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INTRODUCCION

Mediante este proceso de investigacion de orden histérico-descriptivo y
constructivista, basado en técnicas concretas de entrevistas en profundidad,
reconstruccion historica de textos legales y analisis de contexto, se analizan los
efectos de la consagracion del principio de corresponsabilidad del Estado a través
de la Ley de Infancia y Adolescencia.

En efecto, Colombia hasta antes de la expedicion de la Ley 1098 de 2006 era el
Unico pais de Latinoamérica que no habia reformado su legislacién interna para
adecuarla a los principios, preceptos y mandatos que dicta la Convencion de los
Derechos del nifio y otros tratados internacionales ratificados en nuestro pais.

Pese a que la Constitucion Politica dispone que los tratados y convenios que
reconocen derechos humanos ratificados por el Congreso de la Republica,
conforman el bloque de constitucionalidad y prevalecen en nuestro ordenamiento
juridico, se hacia necesario un instrumento que desde la legislacion interna
permitiera el ejercicio real y efectivo de los derechos de los nifios y adolescentes,
mas aun cuando el 41.5% de la poblacion Colombiana es menor de 18 afios,
siendo estos derechos prioritarios y atendiendo a las recomendaciones que el
Comité de los Derechos del Nifio de la Naciones Unidas habia ya manifestado en
forma reiterada, en su preocupacién por la incompatibilidad que existia entre la
legislacion Colombiana y los instrumentos internacionales que nos encontrdbamos
en mora de cumplir.

Se hacian visibles las criticas situaciones de los menores de edad en nuestro pais
dia a dia reflejandose asi en los distintos medios de comunicacion, que registraron
numerosos casos sin solucién debido a la falta de un soporte en la normatividad
que permitiera su atencion oportuna y eficaz por parte del Estado, la sociedad y la
familia.

Por las razones expuestas y por la necesidad imperante de proteccion y
verdaderas garantias en el contexto social, esenciales para la vida y desarrollo de
los menores de edad, se presentd un proyecto de ley en el Congreso de la
Republica con antecedentes desde 1994 y aunque por motivos de inconveniencia
y otros no se habia logrado su promulgacion como ley de la Republica;
actualmente es Ley titulada “LEY DE INFANCIA' Y ADOLESCENCIA".

Esta nueva legislacion plasma su filosofia y enfoque juridico en la TEORIA DE LA
PROTECCION INTEGRAL, consagrada en la Convencion Internacional sobre los
derechos del nifio de 1.989, reconociendo a los menores de manera amplia como
personas titulares de derechos y deberes que deben ser protegidas de una forma
“integral y permanente”, contrariando la teoria de la situacion irregular plasmada



en el anterior codigo del menor que restringia la proteccién Unicamente a las
situaciones en que existe vulnerabilidad. Para que la proteccion integral que
pregona esta nueva ley pueda darse efectivamente y se materialice en la practica
se estipula la importancia y trascendencia de la responsabilidad solidaria, conjunta
y simultanea que tiene el Estado, la sociedad y la familia y al exigirse de estos una
responsabilidad conjunta surge entonces la llamada CORRESPONSABILIDAD.

Asi, por primera vez en nuestra normatividad del menor se habla de
CORRESPONSABILIDAD DEL ESTADO en la prevencion, proteccion vy
reafirmacién de sus derechos y con fundamento en este nuevo gravamen social
radicado en el Estado, surgen efectos sobre la responsabilidad penal que es
preciso analizar.

Dentro del estudio de la corresponsabilidad del Estado se hizo necesario
determinar al interior de las instituciones en Roma los precisos antecedentes que
hallamos sobre este concepto en aquella época, la incidencia historica que ha
traido la transformacion de la institucion familiar a lo largo de la historia mostrando
una evolucién en sus estructuras mas determinantes, asi como el desarrollo de la
seguridad social y sus primeros origenes como sistemas de beneficencia en
Roma. Igualmente se estudian las figuras que existian en Roma para la proteccion
de los menores y en general el tratamiento juridico que a ellos se les
proporcionaba. De esta forma hallamos el surgimiento de la corresponsabilidad,
su desarrollo en aquellas épocas de gran importancia para las instituciones
juridicas y de alli es posible entender el alcance de este concepto en la nueva Ley
de Infancia y Adolescencia.

De alli, comienza a desarrollarse el contenido de la Ley, iniciando con los
antecedentes que justificaron la creacion de esta norma, después se hace un
recorrido al interior de su contenido siempre enfocado al tema de la teoria de la
proteccion integral y por consiguiente de la corresponsabilidad del estado, la
familia y la sociedad. De esta forma y para entender la normatividad vigente se
hizo necesaria una comparacion entre las dos teorias que han regido la
normatividad del menor en Colombia (Teoria de la Situacion Irregular y Teoria de
la Protecciéon Integral). Se desarrollan los derechos que la Ley de Infancia y
Adolescencia consagra para los menores y que por tanto deben ser garantizados
por los tres actores corresponsables, asi como las obligaciones vy
responsabilidades que la Ley le otorga a cada uno de ellos; en este punto las
entrevistas realizadas a los ponentes fueron de gran ayuda al ser opiniones claves
en encontrar los verdaderos limites a la corresponsabilidad y sus principios para
su futura e inmediata aplicacion.

En adelante, se intenta desarrollar el bloque de constitucionalidad al interior del
tema de la corresponsabilidad encontrando antecedentes de este concepto tanto
en los principios constitucionales, como en los tratados internacionales que tratan
el tema de los menores de edad, y también en la jurisprudencia colombiana y la



normatividad interna; de esta manera se logra evolucionar en el concepto de
corresponsabilidad, sus alcances y caracteristicas, determinando la real aplicacion
de este principio que cobija la normatividad interna, internacional y constitucional.

Después de un desarrollo historico, normativo y constitucional se exploran las
consecuencias de la consagracion del principio de corresponsabilidad, respecto de
la responsabilidad penal del Estado, para desarrollar los delitos de omision propia
e impropia, resaltando en esta Ultima las posiciones en garantia que han surgido
para la familia, el Estado y la sociedad; en estos tipos de comision por omision se
determina si es el Estado responsable penalmente debido a la posicion de
garantia que ostenta con respecto a los menores ya que definitivamente el efecto
de la corresponsabilidad del Estado se proyecta en una probable constitucién de
garantia por parte del Estado, que conllevaria efectos penales importantes.
Ademas se precisan los posibles tipos penales en los que podria incurrir cada uno
de los actores corresponsables por accion o por omision y, se logra concluir la
verdadera responsabilidad del Estado que nace por la expedicion de la Ley de
Infancia y Adolescencia.

Por ello, y por las diversas las opiniones, interrogantes y concepciones que con la
expedicion de la Ley 1098 de 2006 se pueden suscitar, debido a las innovaciones
que la misma contiene. Asi, puede decirse que esta reforma busca avanzar en
normas de tipo sustancial y procedimental, de orden publico, de caréacter
irrenunciable y prevalente; estableciendo LA PROTECCION INTEGRAL de esta
parte de la poblacion (los nifios, nifias y adolescentes) mediante la cual la familia,
el Estado y la sociedad proteja y garantice el goce efectivo de los derechos y
libertades de que son acreedores por su condicion. Por lo tanto, la teoria de la
Proteccion integral y consecuentemente el principio de la corresponsabilidad para
gue esta se desarrolle son las bases conceptuales de Ila ley de Infancia y
Adolescencia y por ende, el eje central de mi investigacion.

Es necesario resaltar los productos de investigacion que a este punto de mi
trabajo he logrado , estos son: La redaccién de un articulo cuyo tema es LA LA
CORRESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA LEY DE INFANCIA Y
ADOLESCENCIA proximo a publicarse en la revista de la Defensoria del Pueblo, y
las conferencias dictadas a docentes, rectores y coordinadores de colegios en
Bogota que realizan su especializacion en Derechos Humanos y quiénes
manifestaron su interés en conocer el tema de investigacion y el alcance de la Ley
de Infancia y Adolescencia en general.
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1. HISTORIA DE LA CORRESPONSABILIDAD

1.1 CONCEPTO DE CORRESPONSABILIDAD

Este principio implica que el Estado! y sus instituciones, la familia® y la sociedad®
“comparten” la responsabilidad de crear las condiciones y garantias necesarias
para el pleno desarrollo y bienestar de los individuos, mas aun de los sectores
vulnerables al interior de la sociedad y la familia como son los menores de edad.

Esta responsabilidad ademas de ser solidaria y compartida se constituye en
conjunta® razén por la que se desprende el concepto de “co” responsabilidad, es
decir, deben corresponder® en sus obligaciones para con el menor. Por tanto, en
conjunto deben aportar sus esfuerzos para darle validez a las disposiciones
constitucionales y legales que los amparan, con mayor razén en un Estado social
y democratico de Derecho, donde existen mayores garantias para la poblacion.

1.2 INCIDENCIA HISTORICA DE LA FAMILIA

Son muchas las transformaciones que ha sufrido la familia a lo largo de la historia,
mostrando una evolucién en sus estructuras mas determinantes, y a pesar de que
este concepto a variado aun conserva muchos elementos de la definicion antigua;
Hoy una de las nuevas y modernas concepciones define la familia como “el
conjunto de personas entre las que median lazos cercanos de sangre afinidad o
adopcion, independientemente de su cercania fisica o geogréafica y de sus
cercania afectiva o emocional (Watenberg, 1.991) Después del desarrollo de esta
institucién desde sus principios, sin embargo sigue siendo una de las instituciones
mas influyentes dentro de la sociedad.

! Visto como “Conjunto de 6rganos de gobierno de un pafs soberano asentado en un territorio de
un pais independiente” DICCIONARIO de la lengua espafiola. Madrid Espafa: Ed. Espasa, 1992.
Tomo Il.

2 Entendida como “Conjunto de ascendentes, descendentes colaterales y afines de un linaje; grupo
de personas emparentadas entre si que viven juntas”. Ibid. P. 908,

® Segun la definicion: “Reunién mayor o menor de personas, familias, pueblos o naciones;
agrupacion natural o pactada de personas, que constituyen una unidad distinta de cada uno de sus
individuos, con el fin de cumplir mediante la mutua cooperacién todos o alguno de los fines de la
vida”. Ibid. P. 1894.

* En su referencia a unién: “... aliado, mezclado, incorporado a otra cosa”. lbid. P. 542

> Corresponder en cuanto a: “Tener proporcion una cosa con otra ; Pagar con igualdad, relativa o
proporcionalmente”. Ibid. P. 580
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La forma familiar conocida tradicionalmente y que poco a poco desaparece es el
modelo de hombre proveedor-mujer cuidadora tal como lo afirma Sunkel (CEPAL),
la misma familia biparental con hijos que se caracteriza por que en ella estan
presentes “ambos padres viviendo juntos con sus hijos matrimoniales, la madre
ama de casa a tiempo completo y el padre ganando el pan” segun lo expuesto por
(Giddens, 2000).

Este modelo parsoniano, que corresponde a la llamada familia nuclear de la post-
guerra aparecia como una institucion totalmente estable a los cambios, imagen
gue se convirtid en un lugar comun durante décadas tanto en las ciencias sociales
como en la cultura politica (CEPAL). No obstante, en las ultimas décadas grandes
transformaciones en su estructura y comportamiento hacen que la familia nuclear
con hombre proveedor/ mujer cuidadora ya no sea el modelo clasico. Esto se
verifica al encontrar cada vez mas hogares con predominio de jefatura femenina
producto de la masiva incorporacion de la mujer al mercado laboral, pues ya no es
s6lo el hombre quien genera los ingresos familiares. Esta situacién afecta
directamente a los nifios, ya que el tiempo que la madre no dedica a los menores
al dedicarse a trabajar no es compensado por el padre, surgiendo inconvenientes
relacionados con el costo y la calidad de los cuidados y la formacion que requieren
los hijos pequeiios, al acudir a soluciones privadas no parentales, lo anterior
demostrado con las investigaciones de la CEPAL.

Las variaciones en el rol de la mujer al interior de la familia son causa
principalmente de la precariedad e insuficiencia del sistema de proteccion que
brinda el estado a esta célula de la sociedad, asi en respuesta a esta falta de
garantias las mujeres y los menores se ven obligados a contribuir en el
sostenimiento y busqueda de bienestar del que carecen. Por ello en la familia la
cabeza ya no esta la figura del hombre (pater familias en Roma) sino que hoy en
dia se observa en forma predominante la jefatura femenina.

Para estos efectos la CEPAL considera que el jefe de hogar es la persona que se
designa a si misma como jefe o que esta designada o reconocida como tal por los
demas miembros del hogar, con independencia del proceso real de toma de
decisiones y de la composicion del aporte econdémico, lo que demuestra que son
muchos los factores que determinan la jefatura.

En respuesta a los cambios ocurridos en la estructura familiar el estado debe
actuar creando politicas compatibles con las nuevas necesidades que demanda el
modelo de familia actual, teniendo en cuenta las exigencias de nuevas
responsabilidades laborales, familiares y la combinacion de las dos en ciertos
casos durante el diario vivir de los nucleos familiares.

Para enfrentar este fenomeno es indispensable redefinir cuales son las nuevas

caracteristicas que han tomado las familias, pues ademas de la jefatura femenina,
el tamafo de la familia se ha reducido considerablemente (mayor en los sectores
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mas pobres y tiende a disminuir conforme aumenta el nivel de ingresos familiar),
para Planeacién Nacional por su parte el tamafio de los hogares se reduce con un
aumento en los hogares unipersonales, esta disminucion en el tamafio observado
en la ultima década se relaciona con transformaciones en la organizacion familiar
y no en el descenso en la fecundidad; también a aumentado la fecundidad
adolescente, existe un envejecimiento de la poblacién.

Otro aspecto que llega a variar el tamafio de las familias se debe a la caida en la
tasa de fecundidad, por el proceso de “transicion demografica” pues con
anterioridad a este proceso las tasas de crecimiento de la poblacion bajaron, por el
efecto de las tasas de mortalidad y natalidad elevadas. En otra etapa, la
mortalidad disminuyé por las mejoras en los servicios de atencidén de salud que
llegaron a reducir las enfermedades infecciosas, parasitarias y del aparato
respiratorio, que afectan principalmente a la infancia y por consiguiente el
aumento de la fecundidad ocasiona un crecimiento acelerado de la poblacion
regional entre 1940 y 1970.

Ademas, el modelo tradicional de que se habla ha variado tanto en su concepcion
como en su estructura, viéndose obligada a responder a los cambios que las
involucran, por lo que los roles de cada miembro de este grupo varian también de
acuerdo a las necesidades, asi por ejemplo la mujer y el lugar que ocupa dentro
de la misma a avanzado desarraigandose de los antiguos sofismas que la
disminuian y no le permitian jugar un papel determinante.

Igualmente, Castells destaca la creciente frecuencia de crisis matrimoniales como
otra caracteristica del nuevo modelo familiar, la disolucion de los hogares de las
parejas casadas_por divorcio o separacion; el retraso en la formacion de parejas y
la vida en comun sin matrimonio; la variedad creciente de estructuras de hogares,
con lo que se diluye el predominio del modelo clasico de la familia nuclear
tradicional (parejas casadas en primeras nupcias y sus hijos); la tendencia
creciente a que nazcan mas nifios fuera del matrimonio y a que las mujeres limiten
el numero de hijos y retrasen el primero (Castells, 1999) (CEPAL. Pag. 7) el autor
refiere estas causas siendo realidades en nuestro pais donde con frecuencia
vemos familias cada vez mas alejadas del ideal de la familia nuclear completa:
madres solteras y madres con hijos sin presencia masculina, padres que se hacen
cargo de sus hijos después del divorcio y muchas otras situaciones que muestran
un evidente cambio de la unidad familiar mas no una disolucion de la misma, pues
existe, aunque en forma distinta a la conocida por la generalidad en el tiempo;
Ademas afirma que no existe una disolucion de la familia, como suele pensarse,
sino el fin de la familia como la se ha concebido desde sus principios y la hemos
conocido hasta ahora. No sélo de la familia nuclear (un artefacto moderno), sino la
basada en la dominacién patriarcal que ha sido la regla durante milenios (Castells,
1999).
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En este sentido, y segun Sunkel se ha planteado que en los paises mas
desarrollados incluyendo paises de Latinoamérica existe una crisis de la familia
patriarcal, esto debido al debilitamiento de un modelo de familia basado en el
ejercicio estable de la autoridad/ dominacion sobre toda la familia del hombre
adulto cabeza de familia, como se podia evidenciar en la organizacion familiar
romana en donde se formaron estos grupos.

No obstante, retomando el estudio realizado por el Departamento de Planeacion
Nacional vemos que este determiné que entre las formas predominantes de
fundacion de las familias en Colombia se encuentra el matrimonio legal , esto
debido a la influencia que han tenido las distintas reformas y disposiciones
legales, entre ellas: la ley 53 de 1.990, que reconoce la existencia de sociedad
patrimonial en las uniones de hecho , la Constitucion de 1.991 al aceptar los
vinculos naturales y no confundir la familia con la institucion del matrimonio, la ley
100 de 1.993 otorgandole a la comparfiera del trabajador debidamente inscrita, el
derecho a las mismas prestaciones que tendria la cényuge.

Estas formas de constitucion de los hogares son esenciales e influyen
notablemente en el nivel educativo de los menores; Hoy vemos como la sociedad
tiene un caracter mas laico dejando atras los principios y tradicionalismos
impuestos por la iglesia cristiana en épocas anteriores, y se demuestra que los
nifios formados en un hogar de union libre tiene un menor rendimientos que
quienes viven en un hogar constituido legalmente.

Lo anterior muestra caracteristicas actuales y distintas a las conocidas de lo que
predomina en los hogares hoy en dia , pues el modelo de la familia nuclear
existente en la post guerra que se caracterizaba por ser una ‘“institucion
tremendamente estable e impermeable a los cambios, imagen que se convirtié en
un lugar comun durante décadas tanto en las ciencias sociales como en la cultura
politica” (Sunkel), pero hoy el modelo clasico de familia patriarcal que data desde
Roma podria afirmarse que quedo en el pasado, es decir, se encuentra en crisis la
autoridad y dominacion del hombre cabeza de familia variando de esta manera la
autoridad para la toma decisiones en su interior.

Para entender la diversificacion de la familia traigo a colacién las definiciones que
aportan los estudios de la CEPAL asi:

“Los hogares familiares — que en este documento seran tratados

como familias - suponen la existencia de nucleo conyugal e incluyen:

- Nuclear biparental con hijos: pareja casada legalmente con hijos.

- Nuclear monoparental: integrado por uno de los padres (madre o
padre) y uno o mas hijos.

- Nuclear sin hijos: pareja casada.

- Extendidas: padre o madre o ambos, con o sin hijos, y otros
parientes.
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- Compuestas: padre o madre 0 ambos, con o sin hijos, con o sin otros
parientes, y otros no parientes

Por su parte, los hogares no familiares incluyen:

- Unipersonal: integrado por una sola persona.

- Sin ndcleo: aquellos donde no existe un nucleo conyugal o una
relacion padre/madre-hijo/hija aunque pueden existir otras

relaciones de parentesco (dos hermanos, un abuelo y sus nietos, etc.).

Es importante destacar que la familia reconocida en la post guerra es la familia
nuclear biparental con hijos, ademas es el nivel de ingresos determinante para la
coexistencia de esta diversidad de modelos pues “habitualmente en los hogares
pobres hay mayor nimero de hijos que son dependientes econémicos y por otro
lado, hay menor numero de aportantes econdmicos al hogar” (Arriagada, 2001.:
22).

Por otra parte el Departamento Nacional de Planeaciéon dedica una investigacion
en la que clasifica los hogares Colombianos que coexisten actualmente segun el
parentesco de sus miembros o segun el ciclo de vida.

En cuanto al parentesco lo primero que se identifica es el nucleo familiar primario
que es la familia constituida con una de las siguientes formas y es primario por
gue incluye al jefe de hogar:

a. La pareja sin hijos.
b. La pareja con uno o mas hijos que vive en el mismo hogar.
c. El padre o la madre con uno o més hijos solteros que vive en el mismo hogar.

Por tanto los integrantes del grupo, en los hogares pueden ser no familiares y
familiares. Los no familiares son los constituidos con uno o dos personas en donde
no existe un numero familiar primario, lo que quiere decir que son hogares en
donde vive un jefe sin conyuge ni hijos, pero vive con otros parientes (hermano) o
no parientes (amigo). Estos hogares no familiares se subdividen en unipersonales
y multiples, en Colombia predominan los primeros.

Los Familiares son los constituidos por personas relacionadas entre si en primer o
segundo grado de consanguinidad, adopcion o matrimonio, incluyendo uniones
permanentes al ser estables, por lo que se asume que existe un ndcleo familiar
primario. Este tipo de hogares, pueden clasificarse segun la relacion de
consanguinidad con el nucleo familiar primario: ascendente, descendente o
colateral

Ademas clasifican a los hogares teniendo en cuenta las etapas del ciclo de vida
familiar, influyendo este ciclo vital en cada una de las necesidades, expectativas y
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posibilidades de las familias, y se distribuyen asi segun estos estudios al interior
de nuestro pais:

Etapa inicial: Parejas jovenes sin hijos donde la mujer tiene menos de 35 afios de
edad.

Etapa | o de Constitucién: El hijo mayor del jefe tiene menos de 12 afios de edad.
Etapa Il o intermedia: El hijo mayor del jefe tiene entre 12 y 18 afios de edad.

Etapa Ill o consolidada: El hijo mayor del jefe tiene 19 afios de edad o mas, aun
vive en el hogar.

Etapa IV o nido vacio: Parejas adultas donde la conyuge es mayor de 35 afios, no
han tenido hijos, o quienes tienen no viven en el mismo hogar. (Departamento
Nacional de planeacion).

Toda la evolucion que se muestra al interior de la institucion familiar exige del
estado un mayor esfuerzo en la creacién de politicas que intenten su proteccion y
por ende la garantia de los derechos de sus miembros, entre ellos lo menores de
edad, de esta forma al existir hoy en dia gran diversidad de modelos familiares de
la misma manera deben evolucionar las medidas legales brindando la proteccion
necesaria que requieren en la actualidad.

1.3 NECESIDAD DE UN SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Segun el estudio realizado por El Departamento Nacional de Planeacion con un
programa de las Naciones Unidas para el desarrollo y el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar; Las familias se caracterizan segun la sociedad en la que se
viva y las condiciones de tipo social y econémico que la rodeen, por ello en
situaciones dificiles, la familia actiia como un escudo que protege a sus miembros
de los peligros y las amenazas a las que se ven expuestos, siendo mas estrechos
los lazos de solidaridad en sociedades con niveles de vida y desarrollo mas bajo
como es el caso de las familias Colombianas, en donde la unidad familiar aparece
con mas fuerza .

Debe entenderse por Hogar segun anotaciones del DANE “Una persona o grupo
de personas que pueden o no tener vinculos de consanguinidad, que ocupan la
totalidad o parte de una vivienda, comparten las comidas y reconocen como
autoridad a una sola persona (Jefe de Hogar), esta es una organizacién que surge
con las necesidades y circunstancias de tipo individual o colectivo.

Asi, a pesar de las mutaciones sufridas por la familia esta mantiene el significado
esencial que se origina en que esta constituye un pilar clave del régimen de
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bienestar. Esta ha sido llevada a proteger sus miembros produciendo el bienestar
gue el sistema de proteccién social no les garantiza.

Asi la discusion sobre los distintos regimenes de bienestar se reduce a la
distribucion de las responsabilidades entre el ESTADO, el mercado y la familia,
este criterio es ampliado por Esping- Andersen estableciendo una distincién entre
tres regimenes de bienestar: liberal, socialdemdcrata y conservador. Para el autor
estos regimenes “se distinguen entre si de acuerdo con la distribucién de
responsabilidades sociales entre el Estado, el mercado y la familia (los que
constituyen la “triada del bienestar”) y, como elemento residual, las instituciones
sin fines de lucro del ‘tercer sector”® Esping define cada uno de estos regimenes
asi, sin perder de vista que esta distincibn es un factor determinante en las
politicas de proteccion que el estado pueda crear hacia la familia y la misma
sociedad:

El régimen de bienestar socialdemdcrata (agrupa a los paises escandinavos
Suecia, Noruega, Dinamarca y Finlandia). Para Esping-Andersen (Guillermo
Sunkel, 2006), se busca un régimen de proteccion publica integral orientada a una
cobertura universal de los ciudadanos, evitando toda forma de desigualdad,
ademas impone una desfamiliarizacibn que significa el darle una mayor
responsabilidad a la sociedad en el bienestar de los miembros de la familia, asi
mismo apoya la independencia econdémica de la mujer liberandola de las
responsabilidades familiares que restringen su participacion en el mercado laboral.

[El régimen de bienestar conservador incluye los paises de Europa continental
(Alemania, Holanda, Austria, Francia, Italia y Espafa]. “se caracteriza por
proteger individualmente a los trabajadores, asegurandoles la ocupacion mediante
estrictas normas de contratacion y despido”.” En este régimen el ESTADO
interviene para proteger Unicamente a quienes no logran obtener bienestar a
través del mercado debido a la directa relacion entre el empleo y su
correspondiente seguridad social, por lo que puede decirse que el estado tiene
aca una minima intervencion, algo asi como una intervencién jerarquica orientada
hacia quienes no logran funcionar como trabajadores en el mercado.

Al contrario del socialdemdcrata este es un régimen ‘familista’, en el sentido de
gue, asegurado el ingreso, suponen que la familia puede hacerse cargo de la
mayoria de las funciones relacionadas con el bienestar”.? Es decir, en la familia se
centra la proteccion y responsabilidad de sus miembros, mas aun del hombre
proveedor que es quien en ultimas tiene la fuerza de trabajo , muestra de ello es

gue los padres son responsables de sus hijos y el Estado no actia sino en el

® SUNKEL, Guillermo. El papel de la familia en la proteccién social en América Latina. Documento
electrénico PDF. Santiago de Chile. Chile. 2006. p. 207

" Ibid 203.

® Ibid

17



momento en que estos no tengan las condiciones econdmicas requeridas, opera
entonces el principio de subsidiaridad que proviene de la iglesia catdlica que
propone “ que las personas necesitadas solamente debieran obtener asistencia de
bienestar en caso que no puedan obtener ayuda de sus familias, amigos u
organizaciones no gubernamentales”(Sunkel)

En este sistema de proteccion social la universalidad de la cobertura, la igualdad,
la solidaridad y la integralidad de las prestaciones fueron principios que estuvieron
en la base de los sistemas tradicionales de seguridad social, todos ellos estaban
condicionados por la seguridad laboral del varén al ser quien tenia la fuerza de
trabajo.

El régimen de bienestar liberal agrupa a los paises anglosajones (EEUU, Reino
Unido, Nueva Zelandia y Australia). Este tipo de régimen se caracteriza por un
ESTADO residual, la individualizacion de los riesgos y la promocién de soluciones
de mercado, es “residual” e individualizador en el sentido que tiene una definicién
estrecha de quien tiene derecho a los beneficios Sociales, se enfoca y focaliza en
necesidades para brindar beneficios sociales a quienes tienen el derecho seguin
estas condiciones, ademas promueve el mercado como el pilar central de la triada.

Segun los criterios descritos el régimen de bienestar que acoge Latinoameérica y
mas especificamente Colombia puede decirse que se basa en los principios de
universalidad, solidaridad e integralidad en cuanto a los sistemas de seguridad
social con énfasis redistributivo cumpliendo una funcibn compensatoria de las
desigualdades sociales, tal como le examiné la CEPAL.

Asi surgen programas en materia de seguridad social tales como: Los seguros
sociales - sistemas de pensiones de vejez e invalidez, seguros de desempleo, de
salud, accidentes, de maternidad, etc. Esto soportado en el aporte del
trabajador/a, el empleador/a y el Estado con una concepcion solidaria; La
asistencia social, servicios para superar la pobreza de grupos que carecen de
recursos, programas que promueven empleo, programas de alimentacion-
nutricion, salud, etc. Los subsidios familiares para la vivienda, educacion, etc.

Se evidencia entonces que el Estado se transformd en proveedor de servicios
sociales que se consideraban trascendentales para el desarrollo social de la
poblacién y directamente de la familia como su nucleo esencial.

Es entonces cuando se crea un modelo de seguridad familiar, en donde las
mujeres son dependientes y subordinadas de sus esposos accediendo a la
seguridad social de manera indirecta.

A patrtir de los afios 70 se encuentran las primeras formas de solidaridad familiar,
ya que esta debe desarrollar una reaccion o estrategia de adaptacion a los
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cambios y deficiencias que se presenten por falta de proteccion del estado
asumiendo responsabilidades que anteriormente este asumia, con la nueva etapa
de modernizacion el Estado a pesar de transferir estas obligaciones a la familia no
le brinda las suficientes garantias y recursos para desarrollarlas.

A finales de los afios 80 se mantuvo la ideologia (similar a la de Roma) de que la
fuerza de trabajo era masculina y, por lo tanto, que la familia depende del varon
como su principal proveedor, fue por esta razén que los principios de universalidad
de la cobertura, la igualdad, la solidaridad y la integralidad de las prestaciones
estuvieron, base de los sistemas tradicionales de seguridad social, estaban
condicionados por la seguridad laboral del varon. Aqui encontramos la figura
“familista”, y hay grandes diferencias con el Estado conservador porque el estado
tenia un fuerte rol de intervencion a través de la politica social que no incluia a las
mujeres en el mercado laboral.

Debido a la crisis de los 80 la organizacién de las politicas de Estado en materia
de seguridad social sufre un cambio de el Estado que disponia de variedad de
previsiones en servicios, regulacién y financiamiento, a una concepcién de
proteccion social que implica una accién mas restringida del Estado que reflejado
en la vinculacién entre aportes y beneficios, en el descenso de los niveles de
cobertura, en la exclusion de amplios grupos sociales y en la privatizacion de la
administracion del sistema. Pasan responsabilidades de estado a la esfera
individual.

El nuevo sistema se basa en una concepcion individual del sujeto que aporta a su
bienestar y con base a sus ingresos, extiende los beneficios a su familia.

En los afios 90 la politica social tenia como meta la reduccion de la pobreza
mediante la adopcion de reformas de mercado, prestando asistencia a las zonas
mas vulnerables de la poblacion (pobres, ancianos, nifios, minusvalidos) segun el
principio de la focalizacion”, es decir, el sector privado juega aqui un papel
determinante al recibir las responsabilidades en la ejecucion las politicas sociales.
El Estado ya no es determinante y es desplazado por el mercado.

De tenerse en cuenta que los niveles de garantias y aseguramiento de las
familias son escasos, y esta falta de proteccibn es lo que ocasiona dafios
estructurales y estas diversas formas de reorganizacion de la familia y situaciones
en nuestro actual contexto social como el desplazamiento, el hacinamiento en
hogares de parientes etc., son consecuencias de las condiciones que el Estado
aun estando obligado a ello no brinda al nucleo fundamental de la sociedad que es
la familia; Entonces si existiera un mejoramiento de la seguridad social y la
creacion de politicas publicas se contribuiria a reducir los indices y estadisticas de
estos hechos al interior de la familia que llegan a afectar en forma directa a los
menores de edad.
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El Estado juega un papel muy importante en esta tarea pues debe implementarse
una ampliacion en el aseguramiento de esta instituciones y de quienes son mas
vulnerables en ella “los menores” sin llegar a convertirse en un Estado paternalista
como sucedio en épocas anteriores.” el punto de llegada debe ser un sistema de
seguridad social cuyo fundamento ultimo sea la equidad” (Planeacion Nacional).

Pero en la realidad son precarias las garantias que el Estado brinda a la
sociedad obligando a las familias a asumir las insuficiencias de la seguridad social,
lo que muestra que se requieren nuevas politicas publicas que se adecuen a las
condiciones actuales superando los modelos de familia antigua que solo eran
posibles y se adaptaban a las formas de estado en las que surgieron y se
encontraban apenas en sus procesos de formacion .Con el tiempo estos grupos
evolucionan para enfrentar la dinamica actual y de la misma forma debe
evolucionar el estado con sus politicas para su proteccion.

1.4 LA CRISIS DETECTADA

En la busqueda de bienestar y ante la imposibilidad de acceder las familias a un
sistema de Seguridad Social que los proteja, se encuentran en situacion de
vulnerabilidad acumulando activos humanos y fisicos al tratar de protegerse de la
“crisis” definida por Planeacion Nacional como “una situacion transitoria, durante la
cual las familias se ven obligadas a modificar la asignacion de los recursos (pag
52), asi estas responden frente a los riesgo sociales movilizando sus activos por lo
qgue entra a jugar un rol clave en la proteccion de sus miembros y en la produccién
de bienestar de los mismos. De esta manera la familia nuclear o moderna utiliza
los recursos con que cuenta cada hogar para enfrentar los riesgos sociales y las
necesidades de la vida con nuevos arreglos al interior de la familia.

Este enfoque llamado por la CEPAL activos/vulnerabilidad relaciona directamente
a las familias y sus recursos explicando la correlativa produccién de bienestar en
los hogares. Esto se da en la medida que la familia genera nuevos ingresos con la
incorporacion de nuevos miembros de la familia al mercado laboral, también
cambios en el consumo que puede llegar a afectar la saltd y educacion

Aparece aqui la solidaridad familiar para responder a las situaciones de riesgo y
encontramos entonces el trabajo infantil y femenino en mayor proporcion debido a
la falta de garantias por parte del Estado.

Por ello la CEPAL insiste en que “la familia es un amortiguador 6 fusible de la
modernizacibn  asumiendo responsabilidades que asumia el Estado
anteriormente”. Por eso vemos como los distintos problemas sociales surgen por
que a pesar de ser la familia la responsable en la formacién de sus miembros,
especialmente de los menores, el estado y la sociedad no les otorga las
herramientas necesarias para el ejercicio de esas responsabilidades.
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Se evidencia como la crisis obliga a la familia a modificar su estrategia de
asignacion de recursos, el estadio puede superarse al lograr reorganizarse de una
forma similar a como lo hacian antes de la crisis, y es irrecuperable cuando
concluye aprendiendo a convivir con la pérdida.

La gravedad de la crisis depende entonces de si la familia dispone de pocos o
muchos activos; En la primera hay mas posibilidad de que el dafio sea irreparable,
y si ademas el proceso de recuperacion es a corto o largo plazo, entonces en
corto plazo la crisis tiene una incidencia negativa en el proyecto de bienestar
original, y en el largo plazo puede reducir la posibilidad de que los hijos mejoren el
nivel educativo la ocupacién y el ingreso de sus padres, asi lo confirma el
documento elaborado por el Departamento Nacional de Planeacion.

La razones para que se presenten las crisis pueden ser diversas, por ejemplo: La
separacion y el divorcio, la viudez, la pérdida econémica importante por alguna
razon, la muerte reciente de un miembro del hogar, la enfermedad grave del
mismo, , la presencia de alguna persona con invalidez fisica o mental, el
desempleo, la adiccion al alcohol y las drogas.

A su vez la CEPAL encuentra otras razones atribuibles a la crisis relacionadas con
las transformaciones sufridas por la familia en las ultimas décadas debido a la
incorporacion de la mujer al mercado pues se pasa del “modelo hombre
proveedor” a las *“familias de doble ingreso” .Por ello estas familias buscan un
equilibrio entre las responsabilidades laborales y las relacionadas con el cuidado
del hogar, y es entonces cuando la relacién familia-trabajo genera conflictos a su
interior.

Asi mismo, a nivel psicoldégico surgen dificultades con respecto a los roles que se
van a desempefiar, esto también influenciado por el machismo o por el
tradicionalismo que impusieron las familias primitivas, para evitar estos problemas,
es evidente que se requieren nuevas politicas sociales que superen el esquema
ya rezagado frente a el nuevo contexto cultural, social y politico y comenzar a
fomentar medidas y programas orientados a apoyar la combinacién de
responsabilidades laborales y familiares.

Respuestas de las familias ante estos riesgos son conceptuadas por Planeacion
en tres: aseguramiento con una institucion especializada en donde las compafiias
de seguro intentan disminuir la probabilidad de la catastrofe, obligando al
asegurado cumplir con ciertos requisitos, aqui los costos bajan si la cobertura
aumenta; Por el contrario el autoaseguramiento aumenta los costos al ser medidas
gue la persona decide tomar para evitar una calamidad en el futuro sin utilizar por
tanto las ventajas en el aumento del nimero de asegurados como por ejemplo un
ahorro; Y la autoproteccion protege el elemento expuesto, asi la probabilidad de
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dafo es menor, esto es corroborado con los estudios de Planeacion al interior de
las familias Colombianas.

En Colombia la familia actia como aseguradora al ser la principal institucion para
defenderse de la incertidumbre (Becker), asi en las sociedades segun su nivel de
desarrollo la confianza en la unidad familiar se desplaza hacia instancias externas
como el Estado o quedan exclusivamente como responsables en su interior. Se
afirma que la familia es una compafia de aseguramiento en la medida en que
protege a sus miembros de la incertidumbre causada muchas veces por la
ineficiencia del Estado en su responsabilidad de proteccién a la sociedad y por
ello a la célula de la sociedad que es la familia.

Esto demuestra que los niveles de aseguramiento en Colombia son muy bajos “El
sistema de seguridad social no tiene la cobertura suficiente para evitar que la
mano de obra de los adolescentes y de los nifios sea un activo que le ayude a la
familia a sortear la crisis”.? En consecuencia la sociedad debe captar y asumir los
riesgos que las familias y los individuos perciben para asi consolidar verdaderos
sistemas de proteccion.

La ampliacién del aseguramiento que se propone con el estudio desarrollado por
planeacion repito, no significa que el Estado deba cumplir una funcion paternalista,
pues tendran mas efectividad estos sistemas si se acompafian con principios de
solidaridad y equidad.

Las amenazas que sufren las familias Colombianas estan siendo solucionadas (si
eso significara solucién) de forma asimétrica y con visiones a corto plazo que
generan en el futuro peores consecuencias, un ejemplo de esto es la pérdida del
empleo del padre que debe ser compensada con un auxilio de desempleo que el
Estado esta en condiciones y en la obligacion de ofrecer, pero al no existir esta
garantia las familias acuden a retirar a los nifios y jovenes de la educacion y
dedicarlos a laborar, lo cual no les permitira crecer y consolidar una mejor
expectativa de vida a largo plazo.

Se encuentra entonces que la familia es el pilar fundamental de la proteccién
social, evidenciando una desproteccion a sus miembros por parte del Estado y la
sociedad que son los responsables en forma solidaria, pues no se pude predicar la
solidaridad solamente en uno de sus miembros (la familia), sino que es una triada
gue debe distribuirse estas necesidades (familia, sociedad, estado).

Mediante estos esquemas analizados, con respecto a la organizacion familiar de
la edad moderna en América Latina y particularmente en Colombia; se concluye

° DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, Familias Colombianas: Estrategias Frente al
Riesgo. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Misién Social. Alfaomega Colombiana S.A. 2002. p. 99
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que a pesar de las grandes transformaciones que ha sufrido esta institucion, se
evidencia que el Estado no cumple con su responsabilidad sobre las familias,
creandose un conflicto al interior de las mismas, y afectando en gran medida a los
menores de edad que son el sector mas vulnerable dentro del nacleo familiar, por
tanto es necesario que la sociedad, el Estado y la familia cooperen y trabajen en
unidad para satisfacer las necesidades y proteger los derechos de los menores al
interior de la sociedad y de la familia que es su nucleo esencial.

1.5 ANTECEDENTES HISTORICOS EN ROMA

Se hace necesario realizar un estudio sobre la comunidad romana organizada
como Estado y examinar el organismo de la familia desde sus origenes, alli donde
se forman sus primeras raices, para de esta forma entender la evolucion vy
transformaciones por las que ha pasado la institucion familiar y recorrer como se
han distribuido a través de la historia las responsabilidades entre la familia, la
sociedad y el ESTADO.

Encontrar hoy s6lo cémo un remoto recuerdo del modelo de familia tradicional
caracteristico de la post guerra consistente en hombre proveedor-mujer cuidadora,
a pesar de mantener sus estructuras basicas, hacen del estudio al interior de
Roma presupuesto indispensable para retomar los verdaderos origenes y causas
de generacién, desarrollo y evolucion de la familia desde su concepcion, pasando
por sus transformaciones, hasta llegar a una definicibn cercana a lo que
actualmente se puede encontrar de la misma.

Es de tal relevancia este antecedente historico, que nos permitira reconocer las
verdaderas causas de la formacion de los sistemas de seguridad social y a su vez
del surgimiento de una corresponsabilidad de la familia, el Estado y la sociedad,
como una triada determinante en el bienestar de los individuos; Téngase en
cuenta que fue desde Roma donde se crearon los primeros cimientos de los
sistemas de beneficencia y con el paso del tiempo la organizacion misma le ha
otorgado al Estado ciertas responsabilidades para con sus individuos, y de esta
forma el ESTADO actualmente se ve obligado a crear nuevas politicas sociales
ajustadas a la realidad y que suplan las nuevas necesidades crecientes.

Dentro de estos antecedentes historicos en Roma el tratamiento que se daba a
los menores al interior de la organizacion, también constituye herramientas
esenciales que permiten determinar la intervencion del Estado en su proteccion,
es decir la corresponsabilidad que de este surge frente a este grupo de la
poblacién que por lo general a lo largo de la historia ha gozado de garantias por lo
menos juridicas aunque no reales, esto por su vulnerabilidad.

23



1.6 HISTORIA DE LA FAMILIA EN ROMA

La familia desde sus principios antes conocida como “la sociedad doméstica”, hoy
reconocida en nuestra Constitucion Politica como la célula de la sociedad nos
permite evidenciar y descubrir las primeras organizaciones en la humanidad
ademas de constituirse histéricamente en un presupuesto o un antecedente de la
conformacion de la corresponsabilidad.

La base de la sociedad romana fue la familia, la familia integrada en la gens,
Todos los romanos pertenecian obligatoriamente a una gens, a una tribu. Si ya
estaban inscritos en una en ella permanecian hasta su muerte, si eran libertos,
esclavos manumitidos a los que se concedia la ciudadania romana, eran inscritos
en el registro de tribus y se les asignaba una. Siendo base esencial de la sociedad
romana, la familia se encontraba perfectamente reglamentada, debido al orden
que caracteriza a los romanos.

Para los romanos la sociedad doméstica o familia natural “es una institucion que
tiene por objeto el orden ético en las relaciones entre los dos sexos, la procreacion
y la educacién de los hijos”.!° La familia es considerada m&s como una institucién
social que juridica ya que sus relaciones domésticas son reguladas por la moral, la
costumbre, la religion y el derecho, y predominan las reglas sociales entrando en
conflicto en algunas situaciones con las normas juridicas por lo que tienden a
desaparecer dentro de la familia natural, por ello puede concluirse que la familia es
una figura mas social que juridica. Esto tiene como explicacién que la sociedad
domeéstica no vive dentro del Estado sino en la sociedad romana, y quien tiene alli
el poder no es el magistrado sino el pater familias.

En Roma las familias aparecen como “grupos de personas, unidas entre si por el
hecho de estar sometidas a la potestas absoluta de un solo jefe”(.Volterra. Pag.
100), también considerada por Bonfante como “un organismo politico que tenia las
mismas finalidades y caracteres del Estado, y como tal, realizaba sus funciones”
ademas para él esta organizacion surge por razones de orden y defensa.

Esta comparacion de la familia con el Estado surge por varias razones, la primera
por los poderes del pater familias que se asemejan a los poderes del jefe en un
grupo politico, también se asemejan los elementos estructurales del grupo ya que
se entra a formar parte de la familia de la misma forma como se entra a formar
parte de el Estado, esto es: o por nacimiento de un miembro de la misma o
sometiéndose a la potestad del pater familias perdiendo todo vinculo al que antes
pertenecia (adoptio). Asi mismo el caracter de exclusividad que requiere el

1 BONFANTE, Pedro. Instituciones de Derecho Romano. Madrid: Instituto editorial Reus: 1.965. p.
179.

24



pertenecer a un Estado, tampoco puede pertenecerse a dos familias diferentes a
la vez.

La herencia del Estado romano tiene semejanza en que el pater familias designa
su sucesor en lo que podria llamarse dentro del Estado al proximo soberano.

La familia al igual que el Estado tiene su propio culto, tribunales propios, normas
consuetudinarias propias, de esta forma se evidencia la naturaleza politica del
grupo familiar.

Segun lo establece Bonfante, la autoridad politica del Estado se ejercia sobre los
grupos sometidos a ella y no directamente sobre los individuos como hoy lo
encontramos, teniendo por limites las autoridades y jefes de los grupos.

Debe anotarse que anteriormente, los juristas romanos no concibieron el
organismo de la familia como autbnomo sino que se regia por el ordenamiento
juridico de la civitas (ciudad), por tanto esta institucion sélo se reconoce en la
medida en que se someta a las leyes de la misma.

En la época de la monarquia segun los escritos de Fabio Espitia Garzon, el
concepto de familia se restringié a la proprio iure en la que el padre como varén
ejercia su poder sobre sus hijos y su descendencia por via masculina. Las XII
tablas confirmaron el derecho a la vida y la muerte cuya Unica limitacion para este
poder paterno era la pérdida de la patria potestad con ciertas condiciones.

Para comprender esta institucion juridica Bonfante, expone las condiciones que
modifican la capacidad juridica, en donde se encuentra el ser persona sui iuris o
alieni iuris refiriéndose al ordenamiento de la familia romana, siendo sui iuris la
persona independiente del poder familiar romano que seria el paterfamilias
aungue no tenga sujetos subordinados; mientras que alieni iuris son las personas
sujetas al poder del pater familias a su potestad.

El status familiae del ciudadano romano por otra parte significa entonces la
posicién que tiene en relacion con una familia, refiriéndose a la capacidad juridica
del ciudadano dentro del derecho romano y segun el ordenamiento estatal
romano, mientras que en el derecho publico no tiene importancia pues se
reconoce al ciudadano romano su capacidad juridica independientemente de su
posicién dentro del nucleo familiar.

Dentro de este contexto, el status indica el hecho de hacer parte de una familia

romanay el vinculo que los enlaza es llamado la agnacién, y la cognacion como el
vinculo de sangre constituido por la descendencia del jefe de familia.
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1.7 ESTRUCTURA FAMILIAR EN ROMA

Dentro de esta importante institucién existia una estructura con el paterfamilias a
la cabeza, y se formaba parte de ella por nacimiento o sometiéndose al poder del
pater familias mediante otro tipo de actos juridicos como por ejemplo la adoptio al
salir de una potestad e ingresar a otra perdiendo todo vinculo con su familia
consanguinea, es decir de la misma forma que se entraba a formar parte de
Estado., aqui se encuentra también la potestad sobre la mujer o manus que
suponia un matrimonio aunque con un vinculo informal del mismo.

Cada unidad familiar constaba de un pater familias o padre de familia bajo cuya
autoridad y tutela se hallaba la esposa, los hijos, los esclavos de su propiedad y
los clientes, si la familia era lo bastante importante como para tenerlos.

El Pater Familias era el duefio legal del hogar y de todos sus miembros, al existir
en una sociedad patriarcal tipica de la época, €l era el que trabajaba para sostener
la casa y tomaba las armas en caso necesario para defenderla y por tanto era la
pieza sobre la que giraba toda la familia. Era él el que tenia la responsabilidad de
dirigirla de manera adecuada sus intereses no sélo dentro de la propia unidad
familiar, sino de la gens a la que pertenecia y a la que estaba unida por vinculos
sagrados.

Este jefe de familia hace referencia a un individuo que es independiente
econdmica y socialmente. Por ello es sui iuris. Asi el derecho de la civitas segun
Bonfante reconoce que los individuos libres y los ciudadanos romanos que forman
parte de la familia estdn sometidos al poder de este.

Ademas es la maxima autoridad familiar gracias a la Patria Potestad de que
dispone, por la cual él es la ley dentro de la familia y todos los demas miembros
deben obediencia a sus decisiones. La Patria Potestad no fue so6lo un hecho
juridico reglamentado, sino, como todo en Roma, una consecuencia de la
Tradicion que los romanos seguian por considerarla sagrada. Gracias a ello, el
pater familias tenia poder legal sobre todos los miembros de su familia ademas del
poder que le daba ser su mantenedor econémico 0 su representante ante los
organos politicos de Roma.

Los ciudadanos libres sujetos al poder del pater familias (patria potestas) son
llamados fili familias, pueden entrar extrafios que fueran adoptados y esclavos. Se
caracterizan por se alieni iuris. Dentro de esta categoria entran los hijos biolégicos
por asi llamarlos, adoptivos, hijas y esclavos.

La patria potestad lleg6 a ser un poder tan amplio que abarcaba hasta la vida y la

muerte aunque con el tiempo se fue limitando en forma progresiva; respecto a los
asuntos patrimoniales, sélo a los individuos reconocidos como paterfamilias se le
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reconocia la plena capacidad juridica y plena capacidad de obrar'!. Mientras que a
quienes estan bajo su poder (filii familias, alieni iuris) no se les reconoce ningun
derecho patrimonial dentro del ordenamiento romano, y sobre los filii familia
Bonfante sostiene que se encuentra en una situacion paralela a la del subdito, que
no puede obligar al Estado de que es miembro pero pude conquistarle territorios y
obtener ventajas con su trabajo.

El poder lo ejerce el pater familias sobre los miembros de la familia como son: la
mujer, los hijos, los esclavos, las personas que se encuentran bajo su potestad por
venta o por reparar un dafio.

La cohesion se este grupo social determinaba ciertas reglas, y asi el poder del
paterfamilias se le reconocieron actos de auto justicia en ciertos casos, como la
posibilidad de tomar cosas del deudor como garantia hasta que pague o cumpla
con su compromiso.

De esta forma el pater familias era el Unico que podia ser titular de derecho
patrimonial. Todo lo que el filius familias adquieran por negocios que €l realizara o
por disposiciones de terceros a su favor, se integraban en el patrimonio del pater
familias.

Esta situacion cambi6 cuando se implanto el régimen de los peculios. Este era una
masa de bienes o de dinero que el pater familias solia ceder al filius o al esclavo
para su disfrute y administracion.

Més adelante se ve como el concepto de familia en la que el padre tenia poder
pleno sobre su descendencia tuvo que enfrentarse a situaciones de tipo
econdémico y social que afectaban su entorno de tal forma que se comenz6 a
reconocer cada vez mas la capacidad negocial del hijo, y por tanto una capacidad
patrimonial relativa, por ello al hijo se permitié que el pater le diera algunos bienes
para la administracion.

Por tanto durante la época de Justiniano se modifica el régimen de los peculios.
En este tiempo se declaraba propiedad el filius familias todos los bienes que
adquiriese de cualquier medio y de cualquier procedencia con soélo dos
excepciones: los bienes que adquiera con dinero del pater y los que sean
entregados por un tercero con gratitud al padre.

1 VOLTERRA, Eduardo. Instituciones de derecho privado romano. Editorial civitas S.A. 1.986. P.
103.
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Tanto el filius familias como los demas sometidos al pater familias tenian
capacidad negocial o de obrar aunque era un instrumento del pater familias de
modo que todo lo adquiriera revertia en el patrimonio del pater familias.

Se evidencia entonces el poder que dentro de la familia poseia el pater familias,
de la misma forma su responsabilidad para con los miembros de la misma, pues
es la cabeza y quien determina tanto la forma de organizacion familiar como quien
se encarga de proveer el hogar en aquella época.
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1.8 LOS IMPUBERES E INFANTES EN ROMA

Dentro de este desarrollo histérico se hace necesario resaltar también el
tratamiento que se daba a los menores de edad, siendo uno de los temas
centrales que busca esta investigacion.

Segun los estudios hechos sobre Roma en cuanto a la edad, pues era un aspecto
gue modificaba que capacidad juridica, se hace la distinciébn entre impuberes y
puberes, definiendo como puberes a quienes han alcanzado un desarrollo fisico
qgue los hace aptos para la generacion, presumiéndose de esta forma que ha
obtenido un desarrollo intelectual a su vez.

Alli se juzgaba su condicion de puber o impuber mediante un anlisis fisico, y las
distintas corrientes variaban los requisitos para diferenciar esta categoria en edad
de doce afos, otros en catorce y otros exigian simultdneamente la edad y un
desarrollo fisico necesario segun ellos realizando un examen fisico en cada caso;
Justiniano puso un limite de doce afios para la mujer, catorce para el hombre
finalmente como criterio para determinar los menores que son juridicamente
puberes. Se muestra como los impuberes son aquellos que no han alcanzado la
edad en que se es capaz de engendrar (pubertad).

Como lo afirma Volterra, tienen capacidad juridica, pero no tienen la capacidad de
obrar, y para suplir esta incapacidad debe existir un tercero que ejerza la tutela de
los impuberes con la funcion de la proteccion sobre ellos a fin de hacer posibles
las relaciones juridicas de que es incapaz.

Entre los impuberes se encuentran los infantes, es decir los menores de siete
afnos, y mas tarde Salvio Juliano distinguié entre los préximos a la infancia y los
proximos a la pubertad, en donde a capacidad de obrar del infante es totalmente
nula .En cuanto al impuber que ha pasado la infancia tiene restricciones como la
de contraer matrimonio y hacer testamento pero los demas actos juridicos si le
estan permitido realizarlos sélo si su voluntad se completa con el consentimiento
dado por el tutor (autoritas) y todos sus actos en beneficio propio se cumplen sin
necesidad de la autoritas, de todas formas se hace responsable por sus actos
delictivos.

En la edad puber, que era lo que hoy denominamos como jovenes el desarrollo
comercial y cultural amenaz6 con pena publica a aquel que al contratar con un
menor de veinticinco afios sélo sobre la base del perjuicio causado al menor sin
llegar a determinar en ninglin momento otros elementos como el dolor*?.

2 0p cit p. 57.
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1.9 PROTECCION A LOS MENORES EN ROMA

Fabio Espitia Garzén expone que las personas pueden ser sujetos de tutela o
curatela segun tengan capacidad juridica para obrar; por las incapacidades que
provienen de la edad, el sexo o ciertas condiciones psicolégicas que hacen dificil o
imposible comprender la naturaleza de sus actos.

Con estas denominaciones aparecen figuras como la tutela (impuberos, mujer) y
la curatela (locos, furiosos, prodigos ¢ interdictos, menores) son dos poderes
sobre las personas con respecto a los actos patrimoniales. La funcién de la tutela
gue es eminentemente protectora y tiene relacion directa con la herencia, en roma
la herencia era la designacion de un de un sucesor en la potestad soberana de la
familia. BONFANTE. asi a quien se llamo tutor en sus origenes era el nuevo jefe
que regiria la familia romana y designado por el paterfamilias fallecido.

La representacion y la educacion del impubero se confia a la madre o a los
parientes préximos estando excluida del concepto de tutela, por tanto el tutor se
obliga a si mismo sin comprometer la responsabilidad de su pupilo. Son tutores
legitimos los agnados, los patronos, lo hijos del patrono y el paterfamilias.

Para ejercer la tutela son declarados capaces por los senado-consultos los locos
los mudos y los ciegos, los soldados del ejército activo, los menores de 25 afios.
La tutela termina cuando el pupilo llega a la pubertad.

Es relevante entender que la tutela de los impuberos es una institucion de
proteccion desarrollada como un oficio oneroso y publico con una determinante
injerencia por parte del estado, por ser quien atribuye este oficio y vigila su eficaz y
cabal gestion, por tanto mas que un derecho viene a configurarse como un deber
“obligacion de administrar el patrimonio del impubero e integrar su voluntad en los
negocios juridicos con la propia intervencién en el acto”.”®* De esta forma los
deberes del tutor y la defensa de los pupilos aumentaron con la intervencion del
estado al velar por la proteccion de los menores o impuberes en aquella época,
asi se permitieron acciones populares contra el tutor que actuaba mal con la
gestion que ejercia, por malversaciones o fraudes, mas adelante los curadores de
los impuberos.

Esta proteccion varia segun la edad, por ello los deberes del tutor dependen en
gran parte de si el pupilo es mas o menos infante; este termino de infante es
definido por el derecho clasico basandose en un criterio fisico, aquel que no sabe
hablar todavia (incapaz fisicamente de entender y querer), mientras que para el
derecho justinianeo es el menor de siete afios (capacidad limitada de entender y
querer). Asi, el impuber que sale de la infantia puede realizar validamente los

3 bid p. 221
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actos que traigan como consecuencia hacerle adquirir derechos pero no aquellos
que hagan empeorar su condicién o que hagan surgir obligaciones a su cargo™*.

El tutor tenia la posibilidad de autorizar (auctoritas) para algunos actos de
disposicion.

La tutela entonces se presenta como un poder sobre los impuberes y las mujeres,
y un derecho del tutor sobre los pupilos, asi entre las funciones que le
corresponden y que ademas son atribuidas a este por el estado al tutor se
encuentra la gestion de los bienes del pupilo y el responsable juridicamente por
estos actos es el tutor, ademas segun las gestiones podia ser acusado ante los
magistrados, en las Xll tablas se permitia también la accion privada penal, y en la
evolucion de esta figura se hizo posible que el tutor rindiera cuentas a su pupilo;
Con el paso del tiempo las funciones del tutor se fueron limitando progresivamente
otorgando mas derechos al pupilo.

En el afio 191 a. C, en Roma como otra forma de proteccién, se realizaba un juicio
publico contra los puberes menores de Veinticinco afios que aprovecharan la
ventaja de su inexperiencia, sin realizar actos propiamente dolosos y en sus
relaciones patrimoniales hubiesen usada alguna clase de trampa, ademas se
establecio una accion penal contra quien se lucra con la inexperiencia del puber
menor de veinticinco afos, y en contra el tutor que llevaba a cabo malversaciones
o fraudes contra el patrimonio del pupilo, en provecho propio, al ser considerado
este acto como un crimen de caracter publico, siendo acusado de este por
cualquier persona que tuviera conocimiento de este hecho

Por ejemplo, si un mayor celebraba un negocio con el menor de veinticinco, solo el
mayor estaba obligado a su cumplimiento pues el menor podia rescindir el negocio
o sustraerse al cumplimiento del mismo con las acciones y excepciones que el
ordenamiento juridico de la época brindaba, estos medios procesales los
protegian pero limitaban su capacidad de obrar por que los mayores evitaban
realizar negocios juridicos con tantas desventajas. Para darle mayor capacidad de
obrar y mas confianza en sus relaciones patrimoniales se permitia en sus
negocios el nombramiento de un curador que actuaba exclusivamente dentro de
los limites que el encargo le imponia en determinado negocio juridico, pero no
podia entrar a la administracion de los bienes del menor; MARCO AURELIO fue
uno de lo precursores al designar curadores permanentes para estos menores con
el fin de que den su consentimiento a los actos de dispocision del menor y con la
posibilidad de actuar por él.

La curatela por su parte, y segun lo establece Bonfante aparecio en el afio 191 a.
d c, se denominaba La cura minoris, es decir, de los menores de veinticinco afios.

4 VOLTERRA, Eduardo. Instituciones de derecho privado romano. Editorial civitas S. A. 1.986. p.
128.

31



En un principio el curador debia ser requerido por el menor, interviniendo en actos
aislados o como garantia moral para los terceros. En derecho clasico el curador de
los menores no fue un administrador como tal,; mientras que mas adelante y con
el paso del tiempo “mientras por una parte el menor sujeto a curatela tiene limitada
lo mismo que los pupilos su capacidad de obrar, por otra reciprocamente el
curador se hace administrador general y obligatorio para todos los menores™ en
consecuencia su intervencion toma un caracter mas firme y juridico analogo a la
autoritas (asistencia o consentimiento a los actos del menor) del tutor, el
consentimiento del tutor hace que los actos sean validos en derecho. Con la
evolucion histérica y exactamente en la época romano-helénica estas dos
instituciones, esto es la tutela y la curatela aunque distintas en su origen, se
habian convertido practicamente en una misma institucion, pues se acostumbraba
a equiparar estas dos figuras.

1.9.1 Relaciones que surgieron al interior de la familiaromana

Como consecuencia de este grupo de personas que se encuentran dentro del
esquema familiar y debido a las relaciones que entre los mismos surgen se
encuentra el término de “filiacion” que significa la generacion de una persona fisica
por la unibn de un hombre y una mujer y las relaciones de filiacion nacen
reciprocamente entre los progenitores el engendrado como consecuencia de la
concepcion y el nacimiento segun Volterra.

De esta forma con la palabra pater se designa al progenitor, en aquella época se
diferenciaba entre el progenitor legitimo como “pater familias”, y el ilegitimo “pater
naturales (hijo adoptivo). Parens era llamado a cualquier ascendente, incluso del
sexo femenino.

Dentro de los descendentes que se encuentran los hijos, y en este caso algunos
menores, que es lo que interesa en la investigacion, para ellos se utilizaba el
termino fili,

En la familia de tipo arcaico caracterizada por su perpetuidad quien la mantiene
cohesionada es el pater familias, por tanto en analogia con el estado tal como el
monarca es vitalicio igualmente una vez muerto el pater , la familia se divide en
tantas como filius familias varones hay. Estos mantienen los unos con los otros un
vinculo que es la agnatio. Las relaciones y el nacimiento del parentesco agnaticio
cognaticio permitié6 establecer la identidad de la gens, que se caracterizaba y
giraba en torno a su eje politico, actuando desde el centro de la familia el pater
familias, esta entre otras responsabilidades.

Es en este contexto donde aparece la obligacion de dar alimentos que se predica
de los parientes y entre mas cercanos mas fuerte la responsabilidad, y surge en

> Op cit p. 232.
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un entorno similar al actual, es decir, aparece con la desaparicion de la familia
como se concebia en un principio (familia nuclear), con la constante pérdida de
poder del pater familias y el incremento del poder que les corresponde a los
demés miembros de la institucién, especificamente de la mujer al surgir la
posibilidad de ejercer las acciones judiciales existentes también en contra del
padre, lo que deriva su responsabilidad frente a los miembros de la familia.

Cabe recordar que la familia clasica (Talamanca 1990-Pugliese 1986), el pater
familias tenia el derecho a la vida y la muerte sobre sus hijos se vio afectada por
un debilitamiento de la potestad de pater, pues se reconoce la capacidad negocial
de sus hijos, que tenian ahora la capacidad de actuar incluso contra el pater, a
quien sus poderes y atribuciones fueron perdiendo fuerza incluso cediendo
algunas a la madre (Espitia 2005).

Para entender los vinculos existentes dentro de la familia es necesario determinar
los modos de entrar a formar parte de una familia romana:

a) Nacimiento. El que era engendrado en matrimonio por legitimo varén fuera
pater o filius. Era legitimo o iustus el que nacia después de 182 dias de la
celebracién del matrimonio y antes de los 300 de su disolucion.

b) Conventio in manu. Era el acto por el que la mujer entraba a formar parte de la
familia del marido rompiendo todo lazo con su familia originaria.

c) Adoptio. Se trata de un individuo alieni iuris Era el acto por el que un individuo
se integraba en un familia romana al someterse como filius a la patria potestad del
pater faimias. Tenia dos formas: Adoptio plena. Es la que se llevaba a cabo por un
ascendiente del adoptado. El filius se desligaba totalmente de su familia originaria
y se hacia miembro de la nueva familia.

- Adoptio minus plena. El hijo quedaba bajo la potestad de su padre natural y
adquiria un derecho de sucesion legitima sobre los bienes del adoptante.

- Adrogatio. Cuando se trataba de un individuo sui iuris. Implicaba la absorcion de
un familia por otra. El arrogado y los sometidos a su potestad pasaban a
encontrarse bajo la potestad del arrogante que también adquiria su patrimonio.

El ordenamiento juridico de aquella época segun los escritos de Volterra,
determina unas consecuencias juridicas debido a esta relacion de filiacion como el
heredar la ciudadania romana del padre y su estado de hombre libre, la atribucién
del padre ciudadano romano de la patria potestas sobre sus hijos, la prohibicién de
estos a de intentar acciones infamantes contra los padres igual que se castigan
fuertemente las lesiones e injurias contra los padres; Asi mismo surgen
obligaciones reciprocas entre ellos no pueden darse testimonios contrarios, la
obligacion de darse alimentos entre ellos en caso de pobreza o incapacidad para
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trabajar, esta obligaciéon se cumplia proporcionalmente a la capacidad econémica
del obligado, comprendiendo no sélo lo que es necesario para la vida del menor
sino también su educacion conforme a su rango social.

1.9.2 Desarrollo de la corresponsabilidad del estado

Con el surgimiento de nuevas figuras y la evolucion de la familia romana, esta
llega hasta el punto de desaparecer con el tiempo al quedar disuelta por el estado;
El estado interviene para regular las relaciones del grupo familiar imponiendo
normas juridicas para su cumplimiento por lo que se transforma esta institucién a
medida que se desarrolla. Sin olvidar que el concepto de familia fue reservado al
grupo familiar romano.

La obligacion alimentaria que data de Roma es un importante antecedente dentro
de las responsabilidades de caracter solidario que con el tiempo se llegan a
desencadenar directamente sobre familia, la sociedad y el estado; con mayor
relevancia dentro de las necesidades que el menor requiere para su subsistencia y
para gozar de una vida digna, estas exigencias se acentua dentro de lo que podria
llamarse el Estado Social de derecho.

Tanto Trajano como Adriano y otros, organizaron sistemas de beneficencia. Roma
entonces ofrecié un servicio publico que consistia en una distribucion de viveres
que era impuesta por tradicion, proteccion a los huérfanos y a los joévenes, esto
podria ser una copia de lo que en las provincias acostumbraba a hacerse, y es
que alli las grandes familias con capacidad econdémica solian ayudar a los
humildes, sin ninguna presién Unicamente con la voluntad de hacer caridad. “No
pensemos que todo fuese puro calculo, que los emperadores pensasen compratr,
por medio de regalos, la sumision popular: Tal cosa equivaldria a sostener que
todo régimen politico-social que se preocupa de evitar con el maximo esfuerzo la
mayor cantidad posible de sufrimientos, no lo hace mas que para asegurarse
partidarios. El principio de la distribucion de viveres a los indigentes habia sido
inspirado a los Gracos por su consejero, el estoico Blossius de Cumas, que
distaba de ser un politico demagogo. Pero se encontraba justo y humano repartir
por lo menos una parte de los frutos de la conquista entre los ciudadanos, aunque
fuesen libertos de fecha reciente.”*®

Estos emperadores en Roma dentro de su politica trabajaron por la seguridad
social; Nerva por ejemplo, inicié programas de proteccion a los pobres creando un
fondo a favor de estos, y distribuyendo tierras a las clases menos favorecidas
mediante la reforma agraria que impulsd, ademas del sistema alimentario de
asistencia estatal que foment6 en Roma dirigido a personas pobres.

'® GRIMAL, Pierre. la civilizacién romana. vida, costumbres, leyes, artes. Paidés. 1999. P. 281-282.



Entre los sucesores de Nerva, en este caso Adriano se preocupd dentro de sus
politicas por enfatizar este tipo de ayudas a la infancia y Antonio Pio durante su
mandato.

Con este antecedente puede evidenciarse que esta obligacion de dar alimentos se
habia configurado en la historia ya dentro de lo que podria llamarse un régimen de
bienestar como lo afirma Grimal “la verdad es que la obligacion alimentaria habria
surgido cuando ya el estado habia consolidado un sistema de seguridad social
gue hacia corresponsable al estado (grimal 1999).

Con esta informacion, es posible establecer que al aparecer la seguridad social
en la historia y simultaneamente hacerse el estado corresponsable, comienzan a
surgir obligaciones tendientes a la proteccion de la sociedad en general, asi de los
grupos que la integran como la familia y a su vez de esta en su interior, esto es de
sus miembros, con un especial trato a quienes dentro de ella se encuentran en
situaciones de mayor vulnerabilidad “los menores”, en efecto tanto la familia, como
la sociedad y el estado mismo comienzan a tomar responsabilidades y a suplir
cada una de las necesidades que requieren las personas que la integran. Podria
decirse que es una responsabilidad residual: la familia suple necesidades de sus
miembros hasta su capacidad, al sobrepasarse esta entra el estado como
directamente responsable de la sociedad en general.

La familia tradicional, es decir, el modelo clasico de tipo patriarcal caracterizado
por la solidez y estabilidad en su forma, con el tiempo se ve afectada haciendo
que esta se sobreponga a la asociacion de personas, tal como Bonfante lo
consagra en sus escritos “la familia natural de la época monarquica y republicana
termino por convertirse en mera familia juridica para la época clasica™’ En efecto
la obligacion alimentaria viene a surgir en la familia juridica por lo que las
relaciones que de ella surgen se constituyen en un vinculo meramente juridico e
institucional, cuya existencia es independiente de cualquier sentimiento a nivel
familiar.

La sociedad se convirtié en la encargada del sostenimiento del individuo, papel
qgue la familia le cedi6 con su consecuencial desaparicién y pasando a ser esta
institucion simplemente un puente entre la sociedad y el estado.

Dentro de las normas que regulaban la obligacion alimentaria existia la condicion
de que el deudor tuviese la capacidad de dar alimentos, y el acreedor por su parte
debia necesitarlos, ademas si el deudor carecia de la capacidad economica para
solventar la obligacién era el ESTADO quien la suplia mediante el sistema de
seguridad social que ya existia en aquella época dentro de cuyas funciones se

' BONFANTE, Pedro. Instituciones de derecho romano. Madrid: Instituto editorial Reus. 1.965. P.
179.
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encontraba atender las necesidades de los pobres, huérfanos y especialmente de
los menores.

Con esta distribucion de responsabilidades a lo largo del tiempo el individuo era
en un principio responsabilidad de la familia (a mas proximidad mayor
responsabilidad), que después de su desaparicibn como modelo nuclear dio paso
a una responsabilidad por parte de la sociedad y finalmente el ESTADO entra
dentro de este esquema actuando como deudor corresponsable, Asi surge una
corresponsabilidad que se predicaba de esta triada “familia, sociedad, estado”.

Los cambios sufridos por las instituciones debidos al transito entre la época
arcaica a la clasica, se configuraron debido a las transformaciones sociales,
econdémicas y politicas entre ellas: la consolidacion imperial, concentracién del
poder en un principe, la apertura econdmica acompafiada de la produccién a gran
escala, el incremento en la demanda de mano de obra esclava para lograr
mantener los medios de produccion, asi en medio de esta transformacion
econdmica aparecio el fendmeno del desempleo (Espitia 2005).

Como consecuencia de estas circunstancias de tipo econdmico, social y politico
especialmente las modificaciones en la institucion familiar , esta Ultima surgida en
la gens ya tenia pocas posibilidades de coexistir, pues crecia la necesidad de
mano de obra, pero si un individuo pertenecia a una familia no podia entonces
vender su fuerza de trabajo ya que la institucion familiar suplia sus necesidades,
de esta forma se entraba a formar parte de ella ya por conveniencia evitando estas
formas de trabajo, pero esta familia estaba propensa a desparecer en el momento
gue sus miembros estuvieran suficientemente preparados con su fuerza de trabajo
para abandonar la institucion y salir de ella en busca de su propio futuro.

Ahora las familias para satisfacer sus necesidades dependian de quien vendiera
su fuerza de trabajo, generalmente el hombre que aun era el jefe de hogar, pero
aparecen nuevas situaciones de individuos en riesgo por falta de medios para
vivir, entre ellos se encuentran quienes no tenian fuerza de trabajo y quienes eran
arrojados a la sociedad sin que esta les proporcionara medios para sobrevivir.

Estas personas no podian quedar abandonadas por lo que se obligb a los
familiares a sostener a quienes necesitaban mientras tuvieran la capacidad de
hacerlo, y si se carecia de esta capacidad era el ESTADO el encargado de suplir
esas necesidades debido a la capacidad corresponsable que se le atribuia.

Puede concluirse entonces que la obligacion alimentaria como un importante
antecedente y causa del surgimiento de la corresponsabilidad del estado, nace
respondiendo a las nuevas exigencias del contexto politico, social econémico y
particularmente familiar de la época, es decir en la familia arcaica soportada en
una monarquia, caracterizado por la rigidez no se encontr6 ningun dato que se
mostrara la aparicion de la obligacion alimentaria, mientras que con la evolucién
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histérica, mas exactamente en el seno de una sociedad mas moderna en aquella
época, con el poder en cabeza del principe pero de forma desconcentrada, en
donde ya se contaba con la existencia de un sistema de seguridad social a favor
de los mas necesitados nace la obligacion alimentaria exigida en un principio a los
parientes mas cercanos y en caso de imposibilidad esta responsabilidad se
consolidaba en cabeza del ESTADO como corresponsable creandose un nuevo
esquema de responsabilidad en el que coexisten la familia, la sociedad y el
estado.
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2. LA LEY DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA
LEY 1098 DE 2.006

2.1 ANTECEDENTES DE LA NORMA

Han sido muchos los intentos y las iniciativas presentadas en el Congreso
tendientes a reformar el cédigo del menor, por tanto, es preciso retomar estos
antecedentes al interior de nuestro 6rgano legislativo:

® 1994- Se crean dos comisiones interinstitucionales para adecuar la legislacion
interna a los principios de la convencién, su trabajo no tuvo ningun tipo de
desarrollo legislativo. En este trabajo ya se hablaba de una reforma integral al
codigo del menor, recibié la oposicién de los dos sindicatos del ICBF.

En dichas comisiones se identificaron los temas considerados como de mayor
relevancia, entre los cuales se destacaron los siguientes: La implementacion de un
Sistema Nacional de Bienestar Familiar; el fortalecimiento del ICBF; la necesidad
de introducir reformas a la institucion de los Defensores de Familia y de su
fortalecimiento; la adecuacién de la figura de la adopcion; la incorporacion de
nuevas regulaciones respecto del trabajo infantil; la necesidad de introducir
nuevas funciones a las Comisarias de Familias y el tratamiento al menor infractor.

® 1995- Se crea al interior del Ministerio de la Justicia una comision asesora para
la revision y la reforma del codigo del menor, se presenta el proyecto de reforma al
Congreso pero debido a la presién de los sindicatos y de algunas ONG’'s se
archiva en primer debate.

® 1998- La defensoria del pueblo, convoca a 14 instituciones del Estado y de la
sociedad civil, para trabajar en torno a un proyecto de responsabilidad penal
juvenil, auspiciado por la UNICEF, el documento fue tomado por el Ministerio de
Justicia y tras algunos cambios es presentado al Congreso en el afio 2001.

® 2001- Es presentado por el Ministerio de Justicia el proyecto de ley 127 de
2001 Camara el cual tras primer debate en comision y ponencia favorable, es
archivado por términos y por la presion del sindicato del ICBF y de la Comisién
Colombiana de Juristas.

® 2004 Se presenta el Proyecto de ley 032 de 2004 Senado, se presenta

ponencia favorable pero demasiado tarde, razén por la cual se retira de la
Comision | de Senado
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Con esta exposicion cronolégica es claro que el antecedente mas reciente que
encontramos es el Proyecto de Ley Estatutaria No. 32 de 2004 Senado. Iniciativa
que fue producto del trabajo de algunos congresistas y la Alianza por la Nifiez
Colombiana, integrada por el ICBF, UNICEF, UNODC, Save The Children
International, OIM, OMS-OPS, OIT-IPEC, la facultad de psicologia de Ila
Universidad Javeriana, el Observatorio de Infancia de la Universidad Nacional,
entre otras destacadas entidades y organizaciones. El proyecto, que contenia un
extenso articulado —con mas de 500 disposiciones—, recibié ponencia favorable
para su primer debate en la Comision Primera del Senado. Pero también se retird
por sus autores, debido a la falta de tiempo para su aprobacion y debate en la
correspondiente legislatura, esto por que en su momento se decidié darle el
tramite correspondiente a las leyes estatutarias.

En el momento del retiro de este proyecto algunos de los autores y ponentes
dejaron constancia de su compromiso de presentar una nueva iniciativa sobre este
tema especifico, asi se radicé nuevamente el proyecto de ley que hoy se convirtié
en ley de Republica con algunas modificaciones. Para la preparacion y discusion
del proyecto en mencién se hizo necesario vincular ademas de los congresistas y
las instituciones mencionadas anteriormente, la Procuraduria General de la
Nacion, la Defensoria del Pueblo, el Ministerio del Interior y de Justicia, la Policia
de Menores y la Asociacion de Defensores de Familia del ICBF, entre otros. De
acuerdo con los autores de esta iniciativa se buscd estructurar una norma que
conservara los objetivos y concepciones juridicas que inspiraron el Proyecto de
Ley No. 32 de 2004, por lo que se conservan caracteristicas y bases esenciales de
este antecedente legislativo.

De esta forma se presento ante la Camara de Representantes el Proyecto de Ley
Estaturia No. 085 de 2005 Camara — 215 de 2005 Senado “Por la cual se expide la
Ley para la Infancia y la Adolescencia”, que fue acumulado al Proyecto de Ley No.
96 de 2005 Camara “Por la cual se expide el codigo de la nifiez y la juventud, que
subroga el decreto 2737 de 1989, Cdadigo del Menor”, presentado por el
Representante Marino Paz Ospina. En la ponencia presentada a la Comision
Primera de la Camara para el primer debate de las iniciativas acumuladas, se
propuso tomar como base de la discusion el texto y la estructura del primero de los
proyectos referidos, por ser su contenido mas amplio y de mayor alcance, al incluir
no solo un régimen completo de proteccion integral para las personas menores de
edad; por tanto se introduce la corresponsabilidad del la familia, la sociedad y el
estado como actores solidariamente responsables de brindar una verdadera
proteccion a los menores al plasmarse la teoria de la proteccion integral y ya no la
de la situacién irregular del menor; es decir la proteccion que esta triada debe
brindar es permanente y en toda situacion ya no en circunstancias taxativamente
estipuladas; También se incluyen, las disposiciones que definen las pautas del
sistema de responsabilidad penal para adolescentes y nifios y nifias
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Victimas de delitos, que se ha considerado un componente fundamental de
cualquier normatividad que busque avanzar en el tratamiento de las variadas
problematicas de la nifiez y la adolescencia en Colombia.

Luego de siete debates finalmente se aprobd este proyecto como Ley de la
Republica convirtiéndose en el nuevo cédigo de la infancia y la adolescencia
fijandose disposiciones para la proteccion de los menores en Colombia.

La iniciativa de reformar el Codigo del menor, como se puede evidenciar en esta
exposicion data de gobiernos anteriores como el de Andrés Pastrana Arango, que
en una respuesta del gobierno de Colombia a las observaciones contenidas en el
cuestionario del comité sobre los derechos del nifio, relativo a la aplicacion de la
convencion sobre la materia, con miras a la sustentacion del segundo informe
presentado por Colombia en septiembre de 1998, textualmente plantea:

parte de las exigencias de adecuar dicha normativa a la nueva realidad
social, juridica y politica del pais. En efecto, el actual Cédigo del Menor,
Decreto 2737/89, no interpreta los principios constitucionales
consagrados en la Carta Fundamental de 1991, entre los cuales se
destaca el relativo al interés superior del nifio, ni esta acorde con los
instrumentos internacionales que en la materia han sido desarrollados,
en especial con la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio™®.

Asi mismo, durante el gobierno del ex-Presidente Ernesto Samper Pizano al
elaborar el Plan Nacional de Desarrollo concentré las politicas publicas y sociales
en el desarrollo humano, proponiéndose entre otros lineamientos, crear una
cultura en favor de la nifiez"( Ministerio de Justicia y del Derecho, Direccidn
General de Prevencién y Conciliacion, Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley
por la cual se expide el Cédigo del Nifio que sustituiria el Decreto 2737/89 Codigo
del Menor, 1997, pag. 1[en adelante Exposicion de Motivos], pero la situaciéon del
nifo colombiano, lejos de mejorarse, o0 al menos, mantenerse, parecia ir
empeorando en los ultimos afios, esta situacion basada en las investigaciones
adelantadas por la UNICEF en Colombia ademas de los informes presentados por
la Procuraduria General de la Nacién en donde se puede concluir que Colombia
es el unico Pais de Latinoamérica que no ha reformado su legislacion interna para
adecuarla a los principios, preceptos y mandatos que dicta la Convencion de los
Derechos del nifio y otros tratados internacionales ratificados en nuestro pais ,
mas aun cuando el 41.5% de la poblacion Colombiana es menor de 18 afios,
siendo estos derechos prioritarios y atendiendo a las recomendaciones que el
Comité de los Derechos del Nifio de la Naciones Unidas (informe del Comité de
octubre del 2000) que ha manifestado en forma reiterada, su preocupacion por la

'® PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Respuesta del gobierno de Colombia a las observaciones
contenidas en el cuestionario del comité sobre los derechos del nifio, relativo a la aplicacion de la
convencion sobre la materia. Septiembre de 1998.
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incompatibilidad que existia entre la legislacion Colombiana y los instrumentos
internacionales que estabamos en mora de cumplir.

Esto muestra la apremiante urgencia que desde hace muchos afios se ha
presentado para la reforma de la legislacion de la nifiez, al citar los gobiernos mas
actuales que eran consientes de esta inevitable reforma, pues indudablemente, el
problema no puede estudiarse en forma aislada, ya que ciertamente las
consideraciones sociales, economicas y politicas del pais, constituyen un factor
determinante de la problemética de la nifiez colombiana.

Dentro de tal perspectiva, es evidente que la nueva ley debia tener en cuenta
aspectos relacionados con la situacién del nifio colombiano, a la luz de las
disposiciones relacionadas con la materia, y tomando en cuenta el especial deber
de proteccion del Estado en referencia al nifio.

2.2 JUSTIFICACION, CONVENIENCIA Y NECESIDAD DE LA LEY

Colombia antes de la aprobacion de la Ley de Infancia y Adolescencia era el Unico
pais latinoamericano que hasta el momento, no habia adecuado su legislaciéon
interna conforme a los 12 tratados internaciones que ha suscrito a favor de la
defensa de los nifios.

Este hecho, hizo que llegaran llamados de atencién por parte de la Comision de
los Derechos de los Nifios de la Convencidén de Ginebra, al considerar que en el
pais, se presentaba una constante vulneracion a los derechos de la infancia.

Por ello, con el &nimo de poner la legislacién nacional a tono con la normatividad
internacional y reformar el actual Cédigo del Menor, vigente desde 1989, una serie
de entidades gubernamentales, instituciones del Sistema de Naciones Unidas y
ONG nacionales e internacionales, se unieron para construir de manera una
conjunta un proyecto que ademas, garantiza el desarrollo integral de la poblacién
infantil y adolescente.

Se hacia necesaria entonces la presentacion de un proyecto de ley que
constituyera una herramienta conveniente para adecuar la legislacion colombiana
sobre nifiez y adolescencia a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989,
a los principales instrumentos internacionales ratificados por Colombia desde 1991
y, a nuestra Carta Politica. Estas convenciones se han encargado de convertir la
corresponsabilidad del estado en un principio que orienta la regulacion en materia
de menores en los paises en que se aplica, esto teniendo en cuenta la
introduccién de la teoria de la proteccion integral que trae como eje central este
principio de corresponsabilidad. En este sentido, el Cédigo del Menor es anterior a
la normatividad juridica mencionada, que consagraba un esquema de proteccién
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, que es ya retrasado y limitado
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frente a las nuevas situaciones y regulaciones modernas sobre el tratamiento
legislativo que debe darse a las personas menores de edad. Y se habla del
aspecto legislativo, pues mientras no se disefien normas tendientes a una
verdadera proteccion de los menores y a crear politicas publicas en igual sentido,
no es posible avanzar en estos aspectos.

Existia ademas la conveniencia de avanzar hacia un esquema mas integral, con el
fin también de cumplir Convencién sobre los Derechos del Nifio, que fue aprobada
y ratificada por el Estado colombiano mediante la Ley 12 de 1991. Este tratado
establece en su articulo 2.1. lo siguiente:

“Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencidn y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicibn econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”.

Asi que es claro que el pais estaba en mora de aprobar una legislacion que se
adecuara a este instrumento internacional. A pesar que la Constitucion Politica
dispone que los tratados y convenios que reconocen derechos humanos
ratificados por el Congreso, conforman el bloque de -constitucionalidad vy
prevalecen en nuestro orden juridico, es pertinente reconocer la necesidad de
proporcionar las herramientas, a través de ajustes en la legislacién, para que esos
derechos puedan ser ejercidos de manera efectiva y concreta. El Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, como 6rgano instituido para vigilar la
aplicacion de la Convencién, ha realizado recomendaciones reiteradas en este
sentido. En un informe de ese Comité de octubre del 2000, se consigna
expresamente su preocupacion por la falta de compatibilidad entre la legislacion
colombiana y principios y disposiciones de la Convencion relacionados con la
proteccion integral de los derechos de los nifios. Era entonces necesaria la
aplicacion real de estas convenciones en Colombia cuyo punto de partida
definitivamente es la teoria de la proteccion integral de los menores y en
consecuencia el principio de corresponsabilidad de la familia, el estado y la
sociedad, pues es justamente este principio una clara diferencia entre la nueva
legislacion del menor y la vigente anteriormente.

Es preciso sefialar que en esta situaciéon de inaplicabilidad en Colombia se
encuentran otros instrumentos internacionales vinculantes que son dignos de
mencion, por reconocer derechos humanos especificos a los nifios, las nifias y los
adolescentes, y por haber sido aprobados y ratificados por el Congreso de la
Republica. Entre ellos se destacan:

— La Convencion de la Haya sobre Adopcion Internacional.
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— Los Convenios 132 y 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

— El Protocolo Opcional a la Convencion de los Derechos del Nifio que prohibe la
participacion de menores de 18 afios en conflictos armados y la prestacion del
servicio militar.

— El Protocolo Facultativo de la Convencion de los Derechos del Nifio contra la
prostitucion y pornografia infantil.

La expedicion de esta ley tiene plena justificacion y es de vital importancia para los
nifios y adolescentes segun lo dicho por la Senadora Gina Parody, por las
siguientes razones:

a).Porque la legislacion del menor antes vigente en Colombia solo regulaba nueve
situaciones irregulares a partir de las cuales el Estado dictaba medidas de
proteccion, dejando por fuera aberrantes violaciones a sus derechos como la trata
de personas, la tortura, la explotacion sexual comercial, la explotacion familiar, el
desplazamiento forzado o el reclutamiento ilicito de menores de edad.

b) Porque la legislacion pasada solamente atendia cerca de 4 millones de
menores que tipificaban las situaciones irregulares, mientras que la ley de infancia
busca preservar los derechos de 16 millones de personas menores de 18 afios.

c) El Cdédigo del menor reconoce situaciones de riesgo, mientras que la ley de
infancia reconoce derechos generales y actuales que han sido regulados en
tratados internacionales que el Estado ha ratificado, tales como los derechos de
los nifios y nifias a ser protegidos contra: toda forma de violencia, abandono,
maltrato, explotacién, peores formas de trabajo infantil, abuso sexual,
desplazamiento forzado, reclutamiento ilicito, trata de personas, entre otros
derechos.

d) La Ley de infancia busca que los adolescentes que cometan delitos respondan
ante procesos judiciales que respeten todas las garantias propias del debido
proceso y del derecho de defensa. Deberan ser juzgados en un proceso penal de
caracter diferenciado al de los adultos, especializado en todas las autoridades que
lo apliquen y de caracter pedagogico que forme al adolescente en el respeto por
los derechos humanos de los demas. No seran juzgados como adultos y si se
requiere una medida de privacion de libertad, esta solo podra ser de hasta 5 afios
y debera cumplirse en centros especializados del Instituto Colombiano de
Bienestar Familia.

Por lo anterior puede decirse que esta ley segun los fines que buscaban los
ponentes y autores que lo apoyaban de un lado, busca asegurar las condiciones
para el ejercicio de derechos que les han sido reconocidos por la Constitucién de
1991 y por instrumentos internacionales ratificados por el Congreso. Y de otro,



consagra mecanismos que posibilitan la proteccion integral de esos derechos, al
establecer mecanismos que definen la corresponsabilidad de la familia, la
sociedad y el Estado frente a la materia.

2.3 TEORIAS DE LA PROTECCION DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA
2.3.1 Teoria de la situacién irregular:

El Cadigo del Menor se fundamentaba en la teoria de “la situacion irregular “que
inspird las primeras legislaciones del siglo XX sobre la nifiez y que se concentra
en responder, de manera exclusiva, a los problemas de menores de edad en
situaciones de riesgo o de vulneracion efectiva de sus derechos. Bajo esta
concepcion, la legislacion para proteger a los nifios, nifias y adolescentes solo
opera cuando son victimas de violencia, de explotacion, de inasistencia
alimentaria o de abandono, entre otras problematicas. Se trata de una perspectiva
gue si bien reconoce la existencia de realidades sociales que afectan a algunos
nifos y deben ser resueltas; no contempla la proteccién de los derechos de los
menores de edad como una accion sistémica y permanente, en la que concurran
responsabilidades compartidas por la familia, la sociedad y el Estado, y politicas
publicas de prevencién y reafirmacién de esos derechos, ademas de las medidas
para atender la poblacion infantil en circunstancias irregulares.

Esta Doctrina plasmada en el decreto 2737 de 1989 (Codigo del menor), tal como
lo manifiesta la Coalicion Contra la Vinculacion de Nifios y Nifias al Conflicto
Armado en Colombia, el Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo y la
Comision Colombiana de Juristas, demostré que no cumple con los estandares
internacionales en materia de proteccion de los derechos humanos de los nifios y
las niflas y que no constituye un sistema adecuado para atender la situacion
especial en que se encuentran cientos de nifios a quienes se atribuye la comision
de conductas previstas como delictivas por la ley penal aplicable a los adultos.
Este sistema fue creado con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Convenciéon de los derechos del nifio y por tanto no se encuentra en plena
consonancia con las normas y principios previstos en la normativa internacional.
Este sistema, prominentemente administrativo, confunde el tratamiento
establecido tanto para nifios en conflicto con la ley penal como para nifios que se
encuentran en situaciones de riesgo y que requieren proteccion por parte del
Estado. En este sentido varios organismos internacionales de derechos humanos
han recomendado al Estado colombiano, en reiteradas oportunidades, reformar el
codigo del menor con el objeto de armonizarlo con los postulados de derechos
humanos y de derecho humanitario.

La Doctrina de la Situacion irregular, en el codigo del menor enuncia de forma
taxativa las situaciones en que debe protegerse a los menores asi.

“ARTICULO 30. Un menor se halla en situacion irregular cuando:



a) Se encuentre en situacion de abandono o de peligro.

b) Carezca de la atencion suficiente para la satisfaccion de sus necesidades
bésicas.

c) Su patrimonio se encuentre amenazado por quienes lo administren.
d) Haya sido autor o participe de una infraccién penal.

e) Carezca de representante legal.

f) Presente deficiencia fisica, sensorial 0 mental.

g) Sea adicto a sustancias que produzcan dependencia o se encuentre expuesto
a caer en la adiccion.

h) Sea trabajador en condiciones no autorizadas por la Ley.

i) Se encuentre en una situacion especial que atente contra sus derechos o su
integridad.” Cédigo del menor.

La Doctrina de la situacion irregular bastante apartada de los principios con que
surge mas adelante la nueva concepcion de proteccién integral se caracteriza
principalmente por los puntos que se mencionan a continuacion:

2.3.1.1-Ladiscriminacion:

Se dividen o diferencian dos grupos dentro de la infancia fundamentado en la
mayor o menor relacion de la necesidades o problemas entre uno y otro grupo de
nifios, con este tratamiento diferencial se denominaria entonces a estos grupos,
por una parte como los incluidos y por otra los excluidos sociales.

De tal forma que esta doctrina se dirige s6lo a una parte de los nifios y no a la
generalidad de los mismos (nifios carentes, abandonados, inadaptados,
infractores), tampoco trata todos los derechos como lo afirma Yuri Emilio Buaiz V.
Oficial de Derechos del Nifio de la UNICEF, sélo se encarga de la proteccion de
los carentes y abandonados asi como de la vigilancia y represion para los
inadaptados e infractores.

2.3.1.2- Lajudicializacion:

Se produce el fendmeno de la judicializacion cuando conflictos de tipo social que
por su naturaleza deben ser resueltos por el estado mediante sus politicas
publicas, de forma arbitraria o legal son asumidos por el poder judicial.

Como consecuencia de esta judicializacion de los problemas sociales esta teoria

de la situacioén irregular divide a la infancia en dos categorias, la primera es la de
los nifios que son las categorias sociales privilegiadas segun lo establece la
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UNICEF, esto es quienes tienen satisfechas sus necesidades y derechos, es decir
guienes no tienen problemas y carencias sociales, mientras que el grupo de los
menores son quienes se encuentran excluidos de derechos como la educacion y
la familia, ademas de ser considerados incapaces sociales motivo por el cual es
declarada su tutela por parte del estado.

2.3.1.3-La discrecionalidad:

Para la declaracion de las situaciones irregulares o de las tipologias sociales por
asi llamarlas, tiende a darsele un poder ilimitado al érgano judicial. Esta libre
discrecionalidad judicial produce un efecto peligroso dentro de la sociedad, y es el
hecho de convertir en causa judicial cualquier acontecimiento en forma
indiscriminada

2.3.1.4- Negacion del contradictorio:

En los procesos para la declaratoria de situacion irregular a los menores el
derecho universal a un proceso contradictorio (ante un juez imparcial, con igualdad
de derechos para las partes, con acceso y uso de actos procesales que permitan
desvirtuar, a través de la defensa, las imputaciones que en su contra se discuten),
pues para ellos este derecho se encuentra absolutamente vetado, ya que no
puede hacer uso de ningun acto procesal de defensa que le permita oponerse, de
hecho y con formulaciones de derecho, a la causa que se le imputa. Aqui el juez
se convierte en juez y parte a la vez de un proceso.

2.3.1.5-Proceso injusto e Impunidad en la Justicia correccional de menores

Una de las situaciones irregulares es la de los infractores siendo aquellos que han
cometido un delito, pero a diferencia de los adultos estos no gozan de su derecho
a un debido proceso al ser considerados como incapaces legalmente.

Ademas para definir su situacion juridica los adolescentes involucrados en un
delito se tiene en cuenta principalmente las condiciones sociales y personales, y
quienes tengan estas adversas siempre seran declarados culpables.

Ademas como lo indica Emilio Garcia Méndez'® el concepto de "acto antisocial" y
la competencia ilimitada de los Jueces de Menores, son dos aspectos que se
complementan y refuerzan mutuamente contribuyendo decisivamente a la
consideracion del menor como un objeto, a veces de la compasion, a veces de la
represion”. Por lo que es posible que, en estricto cumplimiento de la ley, un

1 GARCIA MENDEZ, Emilio. Foro en el "ler. Encuentro de jueces y procuradores de menores de
Venezuela" realizado el dia 06 de diciembre de 1996 en la ciudad de Caracas, Venezuela.
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adolescente - generalmente perteneciente a los sectores medios o altos - que
haya cometido un delito gravisimo y de naturaleza dolosa, no reciba ningun tipo de
respuesta por el acto cometido.

Para sintetizar las principales caracteristicas de la teoria de la situacion irregular
se dice que los menores que es la categoria divisoria de los nifios que por su
condicion no tienen cubiertos los derechos sociales basicos , ademas de no tener
derechos ciudadanos se denominan menores al ser declarados en situacion
irregular , en consecuencia incapaces de ser ciudadanos, por su propia condicion
de pobreza.

Se derivan dos consecuencias basicas por esta exclusion social: la primera, los
menores, al no ser ciudadanos con derechos, estan excluidos de las politicas
basicas, la segunda consecuencia tiene que ver con la criminalizacién de su
situacion de pobreza, debido a que al ser menores en situacion irregular, no son
sujetos de derechos, y pasan a ser objeto de la tutela del estado, no para
protegerlos precisamente; sino para reprimirlos en su condicidn, pero
especialmente para protegerse del "peligro social que estos nifios representan
para el resto de la sociedad", todo lo cual hace a través de la institucionalizacion
de los MENORES EN SITUACION IRREGULAR.

Para la UNICEF La funcion de tutela del menor es su proteccion, en la que
subyace una funcién oculta del estado que se apropia arbitrariamente de la vida
del nifio o del adolescente, desmorona la familia, sustituyéndola en las
responsabilidades de crianza, proteccion, cuidados y desarrollo.

En la declaracion de proteccion de los menores (incapacitados sociales) se ubica
la tesis de la tutela, al traducir su proteccion en una tutela que permite el
apoderamiento o apropiacion del menor en situacion irregular teniendo derecho a
ello por la tutela que ejerce sobre él; De esta forma el estado lo despoja de los
derechos basicos teniendo como excusa su incapacidad.

Ademas de incumplir con la responsabilidad de garantizar a todos los nifios y
adolescentes sus derechos, el estado, a través de la Doctrina de la Situacion
Irregular y en nombre de una supuesta defensa de la sociedad, los declara en
Situacion Irregular, institucionalizandolos.

Es evidente que esta doctrina se basa en una concepcion ideolégica que califica
los problemas sociales dentro de la como actos criminales, siendo contrario a los
derechos humanos que deben ser respetados a los niflos pues discrimina e
institucionaliza a esta porcion de la poblaciéon
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2.3.2 Teoria de la proteccion integral

El Codigo del Menor, adoptado por Colombia en 1989, se refiere a la atencion
integral, al desarrollo integral, a la formacion integral y a la rehabilitacion integral,
pero no a “la proteccion integral” concepto este Ultimo que se esparcido por
América Latina durante la década de los 90, que hace parte de la convencion de
los derechos de la nifiez, y que hoy a entrado a formar parte también de la
legislacion interna en Colombia que regula la materia.

Esta nueva concepcion garantista de los derechos humanos para la Infancia,
totalmente opuesto al régimen tutelar de la Situaciéon Irregular, por lo mismo la
proteccion integral se fundamenta en los principios universales de dignidad,
equidad y justicia social, y con los principios particulares de no discriminacion,
prioridad absoluta, interés superior del nifio, solidaridad y participacion.

Se consagra en el articulo 7 de la nueva Ley de infancia y adolescencia asi
“Proteccion integral. Se entiende por proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y
cumplimiento de los mismos, la prevencién de su amenaza o vulneracion y la
seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés
superior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas
y acciones que se ejecuten en los dmbitos nacional, departamental, distrital y
municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos vy
humanos.”®

Para, el concepto de proteccién " se encuentra la busqueda de la proyeccién
general del nifio y el adolescente como entes éticos, el desarrollo de su misma
personalidad en términos de sus potencialidades"”.

Mientras por la UNICEF la proteccion integral es considerada como el conjunto de
acciones, politicas, planes y programas que con Prioridad Absoluta se dictan y
ejecutan desde el Estado, con la participacién y solidaridad de la Familia y la
sociedad para garantizar que todos los Nifios y Nifilas gocen de manera efectiva y
sin discriminacion de los derechos humanos a la Supervivencia, al Desarrollo y a
la Participacion, al tiempo que atienda las situaciones especiales en que se
encuentran los nifios individualmente considerados o determinado grupo de nifios
qgue han sido vulnerados en sus derechos.

Estas definiciones permiten aclarar las diferencias existentes entre las politicas
publicas universales destinadas a generar condiciones sociales, econdmicas,

% L OPEZ, Tejeiro. Teoria general de nifiez y adolescencia, Editado por UNICEF-Colombia 1998.

p. 65.



culturales y de otra indole para la satisfaccion de los derechos colectivos de todos
los nifios, niflas y adolescentes, con las politicas especiales destinadas
basicamente a atender determinadas circunstancias que provocan situaciones de
vulnerabilidad a grupos también determinados de nifios, nifias y adolescentes.

Son cuatro los principios basicos que permiten caracterizar la teoria de la
proteccion integral:

2.3.2.1-Lalgualdad o No discriminacion:

Es el principio fundamental sobre el que nace y se apoya la teoria de la
proteccion integral al ser construida esta concepcion dentro de la universalidad de
los derechos humanos. El caracter universal de las politicas sociales se relaciona
directamente con este principio, asi como la aplicaciéon y ejercicio de todos los
Derechos humanos de los nifios y adolescentes tiene que ver con que esté dirigido
a vencer las condiciones que generan discriminacién y desigualdad.

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 2 de la Convencién sobre
los derechos de los nifios y adolescentes y se entiende como una total prohibicion
de discriminacién para la construccion de politicas de proteccion integral. Pues se
dirige al desarrollo de politicas igualitarias en el ambito publico y privado, que
garanticen el respeto de los derechos humanos de los nifios.

2.3.2.2-El interés Superior del Nifio:

Consagrado en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y en el
articulo 8 de la nueva ley de infancia y adolescencia asi: “INTERES SUPERIOR
DE LOS NINOS, LAS NINAS 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”

Y el articulo 9 de la misma ley, al relacionarse directamente con este principio:
“PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion
con los nifios, las nifias y los adolescentes, 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, nifia
0 adolescente. “

Se establece que este principio no es un simple interés particular, porque mas alla
de eso consiste en un principio juridico-social de aplicacion preferente en la
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interpretacion y practica social de cada uno de los derechos humanos de los nifios
y adolescentes.

Por su parte?’ lo considera un principio juridico garantista, es decir, que su
significado estriba fundamentalmente en la plena satisfaccion de los derechos de
los niflos, dejando de ser una directriz vaga e indeterminada. De esa manera, el
Interés Superior del Nifio junto a la no discriminacion, constituyen la base de
sustentacion y proteccion de los derechos humanos de los nifios.

2.3.2.3-La Efectividad y Prioridad Absoluta:

El articulo 4 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio recoge este principio
en los siguientes términos definiendo por un lado la efectividad que trae consigo
la adopcién de medidas o providencias de caracter administrativo y legislativo, y
cualquier otra que conduzcan a la efectividad ( goce y disfrute real) de los
derechos humanos de los nifios y niflas, al respeto de estos derechos y al
desarrollo de garantias sociales, econdmicas, legales, institucionales vy
administrativas

Por otra parte, los Derechos humanos de los nifios y niflas deben ser atendidos
con prioridad absoluta. Significa este principio que el Estado debe adoptar
medidas hasta el maximo de los recursos para propender a la proteccién integral
y, de ser necesario, recurrir a la cooperacion internacional.

La prioridad no se trata sélo de la preferencia en la formulacion de las politicas
publicas, sino también prioridad en el destino de los recursos publicos, pues debe
existir una preferencia absoluta en atencion en cualquier circunstancia y en
proteccion preferente frente a situaciones de violacion o negacion de derechos, y
que también se castigue y sancione preferentemente este tipo de violaciones.

Esta priorizacion transforma la conducta institucional de los gobiernos respecto a
la planificacion social, puesto que invierte el orden jerarquico o de preeminencia
de los asuntos de estado y de gobierno, al colocar en primer lugar las medidas
referidas al cumplimiento de los derechos sociales, econémicos y culturales, sin
que se tenga excusas 0 motivaciones de caracter presupuestario, emergentes o
circunstanciales que tradicionalmente se han utlizado para evadir
responsabilidades en el cumplimiento de los derechos humanos.

Por lo tanto en el momento del disefio y destino de las politicas publicas, el primer
analisis serda el de la situacion de los nifios, la aplicacion de politicas, incluyendo
acciones, planes, programas y presupuesto hacia esta poblacion, antes que otro

L CILLERO, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la convencién internacional sobre
los derechos del nifio, en INFANCIA, LEY Y DEMOCRACIA. Santa Fe de Bogota: Buenos Aires:
Editorial Temis, Ediciones Depalma. 1998. p. 78.
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sector social, pero si llegan a ser suficientes los recursos nacionales para la
aplicaciéon de las medidas que impone el principio de prioridad absoluta, también
con prioridad se debe recurrir a la cooperacion internacional, lo que en la practica
de la politica de solicitud de cooperacion significaria colocar en primer plano de la
ayuda a los nifios, antes que los compromisos derivados de otras acciones del
estado.

2.3.2.4 La Participacion solidaria o principio de solidaridad:

Es un principio basico y determinante si de corresponsabilidad del estado se
habla, dentro de los tres anteriores principios puede evidenciarse que el eje central
en la proteccion de los nifios se encuentra el estado, la familia y la sociedad
siendo la trilogia sobre la cual descansa la responsabilidad en el ejercicio y goce
efectivo de los derechos humanos de la infancia.

El conjunto articulado de las acciones entre el Estado y la sociedad destacan
como un principio de participacién democrética para la garantia de los derechos
universales que permiten construir la doctrina de la Proteccion Integral.

El articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que este
principio explica el deber de la sociedad comunidad y padres a orientar el pleno
ejercicio por parte del nifio. Asi también consagra que el gobierno es el
responsable inmediato de éstos.

Por tanto la sociedad y la familia estdn obligados a activar los mecanismos de
garantia y proteccidbn necesarios para que la obligacion del Estado sea
correspondida con la obligacion y solidaridad social.

En efecto, la Doctrina de Proteccion Integral invita a crear mecanismos apropiados
desde cada uno de los estamentos e instancias de la sociedad.

2.3.2.5 Los Derechos Humanos de los Nifios

Se encuentran claramente definidos los Derechos Humanos de Nifios, Nifias y
Adolescentes que nos permiten aproximarnos con claridad al proyecto social de
Proteccion que propone y reconoce como obligacion, en ese sentido, destacamos
cuatro grupos de derechos:

e Derechos a la supervivencia. A la vida, la salud, la seguridad social; A no
participar en conflictos armados.

e Derechos al desarrollo. A la Educacion, la Cultura y Recreacion, al Nombre y a
la Nacionalidad, a la libertad de pensamiento, conciencia y religion.
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e Derechos a la participacion, en donde se incluyen derechos de gran importancia
para el ejercicio de la ciudadania de los nifios y la necesaria interrelacion
democratica, incluso desde el seno familiar hasta el &mbito publico. Entre estos se
encuentran los derechos a: La libertad de expresion e informacion, de Opinién, de
Asociacion.

e Derechos a la proteccion especial Que comprende los derechos a estar
protegido contra situaciones especificas de cualquier indole que le son adversas y
vulneran derechos a los nifios. Entre ellos se encuentran:. Proteccion contra toda
forma de explotacion, perjuicio, abuso fisico 0 mental, maltrato o descuido; A los
refugiados, asistencia humanitaria adecuada en caso de refugio, sea s6lo o con
sus padres; A un proceso justo en caso de ser procesado por un érgano judicial,
Contra la venta, el secuestro o trata ejecutados con cualquier fin o en cualquier
forma, Contra el uso ilicito de estupefacientes.

Las politicas publicas deben estar concebidas con la integracion de todos los
derechos comprendidos en cada grupo, como Unica forma de garantizar una
politica de proteccién integral, ya desde la prevencion, o desde la ejecucién
atencion universal como forma de proteccion.

De los cuatro grupos de derechos contenidos en la Doctrina de Proteccion
Integral, los derechos a la supervivencia, a la proteccién y a la participacion
forman un conjunto que convoca a la prioridad absoluta para todos los nifios y
nifias, para que se formulen y ejecuten politicas de Estado destinadas a la
totalidad de la nifiez y la adolescencia en materia de derechos y garantias a la
vida, a la salud, a la educacion, a la alimentacion, al esparcimiento, a la asociacion
juvenil a la cultura, a la libertad, a la justicia y, en fin, al conjunto de derechos
relacionados con el desarrollo personal y social, con la integridad y con la
igualdad.

La Proteccion Integral, trata la articulacion de todas las acciones del Estado y de la
sociedad para garantizar todos los derechos a todos los nifios, y el ideal para el
goce a plenitud de los derechos humanos, adoptando y garantizando los derechos
fundamentales, los de vocacion universal, los de todos los nifios y adolescentes y
asi se afronten y venzan las situaciones de vulnerabilidad.

Y también en ese sentido la solidaridad social esta comprometida a orientar las
acciones mas adecuadas para el ejercicio eficaz de los derechos, tanto de
caracter universal, como los de proteccion especial.

Asi, esta Ley de Infancia de Adolescencia aprobada dispone sobre la proteccion
integral al nifio y al adolescente la teoria de la proteccion integral recogida por la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989, que reconoce a
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los nifios, nifias y adolescentes de manera amplia, como personas autbnomas,
titulares de derechos y deberes, que deben ser protegidos de manera integral y
persistente, no solo cuando son vulnerados o incumplidos.

Al acoger esta teoria, se debe generar una responsabilidad solidaria, conjunta y
simultdnea en cabeza de la familia, de la sociedad y del Estado de cumplir con
obligaciones basicas y de generar politicas sociales, para garantizar los derechos
de la nifiez y la adolescencia, asi como prevenir su amenaza o vulneracion.

Asi y segun los autores, con esta ley se sientan las bases para el transito de la
doctrina de la situacion irregular, plasmada en Colombia en el actual Cadigo del
menor, hacia la doctrina de la proteccion integral que reconoce a las nifias y los
nifos como sujetos de derechos.

Las principales caracteristicas y grandes diferencias de estas dos teorias bastante
andlogas para entenderlas de una forma mas clara y sintética se pueden
configurar asi:

Tabla 1 Diferencias de la teoria de la situacién irregular con respecto a la
teoria de la proteccién integral

SITUACION IRREGULAR PROTECCION INTEGRAL

No existe en esta teoria el concepto de | Surge, se plasma y se aplica el principio de
corresponsabilidad del estado, la familia y la | corresponsabilidad del estado, la familia y la
sociedad. sociedad con respecto a los menores.

Surge al mundo juridico con las primeras | Surge al mundo juridico en 1989 como
legislaciones sobre menores en 1920 para | resultado de un consenso universal que
regular los problemas de menores pobres, | reconoce a los nifios y nifias como personas
abandonados o con conductas desviadas, a | autbnomas con derechos y responsabilidades.
quienes se debe internar en instituciones.
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SITUACION IRREGULAR

PROTECCION INTEGRAL

Esta teoria reconoce la existencia de
problematicas sociales y no de derechos, es
decir que se sustenta

en el reconocimiento de situaciones llamadas
irregulares o de problemas en los que los
menores se ven involucrados. Esta
perspectiva protege al menor con problemas.

Reconoce la ftitularidad de los derechos
humanos de nifios y nifias y no los problemas.
Se soporta en el reconocimiento de derechos
que deben ser protegidos y garantizados de
manera integral.

Protege a todos los nifios y nifias y en especial
a quienes les han sido vulnerado sus
derechos.

Denomina a la poblacion por debajo de 18
afos con el término menores, para significar
que son apéndices dependientes de los
padres o del Estado, para significar que se
deben proteger cuando son objeto de
violencia, de explotacion, de abandono o de
pobreza, y para significar su minusvalia,
dependencia o incapacidad.

Proscribe el término menor para dar paso al
concepto de nifio como persona auténoma e
independiente a quien se debe proteger de
manera integral mediante la garantia de todos
y cada uno de sus derechos, reconocidos en
los instrumentos juridicos internacionales de
derechos humanos generales y especificos.

Cuando presentan conductas desviadas como
la delincuencia y ademas son pobres o
abandonados,

deben ser institucionalizados para protegerlos,
ya que son calificados como inimputables, adn
cuando el proceso que los juzga por comision
de delitos no es penal sino tutorial por lo que
esta ausente el debido proceso y quedan al
arbitrio y discrecionalidad de autoridades
judiciales 'y administrativas. Confunde la
delincuencia con la pobreza, es decir se los
priva de libertad o interna porque son pobres o
abandonados para protegerlos.

Cuando son responsables de cometer delitos
consagrados en las leyes penales deben ser
investigados y juzgados por autoridades
judiciales

competentes para garantizar el ejercicio de su
derecho a un debido proceso, y deben ser
reprochados de acuerdo con su grado de
desarrollo.

La privacion de libertad, es una medida
excepcional que sdlo se aplica de acuerdo con
criterios objetivos para sancionar al nifio o nifia
por la gravedad de un hecho cometido.

No contiene dispositivos de politicas sociales o
de prevencion, solo contiene medidas para
atender los

problemas que se dan.

Dispone la obligacion de generar politicas
sociales basicas para garantizar los derechos
de los nifios,

prevenir su amenaza o vulneracion y de
politicas publicas nacionales, regionales y
locales que garanticen la inversion social de
los recursos del

Estado.




SITUACION IRREGULAR

PROTECCION INTEGRAL

La responsabilidad de los menores es
subsidiaria: primero la familia y si esta no
responde pasan al Estado.

La responsabilidad de la proteccion de los
nifios y nifas es solidaria, conjunta y
simultanea: "La familia,

la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
asistir y proteger al nifo para garantizar su
desarrollo arménico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos". Art. 44 Constitucion
Politica de Colombia.

Los derechos de los menores estan integrados
y diluidos en los de los padres o los de la
familia, no son personas auténomas sino
dependientes.

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

prevalecen.

Las leyes de menores estan dirigidas a todos
aquellos que se encuentran en situacion
irregular, es decir, los abandonados, los
expositos o los delincuentes, dejando de lado
aquellos con sus necesidades basicas
insatisfechas.

Establece que las leyes para la nifiez y la
juventud deben estar dirigidas a todos los
nifos, las nifias y los jovenes

Los menores son objetos de proteccion y
tutela a quienes no le asisten todos los
derechos y deberes humanos

Todos los nifios, nifias y jovenes son sujetos
de derecho, es decir, son entes capaces de
gozar derechos y deberes humanos, teniendo
como limites la autoridad de sus padres,
tutores 0 responsables, las buenas
costumbres y la ley

Los menores son objeto de las politicas
asistenciales y caritativas del estado y de
procesos de readaptacion social que no les
respeta como seres humanos.

La eficacia de los derechos humanos de la
nifiez y la juventud requiere de dos
estrategias, una social y otra juridica, la social
,por medio de la formulacion de politicas
publicas, y la juridica, por el respeto de las
normas, los principios y las garantias del
debido proceso a todos los menores que se
encuentran sujetos a la administracion de
justicia, por ser victimas o victimarios
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2.4 CONTENIDO DE LA LEY

2.4.1 La corresponsabilidad de la familia el estado y la sociedad como
consecuencia de la teoria de proteccion integral.

A continuacion se estudiardn los principios generales de la ley de infancia y
adolescencia, todo enfocado y centralizado en los temas que interesan a la
investigacion, esto es la corresponsabilidad del estado, la sociedad y la familia, y
por tanto la proteccién integral de los menores.

Mediante la ley 1098 de 2006 se expide el cédigo de la Infancia y la Adolescencia.
Esta ley entra en vigencia seis (6) meses después de su promulgacion. Con
excepcion de los articulos correspondientes a la ejecucion del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes, los cuales se implementaran de manera
gradual en el territorio nacional empezando el primero de enero de 2007 hasta su
realizacion total el 31 de diciembre de 2009. (Articulo 216)

Con la expediciéon de este Cddigo se deroga el Decreto 2737 de 1989 o Cédigo del
Menor a excepcion de los articulos 320 a 325 y los relativos al juicio especial de
alimentos los cuales quedan vigentes, también deroga las demas disposiciones
gue le sean contrarias.

Ademas, el coddigo tiene la finalidad de brindar garantias a los menores para que
estos se desarrollen al interior de una familia y una comunidad, en un ambiente
armonioso en donde prevalezca la igualdad y dignidad.

La ley contiene la definicion de principios, el alcance y contenido de los derechos y
libertades, la garantia de los derechos y su prevencion, las medidas de
restablecimiento, el procedimiento aplicable administrativo y judicial, las
autoridades competentes, la responsabilidad penal para adolescentes y los
principios relativos a la atencion de los nifios y nifias victimas de los delitos.

Contiene ademas un libro relativo a las politicas publicas que deben disefarse y
ejecutarse para prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los nifios y nifias
en los niveles nacional, departamental y municipal, las reglas que rigen el Sistema
Nacional de Bienestar Familiar y las normas sobre inspeccién, vigilancia y control.

Para expresar esta secuencia, la Ley contiene tres libros y su estructura
comprende:

— Libro primero. La proteccion integral

— -Libro segundo. La Responsabilidad penal para adolescentes
— -Libro Tercero. Inspeccion, Vigilancia y Control, Sistema Nacional de Bienestar
Familiar y politicas publicas.
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Los destinatarios de la norma tal como lo afirma la senadora Gina Parody son: “La
Ley de Infancia y Adolescencia esta dirigida a todos los nifios y las nifias como
sujetos plenos de derechos hasta la edad de 18 afios y, a aquellos que, no
obstante haber llegado a esta edad, se encuentran bajo medida especial de
proteccion a cargo del Estado, incluidos neonatos, primera infancia, adolescentes
y jovenes, sin discriminacion alguna, y bajo los principios universales de dignidad,
igualdad, equidad y justicia social, solidaridad, prevalencia de sus derechos,
interés superior y participacion en los asuntos de su interes.

Asi, en este articulado se busca consagrar normas de tipo sustancial y
procedimental, siendo de orden publico, de caracter irrenunciable y prevalerte;
estableciendo la proteccion integral de esta parte de la poblacion (los nifios, nifias
y adolescentes) mediante la cual la familia, el estado y la sociedad proteja y
garantice el goce efectivo de los derechos y libertades de que son acreedores por
su condicién, asi, esta obligacion solidaria es plasmada en el articulo 2 de la ley:

ARTICULO 2. OBJETO. El presente Codigo tiene por objeto establecer
normas sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios,
las niflas y los adolescentes, garantizar el ejercicio 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 proteccidn serd obligacién de la
familia, la sociedad y el Estado®.

Uno de los ejes fundamentales de la ley y que correlativamente implica de forma
directa la corresponsabilidad del estado es la proteccion integral, es decir, surge la
corresponsabilidad del estado debido al establecimiento de esta teoria; de esta
forma como consecuencia de esta ley existe un reconocimiento de los nifios, nifias
y adolescentes 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.

En desarrollo del mismo principio los Municipios y Departamentos deberan, por
encima de cualquier otra politica, reasignar sus presupuestos para implementar
programas a favor de los nifios, nifias y adolescentes, debido también a que la
proteccion integral llega a materializarse en el conjunto de politicas, planes,
programas Yy acciones que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental,
distrital y municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros,
fisicos y humanos.

Esta ley se nutre de principios basicos como son el interés superior del nifio, la
prevalencia de los derechos de la infancia, la corresponsabilidad de la familia, la

> CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1098 de 2006.
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sociedad y el Estado como garantes de derechos y la exigibilidad de los derechos
de los nifios, las nifias y adolescentes.

Tal como puede observarse este compendio de normas tiene como objetivo
primordial la total e integral garantia de los derechos de los menores, y para hacer
realidad esta proteccion integral la responsabilidad queda en cabeza de la familia,
la sociedad y el estado, como los directamente corresponsables de este especial
tratamiento, es decir, como eje central y base para el desarrollo de cada uno de
los preceptos y mandatos legales contenidos en este cédigo se debe tener en
cuenta la doctrina de la proteccion integral y a su vez para que esta exista los
sujetos corresponsables de su efectividad (la familia, la sociedad y el estado).

El concepto de proteccion integral, que es primordial para desligar el de
corresponsabilidad de las distintas instituciones se define y delimita en el articulo 7
del cbdigo asi “Se entiende por proteccion integral de los nifios, niflas vy
adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y
cumplimiento de los mismos, la prevenciéon de su amenaza o vulneracion y la
seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés
superior”.

Asi mismo enuncia como la materializacion de esta proteccion integral el
desarrollo en el conjunto de politicas, planes, programas Yy acciones que se
ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la
correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos. Asi es
primordial la financiacion y correspondiente presupuesto para que las
dispocisiones que dicta esta ley puedan hacerse efectivas , por lo que el Articulo
215 de la ley impone al Gobierno Nacional, el Congreso de la Republica, la
Fiscalia General de la Nacion y el Consejo Superior de la Judicatura la obligacién
de disponer la asignacion, reorganizacion y redistribucion de los recursos
presupuestales, financieros, fisicos y humanos para el cumplimento de esta ley,
bajo la coordinacion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Lo anterior implica que debe darse cabal cumplimiento y efectividad a la
proteccion de los derechos y garantias de los menores en todo momento, y en
caso de vulneracion o amenaza a los mismos la responsabilidad se extiende

hasta su reparacion, lo que supone una reparacion de tipo moral como material
siendo las formas de reparacion que pueden entenderse en estos casos
legalmente, ademas determina la obligatoriedad de garantizar los rubros dentro de
los presupuestos en coordinacion con los planes de desarrollo en todos lo niveles,
esto es la priorizacion de inversiones y gasto en esta poblacion, pues de esta
forma se puede ofrecer una verdadera y real aplicacion de las normas que se
promulgan en este codigo.
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Dentro de los destinatarios de la norma se encuentran los nifios y nifas,
delimitados entre cero y doce afios de edad, y los adolescentes entre doce y
dieciocho afos, es decir los sujetos titulares de los derechos alli consagrados son
los menores de 18 afios. Ademas para efectos de ser mas favorables con la
situacion de estos en caso de duda siempre se presumira la menor al tener un
tratamiento mas laxo y al mismo tiempo mas garantista por la vulnerabilidad que
se predica de la minoria de edad.

La cobertura de esta norma y su ambito de aplicacion se resume en tres
situaciones (Articulo 4)

-A todos los nifios, las nifias y los adolescentes nacionales o extranjeros que se
encuentren en el territorio nacional.

-A los nacionales que se encuentren fuera del pais.
-A aquellos con doble nacionalidad, cuando una de ellas sea la colombiana.

La aplicacion de estas normas y principios debe ser preferente sobre la aplicacion
de otras normas, esto como consecuencia del caracter de orden publico e
irrenunciabilidad de las mismas. Articulo 5.

Debe tenerse en cuenta que dentro de estas normas es aplicable el bloque de
constitucionalidad, esto es “Las normas contenidas en la Constitucién 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 Cdédigo, y serviran de guia para su interpretacion y aplicacion.”
(Articulo 6 Cdédigo).

Ademas, no sélo hacen parte los derechos y libertades enunciados taxativamente
en este codigo, pues también gozan de las garantias contempladas en otras
normas, siempre teniendo en cuenta la aplicacién del interés superior del nifio.
También se aplicara el interés superior del nifio en caso de conflicto entre dos o
mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, pues se aplicara la
norma mas favorable.

En caso de existir duda o conflicto entre sus derechos fundamentales y los de otra
persona se aplicara el principio de prevalencia que los cobija, es decir prevalecera
el de los nifios, nifias y adolescentes , igualmente en cualquier decision acto
medida administrativa, judicial o cualquier otra que se tome con relacion a estos.
(Articulo 9).

Siendo el concepto de corresponsabilidad el mas relevante para efectos de la

investigacion, ademas de ser uno de los fundamentos de esta ley por su directa
relacion con la teoria de la proteccion integral del menor que tanta énfasis se hace
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en esta normatividad, se ha consagrado su concepto en el articulo 10 del texto asi,
“Para los efectos de este Cdbdigo, se entiende por corresponsabilidad, la
concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los
derechos de los nifios, las niflas y los adolescentes. La familia, la sociedad y el
Estado son corresponsables en su atencion, cuidado y proteccion.

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

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

Esta definicibn que por primera vez es plasmada en la legislacion Colombiana
relacionada con la materia en estudio, es muy clara al atribuir las
responsabilidades que se deriven con los nifios, nifias y adolescentes a la familia,
el estado y la sociedad.

Se podria decir que esta responsabilidad se extiende a brindar atencién, cuidado y
proteccion para el goce efectivo de cada uno de los derechos y libertades
consagradas en el codigo y en el bloque de constitucionalidad que también los
rige.

Se habla de corresponsabilidad ademas, por que para brindar estas garantias a
los menores se requiere de la atencion y concurrencia de diversos actores (familia,
sociedad y estado) y de las distintas acciones necesarias para su cumplimiento.

Esta corresponsabilidad exigida por las normas no solo se limita a la proteccion y
garantia sino también al restablecimiento de sus derechos en caso de que estos
hayan sido afectados y de este restablecimiento, del goce y realizacion de los
derechos es responsable el estado en cabeza de sus agentes, segun lo
preceptuado por el inciso segundo del articulo 11 de la ley de infancia y
adolescencia; Este articulo habla especificamente sobre la exigibilidad de los
derechos vy establece “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”.

Por otro lado se describe el alcance de la responsabilidad parental en el Articulo
14 de la ley considerandola como un complemento de la patria potestad que
existe en materia civil y atribuyendo obligaciones extensivas a la madre y el padre
de caracter solidario en cuanto al cuidado, la orientacién, el acompafiamiento y
crianza y de brindar la maxima satisfaccion de los derechos de los nifios, las nifias
y los adolescentes durante su proceso de formacion.
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Por tanto también se les prohibe en el ejercicio de esta responsabilidad parental
realizar actos violentos (fisica, psicoldgica) que puedan llevar a impedir o limitar el
ejercicio y goce de los derechos inherentes a los menores por su condicion.

Otra de Ilas responsabilidades compartidas y solidarias o de las
corresponsabilidades inherentes a la familia la sociedad y el estado, es la de
formar a los menores en el ejercicio responsable de sus derechos asi como de
cumplir con sus obligaciones civicas y sociales, para que esto se dé es
indispensable obtener decisiones oportunas, eficaces y con un claro sentido
pedagogico de las autoridades a quienes les corresponda, tal como lo prescribe el
articulo 15 de la ley.

Otro de los deberes que en este sentido el estado debe cumplir es el de vigilancia
consagrado en el articulo 16 de la ley asi, “Todas las personas naturales o
juridicas, con personeria juridica expedida por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar o sin ella, que aun, con autorizacion de los padres o
representantes legales, alberguen o cuiden a los nifios, las niflas o los
adolescentes son sujetos de la vigilancia del Estado”.

Es decir, es el estado responsable de la proteccion de los menores en cualquier
situacion, vigilando las distintas instituciones que por diversas circunstancias
deben encargarse del cuidado de los mismos, esto se deriva de la proteccion
integral que se debe brindar en todo momento y o en ciertas circunstancias
prescritas y determinadas.

El capitulo Il que establece los derechos y libertades inherentes a los nifios, nifias
y adolescentes precisando que la calidad de vida para los menores es esencial
para su desarrollo integral y su dignidad como ser humano segun el articulo 17 el
derecho a la vida , a la calidad de vida y a un ambiente sano supone “la
generacion de condiciones que les aseguren desde la concepcion cuidado,
proteccion, alimentacion nutritiva y equilibrada, acceso a los servicios de salud,
educacioén, vestuario adecuado, recreacion y vivienda segura dotada de servicios
publicos esenciales en un ambiente sano”.

En el paragrafo de este articulo se especifica de nuevo otra funcion y
responsabilidad del estado que es desarrollar politicas publicas orientadas hacia
el fortalecimiento de la primera infancia.

Dentro de estos derechos que pertenecen a los menores y que deben ser
garantizados por la familia, la sociedad y el estado, es decir su garantia depende
de la efectividad y cumplimiento de la corresponsabilidad que de esta triada se
deriva se encentran también el derecho a la integridad personal de los menores
(Articulo 18), Derecho a La Rehabilitacion y la Resocializacion (Articulo 19): este
es un nuevo derecho en la legislacion Colombiana de menores que debe ser
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garantizada también por el estado mediante la implementacion de planes y
programas, desarrollando las politicas publicas por cada una de las instituciones
que el estado determine para tal fin.

Asi mismo en el articulo 20 se establecen los derechos de proteccion de los nifios,
las nifias y los adolescentes enumerando las distintas situaciones que
primordialmente se van a proteger y garantizar, acorde con los tratados
internacionales sobre la materia; el derecho a la libertad y seguridad personal
(Articulo 21), derecho a tener una familia y a no ser separado de ella (articulo 22),
la custodia y cuidado personal (Articulo 23), Derecho a los alimentos (Articulo 24),
Derecho a la identidad (Articulo 25), Derecho al debido proceso (Articulo 26),
Derecho a la salud (Articulo 27) dentro de este derecho se impone la obligacion a
cargo de la nacion de cubrir los servicios de los menores que no figuren como
beneficiarios en el régimen contribuido y subsidiado de salud, ademéas de imponer
multa a las autoridades o personas que omitan la atencion médica de nifios y
menores. También se impone la responsabilidad al estado de crear un sistema de
salud integral para la infancia y la adolescencia, como otra de las obligaciones que
tendra que cumplir en adelante segun lo prescrito en el paragrafo 2 del mismo
articulo que se refiere a la saldd. Aqui también se determina que el gobierno
Nacional debe incluir las asignaciones de recursos necesarios para dar
cumplimiento a este mandato en el proyecto anual de presupuesto 2008, el plan
financiero de mediano plazo y el plan de desarrollo.

Igualmente se consagra el derecho a la educacion en el articulo 28 especificando
que la educacion debe ser de calidad, ademas establece que esta sera
“obligatoria por parte del Estado en un afio de preescolar y nueve de educacion
basica. La educacion sera gratuita en las instituciones estatales de acuerdo con
los términos establecidos en la Constitucidén Politica. Incurrird en multa hasta de
20 salarios minimos quienes se abstengan de recibir a un nifio en lo
establecimientos publicos de educacion”.

El derecho a la proteccidn integral de la primera infancia comprendida de los cero
a los seis afios de edad y consagrada en el articulo 29 de la ley; El derecho a la
recreacion, participacion en la vida cultural y en las artes (Articulo 30) para lo cual
las autoridades deben brindar las condiciones de seguridad y disefar los
mecanismos necesarios para garantizar el goce y seguridad de este derecho.

El derecho a la participacién de los nifios, las nifias y los adolescentes (Articulo
31), para que esta participacion activa sea efectiva se preceptia en el inciso
segundo de este articulo que el estado y la sociedad son los responsables de
propiciarla en los organismos publicos y privados encargados de la proteccion
cuidado y educacioén de los menores.

El Derecho de asociacion y reunion (Articulo 32), Derecho a la intimidad (Articulo
33), derecho a la informacién (Articulo 34), derecho a la proteccion laboral de los
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adolescentes autorizados para trabajar (15 y 17 afios con autorizacion,
excepcionalmente menores de 15)

Respecto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad
(articulo 35), se impone la obligacion al estado de proporcionar condiciones
necesarias para que puedan valerse por si mismos, e integrarse a la sociedad.

Ademas se debe resaltar que el paragrafo 2 del mismo articulo sefiala que los
padres que asuman la atencion integral del hijo discapacitado recibiran una
prestacion social por parte del estado, configurandose en otra de las
responsabilidades que el estado debe asumir con respecto a los menores.

Asi mismo, en el paragrafo 3 del mismo articulo, se responsabiliza al estado
directamente para que garantice “el cumplimiento efectivo y permanente de los
derechos de proteccion integral en educacién, salud, rehabilitacion y asistencia
publica de los adolescentes con discapacidad cognitiva severa profunda, con
posterioridad al cumplimiento de los dieciocho (18) afios de edad”.

En el articulo 37 se sefala que las libertades de los menores son las consagradas
en la Constitucion Politica y tratados internacionales de derechos humanos,
formando parte también: 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.

El capitulo I del titulo Il consagra las obligaciones de la familia la sociedad y el
estado, es decir materializa y desarrolla los alcances de la corresponsabilidad de
estas tres instituciones, asi el articulo 38 habla de las obligaciones de la familia la
sociedad y el estado “Ademas de lo sefialado 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”.

Es el Estado no es el Unico responsable de garantizar los derechos de la nifiez en
Colombia, pues la responsabilidad, aunque diferenciada, es compartida por la
familia y por la sociedad. La Constitucion Politica de 1991 dice que “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”.
(Constitucion Politica de Colombia. Articulo 44) Estos son los agentes
responsables de asegurar la vigencia de los derechos, de la calidad de vida y en
tltimas, de la felicidad de los nifios, nifias y adolescentes colombianos y
extranjeros residentes en el pais. El principio de corresponsabilidad establece la
participacion activa de los tres estamentos sin interferencias ni exencion de
responsabilidades.
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Las Obligaciones que se despliegan para los actores de la corresponsabilidad en
la ley contiene un capitulo que define las obligaciones de la familia, de la sociedad
y del Estado en relacion con la proteccion integral que cada contexto debe a los
nifios y nifias de acuerdo con la Constitucion Politica. Es importante sefialar que la
ley no lista de manera exhaustiva cada obligacion, sino que define unas guias
imperativas que deben orientar las acciones de cada una de ellas. Asi, un articulo
general dispone que ademas de las obligaciones que sefialan los tratados, la
Constitucion y otras leyes, son obligaciones de la familia, de la sociedad y del
Estado las que se describen.

Se incluyen obligaciones generales, especificas y complementarias para las
instituciones educativas, para el sistema de seguridad social en salud, y
responsabilidades especiales de los medios de comunicacion.

Para delimitar la corresponsabilidad, es decir conocer cuales son las
responsabilidades que les competen a cada una de las figuras que compone la
triada, esto es la familia, la sociedad y el estado, es necesario encontrar que
obligaciones atribuye este cédigo a cada una de ellas asi:

Dentro de las obligaciones de la familia (Articulo 39) se encuentra el promover “la
igualdad de derechos, el afecto, la solidaridad y el respeto reciproco entre todos
sus integrantes. Ademas cualquier forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad y debe ser sancionada.

1. “Proteccion de su vida, su dignidad y su integridad personal.

2. Garantia de su participacion en los espacios democraticos de
discusion, disefio, formulacion y ejecucion de politicas, planes,
programas y proyectos de interés para la infancia la adolescencia y
la familia.

3. Formarlos, orientarlos y estimularlos en el ejercicio de sus derechos
y responsabilidades y en el desarrollo de su autonomia.

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

5. Proporcionar las condiciones necesarias para que alcancen una
nutricion y una salud adecuadas.

6. Promover el ejercicio 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 impliqgue maltrato
fisico, sexual o psicoldgico, y asistir a los centros de orientacion y
tratamiento cuando sea requerida.

10.Abstenerse de exponer a los nifios, niflas y adolescentes a
situaciones de explotacion econémica.

11.Decidir libre y responsablemente el nUmero de hijos e hijas a los que
pueda sostener y formar.

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

13.Brindarles las condiciones necesarias para la recreaciéon 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
gue puedan ejercer sus derechos. Habilitar espacios adecuados y
garantizarles su participacion en los asuntos relacionados en su
entorno familiar y social.?®

Por otra parte las obligaciones de la sociedad y en cumplimiento de los principios
de corresponsabilidad y solidaridad que tiene junto con la familia y el estado , el
articulo 40 de la ley impone la responsabilidad a las organizaciones de la
sociedad civil, las asociaciones, las empresas, el comercio organizado, los
gremios economicos y demas personas juridicas, asi como las personas
naturales, de convertirse en parte activa para el logro efectivo de los derechos y
garantias de los menores.

La participacion de la sociedad plasmada en el articulo 214 y en desarrollo del
principio de corresponsabilidad dicta que las organizaciones sociales
especializadas, como las veedurias ciudadanas, o cualquier otra forma de
organizacion de la ciudadania, participaran en el seguimiento y vigilancia de las
politicas publicas y de las acciones y decisiones de las autoridades competentes.
Para que esto se dé son las autoridades nacionales vy territoriales quienes deben
garantizar el cumplimiento de esta funcion.

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

2. Responder con acciones que procuren la proteccion inmediata ante
situaciones que amenacen o menoscaben estos derechos
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3. Participar activamente en la formulacién, gestién, 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 demés acciones que sean necesarias para asegurar el ejercicio
de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.?*

Son obligaciones del estado, y por tanto responsabilidades que de su naturaleza
se derivan segun los instrumentos internacionales las siguientes entre otras:

El derecho del nifio a "las medidas de proteccion que su condicion de menor
requieren” impone al Estado una obligacion de tomar medidas para evitar que los
nifios se vean forzados a convertirse en nifios de la calle. En este sentido, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio reconoce el derecho del nifio "a un nivel
de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social".
articulo 27(1).

Tanto la Convencién Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio
preven que la familia sea responsable de garantizar el nivel de vida del nifio. Sin
embargo, dichos instrumentos también establecen un rol para el Estado en la
proteccion del nifio. La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que los
Estados Partes "adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres . . . a dar
efectividad a[l] . . . derecho [a un nivel de vida adecuado] y, en caso necesario,
proporcionaran asistencia y programas de apoyo, particularmente con respecto a
la nutricién, vestuario y la vivienda" Articulo 27(3).

Por lo tanto, esta obligado el Estado colombiano a intervenir para proveer las
necesidades béasicas de los nifios, cuando sus familias no se encuentran en
condiciones para hacerlo.

El deber del Estado en este contexto es el de avanzar hacia la proteccién cabal de
conformidad con sus posibilidades. De esta manera, la Convencién de los
Derechos del Nifio establece que las medidas que debe adoptar el Estado para
garantizar la nutricion y la vivienda son las posibles "de acuerdo con las
condiciones nacionales y con arreglo a sus medios" Articulo 27(3) De la misma
manera, en relacién con los derechos econémicos y sociales en general, la
Convencién Americana compromete a los Estados a adoptar medidas "para lograr
progresivamente la plena efectividad" de dichos derechos. Articulo 26.

 |bid
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Sin embargo, la naturaleza del deber del Estado resefiada en el parrafo anterior no
implica que no exista una obligaciébn concreta. De hecho, dado que los nifios
deben gozar de una especial proteccion requerida por su condicion de menor, el
deber de garantizarles un nivel de vida adecuado debe ser una prioridad entre los
programas del Estado y el gasto publico.

Ademas de garantizar un nivel de vida adecuado al nifio, el Estado colombiano
esta obligado a combatir las causas que afectan a los nifios Por ejemplo, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio requiere al Estado garantizar la
ensefianza primaria obligatoria y gratuita, hacer la ensefianza superior accesible a
todos, y adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas.(De
conformidad con el articulo 67 de la Constitucion Politica de Colombia, la
educacién es gratuita y obligatoria entre los cinco y los quince afios de edad. Sin
embargo, existe una importante incidencia de desercién escolar, aun durante los
aflos de asistencia obligatoria. Comision Colombiana de Juristas, Colombia,
Derecho Humanos y Derechos Humanitario: 1996, p4g. 172 [en adelante Informe
de la Comision Colombiana de Juristas de 1996].) El Estado colombiano
aparentemente no ha adoptado medidas importantes para fomentar la asistencia
escolar El mismo instrumento establece que el Estado debe adoptar las medidas
necesarias para "proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente . . . mientras el nifilo se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo” articulo 28 La Comision considera que el Estado colombiano
puede detener el desplazamiento de los nifios hacia la calle a través del
cumplimiento aplicado de estas obligaciones.

El Estado también tiene la obligacion de proveer una proteccion especial a los
menores que estan expuestos a una serie de peligros. El Estado tiene el deber de
prevenir estos peligros, especialmente a través de la adopciéon de medidas que
logren remover al nifio de la calle de su situacion como tal.

El Estado como directo corresponsable del desarrollo integral de los menores de
forma prevalente, entendido el estado en todos sus niveles territoriales , esto es
nivel nacional, departamental, distrital y municipal, y siendo el ente central que
guia esta investigacion, asi en forma taxativa tal como lo describe el articulo 41 de
la ley, se encuentran las siguientes.

Es preciso sefialar sin que las obligaciones y responsabilidades no enunciadas
aqui y que la familia y la sociedad no pueden cumplir por distintas circunstancias,
en Ultima instancia deben suplirse por el estado; ademas de las consagradas en la
constitucion y los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos.

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

67



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

3. Garantizar la asignaciéon 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 sus derechos.

4. Asegurar la proteccion y el efectivo restablecimiento de los derechos

gue han sido vulnerados.

Promover la convivencia pacifica en el orden familiar y social.

Investigar y sancionar severamente los delitos en los cuales los nifios,

las niflas 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 proteccién 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 democratica y los valores humanos y en la
solucién 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, psicoldgico e intelectual, por lo menos hasta que cumplan los 18
anos de edad.

11.Garantizar y proteger la cobertura y calidad de la atencion a las
mujeres gestantes y durante el parto; de manera integral durante los
primeros cinco (5) aflos de vida del nifilo, mediante servicios y
programas de atencion gratuita de calidad, incluida la vacunacion
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 Proteccion
Social conjuntamente reglamentaran el trdmite administrativo que
garantice que el nifio o nifia salga del centro médico donde nacid, 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 Seguridad Social en Salud de manera oportuna. Este
derecho se hard efectivo mediante afiliacion inmediata del recién
nacido a uno de los regimenes de Ley.

o o
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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 prevenciéon de las enfermedades que
afectan a la infancia y a la adolescencia y de los factores de riesgo de
la discapacidad.

15. Asegurar los servicios de salud y subsidio alimentario definidos en la
legislacién del sistema de seguridad social en salud para mujeres
gestantes y lactantes, familias en situacién 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 idonea 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 niflas y los adolescentes y
desarrollar programas de formacion de maestros para la promocién
del buen trato.

20.Erradicar del sistema educativo las practicas pedagogicas
discriminatorias o excluyentes y las sanciones que conlleven maltrato,
o0 menoscabo de la dignidad o integridad fisica, psicologica 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 etnoeducacién para los nifios, las niflas y los
adolescentes indigenas y de otros grupos étnicos, de conformidad con
la Constitucion Politica y la ley que regule la materia.

23.Disefiar y aplicar estrategias para la prevencion y el control de la
desercidn 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 tecnoldgica de nifios,
nifias y adolescentes y consagrar recursos especiales para esto.
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26.Prevenir y atender la violencia sexual, las violencias dentro de la
familia y el maltrato infantil, y promover la difusion 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 explotacién
econdémica o a la mendicidad y abstenerse de utilizarlos en actividades
militares, operaciones psicologicas, campafias civico-militares y
similares.

30. Protegerlos contra la vinculacion y el reclutamiento en grupos armados
al margen de la ley.

31.Asegurar alimentos a los nifios, las nifias y los adolescentes que se
encuentren en procesos de proteccidn 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 quince afios, proteger a los adolescentes
autorizados para trabajar, y garantizar su acceso y la permanencia en
el sistema educativo.

33.Promover estrategias de comunicacion 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, nifla 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 sefalados 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 acompanados.

36.Garantizar la asistencia de un traductor o un especialista en
comunicacién 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 CAdigo a los medios de comunicacion®.

%5 |bid.

70



Las medidas de Restablecimiento de los derechos de los menores, consagradas
en el capitulo Il articulo 50 define que la palabra restablecimiento significa la
restauracion de la dignidad e integridad de los menores como sujetos y de la
capacidad necesaria para el ejercicio de los derechos que han sido vulnerados.

Esta obligacidon de restablecimiento de los derechos es responsabilidad del estado
a través de las autoridades publicas que protegen a los menores que se
encuentran en condiciones de riesgo, entre las que se encuentran la policia, las
defensorias de familia, las comisarias de familia o en su defecto, los inspectores
de policia o las personerias municipales o distritales, ademas de la vinculacion en
estas situaciones de los menores al sistema Nacional de Bienestar familia
garantizando su vinculacién a los servicios sociales.

Aunque la responsabilidad de restablecimiento de los derechos recae
directamente en el estado, esta en la obligacion la familia y sociedad de informar
cualquier situacion de vulnerabilidad a los menores, de esta forma el estado podréa
garantizar este restablecimiento. Asi el Articulo 11 sobre la exigibilidad de los
derechos dice que cualquier persona puede exigir de la autoridad competente el
cumplimiento y el restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes.

Asi cada una de las medidas que los distintos organismos tomen para lograr el
restablecimiento de los derechos vulnerados o en riesgo de los menores debera
darse bajo la suprema vigilancia del Estado, quien viene a configurar sen ultimas
en el responsable de los menores frente a la falta de protecciéon de su nudcleo
familiar y la sociedad.

Dentro de la enumeracion taxativa de responsabilidad se puede crear un criterio,
especificamente para determinar el limite de las responsabilidades que competen
a la familia, la sociedad y el estado respectivamente; me refiero entonces a una
entrevista realizada el dia 10 de Abril del afio 2.007 a uno de los ponentes del
proyecto, el Senador Héctor Heli Rojas, que pertenece al partido liberal y fue uno
de los principales propulsores para que esta el proyecto se convirtiera en una ley
de la republica.

ENTREVISTA H. SENADOR HECTOR HELI ROJAS

1-¢ Qué antecedentes conoce acerca de la corresponsabilidad del estado?

Yo tengo la idea de que una de las grandes virtudes de la nueva ley de Infanciay
Adolescencia esta en que corrige un defecto tradicional de nuestra legislaciéon en
el sentido de que la proteccion de los menores estaba en manos de la familia, y la
sociedad y el estado sélo acudian cuando la familia fallaba, uno de los principios
gue claramente incluimos en la nueva ley es q la responsabilidad de proteger a los
menores es de la familia, de la sociedad y_del estado de manera concurrente, ahi
es cuando podemos hablar de una corresponsabilidad que no estaba clara en el
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anterior codigo del menor insisto por que el estado solo llegaba cuando la familia
habia fallado.

2- Entonces no habria una responsabilidad subsidiaria sino que seria concurrente,
¢, Qué limite podria fijarse para decir en dénde termina y en dénde comienza la
responsabilidad de la familia, la sociedad y el estado?

Cuando digo que es concurrente, quiero decir que todos deben acudir a proteger
al menor, la responsabilidad del estado debe ser superior, debe ser mas
importante por que es que el estado en este caso es el obligado a la proteccién
de los derechos subjetivos de los nifios.

En el cédigo tenemos que avanzar en el sentido de la Convencion Internacional de
los derechos del nifio a establecer como lo ha dicho la doctrina y la jurisprudencia
que los derechos de los niflos no solamente son prevalentes sino que son
derechos subjetivos, derechos que tienen como personas Yy ho COmMo personas
chiquitas sino como personas, como cualquier otra persona y frente a esos
derechos subjetivos como la salud, la educacion, la alimentacion, la recreacion, la
seguridad social, el primer obligado es el estado aun cuando la familia y la
sociedad tienen responsabilidades en Colombia no hay una clara politica de
familia ni hay unas responsabilidades sociales claramente establecidas pero lo
que si dijo la constitucion es que el estado social de derecho esta organizado para
proteger a grupos mas vulnerables de la sociedades primer termino y hay estan
los nifios por el interés superior de esta parte de la poblacion y por la prevalencia
especifica que la constitucion le dio a sus derechos.

3-¢,Cual seria entonces el concepto de la corresponsabilidad del estado para
usted?

El concepto de corresponsabilidad, insisto, esta en q de ahora en adelante el
estado no llega después de que fallo la familia, o después de que fallo la sociedad,
el estado tiene que llegar al tiempo con la familia y la sociedad para proteger la
familia, claro, y a través de esa protecciéon a la familia, proteger a los nifios que
hacen parte de esas familias o de esas uniones familiares, para mi insisto el
primer obligado, el gran obligado es el estado, por eso en la ley creamos el
sistema Nacional de Infancia y adolescencia en el que no solamente vinculamos al
instituto Colombiano de Bienestar Familiar al los ministerios sino también a las
alcaldias y a las gobernaciones para que hagan gasto publico social a través de
politicas diferenciales para proteger la infancia en sus respectivas entidades
territoriales.
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3-¢,Cuales serian los principios basicos para la regulacion de la corresponsabilidad
del estado en materia penal?

En materia penal la verdad es que la corresponsabilidad no se ve tan fuertemente
determinada como en materia asistencial, en materia civil, en materia de politicas,
programas, estrategias y recursos para solventar las necesidades basicas de los
menores y para garantizar su proteccion integral.

Otro cambio fundamental de la ley es que ya no los vamos a proteger solo cuando
estén en peligro sino en todo momento y en todo lugar y en consecuencia el
estado debe ser consiente de las nuevas e inmensas responsabilidades que en
ese campo se establecieron pero desde luego el sistema penal de adolescentes
también conlleva una responsabilidad del estado no s6lo para implementar el
sistema sino para garantizar que las medidas con que se sancione a los
delincuentes juveniles sean medidas pedagdgicas y reeducadoras no otra forma
simulada de penas o de castigos como los que se preven para los adultos.

Por su parte, y en este sentido la Senadora Gina Parody ante la siguiente
pregunta ¢Es el Estado el Unico responsable de garantizar los derechos de la
nifiez en Colombia?

Dice: No, la responsabilidad, aunque diferenciada, es compartida por la familia,
por la sociedad y por el Estado. La Constitucion Politica de 1991 dice que “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”. Se puede afirmar que el ejercicio de la responsabilidad parte de la
esfera privada en la cual los protagonistas son los padres, los demas miembros de
la familia, los representantes legales y las personas a quienes se les ha asignado
el cuidado y atencion de los nifios, niflas o adolescentes. La esfera privada se
abre hacia la vida publica a través de la responsabilidad social y ésta se conduce
a la participacion publica a través de las instituciones del Estado para culminar el
ciclo de la corresponsabilidad.

Segun lo dicho por lo ponentes la responsabilidad del estado con los menores es
concurrente, compartida, solidaria y diferenciada; pero es evidente un punto de
contradiccion entre dos senadores que apoyaron esta iniciativa y es que el
Senador Héctor Heli afirma que la responsabilidad del estado es superior pero que
no es residual o subsidiaria es decir que el estado, la familia y la sociedad deben
estar presentes en todo momento no sélo cuando falle alguno de ellos, entonces
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dice que todos deben acudir a su proteccion sin especificar en que momento se
podria diferenciar esta responsabilidad, por tanto surgen interrogantes ¢en
cualquier situacion deben acudir el estado, la familia y la sociedad
simultdneamente? Y cémo la respuesta para él es si, entonces ¢como se
diferencian las responsabilidades? Pues no parece légico que en todas las
situaciones acudan al mismo tiempo para proteger, garantizar o reestablecer la
misma situacion, o de ser asi careceria de sentido y seria imposible de cumplir,
por lo menos si habla de una cuestidn practica ; pues de esta forma no hay limite a
las responsabilidades y seria confusa su aplicacion.

Por otra parte la Senadora Gina Parodi sefiala que la importancia, orden o
jerarquia por asi llamarla de las responsabilidades de cada uno de los autores
parte desde la esfera privada que es la familia hacia la publica en donde se
encuentran el estado y la sociedad, entonces para ella podria hablarse de una
responsabilidad subsidiaria o residual, pues el estado entra a actuar después de |
familia y la sociedad, cuando esta no lo logré por motivos de incapacidad u otros.
Con esta concepciéon se ponen limite a las responsabilidades y coincide con el
Senador Héctor Heli , pues es superior la responsabilidad del estado y es el
estado quien concluye el ciclo de la corresponsabilidad, pero entonces cabe la
pregunta ¢ puede ser la responsabilidad del estado subsidiaria, residual y al
mismo tiempo concurrente?.

Entonces pienso que ninguna de las dos tesis se puede descartar, pues a luz de la
Ley de Infancia y adolescencia lo que se busca con la corresponsabilidad de la
familia, el estado y la sociedad es una proteccion integral de los menores, de tal
forma que no quede desamparado en ningin momento, tiempo o circunstancia; es
decir la proteccion debe ser permanente e integral, de tal forma que ninguna de
las instituciones pueda excusarse en la irresponsabilidad del otro sino que todos
tengan la obligacion de garantia, los tres son garantes de los derechos de los
nifios; entonces es concurrente pues todos deben acudir a su proteccién por la
misma razon (los tres son garantes); sin embargo para que en la practica no haya
confusién en los limites de la responsabilidad y pueda darse real aplicacién a cada
uno de los derechos y mandatos consagrados en la ley con cada una de las
obligaciones que de alli se desprenden para los actores se hace necesaria una
diferenciacion: primero taxativamente tal como la misma ley lo enuncia para cada
uno, segundo entender que es la familia quien actia , en caso de no tener
capacidad para hacerlo entra a actuar el estado y la sociedad, y aqui vendria a ser
una responsabilidad subsidiaria que no exime a ninguno de ellos del cumplimiento
de sus obligaciones individuales que por ley se otorgan.

Ademas, es el Estado quien se encuentra presente en forma concurrente en todo
el ciclo de la corresponsabilidad, brindando los medios necesarios a la familia y la
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sociedad para que puedan hacer efectivos los derechos de los nifios, vigilando
qgue asi se cumpla, sancionando cuando se vulneren e interviniendo cuando no
brindo los mecanismos necesarios a los dos actores o cuando simplemente estos
no tengan la capacidad de hacerlo.

Asi lo mas importante es tener claro que es la responsabilidad del estado la mas
importante, es superior, es suprema pues en definitiva debe estar no sélo cerrando
el ciclo de la corresponsabilidad sino en todo momento garantizando que tanto la
familia como la sociedad cumplan sus obligaciones, brindandoles medidas y
mecanismos necesarios para que ello se dé, y vigilando todo el proceso de
proteccion.

25 OTROS TEMAS CENTRALES DE LA LEY DE INFANCIA Y
ADOLESCENCIA

Puede decirse que a traves de la ley de Infancia y adolescencia se reconoce a los
nifios y a las nifias como sujetos titulares de derechos como lo se establece la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y se desarrolla el articulo 44
de nuestra Constitucion Politica.

Este cddigo es proferido después de 10 afios de debates y de proyectos de ley
que por distintas circunstancias no lograron surtir su tramite para convertirse en

ley.

En este cddigo se establece primordialmente que los menores infractores seran
juzgados penal y civilmente a partir de los catorce afios. Seran procesados por
jueces especializados y pagaran penas a partir de los dieciséis afios en centros
especiales de reclusion.

Es decir, la responsabilidad penal juvenil comienza a partir de los catorce afios y
s6lo procede para adolescentes entre los catorce y dieciocho afios que sean
hallados responsables de la comision de delitos cuya pena minima sea o0 exceda
de seis (6 afios) con una duracién de hasta cinco (5) afios y de hasta ocho (8)
afos o cuando se trate de homicidio doloso, secuestro o extorsion.

Los menores victimas de abusos sexuales y maltrato familiar, tendran toda la
proteccion del Estado y para garantizar la restitucién de sus derechos e integridad,
seran asistidos por una unidad especial de defensa familiar que estara compuesta
por un defensor de familia, un psicélogo, trabajador social, un nutricionista y un
notificador. Ademas el maltrato infantil se define como el delito de lesiones
personales agravadas por ser en contra de un menor, por lo tanto, de acuerdo al
actual codigo penal, las penas seran el doble frente a las establecidas para los
adultos. Ademas éstas no seran excarcelables.
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Con la aplicacion del codigo debera implementarse un sistema especial fiscales y
jueces especializados, para garantizar el debido proceso. Este sistema comenzé
implementandose en las ciudades de Bogota y Cali el dia 15 de Marzo del afio en
curso (2.007), y se implementara gradualmente en el resto del pais hasta el 31 de
Diciembre de 2009, ademas el dia 8 de Mayo de 2007 entr6 en vigencia el nuevo
codigo en todo e pais. En este punto se resalta que cuando un juez o un fiscal
escuche en declaracion a un joven, la ley exige que debera entregar el
cuestionario de preguntas al defensor de familia especializado para que interrogue
al menor, por eso la ley ordena que por lo menos haya un funcionario para este
cargo en todos los municipios del pais.

Con esta nueva ley no pueden obtener ningan beneficio en materia penal como:
casa por carcel; rebajas por sentencia anticipada, confesion 6 rebaja de penas
para quienes cometan abusos contra los nifios y nifias. lgualmente, se someteran
al "escarnio publico" los violadores de nifios, es decir, que seran expuestos (su
nombre y fotografia) ante los medios de comunicacion.

En este sentido y en lo que respecta a la parte penal de ley de infancia y
adolescencia en sus puntos mas relevantes la senadora Gina Parody manifiesta
en las distintas entrevistas que atendi6 lo siguiente:

Los adolescentes comienzan a ser responsables penalmente desde los catorce
afos de edad. Sin embargo, entre los doce (12) y los catorce (14) no hay privacion
de la libertad, solo en el caso en que el adolescente incumpla la sancion impuesta
0 el compromiso con el juez.

Los menores que cometan delitos tendran garantizado el debido proceso y seran
juzgados bajo el sistema penal acusatorio y las penas se aplicaran de la siguiente
manera:

Los jovenes que al delinquir se encuentren en la franja de los catorce (14) a los
dieciocho (18) afios deben ser penalizados como adultos, solo si en el actual
codigo penal la pena minima para el delito es de seis (6) afios, al menor se le
aplicard una pena de cinco (5) afios. En el caso de delitos como homicidio,
secuestro o extorsion, se le impondran hasta ocho (8) aflos de pena privativa de la
libertad.

También existira privacion de la libertad cuando haya reincidencia en cualquier
delito e incumplimiento de los compromisos adquiridos con el juez.

La pena privativa de la libertad se ejecutara en centros especializados de reclusion
juvenil.

Las sanciones que se impondran, cuando no haya cabida a la pena privativa son:
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— Amonestacion
— Imposicién de reglas de Conducta
—Prestacion de servicios a la comunidad

Libertad Asistida o libertad vigilada: el juez le da la libertad pero lo obliga a asistir
a programas de orientacién o capacitacion que el ICBF contrata con ONGS alli
tienen charlas con psicélogos, en algunas los capacitan laboralmente, integran a la
familia para g asuman roles y responsabilidades.

Internacién en medio o semi-cerrado: el semicerrado es una privaciéon de la
libertad pero con permiso de estudiar es decir puede salir en horario escolar y
regresar a dormir a la institucion, o puede solo estar los fines de semana
encerrado.

Por otro lado, en la Ley, el maltrato infantil se define como lesiones personales
agravadas por ser contra un menor. Van a castigarse con penas superiores a los
tres anos de prision. De acuerdo al actual cédigo penal, las penas seran el doble
frente a las establecidas para los adultos. Ademas éstas no seran excarcelables.

En cuanto a los abusadores y violadores aclara “con esta ley no habrd mas
Garavitos”. En esta Ley se eliminan todos los beneficios penales para las
personas que cometan delitos contra los nifios, nifilas y adolescentes en el pais.
Unicamente recibiran las rebajas de pena por buen comportamiento y estudio, lo
gue evitaria que quienes cometan delitos contra los menores reciban la casa por
carcel o salgan libres con penas irrisorias. Se acaban las rebajas de penas por
sentencia anticipada o confesion, asi como la casa por céarcel.

En cuanto a las casas de adopcion, la ley les permite seguir en la tarea de dar
menores en adopcidn, pero les prohibe recibir donaciones de personas naturales o
juridicas nacionales e internacionales cuando se conviertan en pago por los
menores que entregan, es decir como consecuencia de la adopcién del nifio.
Ademas es el Instituto de Bienestar Familiar el encargado de ejercer control y
vigilancia sobre estas casas.

En este tema de adopcion la Senadora Gina Parody manifiesta “El proceso para
adoptar un nifio en el pais seguira siendo igual. Unicamente se prohiben las
donaciones como contraprestacion o condicion para entregar un nifio, una nifia o
un adolescente, en adopcién”.Ademas afirma que “se ratifica al ICBF como la
autoridad central en materia de adopciones. Sera el que tiene la facultad de
autorizar a los organismos acreditados y agencias internacionales para que
cumplan esta funcion, bajo su vigilancia”.

Con respecto a la edad minima para que los menores puedan trabajar pasa de

doce a quince afios con el respectivo permiso de los padres, exigiendo a los
municipios y departamentos desarrollar, con el Sistema Nacional de Bienestar
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Familiar, politicas para erradicar el trabajo infantil. La Senadora Gina Parody
aclara este tema diciendo “El articulo 34 de la ley deja claramente establecida la
prohibicién de admitir menores de quince afios en algun empleo u ocupacion. Los
menores de quince afos pueden excepcionalmente desempefar actividades
remuneradas de orden artistico, cultural, recreativo o deportivo, siempre que no se
afecte su salud ni su proceso educativo”.

El nuevo Cddigo de la Infancia obliga al Estado a garantiza la Universalizacion de
la educacion y la salud; asi es responsable de dar educacion gratuita a los
menores, sélo hasta el grado 9 de bachillerato, restringiendo en alguna medida la
responsabilidad del estado en materia de educacion, debido a que no garantiza la
totalidad del bachillerato.

En cuanto a su entrada en vigencia e implementacién es preciso sefialar que
corresponde al estado y sus distintos estamentos, por ello el Procurador General
De La Nacion Edgardo José Maya Villazon, con motivo de la entrada en vigencia
del sistema de responsabilidad para adolescentes, Libro Il del nuevo Cdadigo De
La Infancia y la Adolescencia, en instalaciones del Consejo Superior de la
Judicatura el dia Lunes 12 de marzo de 2007 afirmé “Todavia queda mucho por
hacer, en especial en la materializacion de los derechos en la implementacién de
lo normado por parte de todas las entidades que dan dinamica al estado, por ello
el pasado 27 de diciembre expedimos la Directiva 0011 en la que requerimos a las
autoridades y entidades con responsabilidades especificas para la proteccion
integral de los nifios, niflas y adolescentes a coordinar , brindar apoyo técnico,
definir e implementar lineamientos para el cumplimiento de las obligaciones”
legales en materia de Infancia y Adolescencia, teniendo en cuenta el ciclo de vida,
el enfoque de garantia y el restablecimiento de derechos.

Con esta exposicion y desarrollo de La Ley de Infancia y Adolescencia en el tema
gue se investiga, puede evidenciarse la importancia y necesidad de su expedicién
encontrandose acorde con la Convencion sobre los derechos de los nifios. Esta
nueva Ley tiene como base la Teoria de la proteccion integral y en consecuencia
la corresponsabilidad de la familia, el estado y la sociedad, quienes deben actuar
en forma articulada y conjunta en busca de brindar una proteccién y garantia de
los derechos de los menores en forma permanente, por tanto, la Ley delega
responsabilidades taxativas en cabeza de cada uno de los actores, y muestra
claramente la mayor relevancia que tiene la responsabilidad del estado en esta
materia siendo finalmente el obligado a vigilar, proteger y garantizar el ejercicio y
goce de los derechos de los nifios en todo momento y lugar, es decir protege a la
sociedad, la familia y consecuentemente a los menores que la integran.
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3. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

El concepto de bloque de constitucionalidad tuvo su origen en la jurisprudencia del
Consejo constitucional francés con Favoreus quien por primera vez dio valor
normativo al preambulo de la Constitucion de 1958 y utilizé el concepto de normas
de constitucionalidad bajo la denominacion de “principios y reglas de valor
constitucional” , por remisién hecha por el mismo texto, adopté como normas de
rango constitucional la Declaracion de los Derechos Humanos de 1789, tal como
fue confirmada y completada por el Preambulo de la Constitucion de 1946*.

De Francia este concepto pasé a otros paises europeos, como Espafa, en donde
se definid el bloque como “un conjunto de normas que ni estan incluidas en la
Constitucion ni delimitan competencia, pero cuya infraccion determina la
inconstitucionalidad de la ley sometida a examen”?®

En los sistemas normativos de los paises del viejo continente; como sucede con la
Constitucion Austriaca, se integraron las normas de Derecho Internacional a su
bloque de constitucionalidad. Asi, en lItalia el ordenamiento juridico internacional
adquiri6 por mandato de la misma constitucibn prevalencia y aplicacion
preponderante frente al ordenamiento juridico interno. El articulo 25 de la
Constitucion de Alemania Occidental establecia por su parte que “las reglas
generales de derecho internacional firman parte del derecho federal. Tendran
precedencia sobre las leyes y crearan derechos y deberes directamente para los

habitantes del territorio federal”.?’

Después de recorrer Europa, el criterio del bloque llegé a la jurisprudencia
colombiana. Realmente fue a partir del afio de 1.995 que la Corte Constitucional
en Colombia comenz6 a incorporar el concepto de bloque de constitucionalidad,
pues con la Carta Politica de 1.886 la idea de la prelacion existente de normas de
Derecho Internacional y la legislacion interna no era de gran aceptacion. Por ello,
la Corte Suprema de Justicia de la época, se negd a ejercer el control de
constitucionalidad de las leyes frente a los textos de derecho internacional.

De esta forma sélo hasta la expedicidn de la carta politica expedida en 1.991 este
concepto de bloque de constitucionalidad se incorpor6 a nuestra legislacion, asi al
interior de nuestra actual Constitucion Politica son seis los articulos que definen
los parametros de adopcion de las normas internacionales en el orden interno por

%6 RUBIO LLORENTE, Francisco. Bloque de Constitucionalidad. En: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Vol. lll, afio 9, no. 27, (septiembre-diciembre 1989 P. 371.

2 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo.. Introduccién al problema de las relaciones entre el
derecho internacional y el derecho interno. En: Revista Juridica Buenos Aires. 1962. P. 1-111.
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cuanto confiere una fuerza juridica interna clara a los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos.

3.1 FUNDAMENTOS LEGALES DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN
COLOMBIA

Articulo 9°: Reconoce que las relaciones exteriores del Estado se fundamentan
en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion de los pueblos y
en el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por
Colombia;

Articulo 93: Establece que ciertas normas internacionales de derechos
humanos “prevalecen en el orden interno”, y que “los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Al respecto
la corte se pronuncia en sentencia C- 019-93, magistrado ponente Dr. Ciro
Angarita Baron “...el articulo 93 de la Carta, que establece que los tratados y
convenios internacionales -ratificados por el Congreso-, que reconocen los
derechos humanos, prevalecen en el orden interno”.

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

Articulo 214: Al regular los estados de excepciéon indica que incluso en esos
momentos de crisis, no pueden “suspenderse los derechos humanos ni las
libertades fundamentales”, y que “en todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario” en su numeral 2.

Articulo 53: Preceptla: “Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados hacen parte de la legislacién interna”

Articulo 102: Dice en su inciso 2 que “Los limites sefialados en la forma prevista
por esta Constitucion, solo podran modificarse en virtud de tratados aprobados por
el Congreso, debidamente ratificados por el presidente de la Republica”.

El bloque de constitucionalidad entonces se refiere a aguellas normas y principios

que, sin aparecer formal y explicitamente en el articulado del texto constitucional,
han sido integrados a este normativamente por distintas vias y por mandato de la
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propia constitucion, ademas se consideran preceptos y parametros de control de
constitucionalidad de las leyes?®.

En este sentido la corte se pronunci6 en Sentencia C-067/03 asi

La Corporacion definié entonces el blogue de constitucionalidad como
aguella unidad juridica compuesta “por...normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la
Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional,
a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu.

Para la Corte los tratados internacionales de derechos humanos que protegen los
derechos fundamentales de los nifios hacen parte del bloque de constitucionalidad
segun sentencia C- 1068-03 MP: Jaime Araujo Renteria. Asi mismo, los derechos
humanos de los nifios se han ido desarrollando alrededor de la disposicion
constitucional que garantiza su especial proteccion, y ademas alrededor de los
tratados internacionales de derechos humanos que los protegen; En este aspecto
es necesario resaltar la importancia que la gran mayoria de los derechos sociales
ha tomado ,como la educacién y la salud que sin tener que establecer ningun tipo
de conexidad se toman como derechos fundamentales del mismo estatus que el
derecho a la vida, esto se expone en las Sentencias T-1008-04 MP: Jaime Araujo
Renteria, y T-1061-04 MP: Manuel José Cepeda Espinosa .

Segun la misma sentencia y los distintos pronunciamientos de la Corte
Constitucional, el bloque de constitucionalidad comporta tres niveles diferentes,
que la jurisprudencia ha llamado el bloque en sentido estricto y el bloque en
sentido lato. Estos tres niveles son:

a. Las normas de rango constitucional;

b. Los parametros de constitucionalidad de las leyes; y

c. Las normas que son constitucionalmente relevantes en un caso especifico.

El bloque de constitucionalidad en sentido estricto estd compuesto por:

8 Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero Posicion reiterada en sentencia C-578-95
MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-358-97 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz y en Sentencia
C-191-98 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz
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a. El preAmbulo de la Constitucion;

b. La Constitucion;

c. Los tratados limitrofes de derecho internacional ratificados por Colombia;
d. La ley estatutaria que regula los estados de excepcion;

e. Los tratados de Derecho Internacional Humanitario;

f. Los tratados de derecho internacional que reconocen derechos Intangibles;

g. Los articulos de los tratados de derecho internacional de derechos humanos
ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por la Carta.

h. La doctrina elaborada por los tribunales internacionales u 6rganos de control de
los tratados de derechos humanos en relaciébn con esas normas internacionales
restrictivamente y sélo en determinados casos.

El bloque de constitucionalidad en sentido lato como parametro de
constitucionalidad de las leyes esta compuesto por:

a. Las leyes organicas; y
b. Las leyes estatutarias en lo pertinente.

Por su parte el profesor Rodrigo Uprimmy es mas especifico al referirse a las
normas que integran el bloque de constitucionalidad, recogiendo en una
descripcion doctrinal los conceptos de la corte; asi para él, hacen parte del bloque
en sentido estricto: El preambulo, el articulado constitucional, los tratados de
limites ratificados por Colombia, los tratados de derecho humanitario, los tratados
ratificados por Colombia que reconocen derechos intangibles, lo articulos de los
tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia cuando se trate de
derechos reconocidos por la carta, la doctrina elaborada por los tribunales
internacionales en relacion con esas normas internacionales, esta lista en general
también incluye los convenios de la OIT y la doctrina elaborada por los 6rganos de
control de esa organizacion internacional. ElI bloque en sentido lato y se le
agregaria a los mencionados anteriormente: Las leyes estatuarias y las organicas
en lo pertinente “Uprimy, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un
andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”.?°

Entendiendo el bloque en forma general se evidencia que una de las razones que
motivd a quienes tienen a su cargo la labor legislativa en nuestro pais, es la de
adecuar la ley sobre infancia y adolescencia al sistema de fuentes del derecho
establecida por la Constitucion Politica de 1.991, por lo que se introduce a esta
reforma el bloque de constitucionalidad, especificandose la importancia de la

% TOBO RODRIGUEZ, Javier. La corte Constitucional y el control de constitucionalidad. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota: 2.004. P. 182.
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Convencidn sobre los derechos del nifio; esta Convencion de caracter nacional y
supranacional que hoy preside el ordenamiento juridico de los menores en nuestro
pais segun lo explican los ponentes de esta ley.

La reforma que se implementa sobre la legislacion del menor en Colombia se
requeria con urgencia, ya que a pesar de que la Constitucion Politica establece
que los tratados y convenios que reconocen derechos humanos ratificados por el
congreso, conforman el bloque de constitucionalidad y por tanto, prevalecen en
nuestro ordenamiento Juridico, es necesario brindar las herramientas juridicas al
interior de nuestra normatividad para que de esta forma exista una aplicacion real
y veraz de los principios que deben regir a los menores segun la Convencion
sobre los derechos de los nifios, mas aun cuando en el articulado de este tratado,
especificamente en el articulo 2.1 se dispone “Los estados partes respetaran los
derechos enunciados en la presente convencion, y aseguraran su aplicacion a
cada nifio sujeto a su jurisdiccién, 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 posicidbn econdémica, los impedimentos fisicos, ,
el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales” (lo subrayado es mio). Y se cita este articulo de la
Convencién pues encierra tanto la teoria de proteccion integral del menor, como la
necesidad de crear mecanismos que definan la corresponsabilidad de la familia, la
sociedad y el ESTADO, ya que directamente se le esta otorgando al estado la
responsabilidad de respetar los derechos enunciados en el instrumento vy
garantizar su aplicacién a cada nifio.

Entonces, la primera medida que debia verificarse era definitivamente la reforma
legal (Politicas juridicas), mediante la cual se soportan las normas que serviran de
guia para la implementacién de las demas politicas que son las sociales,
econdmicas y culturales, pues sin fundamento legal no es posible garantizar a los
menores de nuestro pais los derechos que les corresponden por mandato
constitucional y, por los distintos instrumentos internacionales ratificados por el
congreso.

Asi, la ley de Infancia y Adolescencia buscé la plena adaptacion de la convencion
de los derechos del nifio, con la expresa incorporacion de cada uno de sus
principios, del concepto de bloque de constitucionalidad, de corresponsabilidad del
estado, la familia y la sociedad y por tanto de la teoria de la proteccion integral de
los menores; es decir s una ley acorde con la legislacién internacional sobre el
temay con las necesidades que demanda la citacion actual del menor.

Estando incorporado el concepto de bloque de constitucionalidad a la ley de
infancia y adolescencia en estudio, es necesario determinar a la luz de este
concepto cuéles son los datos que nos puede arrojar sobre la corresponsabilidad
del estado, la sociedad y la familia y el tratamiento que se da al menor en lo que
se llama el blogue, esto, especificamente en la materia que nos interesa
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investigar. De esta forma a continuacion se desarrollara el bloque de
constitucionalidad al interior del tratamiento de menores y la correlativa
corresponsabilidad de los tres actores ya mencionados, lo anterior, tomando
como base la normatividad que llegue a aportar algunas ideas sobre la
corresponsabilidad al ser el tema relevante en esta oportunidad.

3.1.1 Normativa Internacional

Los acuerdos y las declaraciones internacionales sobre derechos del nifio
suscritos por Colombia - Declaracién de los derechos del nifio, ONU, 1959 y
Convencion sobre los derechos del nifio de 1989, aprobada por la Ley 12 de 1991
- postulan expresamente el principio del interés superior del nifio y el deber de
proteccion especial (Declaracion de los derechos del nifio del 20 de noviembre de
1959, principio 2; Convencién sobre los derechos del nifio, articulo 3). Proteccién
inmediata que debe dispensarse al menor que se encuentre en una situacion de
peligro grave para su vida e integridad personal y que al interior de estos
instrumentos se determinara a quienes les corresponda estas responsabilidades.

Se encontrard posteriormente un estudio sobre los principales tratados
internacionales en materia de menores, pero solo de aquellos que pueden brindar
herramientas para efectos de la investigacion, es decir en lo que respecta a la
corresponsabilidad del Estado, la familia y la sociedad con los menores.

Debe ser claro que para la interpretacion de los convenios y tratados
internacionales en materia de menores se requiere tener en cuenta el
pronunciamiento de la Corte Constitucional en este sentido que se encuentra en la
sentencia C 041-94,"El valor interpretativo de los convenios internacionales
vigentes es realzado por la misma Constitucion que ordena interpretar los
derechos y deberes consagrados en ella de conformidad con los mismos. Pero,
cabe anotar, que ademés de su funcion hermenéutica, las estipulaciones de los
tratados y convenios suscritos por el pais, como cabalmente ocurre en esta
materia de los derechos del nifio, tienen efecto normativo directo una vez han sido
incorporados al derecho interno”.

Ademas, no se debe olvidar que la necesidad de poner especial atencion a la
situacion de los nifios fue reconocida originalmente en la Declaracion de Ginebra
sobre los Derechos del Nifio, de 1924, y luego en la Declaracion de los Derechos
del Niflo adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1959.
Tanto los instrumentos generales sobre Derechos Humanos como ciertos
instrumentos provenientes de agencias especializadas, por ejemplo la
Organizacion Internacional del Trabajo ("OIT") contienen disposiciones sobre
derechos del nifio. El instrumento mas importante de la OIT relacionado con este
tema es el Convenio 138 sobre la edad minima, del afio 1973. Dicho instrumento
establece que los Estados Partes se comprometen a "seguir una politica nacional
gue asegure la abolicién efectiva del trabajo de los nifios y eleve progresivamente



la edad minima de admisién al empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el
mas completo desarrollo fisico y mental de los menores".

De acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los
Estados que ratifican tratados o convenciones, adquieren obligaciones
inaplazables, en especial la de incorporar en el menor tiempo posible el contenido
y alcance de dichos instrumentos en las normas juridicas internas, y la de exigir a
las autoridades publicas la no aplicacion de normas domésticas que sean
contrarias al espiritu de los principios contenidos en ellos. El Estado colombiano
ratificd la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio al igual que otros
instrumentos internacionales que reconocen derechos humanos de la nifez,
documentos normativos que debia incorporar de manera perentoria en su
legislacion interna. Asi mismo, el Estado que ratifica los instrumentos
internacionales que reconocen derechos humanos se someten al examen de los
distintos comités que se integran por mandato explicito de las diferentes
Convenciones y Pactos.

Este monitoreo arroja como resultado observaciones y recomendaciones (Informe
Final del Comité para los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas. Octubre 16
de 2000. “- Sigue preocupando al Comité que la legislacion del Estado Parte sobre
los derechos del nifio no sea todavia enteramente compatible con los principios y
disposiciones de la Convencién, en particular porque la revision del Codigo del
Menor que comenzo6 en 1995, se retrasa. — EI Comité recomienda que el Estado
parte revise su legislacion existente y la armonice con todas las disposiciones de
la Convencion. — El Comité sugiere que el Estado tome las medidas para que haya
una buena coordinacion entre las instituciones que se ocupan de los derechos
humanos, y las que se ocupan de los derechos del nifio con miras a establecer un
mecanismo de vigilancia de la aplicacién de la Convencion a nivel nacional,
regional y local, que pueda evaluar la situacion real de los nifios y reducir la
disparidad entre el derecho y su aplicacion practica. — EI Comité recomienda que
el Estado Parte, a la luz de lo dispuesto en los articulos 3 y 4 de la Convencién
tome todas las medidas apropiadas para lograr que se asignen suficientes créditos
presupuestarios a los servicios destinados a los nifios, en particular en materia de
educacion y salud, y que se preste especial atencion a la proteccion de los
derechos de los nifios pertenecientes a grupos vulnerables. Informe afio 2000. Alta
Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. — Reitera al
Estado colombiano la necesidad de mejorar y ampliar las acciones y programas de
atencioén y reinsercion social dirigidos a los nifios y nifias en situacion mas
vulnerable de la sociedad colombiana. — Asi mismo insta al Estado colombiano
para que sea aprobada la reforma del Cédigo del Menor en armonia con lo
establecido en la Convencion sobre Derechos del Nifio. — La Alta Comisionada
reitera la necesidad de armonizar la normativa interna con la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, tal como lo ha sefialado el Comité de los Derechos del Nifio en
sus informes desde 1994) que deben ser tenidas en cuenta y acatadas por los
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Estados Partes, y fue precisamente debido a estas recomendaciones que se
reforma la legislaciéon de la nifiez y se adopté la ley de Infancia y Adolescencia.

Los principios que se sefialan en el marco internacional de derechos humanos se
aplican tanto para los nifios como para los adultos. La infancia estd mencionada
concretamente en muchos de los instrumentos de derechos humanos; las normas
se modifican o0 se adaptan especificamente cuando las necesidades vy
preocupaciones en torno a un derecho se aplican concretamente a la nifiez. La
Convencién sobre los Derechos del Nifio reune los derechos humanos de la
infancia que estaban articulados en otros instrumentos internacionales. Esta
Convencién articula los derechos de un modo mas completo y proporciona una
serie de principios rectores que conforman el concepto fundamental que tenemos

de la infancia.

Tabla 2 Instrumentos internacionales en Colombia

DENOMINACION DEL INSTRUMENTO FECHA DE
e — SUSCRITO | LEY. APROBATORIA g DEPOSITARIO
Convenio sobre la Abolicion del |28 de junio |Ley 54 de 1962 7 de junio de | O.L.T.
Trabajo Forzoso de 1930 D.O. 30.947 1963 Organizacion
Ginebra Internacional
de Trabajo
Convencion sobre Trabajo Forzoso Ley 23 de 1967 |4 de marzo||O.L.T.
de 1969 Organizacion
Internacional
de Trabajo
Pacto Internacional de Derechos |16 de | Ley 74 de 1968 29 de octubre | O.N.U
Econdmicos, Sociales y Culturales |[diciembre  |D.O. 32.681 de 1969 Organizacion
de 1966 de Naciones
Unidas
Pacto Internacional de Derechos |16 de | Ley 74 de 1968 29 de octubre | O.N.U.
Civiles y Politicos diciembre | D.O. 32.681 de 1969 Organizacion
de 1966 de Naciones
Unidas
Protocolo Facultativo del Pacto |16 de | Ley 74 de 1968 29 de octubre | O.N.U.
Internacional de Derechos Civiles y |diciembre | D.O. 32.681 de 1969 Organizacion
Politicos de 1966 de Naciones
Unidas
Convencion Americana de |22 de||Ley 16 de 1972 |31 de julio de |O.E.A.
Derechos Humanos o Pacto de [noviembre ||D.O. 33.780 1973 Organizacion
San José (Costa Rica) de 1969 de Estados
Americanos
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Convencion contra la Tortura y |10 de|Ley70de 1986 (8 de|O.N.U.
Otros Tratos o Penas Crueles, |diciembre |D.O. 37.737 diciembre de | Organizacion
Inhumanos o Degradantes de 1984 1987 de Naciones
Unidas
Convencion sobre los Derechos |20 de | Ley 12 de 1991 28 de enero|O.E.A.
del Nifio noviembre de 1991 Organizacion
de 1989 de Estados
Americanos
Protocolo  Adicional a la|17 de|Ley 319 de 1996 |22 de octubre | O.E.A.
Convencion  Americana  sobre | noviembre | D. O. 42884 de 1997 Organizacion
Derechos Humanos en Materia de | de 1988 Decreto 429 de de Estados
Derechos Econdmicos, Sociales y | San 2001 Americanos
Culturales, Protocolo de San|Salvador
Salvador
Convencion Interamericana para |9 de||Ley 409 de 1997 |2 de |O.EA.
Prevenir y Sancionar la Tortura diciembre | D.O. 43164 diciembre de | Organizacion
de 1985 1998 de Estados
Cartagena Americanos
de Indias
Convencion Interamericana sobre |18 de marzo |Ley 470 de 1998 |12 de junio|O.E.A.
Trafico Internacional de Menores | de 1994 D.0. 43.360 de 2000 Organizacion
México D.F. de Estados
Americanos
Convenio 138 sobre la Edad|26 de junio |Ley 515 de 1999 O.lT.
Minima de Admision al Empleo de 1973 D.O. 43.656 Organizacion
Ginebra Internacional
(Suiza) de Trabajo
Declaracion de los Derechos del |20 de
Nifio. noviembre
de 1959

3.2 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La Convencion de los derechos del nifio fue adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre
de 1989, entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el

articulo 49.

Ha habido méas paises que han ratificado la Convencion que cualquier otro tratado
de derechos humanos en la historia: hasta el mes de noviembre de 2005, un total
de ciento noventa y dos paises se habian convertido en Estados Partes de la
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Convencién. Lo que evidencia que este Convenio ha tenido gran aceptacion a
nivel mundial, muestra de ello son las mas de ciento noventa ratificaciones que ha
obtenido.

Sin embargo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio es el tratado de
derechos humanos mas amplia y rapidamente ratificado de toda la historia.
Solamente dos paises, los Estados Unidos y Somalia, no lo han hecho. En la
actualidad, Somalia no puede avanzar hacia la ratificacion debido a que carece de
un gobierno reconocido. Al firmar la Convencion, los Estados Unidos han indicado
su intencion de ratificarla, pero todavia no lo han hecho.

Dentro de la historia juridica de la infancia a través de los tiempos, el afio 1.989
tuvo una notable importancia en esta area, ya que durante ese afio los paises
organizados, después de superar aproximadamente diez afios de discusion vy
estudios, lograron la aprobacion del texto de la Convencion de Naciones Unidas
sobre los derechos de la nifiez. Se define entonces por la UNICEF con dos
enfoques: Socialmente; como “el acuerdo al que llegaron varios estados, en
relacion con la necesidad de proporcionar a la nifiez un minimo de satisfacciones
que les permita vivir en condiciones de dignidad” y, yo agregaria, a este concepto
gue ademas se busca el fin de una proteccién integral de sus derechos como
sujetos activos de los mismos. Y juridicamente “La codificacion de dispersion
normativa, que en materia de derechos humanos existe, y su materializacion en
derechos subjetivos para la infancia”.

Este tratado Internacional de cincuenta y cuatro articulos profundiza los derechos
del nifio, reafirmando la necesidad de proporcionarles cuidado y asistencia
especiales en razon de su vulnerabilidad, subraya de manera especial la
responsabilidad primordial de la familia por lo que respecta a la proteccion y
asistencia; la necesidad de proteccion juridica y no juridica del nifio antes y
después de su nacimiento; la importancia del respeto de los valores culturales de
la comunidad del nifio, y el papel crucial de la cooperacién internacional para que
los derechos del nifio se hagan realidad.

Es importante tener en cuenta el significado de la palabra “convenir”, y significa
estar de acuerdo acerca de algo y tomar una responsabilidad ante lo que se
“conviene”. La Convencion de los Derechos del Nifio es un conjunto de normas
acordadas que deben respetar todos los paises que la firmaron y ratificaron, en
este sentido son los estados los responsables de su cumplimiento.

El principal instrumento internacional que rige especificamente los derechos del
nifio es la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada en el marco de la
Organizacion de Naciones Unidas ("ONU") en el afio 1989 y ratificada por
Colombia el 28 de enero de 1991. Respecto a dicho instrumento, se ha sostenido
que:
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En su forma final, la Convencion sobre los Derechos del Nifio es un
tratado comprensivo sobre derechos humanos. Siguiendo el modelo
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencion
combina en un tratado tanto derechos civiles y politicos como
derechos econdmicos, sociales y culturales. Mas aun, la Convencion
excede el ambito de la Declaracibn Universal, mediante la
incorporacion de estandares de derecho humanitario y mediante la
inclusién de nuevos derechos nunca antes protegidos por un tratado
internacional sobre derechos humanos.*

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional que
reconoce los derechos humanos de los nifios y las nifias, definidos como personas
menores de dieciocho afios. La Convencion establece en forma de ley
internacional que los Estados Partes deben asegurar que todos los nifios y nifas -
sin ningun tipo de discriminacion, se beneficien de una serie de medidas
especiales de proteccion y asistencia; tengan acceso a servicios como la
educaciéon y la atencion de la salud; puedan desarrollar plenamente sus
personalidades, habilidades y talentos; crezcan en un ambiente de felicidad, amor
y comprension; y reciban informacion sobre la manera en que pueden alcanzar
sus derechos y participar en el proceso de una forma accesible y activa.

Los articulos de la Convencién proponen nuevos aportes a los contenidos en la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. Y fundamentalmente avanza en el
aspecto juridico, al hacer a los Estados firmantes "juridicamente" responsables de
su cumplimiento.

La referida Convencidon sobre los Derechos del Nifio establece que los Estados
partes tendran la obligacion de respetar y garantizar a cada nifio, dentro de su
jurisdiccion, los derechos establecidos en la Convencion, sin distincion de raza,
color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas, nacionalidad, origen étnico o
social, propiedad, incapacidad u otro status del nifio, de sus padres o de sus
guardianes legales. (Articulo 2).

La ratificacion de la Convencidén por parte de los estados trae aparejadas grandes
responsabilidades (Articulo 4 de la Convencién dice: “Los estados partes
adoptaran todas las medidas, administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente convencion...”) y
compromisos para los mismos, ya que este instrumento al superar la debilidad de
las declaraciones de derechos adquiere fuerza vinculante y establece mecanismos
de verificacién ante su incumplimiento (articulo 43 y 44 de la Convencion sobre los
derechos de la nifiez) , quedando obligados los estados que la ratificaron a dar a

% PRICE COHEN, Cynthia. The Developing Jurisprudence of the Rights of the Child, St. Thomas
Law Review, Vol. 6, 1993, P. 18 (Traduccion de la Comisién)
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conocer y difundir ampliamente sus principios y disposiciones por medios eficaces
y siendo destinatarios de esta informacion tanto los adultos como los nifios.

Sobre este mismo articulo 4 se puede comentar que las condiciones sociales,
econdmicas, culturales y juridicas de los menores al ser tan precarias, han
permitido la masiva aceptacion de esta Convencién mediante la cual se toman
medidas para garantizar condiciones mas dignas y acorde con el tratamiento que
se le debe brindar a un menores. Son los estados parte entonces, los
responsables de tomar estas medidas, pues es un instrumento que adquiere toda
la fuerza vinculante frente a los paises que hacen parte de esta gran convencion,
esta obligacion puede verse claramente en el articulo 4 de la convencion sobre los
derechos de la nifiez, y para el cumplimiento de estos preceptos se hace
necesario establecer mecanismos de verificacion ante su incumplimiento. Asi cada
uno de los estados debe ademas dar a conocer sus principios y dispocisiones por
medios eficaces a los adultos y la nifiez y de esta forma al divulgarlo tienen
también la facultad de exigir su cumplimiento (Articulo 42 Convencion sobre
derechos de la nifiez).

Asi, la finalidad de examinar, estudiar y verificar los procesos implementados para
el cumplimiento de esta Convencion, se establece un comité de derechos de la
nifiez, al cual los estados se comprometen a presentar informes sobre las medidas
tomadas y tendientes a garantizar el cumplimiento de los derechos reconocidas
dentro de la misma (Articulo 43 y 44 de la convencion sobre los derechos de la
nifiez).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece, la obligacion que tienen los
Estados partes de garantizar la creacion de instituciones y servicios destinados a
su cuidado ( articulo 18.) y la de adoptar las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas para proteger a los nifios de toda forma de violencia fisica o
mental, lesién corporal, o abuso, trato negligente, maltrato o explotacion,
incluyendo abuso sexual, mientras permanezcan bajo el cuidado de los padres,
guardianes legales, u otra persona gue tenga a cargo su cuidado. (Articulo 19. De
acuerdo con la misma disposicion, tales medidas deben incluir procedimientos
efectivos para el establecimiento de programas sociales destinados a darle al nifio
y a los que estan encargados de su cuidado el apoyo necesario para la
identificacién, denuncia, investigacion, tratamiento y seguimiento de las formas de
violencia antes mencionadas, y para la intervencion judicial). Sobre este articulo
19 la Corte Constitucional se ha pronunciado en Sentencia C-059/05, Magistrada
Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez diciendo “La violencia intrafamiliar no
demanda del Estado exclusivamente una respuesta de caracter represivo. Dada
las dimensiones y trascendencia de este fenOmeno sistematico que socava la
institucion basica de la sociedad, al considerarsele destructiva de su armonia y
unidad, en el concierto internacional los Estados han aprobado distintos
instrumentos que proscriben cualquier tipo de violencia, incluyendo por supuesto
la que se produce en el nacleo familiar, asi- como otros orientados a proteger
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contra ella sujetos especiales. Es asi como en relacion con los nifios, la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio en su articulo 19 : Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al niio 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 encuentre bajo la custodia de los
padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su
cargo.

Esas medidas de proteccion deberdn 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, segun corresponda, la intervencion judicial”.

Queda claro, entonces que es el Estado que adopta la Convencion el directamente
responsable de su cabal cumplimiento y de garantizar cada una de las medidas
que alli se plasman, tanto que debe rendir informes sobe su gestion en este
sentido; es decir debe implementar los mecanismos necesarios para brindar estas
garantias y ademas debe velar por su cumplimiento. Asi esta seria la principal
responsabilidad del estado en el &rea internacional en y principio no entraria aqui
la familia y la sociedad como corresponsables.

El punto esencial que toca esta Convencion definitivamente es que la base
conceptual en la que se apoya o desde la cual construye toda su normativa es la
TEORIA DE LA PROTECCION INTEGRAL en donde entra a jugar un papel
esencial para la aplicacion de este instrumento y de la legislacion de menores en
general en los paises que se adopte, los tres actores corresponsables, esto es la
familia, la sociedad y el estado, por tanto también introduce el concepto de
CORRESPONSABILIDAD en la proteccion de los derechos de los nifios como un
nuevo paradigma de la nifiez a escala mundial.

Al adoptarse todas las medidas tendientes a la eficacia y real cumplimiento de
esta convencion, se requiere adecuar las legislaciones internas a los principios,
preceptos y mandatos que establece esta Convencion, de lo contrario podria
convertirse en un escrito mas que no se adapta ni se cumple en la realidad y
contexto actual, asi era necesaria la ley de Infancia y adolescencia que se aprobd
en el congreso.

En nuestro pais, antes de esta aprobacién, encontrabamos una situacion
dramatica y alarmante de los menores, y una de las razones determinantes es
que no existia una normatividad interna que permitiera la verdadera proteccion
integral que merecen los menores, obviamente en razén a una legislacion mas
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antigua (decreto) que la misma convencion Yy por tanto, practicamente obsoleta
para las nuevas necesidades que demanda la nifiez.

En el proceso de reforma a la legislacion interna sobre la nifiez, debia existir un
marco tedérico que la fundamentara, por lo que debia extraerse la base conceptual
de la convencion que es la Doctrina de proteccién Integral, y debia tomarse como
directriz para de alli desencadenar toda la normatividad acorde a este principio,
sustituyendo la antigua “Situacion Irregular”.

Se debia articular la normatividad y las politicas publicas a la luz de esta
convencion internacional. Esto también con el apoyo de grupos sociales fuertes
qgue ejerzan la suficiente presién para que los entes politicos permitan y hagan
posible el proceso que va a beneficiar la nifiez colombiana.

Esta Convencion constituye un punto de referencia comun que sirve para analizar
los progresos alcanzados en el cumplimiento de las normas en materia de
derechos humanos infantiles y para comparar los resultados. Al haber aceptado el
cumplimiento de las normas de la Convencidn, los gobiernos estan obligados a
armonizar sus leyes, politicas y practicas con las normas de la Convencion; a
convertir estas normas en una realidad para los nifios y nifias; y a abstenerse de
tomar cualquier medida que pueda impedir o conculcar el disfrute de estos
derechos. Los gobiernos estan también obligados a presentar informes periédicos
ante un comité de expertos independientes sobre los progresos alcanzados en el
cumplimiento de todos los derechos.

El Comité de los Derechos del Nifio, un organismo compuesto por expertos
independientes elegidos internacionalmente, con sede en Ginebra, desde donde
verifica la aplicaciéon de la Convencién, exige a los gobiernos que han ratificado el
tratado a que sometan informes periddicos sobre la situacion de los derechos de
los nifios en sus paises. EI Comité analiza y comenta estos informes y alienta a los
estados a que tomen medidas especiales y establezcan instituciones especiales
para la promocion y proteccion de los derechos de la infancia. Cuando es
necesario, el Comité solicita asistencia internacional a otros gobiernos y asistencia
técnica a organizaciones como UNICEF. Para obtener mas informacion, véase la
pagina "Aplicacion” bajo "Uso de la Convencion de la Infancia”.

La Convencidon presenta una serie de normas universales a las que todos los
paises pueden prestar su adhesion. Refleja una nueva perspectiva sobre la
infancia. Niflos y niflas no son ya ni la propiedad de sus padres ni los beneficiarios
indefensos de una obra de caridad. Son seres humanos y los titulares de sus
propios derechos. Segun la perspectiva que presenta la Convencion, el nifio es un
individuo y un miembro de una familia y una comunidad, con derechos y
responsabilidades apropiados para su edad y su madurez. Reconocer los
derechos de la infancia de esta forma permite concentrarse en el niio como un ser
integral. Si en una época las necesidades de los nifios se consideraron un
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elemento negociable, ahora se han convertido en derechos juridicamente
vinculantes. Debido a que ha dejado de ser el receptor pasivo de una serie de
beneficios, el nifio se ha convertido en el sujeto o titular de sus derechos.

La Convencion registra algunas tiene como particularidades intrinsecas y
extrinsecas como las siguientes:

e Se aplica en practicamente toda la comunidad de naciones, con lo que ofrece un
marco ético y juridico coman que permite formular un programa dedicado los
nifios. Al mismo tiempo, constituye un punto de referencia comun segun el cual es
posible valorar los progresos alcanzados.

e Representa la primera vez en que se realizO un compromiso formal para
asegurar el cumplimiento de los derechos humanos y verificar los progresos
alcanzados en favor de la infancia.

¢ Indica que los derechos de los nifios y nifias son derechos humanos. No son
derechos especiales, sino mas bien los derechos fundamentales integrales a la
dignidad humana de toda las personas, incluidos los nifios y nifias. Los derechos
de la infancia no pueden considerarse por mas tiempo como una mera opcion,
como si fuera un favor o una gentileza dedicada a los nifios, 0 una obra de
caridad. Los derechos generan obligaciones y responsabilidades que todos
debemos cumplir y respetar.

e Fue aceptada incluso por entidades no estatales. El Ejército Popular de
Liberacion del Sudan, un movimiento rebelde en el sur del Sudan, es un ejemplo.

¢ Es un elemento de referencia para muchas organizaciones que trabajan con los
nifios o en favor de ellos, incluidas las ONG y las organizaciones del sistema de
las Naciones Unidas.

¢ Reafirma que todos los derechos son importantes y esenciales para el desarrollo
pleno del nifio y la importancia de dirigirse a todos y cada uno de los nifios y nifias.

¢ Reafirma la nocién de que el Estado es responsable por el cumplimiento de los
derechos humanos, y los valores de transparencia y escrutinio publico asociados
con ella.

e Promueve un sistema internacional de solidaridad disefiado para alcanzar el
cumplimiento de los derechos de la infancia. Utilizando como punto de referencia
el proceso de presentacion de informes que establece la Convencion, se exhorta a
los paises donantes a que ofrezcan su asistencia en aquellas esferas en que se
han definido necesidades concretas; asimismo, los paises beneficiarios tienen que
encauzar hacia estas esferas la asistencia al desarrollo que reciben del exterior.
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e Subraya y defiende la funcion de la familia en las vidas de los nifios y nifias.

De esta manera la Convenciéon define como "nifio" o "nifia" a toda persona menor
de dieciocho afos, a menos que las leyes pertinentes reconozcan antes la
mayoria de edad. En algunos casos, los Estados tienen que mantener una
coherencia a la hora de definir las edades de referencia, como la edad para
trabajar y la edad para terminar la educacion obligatoria; pero en otros casos, la
Convencién no deja equivocos cuando se trata de establecer los limites, como
ocurre en el caso de la prohibicion de condenar a la pena capital o la pena de
muerte a una persona menor de dieciocho afos.

Por medio del andlisis de los informes de los paises, el Comité exhorta a todos los
sectores del gobierno a que utilicen la Convencién como un punto de referencia en
la elaboracién y aplicacién de politicas para:

e Formular un amplio programa nacional para la infancia.

e Establecer organismos 0 mecanismos permanentes para promover la
coordinacién, la verificacion y la evaluaciéon de las actividades de todos los
sectores gubernamentales.

e Velar por que todas las leyes sean plenamente compatibles con la Convencion.

e Aumentar la presencia de los nifios y nifias en los procesos de formulacion de
politicas de todos los sectores del gobierno mediante la introduccién de una
evaluacion de los efectos de las medidas sobre la nifiez.

e Realizar un analisis presupuestario adecuado para establecer la proporciéon de
fondos publicos que se emplean en la infancia y asegurar que estos recursos se
utilicen de una forma efectiva.

e Asegurar que se recopila una cantidad suficiente de datos y se utilizan para
mejorar la situacion de todos los nifios y nifias en todas las jurisdicciones.

e Incrementar la toma de conciencia y difundir informacion sobre la Convencién
mediante programas de formacion destinados a todas las personas que participan
en la formulacion de politicas gubernamentales y que trabajan con nifios o para
ellos.

¢ Involucrar a la sociedad civil -incluidos los propios nifios y nifias- en el proceso

de aplicacion y en la concienciacién de la opinidn publica sobre los derechos de la
infancia.
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e Establecer por ley oficinas independientes -defensores del pueblo, comisiones u
otras instituciones- para promover y proteger los derechos de la infancia.

Quiere decir que son las funciones mencionadas también responsabilidad de
cada uno de los estados para garantizar que esta Convencion sea eficaz y se
cumpla en la garantia de cada uno de los derechos de los menores, por lo tanto
agui también se limita la responsabilidad del estado como actor corresponsable.

Esta recopilacién y clarificacion de los derechos humanos de la infancia establece
el entorno y ofrece los medios necesarios para permitir que todos los seres
humanos desarrollen su pleno potencial. Los articulos de la Convencion, ademas
de establecer los principios basicos que sirven de base a la realizacion de todos
los derechos, exigen la prestacion de recursos, aptitudes y contribuciones
especificas, necesarias para asegurar al maximo la supervivencia y el desarrollo
de la infancia. Los articulos también exigen la creaciébn de mecanismos para
proteger a la infancia contra el abandono, la explotacion y los malos tratos.

Todos los nifios y niflas tienen los mismos derechos. Todos los derechos estan
mutuamente relacionados y tienen la misma importancia. La Convencién hace
hincapié en estos principios y se refiere la responsabilidad de los nifios y nifias de
respetar los derechos de los demas, especialmente sus progenitores. Por el
mismo motivo, la comprension que tienen los nifios de los temas que se suscitan
en la Convencién depende de su edad. Ayudar a la nifiez a comprender sus
derechos no significa que los progenitores deben obligarles a tomar decisiones
cuyas consecuencias no puede asumir aun debido a su edad.

La Convencién reconoce expresamente que la funcion principal en la crianza de
los niflos recae en sus progenitores. El texto alienta a padres y madres a abordar
con sus hijos cuestiones relacionadas con sus derechos "en consonancia con la
evolucion de sus facultades" (articulo 5). Los progenitores, que conocen
intuitivamente el nivel de desarrollo de su hijo, llevan a cabo esta tarea de forma
natural. Los temas que debatan, la forma en que respondan a las preguntas, o los
métodos disciplinarios que utilicen, dependeran de si el nifio o nifia tiene tres,
nueve o dieciséis afos. Aqui se limita también la responsabilidad de la familia
pues se reconoce la importancia de sus funciones con respecto a sus hijos
menores.

3.3 DERECHOS RECONOCIDOS EN LA CONVENCION DE LOS DERECHOS
DEL NINO

En el preambulo de la Convencion se reitera el concepto de que los nifios
requieren atencion y proteccion especial por ser particularmente vulnerables,
destacando la responsabilidad de la familia en materia de atencidn primaria y
proteccion. También se reafirma la necesidad de que las nifias y los nifios reciban

95



proteccion antes y después del nacimiento. La importancia del respeto a los
valores culturales de las comunidades y el papel fundamental de la cooperacion
internacional cuando se trata de garantizar los derechos de los nifios y las nifas.

3.3.1 Igualdad

Todos los derechos se aplican a todos los nifios y nifias sin ninguna excepcion. Es
obligacion del Estado protegerlos de toda forma de discriminacion y adoptar
medidas para fomentar sus derechos.

3.3.2 El interés superior de los nifios

Consagrado en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y en el
articulo 8 de la nueva Ley de Infancia y Adolescencia. En la Convencion una
consideracion primordial es el interés superior de los nifios. El Estado debera
brindarle la atencion adecuada cuando no lo hagan sus padres u otras personas
gue tengan esa responsabilidad a su cargo.

3.3.3 Supervivenciay desarrollo

Todos los nifios tienen el derecho intrinseco a la vida y el Estado tiene la
obligacion de garantizarles la supervivencia y el desarrollo.

3.3.4 Nombre y nacionalidad

Desde el nacimiento los nifios tienen derecho a un nombre, una nacionalidad y, en
la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos. El
Estado tiene la obligacion de proteger y, de ser necesario, restablecer los
aspectos fundamentales de la identidad del nifio.

3.3.5 Separacion de los padres

Los nifios y las nifias tienen derecho a vivir con sus padres excepto cuando se
considere que ello es incompatible con el interés superior del nifio. Los nifios que
estén separados de uno o ambos padres también tienen derecho a mantener
relaciones personales y contacto directo los dos.

3.3.6 Esparcimiento, recreacién y cultura

Las nifias y nifios tienen derecho al esparcimiento, al juego y a participar en
actividades artisticas y culturales.
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3.3.7 Trabajo infantil

Los nifios y nifias tienen derecho a la proteccion. El Estado debe garantizar que
los nifios no tengan que realizar ningun trabajo que ponga en peligro su salud,
educaciéon o desarrollo. El Estado fijara una edad o edades minimas para trabajar
y dispondrd la reglamentacién apropiada de las condiciones de trabajo.

3.3.8 Estupefacientes

Los nifios y las nifias tienen derecho a la proteccién contra el uso ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas y contra su participacion en la
produccion y el trafico de esas sustancias.

3.3.9 Explotacién sexual

El Estado debe proteger a los nifios contra la explotacién y los abusos sexuales, el
ejercicio de la prostitucion o la participacion en espectaculos y materiales
pornograficos.

3.3.10 Torturay privaciéon de la libertad

Los nifios no seran sometidos ni a torturas ni a penas crueles. Tampoco seran
detenidos o privados de su libertad ilegalmente. No se impondra la pena capital ni
la cadena perpetua sin posibilidad de excarcelacién a menores de dieciocho afios
de edad. Los nifios privados de su libertad estaran separados de los adultos, a
menos de que se considere contrario al interés superior del nifio. Los nifios
privados de la libertad tendran asistencia juridica y contacto regular con su familia.

3.3.11 Nifios con limitaciones

Los nifios fisica o mentalmente impedidos deben gozar del derecho a cuidados
especiales, educacién y capacitacion con el objeto de ayudarlos a disfrutar de una
vida plena y decente, en condiciones que aseguren su dignidad y le permitan
llegar a integrarse a la sociedad.

3.3.12 Salud y servicios sociales basicos
Los Estados haradn especial énfasis en la prestaciébn de atencion primaria y
preventiva de la salud, educacién sanitaria y reduccion de las tasas de mortalidad

infantil. Al respecto, buscaran cooperacién internacional y se esforzaran porque
todos los nifios tengan acceso a estos servicios.
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3.3.13 Calidad de vida

Los nifios tienen derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social. Los padres tienen la responsabilidad primordial
de proporcionar condiciones de vida adecuadas. El Estado es responsable de
garantizar que los padres puedan dar cumplimiento a este derecho.

3.3.14 Educacioén

Las nifias y los nifios tienen derecho a la educacion y es deber del Estado
asegurar que la ensefianza primaria sea gratuita; fomentar el desarrollo de la
ensefianza secundaria y facilitar el acceso a la ensefianza superior. El Estado
fomentara la cooperacion internacional para dar vigencia a este derecho. La
educacién estard encaminada a desarrollar su personalidad, aptitudes vy
capacidades hasta el maximo de sus posibilidades. La educacion preparara a los
nifos y niflas para asumir una vida responsable en la que predomine el respeto a
sus padres, a su identidad cultural, a su idioma y a sus valores.

3.3.15 Minorias

Las nifias y nifios de las comunidades minoritarias y poblaciones indigenas tienen
derecho a crecer dentro de su propio entorno cultural, a profesar y practicar su
propia religion, y a emplear su propio idioma.

3.3.16 Recuperacion psicoafectiva

El Estado tiene la obligacion de garantizar tratamiento psicoafectivo a los nifios
gue hayan sido victimas de un conflicto armado, tortura, abandono, maltrato y
explotacion para que puedan lograr su recuperacion y reintegracion social.

3.3.17 Justicia

Los nifios que infrinjan las leyes, tienen derecho a que se les valore y respete su
dignidad. Los nifios y las niflas tienen derecho a garantias basicas y a recibir
asistencia juridica para su defensa. Siempre que sea posible se evitaran los
procedimientos judiciales y la reclusidbn en centros penales. El Estado tiene
obligacion de prevenir y remediar los traslados ilicitos de nifios al extranjero y su
retencion por parte de sus padres o terceros.

3.3.18 Opinion

Los nifios y las nifias tienen derecho a expresar su opinidn libremente y a que esa
opinion sea tenida en cuenta en todos los asuntos que le afecten.
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3.3.19 Libertad

El Estado debe respetar el derecho de los nifios a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, de acuerdo con una orientacion adecuada por parte de sus
padres. Los nifios tienen derecho a asociarse libremente y a vincularse a grupos
en donde puedan desarrollar sus capacidades e intereses. Proteccién de la
intimidad: Los nifios tienen derecho a que su espacio vital sea respetado contra
cualquier intromisibn en su vida privada, su familia, su domicilio, su
correspondencia. Los niflos tienen derecho a la proteccion de su honra y
reputacion.

3.3.20 Acceso a la informacion:

El Estado debe garantizar que los nifios tengan acceso a la informacion y buscara
que los medios de comunicacion difundan informacion de interés social y cultural
para los niflos. Ademés tomar4 medidas para protegerles contra todo material
perjudicial para su bienestar.

3.3.21 Responsabilidad de los padres

Los padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo de los nifios y las nifias. El Estado les prestara la asistencia apropiada
para el correcto desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza de
sus hijos.

3.3.22 Proteccién

El Estado debe proteger a los nifios contra el maltrato o explotacion y creara
programas sociales adecuados para la prevencion del abuso y el tratamiento de
los nifios victimas. El Estado esta obligado a brindar proteccién especial a los
nifos privados de su medio familiar y debe garantizar que en esos casos se
disponga de lugares disefiados para su cuidado.

3.3.23 Adopcidn

En los paises en que se reconozca o permita la adopcion, esta se realizara
teniendo como consideracion primordial el interés superior del nifio y se velara
porque las adopciones sean legalmente autorizadas garantizando el bienestar del
nifio con su nueva familia.

3.3.24 Los nifos refugiados

Los nifios refugiados o que traten de obtener el estatuto de refugiado seran objeto

de proteccion especial. Es obligacion del Estado cooperar con las organizaciones
competentes que brindan tal proteccion y asistencia.
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En la garantia de estos derechos mencionados en forma taxativa al interior de la
Convencidon se plasman claramente las responsabilidades y obligaciones que le
corresponden al estado y a la familia respectivamente, notando ademas que hay
momentos en que se debe trabajar en forma articulada, esto es, la familia, la
sociedad y el estado en forma solidaria para asi dar efectividad plena a estos
derechos ya enunciados. Notando que se otorgan mayores responsabilidades al
Estado.

En forma clara la Ley de Infancia y Adolescencia plasma cada uno de los
principios aqui consagrados, ademas de consagrar la teoria que soporta esta
Convenciéon “Teoria de la Proteccidon Integral” de la que se desprende todo su
contenido, pues precisamente uno de los principales objetivos de la expedicion de
esta nueva ley fue la de acomodarse a los instrumentos internacionales que tratan
la materia, en especial la Convencion de los derechos del nifio que se estudia.

3.4 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL NINO

La Declaracion de los Derechos del Nifio, se aprob6 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959.

El Preambulo de esta declaracion considera que 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, y tiene encuentra los
principios que integran la declaracién Universal de los derechos humanos, la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y reconocida en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los convenios constitutivos de
los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se
interesan en el bienestar del nifio.

Y se proclama la declaracion haciendo un llamado a los padres, a los hombres y
mujeres individualmente y a las organizaciones particulares, autoridades locales y
gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos y luchen por su
observancia con las medidas necesarias para su garantia.

Esta compuesta por 10 principios; entre ellos el primero reconoce todos los
derechos contenidos en la declaracion a la totalidad de los nifios sin ningun tipo de
discriminacion.

El principio 2 sefala la proteccion especial que se le debe brindar al nifio ademas
de crearse los mecanismos para un desarrollo integral del nifio, ademas se deben
brindar condiciones de libertad y dignidad e incorporando el principio del interés
superior del nifio; por su parte el tercero se refiere al derecho desde su
nacimiento a tener nacionalidad.
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Es bien sabido, de otra parte, que en el derecho internacional contemporaneo el
interés superior del nifio constituye el criterio fundamental para valorar la
conformidad existente entre la legislacién y las practicas sobre menores con
las obligaciones adquiridas por los paises a través de diversos instrumentos.

La referida proteccion especial también figura en la Declaracion de Ginebra de
1924 sobre derechos del nifio, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Arts 23 y 24),
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Art.
10), asi como en los estatutos y en los instrumentos de los organismos
internacionales especializados que se ocupan del bienestar del nifio.

El Cuarto establece el derecho a la seguridad social, a su salud, sus cuidados
especiales, la alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

El quinto principio consagra el especial cuidado que se debe brindar a los nifios
con alguna limitacién fisica o0 mental (tratamiento, educacion, cuidado).

El articulo sexto, siendo el mas relevante de la declaracion para efectos de la
investigacion, estipula la necesidad de amor y comprension que requiere el menor
para su desarrollo, siendo esta necesidad suplida directamente por la familia en el
sentido de que el nifio debe crecer bajo el amparo y responsabilidad
principalmente de sus padres quienes deben garantizar un ambiente con afecto,
seguridad moral y material. Asi mismo habla de la sociedad y las autoridades
publicas como actores también obligados a cuidar en forma especial a los nifios,
esto en caso de que los nifios carezcan de familia o que la familia no les pueda
brindar los medios esenciales para su subsistencia Y como Uultimo actor
corresponsable se habla del Estado, pues sefala que, “para el mantenimiento de
los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra
indole” (Articulo 6).

De esta forma, el articulo sexto consagra como coautores directamente
responsables, o solidariamente responsables a la familia en primera instancia,
luego la sociedad y en ultima instancia el estado como corresponsables de la
garantia de los derechos de los nifios, es decir, aqui existiria una responsabilidad
subsidiaria o residual pues lo que no suple la familia debe hacerlo la sociedad, y
en lo que esta no es capaz entra el Estado a actuar.

El principio séptimo, consagra la educacién elemental gratuita y obligatoria
aclarando que esta responsabilidad compete en primer termino a los padres,
ademas nombra su derecho a la recreacion que debe ser orientada por la
sociedad y las autoridades publicas que deben permitir el goce de estos derechos.
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El principio octavo dice que el nifio debe, en todas las circunstancias, figurar
entre los primeros que reciban proteccion y socorro.

El principio noveno preceptia que el nifio la proteccién del nifio contra toda
forma de abandono, crueldad y explotacion.

El principio décimo establece la proteccion del menor contra todo tipo de
discriminacion y dicta que debe ser educado en un espiritu de comprensién,
tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con plena
conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus
semejantes.

3.5 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, compuesta por 82 articulos
entre los cuales se encuentran los derechos civiles y politicos: Derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 3), derecho a la vida (articulo 4),
derecho a la integridad personal (Articulo 5), prohibicion de la esclavitud y
servidumbre (Articulo 6), derecho a la libertad personal (Articulo 7 ), garantias
judiciales (articulo 8), principio de legalidad y retroactividad (Articulo 9), derecho a
indemnizacion ( articulo 10), proteccion de la honra y de la dignidad (articulo 11 ),
libertad de conciencia y de religion (articulo 12), libertad de pensamiento y de
expresion (articulo 13), derecho de rectificacion o respuesta (articulo 14), derecho de
reunion( articulo 15), libertad de asociacion (articulo 16), proteccion a la familia
(articulo 17), Derecho al nombre (18), derechos del nifio (articulo 19), derecho a la
nacionalidad (articulo 20), derecho a la propiedad privada (articulo 21), derecho de
circulacion y residencia (articulo 22), derechos politicos (articulo 23), igualdad ante la
ley (articulo 24), proteccion judicial (articulo 25; Derechos econdmicos, sociales y
culturales (capitulo 1l1), todos los derechos mencionados deben ser garantizados por
cada uno de los estados que deben buscar los mecanismos e implementar las
normas necesarias para dar cumplimiento a esta convencion.

La Convencibn Americana sobre Derechos Humanos (la "Convencion" o la
"Convencién Americana") en lo que respecta a los menores establece en su
articulo 19 que "todo nifio tiene derecho a las medidas de protecciébn que su
condiciéon de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado".
Es decir aqui se plasma en forma explicita para la proteccién del menor la
corresponsabilidad de estos tres actores que deben articularse y de esta forma dar
cumplimiento a cada uno de los derechos y libertades alli plasmado, y con mayor
razon al ser los menores también destinatarios de este tratado ademas en forma
especial.
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Con posterioridad a la Convencién Americana, el tema de los derechos del nifio ha
ido cobrando cada vez mayor vigencia y desarrollo, al haber surgido instrumentos
internacionales mas especificos sobre la materia, aplicables también en
Colombia.( La necesidad de poner especial atencién a la situacion de los nifios fue
reconocida originalmente en la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del
Nifio, de 1924, y luego en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1959. Tanto los instrumentos
generales sobre Derechos Humanos como ciertos instrumentos provenientes de
agencias especializadas, por ejemplo la Organizacién Internacional del Trabajo
("OIT") contienen disposiciones sobre derechos del nifio. El instrumento mas
importante de la OIT relacionado con este tema es el Convenio 138 sobre la edad
minima, del afio 1973. Dicho instrumento establece que los Estados Partes se
comprometen a "seguir una politica nacional que asegure la abolicion efectiva del
trabajo de los nifios y eleve progresivamente la edad minima de admision al
empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el mas completo desarrollo fisico y
mental de los menores".).

3.6 CONVENIOS DE GINEBRA

Es importante resaltar que los Convenios de Ginebra de 1949 y los dos Protocolos
adicionales de 1977 le otorgan proteccion y trato especial a los nifios:

a. Se pide a los gobiernos y al Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja que difundan ampliamente las disposiciones del derecho
internacional humanitario que protegen a los nifios en los conflictos armados, asi
como las publicaciones relativas a esta cuestion;

b. Se recuerda que, de conformidad con el Articulo 77 del Protocolo adicional | a
los Convenios de Ginebra, «las Partes en conflicto tomaran todas las medidas
posibles para que los nifios menores de quince afios no participen directamente en
las hostilidades, especialmente absteniéndose de reclutarlos para sus fuerzas
armadas; al reclutar a personas de mas de quince afios pero menores de
dieciocho afos, las Partes en conflicto procuraran alistar en primer lugar a los de
mas edad»;

c. 3.Se recuerda también que, de conformidad con los Convenios de Ginebra y
los dos Protocolos adicionales, los nifios menores de quince afios que han
participado directamente en las hostilidades y caen en poder de una Parte
adversaria, siguen beneficiAndose de la proteccién especial, sean o no prisioneros
de guerra;

d. Expresa su profunda preocupacion de que se adiestre a nifios menores de

quince afnos con finalidad militar y recomienda que, en todas las circunstancias, se
ensefie a los nifios a respetar los principios humanitarios;
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e. Recomienda que, de conformidad con los Convenios de Ginebra y los dos
Protocolos adicionales, se tomen todas las medidas necesarias para preservar la
union de la familia y facilitar la reunién de los familiares;

f. Invita a los gobiernos y al Movimiento a que hagan todo lo posible para que los
nifos que hayan participado, directa e indirectamente, en las hostilidades sean
sometidos a una rehabilitacién sistematica que les permita reintegrarse a una vida
normal,

g. Expresa su apoyo a la labor de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas con respecto a la redaccién de una Convencion sobres los
derechos del nifio y pone de relieve que la proteccion que se estipule en la nueva
Convencién esté por lo menos al mismo nivel y, si es posible, a un nivel superior a
la estipulada en los Convenios de Ginebra y los dos Protocolos adicionales.

3.6.1 Constitucion Politica:

A la luz de los antecedentes de las normas constitucionales y de su propio texto,
es claro que los derechos del nifio y los correlativos deberes de la familia, la
sociedad y el estado, reciben en la Constitucion un notorio reforzamiento
institucional. Los principios de proteccion especial y de superior interés del menor,
asi como los derechos, ya reconocidos en el plano legal y en los convenios
internacionales, se elevan a nivel constitucional y se los dota de prevalencia
"sobre los derechos de los demés". “El compromiso que la Constitucion establece
con el bienestar fisico y espiritual del menor y con el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, no se ha limitado a configurar derechos fundamentales a partir
de sus pretensiones basicas de proteccion, sino que su persona como tal ha sido
elevada a la categoria de sujeto fundamental merecedor de un tratamiento
especial y prioritario por parte de la familia, la sociedad y el estado” (Sentencia C
041-94 Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz). Esta sentencia
determina el tipo de tratamiento que la familia, el estado y la sociedad debe
garantizar al menor sobre sus derechos fundamentales, convirtiéndose en un
importante antecedente jurisprudencial del concepto de corresponsabilidad.

La Constitucion Politica (articulo 44) luego de consagrar los derechos
fundamentales del nifio, efectda 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”.

Tal como lo afirma la Corte Constitucional (Sentencia C 041-94 Magistrado
Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz) en el otorgamiento de este estatus
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especial 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 Constitucidn 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 la integridad de
su dimension existencial.

Asi, la consideracién del nifio como sujeto privilegiado de la sociedad, en palabras
de la misma corte constitucional, 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 (art. 13
Constitucion Politica). Dentro del gasto publico social, las asignaciones dirigidas a
atender los derechos prestacionales en favor de los nifios deben tener prioridad
sobre cualesquiera otras (art. 350 Constitucion Politica). Todas las personas
gozan de legitimidad para exigir el cumplimiento de los derechos de los nifios y la
sancion de los infractores (art. 44 Constitucion Politica). 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 (art. 44 Constitucién Politica).

La Constitucion de 1991 al opta por los modernos postulados de la teoria de la
"proteccion integral”, ya que ha concedido rango constitucional a los derechos de
los nifios, dandoles el caracter de prevalentes y ha impuesto a la familia, a la
sociedad y al Estado la obligacion de garantizar al nifio su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Asi mismo, cuando en 1991 el Estado
colombiano ratificé la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adquirié la
responsabilidad de garantizar la realizacion de los derechos en ella descritos.

Como lo sefala la Corte Constitucional en la sentencia C- 019-93, magistrado
ponente Dr. Ciro Angarita Baron “La inclusion de los derechos fundamentales de
los nifios en la Carta Politica es la culminacion de una serie de desarrollos
legislativos que apuntan todos a la misma finalidad de proteger a la infancia,
garantizandole las condiciones minimas para su integridad y felicidad. El Gobierno
Nacional, en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por las leyes 30
de 1987 y 56 de 1988, expidio los decretos 2272 de 1989 y 2737 de 1989, por los
cuales organizé la jurisdiccion de familia y adoptd el Codigo del Menor,
respectivamente. De otra parte, el Congreso de la Republica, mediante la ley 12
de 1991, aprobd la Convencion de los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. La
decision del Constituyente de elevar a rango constitucional los derechos
fundamentales de los nifios contribuye a ratificar y perfeccionar el marco normativo
preexistente, con miras a asegurar la proteccion, asistencia y promocién de los
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menores de edad, resguardando la esperanza de un mundo feliz, pacifico y
armonico”.

Nuestra actual Constitucion Politica consagra que la familia, la sociedad y el
Estado son los agentes responsables de asegurar la vigencia de los derechos, de
la calidad de vida y en ultimas, de la felicidad de los nifios, nifias y adolescentes
colombianos y extranjeros residentes en el pais. El principio de corresponsabilidad
establece la participacion activa de los tres estamentos sin interferencias ni
exencion de responsabilidades. Entonces la responsabilidad, aunque diferenciada,
es compartida por la familia, por la sociedad y por el Estado.

Uno de los conceptos relevantes para retomar el estudio de la corresponsabilidad
del estado la familia y la sociedad, tal vez el de mayor importancia, ademas
consagrado constitucionalmente, es el PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD social que
ha dejado de ser un imperativo ético para convertirse en norma constitucional
vinculante para todas las personas que integran la comunidad (articulo 1
Constitucion Politica).

La decision de elevar a rango constitucional el principio de solidaridad social tuvo
su origen en el repudio a la injusticia social y en la conviccion de que su gradual
eliminacién compromete a la sociedad entera y al Estado.

En relacion con este principio la Corte Constitucional trae a colacion un punto de
partida importante para descifrar los limites de la responsabilidad existentes en la
corresponsabilidad del Estado y la familia; Asi determina que el individuo, en el
caso en estudio ,el menor, debe buscar ayuda primero y principalmente de la
familia para luego y en caso de no poder ser suplidas sus necesidades acudir al
Estado como garante de su proteccion, de esta forma el Dr. EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ como Magistrado Ponente de la sentencia T-3038-1992
determina que “La sociedad colombiana, fiel a sus ancestrales tradiciones
religiosas, sitla inicialmente en la familia las relaciones de solidaridad. Esta
realidad sociologica, en cierto modo reflejada en la expresion popular "la
solidaridad comienza por casa", tiene respaldo normativo en el valor dado a la
familia como nucleo fundamental (CP. art. 42) e institucién basica de la sociedad
(CP. art. 5). En este orden de ideas, se justifica exigir a la persona que acuda a
sus familiares mas cercanos en busqueda de asistencia o proteccion antes de
hacerlo ante el Estado, salvo que exista un derecho legalmente reconocido a la
persona y a cargo de éste, o peligren otros derechos constitucionales
fundamentales que ameriten una intervencion inmediata de las autoridades (CP
art. 13)". (el subrayado es mio) Asi, este principio constitucional vendria a limitar la
responsabilidad del Estado a las situaciones en que la familia no puede brindar
garantias al menor, o pudiendo hacerlo existe un derecho insatisfecho reconocido
al menor o existe la amenaza de un derecho de caracter fundamental del mismo
gue requiere inmediata intervencién. Debe tenerse en cuenta que la fecha de esta
jurisprudencia es anterior a la expedicion de la ley de Infancia y adolescencia que
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podria variar este concepto pues determina que la responsabilidad es concurrente
y articulada, pero puede servir para determinar el limite de la corresponsabilidad
de cada uno de los autores.

Paralelamente, todo ciudadano colombiano estd en el deber constitucional de
obrar conforme al principio de solidaridad social y de prestar su colaboracion con
acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de
las personas (CP. art. 95-2). La sociedad se gobierna y, en lo posible, debe actuar
siguiendo pautas econdmicas y sociales redistributivas con el objeto de aminorar
las desigualdades materiales y la injusticia social, todo lo cual constituye de otra
parte el fundamento del derecho impositivo y las reglas que regulan la elaboracion
y ejecucion presupuestales (CP. art. 350, 355, 359, 366). Asi la solidaridad de la
sociedad que se compone por la totalidad de los individuos , debe también aplicar
el principio de solidaridad, mas aun con los menores objeto de proteccién por su
vulnerabilidad y prevalencia ante los demas; De esta forma se limita también la
responsabilidad de la sociedad a prestar colaboracion en situaciones de peligro o
amenaza Yy, aplicar las normas presupuestales para evitar las desigualdades
sociales y econémicas, un claro ejemplo seria el principio de proporcionalidad en
la distribucion de los recursos tributando mas quienes tienen mayores
capacidades y menos quienes no tienen los recursos para hacerlo, esto puede ser
un claro ejemplo de la solidaridad de la sociedad, con mayor razon al tratarse de
colaborar con los sectores mas débiles y vulnerables como pueden ser los nifios al
interior de la sociedad y de su célula vital.

Al respecto, para la Corte Constitucional en su sentencia T-3038-1992. Magistrado
Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz “La solidaridad y el apoyo a la persona
gque se encuentra en situacion de indigencia y sufre quebrantos de salud
corresponde prioritariamente a la familia. Los miembros de ésta, determinados por
la ley, tienen la obligacién juridica y moral de auxiliar a sus descendientes o
ascendientes proximos”. Aunque se habla aqui de la situacion de indigencia, es
un antecedente importante que por analogia nos permite extraer los limites de la
corresponsabilidad que existe en el Estado, la sociedad y la familia con respecto a
los menores, asi al ser los menores una porcion de la poblacion también
vulnerable y fragil al igual que los indigentes desde otras perspectivas (pues los
indigentes son débiles por su situacion econdmica y los menores por su inmadurez
mental y psicologica), unos y otros necesitan la asistencia y proteccion de la
familia, la sociedad y el Estado, aln mas quienes se encuentran simultdneamente
en las dos; es decir, un menor indigente. Sin embargo, y en el tema que interesa
es vital ver como se determina qué es la familia y dentro de ésta los parientes mas
cercanos a quienes les corresponde en primera medida ejercer este principio de
solidaridad, ademas de configurarse ya no s6lo como una responsabilidad de
naturaleza moral sino también juridica, que por tanto trae sus efectos también
juridicos.
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No obstante, si la familia se encuentra en imposibilidad material de apoyar a uno
de sus miembros, no pueden guedar éstos irremediablemente abandonados a su
suerte. El Estado, en desarrollo de sus fines esenciales, esta en el deber
constitucional de proteger efectivamente los derechos de la persona,
correspondiendo a la autoridad publica encontrar las alternativas juridicas para
garantizar su ejercicio y, al mismo tiempo, exigir el cumplimiento de las
obligaciones sociales de los particulares (CP art. 2). Entonces como
corresponsables de los menores se encuentra primero la familia, luego el Estado y
simultdneamente la sociedad, pues el Estado esta llamado a exigir el cumplimiento
de sus obligaciones como sociedad. Queda claro entonces que aunque estado y
sociedad son dos conceptos totalmente distintos deben actuar de forma articulada,
vigilando y exigiendo el uno los deberes del otro para con los menores, esto es el
estado a la sociedad.

En este mismo articulo 1 se establece que Colombia es un Estado social y
democratico de derecho y , en palabras del Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
Magistrado Ponente de la sentencia T-3038-1992 “...se determina que Colombia
es un estado Social y demécratico de derecho constitucionalmente se encuentra
plasmado en la carta el Estado Social, en sentido estricto, y que como tal no
actla obedeciendo los dictados de la beneficencia y de la caridad sino como
respuesta a los mas elementales derechos de los ciudadanos. Un Estado como
agente de justicia social”.

De esta forma en el Estado social de derecho, instituido por el constituyente
colombiano, define la naturaleza del régimen politico, econémico y social,
identificAndolo con los valores y fines enunciados en el preambulo de la
Constitucion. La superacion del Estado de derecho como garantia de la libertad y
de la igualdad formal tiene lugar en el Estado social de derecho mediante la
acentuacion de los elementos que guian la actividad estatal administrativa y
politica. La persona humana y su dignidad vienen a constituir el maximo valor de
la normatividad constitucional, cuyo reconocimiento conlleva importantes
consecuencias para el sistema de relaciones econémicas y sociales.

Entonces en este tipo de estado se esta obligado a dar respuestas oportunas y
eficaces a situaciones individuales concretas, en las cuales se haga patente la
amenaza a la dignidad humana de la persona y se atente contra alguno de sus
derechos fundamentales. Nuevamente y con mayor razon debe dar respuesta a la
situacion individual y concreta de los menores.

Igualmente, y dicho por la Corte Constitucional (Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
Magistrado Ponente de la sentencia T-3038-1992) cuando una persona demuestra
la circunstancia de debilidad manifiesta en que se encuentra, debido a su
condicion econdmica, fisica o mental (art. 13 Constitucion politica), sin que ella
misma o su familia puedan responder, excepcionalmente se genera para el Estado
una obligacion de proteger especialmente a la persona colocada en dicha
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situacion. Es evidente entonces que el menor al no tener la capacidad de
responder por si mismo debe acudir a la familia quien prioritariamente es
responsable del nifio, y excepcionalmente tal como lo describe la corte es el
estado corresponsable del mismo. Aqui aparece un nuevo concepto en la
corresponsabilidad y es que la obligacién del estado nace por excepcion en el
momento en que ni el individuo ni su familia puedan responder. Es decir, se habla
de su responsabilidad como excepcional por que no es la generalidad, no siempre
gue el menor demuestre debilidad manifiesta entra el estado inmediatamente a
responder, solamente cuando se le ha exigido a la familia y esta no tiene la
capacidad para suplir estas necesidades, es alli cuando el estado debe entrar a
actuar.

Pero en cuanto a los derechos a la salud (CP art. 49), a la seguridad social
integral (CP art. 48), y a la proteccion y asistencia a la tercera edad (CP art. 46),
en principio programaticos, pueden verse actualizados y generar un derecho
publico de inmediata aplicacion (CP arts. 13 y 85), si la persona interesada
demuestra fehacientemente su condicion de debilidad manifiesta y la imposibilidad
material de su familia para darle asistencia, en particular cuando la completa
ausencia de apoyo lo priva de su derecho al minimo vital.

Entonces, en este evento, y en palabras de la Corte Constitucional Dr. Eduardo
Cifuentes Muioz Magistrado Ponente de la sentencia T-3038-1992 “se opera una
inversion en el orden de exigibilidad del principio de solidaridad social, que obliga
al Estado a una prestacion directa e inmediata en favor de la persona que se halla
en circunstancias de debilidad manifiesta, sin perjuicio del derecho en cabeza de
la autoridad estatal, cuando sea del caso, al reintegro posterior de su costo por
parte del beneficiario y de su familia”. Encontramos aqui otro dato importante para
efectos de este estudio y es que en principio es la familia la primera instituciéon
obligada a responder por el menor pero si existe una situacion de debilidad
manifiesta en la que permanentemente podriamos decir, se encuentran los
menores, entonces este principio de solidaridad se invierte y es el ESTADO
prioritariamente el que entraria a responder por la garantia de los derechos del
menor para posteriormente si es posible reclamar de la familia el reintegro del
costo que el estado ya cubrid.

Otro articulo que puede servir de base para entender la corresponsabilidad del
Estado en todos los niveles que lo comprenden, y que se predica de frente a los
menores es el articulo 2 de nuestra Constitucion politica como otro fundamento
constitucional “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participaciéon de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.
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Las autoridades de la RepuUblica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares”.

Es una de las bases constitucionales que puede permitir la exigibilidad de la
responsabilidad del Estado por parte de la poblacién Colombiana y aunque en
este articulo se dispone la responsabilidad del Estado en general frente a todos
los Colombianos, al aplicar los principios de prevalencia de los menores de edad,
esta proteccion se concreta y torna exigible respecto de este sector de la
poblacién; ademas, los derechos y libertades de la nifiez se encuentran
contenidos en la Constitucion por lo que debe el Estado garantizarlos tal como lo
proscribe este articulo.

Al respecto y especificamente refiriéndose a la responsabilidad que el estado tiene
con respecto a los nifios la Corte Constitucional en su sentencia C 041-94,
magistrado ponente Dr. Eduardo Cifuentes Muioz expresa “El Estado tiene la
obligacion de asistir y proteger al nifio - con mayor razon al que se encuentra en
peligro de perder su vida y ver menoscabada su integridad fisica - lo que puede
hacer de oficio 0 a peticion de cualquier persona. El deber de proteccion a cargo
del Estado se cumple a través de los jueces y de las autoridades de familia. Estas
altimas, en los términos de la ley, son "autoridad competente”, para los efectos de
rescatar a los menores que se encuentren en situacion de grave peligro. Luego,
las mismas, de oficio o a peticion de cualquier persona, deben hacer realidad el
deber de proteccibn a cargo del Estado”.(El subrayado es mio) Esta
jurisprudencia muestra como el Estado tiene el deber de protecciéon del menor
valiéndose de cada uno de los organismos y entidades con las que actua, en este
caso los jueces y las autoridades de familia y menores.

Asi mismo, el articulo 44 establece en forma mas precisa la responsabilidad del
Estado frente a los menores, y especifica los derechos que deben ser
garantizados a los mismos. “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su
nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y
amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.
Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econ6mica y trabajos
riesgosos. Gozardn también de los demas derechos consagrados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia”. En este sentido la Corte Constitucional en sentencia C- 019-93,
magistrado ponente Dr. Ciro Angarita Barén consagra que “se ha visto ya que la
Constitucion Colombiana concede un tratamiento juridico manifiestamente
privilegiado a los nifios en su articulo 44, en concordancia con los tratados
internacionales respectivos. Es un detallado catdlogo de derechos fundamentales
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y las obligaciones de la familia, la sociedad y el Estado frente a ellos”. (Lo
subrayado es mio)

Asi mismo resalta la Corte en la misma sentencia la responsabilidad especifica de
la familia expresando lo siguiente, “el articulo 44 de la Constitucion Nacional que
establece por un lado el derecho fundamental de los nifios a tener una familia y no
ser separados de ella y, por el otro, la obligacion de la familia de asistir y proteger
al nifio para garantizar su desarrollo armédnico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos”. (Lo subrayado es mio). Es preciso recordar que la familia como
institucion basica de la sociedad se encuentra reconocida por los articulos 5y 42
(la pareja tiene el deber de sostener y educar a sus hijos mientras sean menores e
impedidos) de la Constitucion Politica, en donde ademas se establece que el
Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. Entonces es el
Estado el que encerraria todas las responsabilidades en general, las de la familia y
la sociedad, y el que debe garantizar su cumplimiento.

En la proteccion de la familia es el Estado principalmente el responsable de tomar
las medidas necesarias, en las cuales debe contribuir la sociedad buscando el
mismo fin, la proteccién integral de esta célula e institucion de la sociedad, asi la
sentencia C- C-059/05, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez,
expresa lo siguiente “Si bien es cierto que por mandato constitucional cualquier
forma de violencia en la familia debe ser objeto de sancién conforme a la ley, para
lo cual sera necesario adoptar medidas de caracter represivo, también lo es que el
Estado y la sociedad deben velar por una proteccién integral de la familia con
miras a alcanzar los postulados fundamentales del Estado, la consecucion de la
paz y la promocién de la prosperidad general (arts.2, 22 y 95-6 de la CP)". La
parte que subrayo de muestra de manera muy clara que tanto el estado como la
sociedad (se amplia la responsabilidad a la sociedad también) esto es en forma
solidaria y simultdnea deben velar por la proteccion de la familia, por tanto por la
proteccion de sus miembros y al ser menores con mayor prioridad de los mismos.

En la misma sentencia se establece lo siguiente “Puede afirmarse entonces que el
propédsito del constituyente de proteger y amparar a la familia debe traducirse en la
adopcién de politicas Estatales que incluyan la creacién de herramientas no sélo
de caracter punitivo o represivo sino de otras de caracter preventivo y correctivo, a
fin de permitir a los miembros de la familia superar sus conflictos de forma
pacifica” aqui se ven especificamente el tipo de medidas y politicas que el estado
debe tomar con cuyo Unico fin sea la proteccion de la institucion familiar.

El segundo inciso del articulo 44 establece lo siguiente [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”.
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Aqui se dispone lo que podria ser la base constitucional de la corresponsabilidad
del ESTADO, la sociedad y la familia sobre los derechos de los nifios y su
obligacion de proteccién integral frente a los mismos, ademas de plasmar el
principio de prevalencia de los mismos.

Entonces el Estado tiene la obligacion de asistir y proteger al nifio - con mayor
razon al que se encuentra en peligro de perder su vida y ver menoscabada su
integridad fisica - lo que puede hacer de oficio o0 a peticion de cualquier persona
(art. 44 Constitucion politica). ElI deber de proteccion a cargo del Estado se
cumple a través de los jueces y de las autoridades de familia. Estas ultimas, en los
términos de la ley, son "autoridad competente”, para los efectos de rescatar a los
menores que se encuentren en situacion de grave peligro. Luego, las mismas, de
oficio o a peticibn de cualquier persona, deben hacer realidad el deber de
proteccion a cargo del Estado (art. 44 Constitucion Politica).

Aqui puede entrar a jugar un papel esencial el PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD
SOCIAL que sefiala la corte constitucional en la Tutela T-533 de 1992 definiéndolo
asi “Cuando una persona demuestra la circunstancia de debilidad manifiesta en
que se encuentra, debido a su condicidbn econémica, fisica 0 mental, sin que ella
misma o su familia puedan responder, excepcionalmente se genera para el Estado
una obligacion de proteger especialmente a la persona colocada en dicha
situacion. En tal evento, se opera una inversion en el orden de exigibilidad del
principio de solidaridad social, que obliga al Estado a una prestacion directa e
inmediata en favor de la persona que se halla en circunstancias de debilidad
manifiesta, sin perjuicio del derecho en cabeza de la autoridad estatal, cuando sea
del caso, al reintegro posterior de su costo por parte del beneficiario y de su
familia”. Es esencial este principio dentro del desarrollo de la corresponsabilidad
del Estado, bebido a que finalmente es obligado a brindar garantias a las personas
gue se encuentren en debilidad manifiesta, en este caso puede entenderse que
los menores al interior de la sociedad y de la familia misma se encuentran en
situacion de debilidad por sus condiciones fisica y de madurez mental, por tanto se
expresa aqui la obligacion de protegerlo en caso de que la familia como nucleo no
tenga las condiciones para hacerlo.

Por otro lado, en cuanto a las responsabilidades de la sociedad con los menores la
sentencia C- 041-94 Magistrado ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz proferida
por la Corte Constitucional se pronuncia diciendo:"Cuando se dice que los
"derechos del nifio estan primero que los derechos de los demas" y que cualquier
persona puede exigir su cumplimiento, se esta por primera vez reconociendo el
derecho de los vecinos a proteger los nifios de su comunidad, denunciando
discreta o abiertamente esa enorme cantidad de casos de maltrato que se
escuchan y se ven aun sin quererlo, y que hoy no se pueden evitar porque los
derechos del nifio no han sido reconocidos o priorizados. Muchas violaciones o
atentados sexuales, mutilaciones o destrozos fisicos o sicolégicos se podran evitar
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en el futuro gracias a la resuelta determinacién de reconocer que la sociedad debe
rodear y salvar a los nifios, si pretende mejorar sus futuras generaciones...".Asi se
determina que una de las responsabilidades de la sociedad para con los menores,
vendria a ser el hecho de denunciar o de evitar la vulneracion de los derechos de
los niflos cuando se encuentra la situacion de hacerlo, es decir cuando tiene
conocimiento de los hechos que dan lugar a la violacion.

Igualmente sefiala al respecto la misma sentencia "...todas las personas ejerzan
tutela sobre los derechos del nifio y puedan exigir su cumplimiento, porque el
ejercicio de estos derechos involucra a la sociedad entera, pues los nifios
dependen de la solidaridad de ésta para crecer, formarse vy ser
adultos...”.Entonces se extiende el principio de solidaridad a la sociedad en donde
la obligacion que tienen los ciudadanos para con los menores es de proteccion y
tutela sobre sus derechos facilitandoles de esta forma su desarrollo integral.

De esta forma si la sociedad actia en forma articulada "Muchas violaciones o
atentados sexuales, mutilaciones o destrozos fisicos o sicolégicos se podran evitar
en el futuro, gracias a la resuelta determinacién de reconocer que la sociedad
debe rodear y salvar a los nifios, si pretende mejorar sus futuras generaciones"

Por otro lado, el tercer y ultimo inciso de este articulo sefala “Los derechos de los
nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”. Al respecto la Corte en
sentencia C- 019-93, magistrado ponente Dr. Ciro Angarita Barén se pronuncia
diciendo lo siguiente “La proteccion especial de los nifios y la prevalencia de sus
derechos - consagradas ambas en la Constitucion de 1991- encarnan valores y
principios que deben presidir tanto la interpretacion y aplicaciéon de todas las
normas de justicia aplicables a los menores, como la promocién de politicas y la
realizacion de acciones concretas que aseguren su bienestar.

Por tanto, tratdndose de los nifios, el amor, la educacion, la comprension y la
rehabilitacion deberan prevalecer siempre sobre los principios e instrumentos
preventivos, resocializadores y no siempre educativos propios del derecho
penal”.

Al interior de este principio es importante resaltar que la responsabilidad del
Estado con la poblacion Colombiana debe exigirse con mayor importancia
respecto de los menores de edad, y es él responsable de crear politicas y
mecanismos en busca de su bienestar, aclarando que el trato que se da a los
nifos debe ser prevalente, es decir esta proteccion es de mayor prioridad e
importancia con esta parte de la poblacion, por lo que la responsabilidad del
Estado se acentiia con los mismos.

%1 Gaceta Constitucional. Informe Ponencia para Primer Debate en Plenaria, Derechos de la
Familia, el Nifio, el Joven, la Mujer, la Tercera Edad y Minusvalidos" No. 85, p. 6y 7.
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Asi mismo, la sentencia C-041-94 expresa en cuanto a la prevalencia de los
derechos de los nifios, “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 Constitucion 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
demds, la Constitucion define directamente su prevalencia”. Asi la Constitucién
Politica que nos rige se encarga de brindarle proteccion al menor y de exigir la
garantia de sus derechos por parte de la familia, la sociedad y el estado
configurando para el menor un trato especial en que este Ultimo es primeramente
quien debe brindar permanentemente.

Por otra parte, el Articulo 45 contempla con respecto a los adolescentes: “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.”

Si en el pasado el Estado consideraba a la juventud exclusivamente como
benefactora de programas de deporte y recreacion (con la creacion en 1968, de el
Instituto Colombiano para la Juventud y el Deporte, COLDEPORTES), y estos a su
vez, como su unico tema de interés, hoy, mas que nunca se debe reconocer, que
generar una politica publica de juventud, requiere de un proceso participativo
amplio que recoja el sentir de los jovenes, sus dinAmicas organizacionales, los
saberes vigentes y el deber ser de la sociedad.

Condicion para que ello sea posible, es la implementacién de pactos sociales que
garanticen de manera plena, el ejercicio tanto de los derechos como de los
deberes de los habitantes, en particular de los jovenes, y su intervencion en las
decisiones que orientan la vida social, econémica, ambiental, politica,
administrativa y cultural del pais. Esta conjuncion de voluntades en torno al
proyecto de nacién y a los proyectos de vida de sus ciudadanos, constituye hoy el
reto para la formulacion de politicas publicas de juventud.

En esta perspectiva, el Estado adquiere grandes responsabilidades como garante
de una orientacion coherente, articulada y efectiva de politicas, programas y
acciones dirigidas a la juventud, de modo tal, que organismos estatales y de la
sociedad civil, converjan con estrategias que hagan posible establecer condiciones
efectivas para el desarrollo de las politicas dirigidas a los jovenes colombianos.

Estas politicas publicas nacionales dirigidas a la juventud deben convertirse en
esencia, en un instrumento orientador de la accion permanente del Estado y de la
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sociedad civil. Pues es el estado responsable de su proteccion integral y la
creacion de mecanismos que hagan posible su participaciéon en la sociedad.

La corte constitucional en sentencia- 019-93, magistrado ponente Dr. Ciro
Angarita Bardon sefiala que “la Carta reconoce a los adolescentes unos
derechos y garantias en consonancia con las exigencias propias de su edad y
madurez, como preparacion para el ejercicio de la mayoria de edad. En efecto,
en el inciso segundo del articulo 45 se establece que el Estado y la sociedad
garantizan la participacion activa de los jovenes en los organismos publicos y
privados que tengan a su cargo la proteccion, educacion y progreso de la
juventud”. Asi se responsabiliza directamente al estado y la sociedad de
garantizar la participacion de los jévenes, y aunque en esta jurisprudencia no se
menciona a la familia, se debe entender que también la familia como principal
nacleo de la juventud, en donde esta poblacién crece debe permitir el uso de los
mecanismos que el estado y la sociedad creen para la participacion, esta seria
entonces la responsabilidad que en principio le corresponderia a la familia.

El Articulo 48 de la Carta establece la seguridad social como un derecho
irrenunciable de los habitantes del territorio nacional, y como un servicio publico
obligatorio, cuya organizaciéon debe hacerse conforme a los principios de
universalidad, solidaridad y eficiencia, de tal manera que el Estado, con la
participacion de los particulares, amplie progresivamente la cobertura de la
Seguridad Social.

La Constitucion también sefiala en el Articulo 49, que se debe garantizar a todas
las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccién y recuperacion de
la salud, como servicio publico a cargo del Estado, el cual lo organiza, dirige,
establece politicas, reglamenta, vigila y controla. En su prestaciéon pueden
concurrir agentes publicos y privados. Los servicios deben ser organizados en
forma descentralizada, por niveles de atencidbn y con participacion de la
comunidad.

La institucion constitucional de la asistencia publica fue remplazada en la
Constitucion de 1991 por el derecho irrenunciable de todos los habitantes del pais
a la seguridad social. El fundamento de la transformacion de los deberes sociales
del Estado frente a los miembros de la comunidad radica en el caracter social del
Estado, lo cual se traduce en la prestacion continua y eficiente de los servicios
publicos, la prioridad del gasto social y la intervencion oportuna de las autoridades
para impedir la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales
constitucionales. De esta forma es responsabilidad en forma directa del estado de
brindar la seguridad social a la poblaciéon, con mayor razén a las personas
vulnerables de la sociedad y la familia, es decir a los menores.
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Por su parte, conforme al predmbulo de la Ley 100 de 1993, la Seguridad Social
Integral es el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen
la persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el
cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad
desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias,
especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econémica de los
habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la
integracion de la comunidad. El Articulo 162 de la Ley 100 de 1993 establece que
“El Sistema General de Seguridad Social en Salud creara las condiciones de
acceso a un plan obligatorio de salud para todos los habitantes del territorio
nacional antes del afio 2001".

De igual manera, la Carta faculta la autonomia de sus entidades territoriales y en
su Articulo 356 determina que la ley, a iniciativa del Gobierno, fijar los servicios a
cargo de la Nacion, de los Departamentos, Distritos, y Municipios y crea el
Sistema General de Participaciones para efecto de atender los servicios a cargo
de éstos dultimos y proveer los recursos para financiar adecuadamente su
prestacion. Adicionalmente, autoriza al Gobierno para reglamentar los criterios de
distribucion del Sistema General de Participaciones de los Departamentos,
Distritos, y Municipios, de acuerdo con las competencias que las normas le
asignen a cada una de estas entidades. Aqui también se evidencia que esta
responsabilidad esta a cargo del estado en todos sus estamentos.

Con la organizacion de esta normatividad se encuentra en Colombia un Sistema
de Seguridad Social dirigido, controlado, vigilado y garantizado por el Estado,
cuyos destinatarios son todos los ciudadanos y aplicando nuevamente el principio
de prevalencia los nifios deben tener este servicio en forma especial y prioritaria.
Entonces al estado no sélo le corresponde la obligacién de prestar el servicio sino
de ejercer vigilancia y control sobre su efectivo cumplimiento.

Tal como lo ha dicho la Corte Constitucional en Sentencia T-3038-1992.
Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. “La individualizacion de la
asistencia y proteccion segun las caracteristicas de los diferentes grupos de la
poblacién y la ampliaciéon del concepto y cubrimiento de la seguridad social a
todos los habitantes, son las notas distintivas del nuevo marco constitucional de la
seguridad social. Mientras el legislador amplia progresivamente la cobertura de la
seguridad social, "la familia, la sociedad y el Estado" deben contribuir
solidariamente a dar respuesta oportuna y efectiva a las personas que ven
amenazados o vulnerados sus derechos fundamentales como consecuencia
exclusiva de su condicion economica (CP arts. 1, 13)". Aunque se refiere la
jurisprudencia a la poblacion pobre (indigencia), es un antecedente importante y
muestra de la responsabilidad solidaria del Estado, la familia y la sociedad o de su
consecuente corresponsabilidad aqui especificamente en su obligacion de
garantizar una seguridad social a las personas, en especial a quienes no tienen
las condiciones de acceder a ellas, es decir, a personas que se encuentran en
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debilidad o desproteccion, que en este caso se extenderia esta proteccion y con
mayor razon a los menores de edad por sus condiciones y la prevalencia de sus
derechos. Asi se delimitan aqui las responsabilidades al legislador para
reglamentar la materia ampliando la cobertura en seguridad social ya a la familia
estado y sociedad solidariamente a lograr que se haga efectiva y oportuna la
prestacion de estos servicios.

Adicionalmente, el articulo 50 de la Carta establece que 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, lo que quiere decir que esta proteccion que debe brindar el
estado se extiende desde su nacimiento con prelacion en los menores.

En materia laboral, la Constitucidon ordena que el estatuto del trabajo tenga en
cuenta como principio minimo fundamental la proteccion especial al trabajador
menor de edad (articulo 53 Constitucion Politica). Finalmente, segun el articulo
67 de la Constitucion Politica la educacion sera obligatoria entre los cinco y los
quince afos de edad y comprenderd como minimo un afio de preescolar y nueve
de educacion basica.

Constitucionalmente es el estado responsable entonces de brindar proteccion a lo
menores, y es por eso que segun el senador Héctor Heli Rojas como ponente del
proyecto “en la ley creamos el Sistema Nacional de Infancia y Adolescencia en el
gue no solamente vinculamos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, al los
Ministerios sino también a las Alcaldias y a las Gobernaciones para que hagan
gasto publico social a través de politicas diferenciales para proteger la infancia en
sus respectivas entidades territoriales”.Asi en los presupuestos plurianuales y en
el Plan de Inversiones Publicas de los distintos Planes Nacionales de Desarrollo
en adelante debe establecerse una partida que corresponda exclusivamente a los
menores para que de esta forma el Estado y sus distintos entes territoriales
puedan hacer efectivo el cumplimiento de la politicas publicas y de la legislacion
vigente en esta materia.

El menor entonces podra acudir al estado a reclamar la proteccion de sus
derechos, principalmente mediante acciones de tutela en caso de vulneraciéon de
sus derechos o amenaza de los mismos o mediante acciones de cumplimiento
para hacer efectivo lo establecido por la Ley de Infancia y Adolescencia;
Igualmente puede acudir mediante acciones penales en caso de ser victima de
algun delito en donde no existiran muchos beneficios para quienes atenten contra
los derechos tutelados a los menores; Se encuentran también las acciones
administrativas en caso de existir responsabilidad del estado por su accién u
omision y con mayor relevancia en el caso de los menores cuyos derechos son
prevalentes.
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Ya las acciones civiles no se predican del estado mismo sino de sus familiares y
de quienes estan a cargo de su cuidado.

Entonces el menor puede acudir al estado mediante acciones legales o
simplemente el estado mismo con su accion de vigilancia y proteccion sobre toda
a poblacion, la sociedad, la familia y en su interior los menores deben acudir a
garantizar sus derechos cuando los encuentre vulnerados o0 amenazados. Asi por
regla general es el Estado por intermedio de sus organismos el que debe estar
atento a proteger al menor y debe asumir esta prestacion, asi cuando los
mecanismos y los demas actores de la corresponsabilidad fallen esta en la
obligacion legal y constitucional de brindar todas las garantias a los menores.
Pero, el Estado no es omnipotente, por tanto se deben crear medidas expeditas
para que los menores puedan exigir el cumplimiento de sus derechos; por el
momento y mientras no exista una nueva reglamentacion, tienen a su mano la
accion de tutela, a accion de cumplimiento, las acciones administrativas pero no
existe un mecanismo mas especializado para esta parte de la poblaciéon que tanto
prevalece sobre las demas, asi mismo prevalente deben ser sus mecanismos de
accion.

3.7 LA LEY DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA Y PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Principalmente es necesario aclarar que para la aplicacion de cualquier tipo de
norma, precepto o principio debe tenerse en cuenta en primera medida lo
estipulado en nuestra Constitucion Politica, en este sentido la corte
Constitucional en Sentencia T-531. Sala Segunda de Revision. M.P. Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz establece que “Las normas sustantivas y
procedimentales en materia de familia y del derecho de los menores, deben
interpretarse en consonancia con los derechos fundamentales del nifio
consagrados en la Constitucion (C.N arts. 42 y 44). Esto significa que los
padres en el cumplimiento de sus deberes para con los hijos y las autoridades
publicas facultadas para intervenir en interés del menor (Instituto de Bienestar
Familiar, Defensores de Familia, Jueces de Familia, etc.) , deben respetar y
efectivamente aplicar el contenido y alcance de los derechos consagrados de
forma prevalente en la Constitucion, cuyo desconocimiento 0 amenaza permite
a cualquier persona exigir de la autoridad competente el cumplimiento de las
obligaciones respectivas". Varios puntos toca esta jurisprudencia, primero que
cualquier norma sobre menores debe ser interpretada segun la Constitucion,
segundo que en la proteccion del menor deben concurrir los padres (familia) y el
Estado y se determina que este debe actuar por medio de sus organismos
cuales son las autoridades publicas, y en esta jurisprudencia se establece que
las autoridades publicas encargadas de la proteccion del menor son: Instituto de
Bienestar Familiar, Defensores de Familia, Jueces de Familia, etc, ademas la
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prevalencia de sus derechos por la que también debe velar la sociedad
exigiendo el cumplimiento de sus obligaciones a la autoridades.

Asi, especificamente la norma que corresponde estudiar, esto es, la Ley de
Infancia y Adolescencia, contiene innovaciones en cuanto a la consagracion de los
derechos que se reconocen para todas las personas en general y para los nifios y
nifias en particular en los tratados internacionales y en la Constitucion. Se trata de
la definicion del derecho a la vida a la calidad de vida y, a un ambiente sano, en
tanto el derecho a la vida no soOlo es el de estar vivo, sino el que vivir en
condiciones dignas; el derecho a la integridad personal al que se le da el alcance
especifico como maltrato infantil, violencia intrafamiliar y violencia sexual, si
tenemos en cuenta que estas conductas lesivas atentan contra la dignidad y la
integridad de los nifios, nifias y adolescentes lo que demanda medidas especiales
en prevencion y en restablecimiento; el derecho a la filiacidbn natural que se
concentra en el derecho a conocer quienes son sus padres y procedencia, debido
a que en el pais hay mas de 30 mil nifios, nifias y adolescentes por quienes no
responde un padre por pruebas de paternidad segun datos de la UNICEF.

También el derecho a la educacion inicial que se reconoce desde el momento del
nacimiento, distinto al derecho a la educacién que la Constituciéon Politica lo
reconoce desde preescolar o grado cero; vy, los derechos de proteccion que se
definen como el derechos de los nifios, nifias y adolescentes a ser protegidos
contra toda forma de violencia o enfermedad epidémica y que se desprenden de
los tratados y protocolos que el Estado colombiano ha ratificado en los ultimos
afos, entre otros el derecho a ser protegidos contra el VIH-SIDA contra los
conflictos armados, contra la explotacion y la violencia sexual, la explotacion
econdmica y la mendicidad, la trata de personas, el consumo de substancias
psicoactivas, los desplazamientos, el secuestro, la venta, la vida y permanencia en
las calles, los traslados ilicitos, los desastres naturales y la utilizacion y el
reclutamiento por parte de grupos armados al margen de la ley.

Dentro del de la Ley de Infancia y Adolescencia, especificamente en su capitulo I
se encuentran las normas constitucionales sobre derechos de los nifios, las nifias
y los adolescentes que encierran los conceptos de vida, calidad de vida y
ambiente sano, se vinculan con el principio de dignidad de los nifios, las niflas y
los adolescentes como lo decia anteriormente, conduciendo a la nocién del
minimo existencial de este grupo de personas y a la nueva visién y concepcion de
gue no solo sus derechos fundamentales sino también los sociales, econémicos y
culturales y ,de ambiente, se pueden exigir de manera inmediata.

Dentro de los derechos y libertades plasmados en el articulado de la ley, se
encuentran especificamente los siguientes:
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3.7.1 Derecho alaviday ala calidad de viday a un ambiente sano

Se encuentra en el Articulo 17 de la ley, en donde se consagra el caracter
prevalente de los derechos de los menores, y la importancia de velar por la
garantia de su derecho a la dignidad, incluyendo la garantia a una alimentacion
adecuada, vestuario salud, educacion, vivienda, recreacion entre otros siempre en
busca de su desarrollo integral.

Para esto, el paragrafo especifica que es el Estado el encargado de implementar
y desarrollar las politicas publicas necesarias para lograr un fortalecimiento de la
primera infancia.

3.7.2 Derecho ala integridad personal

Consagrado este derecho en el Articulo 18 de la ley, en donde busca la
proteccion de menor tanto fisica, sexual y hasta psicolégicamente, es decir, una
proteccion integral. Se protege al menor en situaciones de maltrato infantil mas
aun cuando proviene de uno de los miembros de su familia o de quien tiene al
menor bajo su cuidado.

3.7.3 Derecho a la rehabilitacion y a la resocializacion

Plasmado en el articulo 19 de la ley, aqui se responsabiliza nuevamente al
Estado de tomar medidas, planes y programas requeridos para el desarrollo de
politicas publicas que permitan la resocializacion y rehabilitacion de los nifios,
nifias y adolescentes que cometan infraccion a la ley.

3.7.4 Derechos de proteccién

Enumera en el articulo 20 de la ley, en forma taxativa las situaciones en que debe
garantizarse y protegerse los derechos de los menores contra algunas situaciones
que no deben vivir por su edad y consecuentemente, su vulnerabilidad.
Situaciones como el abandono, la explotacion econdémica, el consumo de tabaco,
alcohol, sustancias psicoactivas etc; violacion, secuestro, tortura, desplazamiento
forzado entre otras situaciones prohibidas, debido al contexto actual en que se
vive y se pueden llegar a producir. Por ello se justifica la toma de medidas
necesarias para evitar este tipo de agravios y como lo establece la sentencia C
041-94 magistrado ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz "el interés superior del
menor, hace necesario que la autoridad encargada de protegerlo tenga los
mecanismos idoneos para ello, esto, justifica el hecho de que ante la
desobediencia de sus decisiones, o como sancién al maltrato de los menores,
puedan imponer sanciones fuertes, y capaces de disuadir, a los infractores de las
normas tutelares de los nifios". Entonces se encuentra para el Estado dentro de
sus obligaciones cumplir con los mecanismos instituidos para la proteccion de los
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menores y de reprochar las conductas de quienes tratan de violar sus derechos
por medio de sus entidades y organismos.

3.7.5 Derecho a la libertad y seguridad personal

Articulo 21, protege a los menores en el ejercicio de su libertad y sélo permite su
privacion en los casos especialmente sefalados por el cédigo, implicitamente se
estd introduciendo en este articulo el principio constitucional de legalidad
consagrado en el Articulo 28 de la Constitucion Politica.

3.7.6 derecho atener una familiay a no ser separado de ella

Articulo 22. Busca la protecciéon en cuanto a que puedan crecer, ser acogidos y
no sean expulsados de una familia, con la Unica excepcion de separarlos de ella
cuando esta no le brinde las garantias y proteccion que necesita segun causas
especiales también previstas en el codigo. Se aclara que la situacibn econémica
no es causa de la separacion del menor de su familia. Se determina en este
derecho que la familia tiene obligacién de proteccién con el menor, a tal punto que
es una causa para su separacion de la misma cuando ésta no cumple con sus
obligaciones.

3.7.7 Cuidado custodia personal

En el articulo 23 se estipula que los padres deben asumir la custodia del menor,
extendiéndose a quienes convivan con ellos, y al contexto tanto familiar, como
social e institucional, esta proteccion debe brindarse en forma permanente,
solidaria, oportuna e integral. Se circunscribe la custodia y cuidado personal
directamente en la familia y la sociedad en una forma integral.

3.7.8 Derecho a los alimentos

El articulo 24 dispone la obligacién del alimentante segun su capacidad, al ser
necesaria para el desarrollo integral del menor, incluyendo la obligacion de
proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto. Se refieren aqui a los
alimentos y demas medios indispensables para se desarrollo integral (fisico,
psicologico, espiritual, moral y social).

En este sentido y debido al alcance que puede darse al articulo 42 de la
Constitucion, en cuanto a delimitar lo que es la institucion familiar la Corte
Constitucional en Sentencia No. C-174/96 Magistrada Dra. Martha Victoria
Sachica de Moncaleano -Aclaracion de voto “El deber de alimentos asi como la
porcion conyugal son instituciones fundadas en el principio de solidaridad que
impregna el conjunto de las relaciones familiares. En determinadas circunstancias,
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las razones de equidad que llevaron al legislador a establecer los deberes y
derechos que aqui se estudian son predicables integralmente de las relaciones
familiares que se establecen a partir de una unidon marital. En tales circunstancias
la Unica decision ajustada a la Carta seria la de otorgar idéntica proteccion a
quienes conforman una familia fundada en el matrimonio y a quienes la integran
en virtud de una unidon marital de hecho, pues de otra manera se estaria
vulnerando el deber de proteccion de los miembros de la pareja sin distincion de
su origen (C.P. arts. 13 y 42)". Lo importante es brindar las garantias al menor, por
tanto aunque se entiende que la Constitucion equipara a la familia con el
matrimonio, al primar los derechos de los nifios, debe entenderse que la familia sin
importar su vinculo o su origen tiene la obligacion de brindar alimentos a sus
menores hijos, asi esta responsabilidad recae primero y directamente sobre la
familia. Aqui si en caso de incapacidad de la familia entraria el estado a ser
responsable.

3.7.9 Derecho a laidentidad

El articulo 25 de la ley expone el derecho de los menores a la identificacion y los
elementos que de ella se derivan y deben garantizarse como son: nombre, la
nacionalidad vy la filiacion, ademas del derecho a conservar su lengua de origen,
cultura e idiosincrasia.

3.7.10 Derecho al debido proceso

El articulo 26 de la ley siendo otro derecho de rango constitucional que se les
debe respetar cuando los niflos 0 adolescentes se encuentren incursos en un
proceso administrativo, judicial o de cualquier otra naturaleza, agregando que
deben ser escuchados y se deben tener en cuenta sus opiniones. Este
Derecho de rango constitucional se encuentra consagrado en el articulo 29 de
la Constitucion Politica. Al respecto es necesario tener en cuenta el
pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia C 019-93 Magistrado
ponente Ciro Angarita Barén que consagra sobre el derecho al debido proceso
los siguiente

El derecho a un debido proceso publico hace parte del nucleo
esencial del debido proceso. Pero en caso de conflicto con los
derechos de los nifios, (como el derecho a un desarrollo armonico e
integral), han de prevalecer estos ultimos. La publicidad alrededor de
un proceso de menores infractores, puede perjudicar de manera
grave la vida, honra y buen nombre de los mismos, lo cual iria en
contradiccion con sus derechos constitucionales fundamentales
prevalentes.

En este punto también la doctrina destaca, que el nuevo derecho internacional
sobre los derechos del nifio tiende a confirmar al menor como titular de la
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mayoria de las garantias procesales reconocidas por instrumentos tales como
el Pacto Internacional o la Convencion Interamericana, en tanto derechos de
toda persona acusada penalmente.

Lo anterior ha sido también plasmado en las "reglas minimas de las Naciones
Unidas sobre la Administracion de Justicia de Menores" conocidas también
como "Reglas de Beijing", una de las cuales establece que:"En todas las etapas
del proceso se respetaran garantias procesales béasicas tales como la
presuncion de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el
derecho a no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia
de los padres o tutores, el derecho a la confrontacion con los testigos y a
interrogar a éstos, y el derecho de apelacion ante una autoridad superior".

Por su parte estas garantias procesales del menor han sido recogidas en la ley
12 de 1991 en los siguientes términos: "Articulo 37. literal 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
privacibon de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente,
independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha accion”.

3.7.11 Derecho a la salud

El articulo 27 de la Ley toma este derecho en su sentido de salud “integral”, es
decir, busca bienestar fisico, psicolégico y mental y responsabiliza en forma
directa al estado de brindar esta garantia.

Ademas ordena que cualquier entidad que preste el servicio de salud debe
atender inexcusablemente a los menores prohibiendo su abstencion a prestar este
servicio en esta porcion de la poblacion, pues la omisibn en su atencién a
acarreara multas.

En cuanto a los menores que no se encuentren afiliados en ningun régimen de
salud, el costo correspondiente esta a cargo del estado como garante de la
proteccion de los menores.

3.7.12 Derecho ala educacién

Articulo 28 de la ley que se refiere a la “calidad de la educacion”, haciendo
obligatorio para los menores este derecho en un afio de preescolar y nueve de
educacién basica, se aclara que el responsable de esta garantia es el estado. Se
hace referencia ademas a la educacion gratuita en instituciones estatales por
mandato constitucional y a la prohibicion de cobrar otros servicios adicionales a
los estratos uno, dos y tres del sisbén. Ademas se plantean las multas para
quienes no reciban un menor en la institucién estatal.
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3.7.13 Derecho al desarrollo integral en la primera infancia:

El articulo 29 de la ley explica que la primera infancia comprende los menores de
cero a seis afos de edad estableciendo que desde esta primera infancia los
menores son sujetos de derechos reconocidos en los tratados internacionales, en
la Constitucion Politica y en el cédigo. Se plasma la obligatoriedad del registro civil
durante el primer mes de nacido, los derechos impostergables en esta etapa como
la salud, nutricibn esquema completo de vacunacién, proteccion contra peligros
fisicos y educacion inicial. Es un claro ejemplo de la concurrencia de
responsabilidades pues en el registro civil, el Estado debe brindar los mecanismos
necesarios para garantizarlo y la familia tiene la obligacion de acceder a ellos para
satisfacer los derechos.

3.7.14 Derecho alarecreacién, participacion en la vida cultural y en las artes

El Articulo 30 de la ley consagra su derecho al descanso, esparcimiento, juego y
demas actividades de su ciclo vital, también el deber de reconocer, respetar y
fomentar el conocimiento y vivencia segun la cultura a la que pertenezca el menor.
Ademas sefala que las autoridades deben disefiar las medidas para prohibir el
ingreso de los menores a espectaculos dirigidos sélo a mayores de edad. También
se dice que en espectaculos que ingresen menores de 14 afos, las autoridades
deben garantizar su seguridad adecuando espacios para ellos Unicamente.

3.7.15 Derecho a la participacion de nifios, nifias y adolescentes

El Articulo 31 de la Ley que responsabiliza conjuntamente al Estado, la sociedad
y la familia de garantizar la participacion activa de los menores en temas que sean
de su interés. Su participacion debe darse al interior de la familia, las instituciones
educativas, las asociaciones, los programas estatales, departamentales, distritales
y municipales, es decir, en todos los niveles y estamentos.

3.7.16 Derecho de asociacién y reunién

El Articulo 32 dispone que los menores pueden asociarse, opinar y tomar
decisiones al interior del grupo que busque fines sociales, deportivos, culturales,
religiosos y politicos limitados Unicamente por ley, buenas costumbres, salubridad
mental y fisica; los impuberes lo haran con la autorizacion de los padres que solo
puede ser revocada por una justa causa.

Este derecho se extiende a promover, constituir y formar parte de asociaciones, de
sus Grganos directivos.
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3.7.17 Derecho a la intimidad

En el articulo 33 se estipula que deben ser protegidos de conductas que vayan en
contra de su dignidad o vulneren su intimidad personal, familiar, su domicilio y
correspondencia.

Al respecto la Corte Constitucional se ha pronunciado en Sentencia C-
285/97.Magistrada ponente Dra. Martha Victoria Séachica de Moncaleano,
aclarando en este punto hasta donde se extiende la proteccion del Estado, es
decir, este derecho a la intimidad también debe ser garantizado por parte del
estado, mas aun a las personas débiles dentro del nucleo familiar como son los
menores de edad, y establece la Corte lo siguiente: “La intimidad familiar esta
protegida constitucionalmente. El articulo 15 de la Carta establece que "Todas las
personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y
el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar”. No obstante, el respeto por la
intimidad no comprende las conductas violatorias de los derechos de quienes
integran el grupo familiar. Es deber del Estado intervenir en las relaciones
familiares, no con el proposito de imponer un modelo determinado de
comportamiento, sino para impedir cualquier violacibn de los derechos
fundamentales de las persona. La proteccion que el Estado debe brindar a las
personas no puede quedar reducida al ambito de lo publico, se extiende también
al espacio privado, como lo ordena el articulo 42 de la Carta, segun el cual
"Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia
y unidad, y sera sancionada conforme a la ley. Dicha proteccion tiene por objeto,
ademas de garantizar los derechos de los miembros mas débiles de la poblacion
(menores, ancianos, mujeres), erradicar la violencia de la familia; objetivo en el
cual esta comprometido el interés general, por ser la familia la institucion bésica y
el nacleo fundamental de la sociedad, y un espacio basico para la consolidacion
de la paz”. Se entiende que el mandato de proteccion a la familia, es la protecciéon
de sus miembros, especialmente a los mas débiles y fragiles en donde se
encuentran los menores de edad indefectiblemente.

3.7.18 Derecho ala informacién

El Articulo 34 de la ley, se dice aqui que los menores tienen derecho a buscar,
recibir y difundir informacion e ideas a través de los medios de comunicacion.

3.7.19 Prohibicién de trabajo, edad minima y derechos de los adolescentes
autorizados para trabajar

El Articulo 35 de la ley, en este sentido se tienen en cuenta los mandatos y
preceptos que contienen los distintos convenios internacionales sobre la materia y
las recomendaciones de la O.1.T , en el sentido de que sélo estan autorizados para
trabajar los menores entre quince y dieciocho afos con el respectivo permiso ,y
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gozando de los derechos que brinda la legislacion laboral Colombiana, las normas
concordantes, los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia, la
Constitucion Politica y los derechos consagrados en esta ley, es decir también se
introduce en este articulo el bloque de constitucionalidad.

Los menores de quince afios excepcional y temporalmente pueden desempenar
actividades remuneradas e tipo artistico, cultural, recreativo o deportivo, con los
mismos derechos laborales sin superar las veinte horas semanales.

3.7.20 Derechos de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad

En el Articulo 36 también se incorpora el bloque de constitucionalidad “Ademas
de los derechos consagrados en la Constituciéon Politica y en los tratados vy
convenios internacionales, los nifios, las niflas y los adolescentes con
discapacidad...” y se establece también el derecho a gozar de una vida plena, y a
gue se les proporcionen las condiciones necesarias por parte del Estado para que
puedan valerse por si mismos e integrarse a la sociedad, asi mismo e manera
taxativa se enuncian otras garantias que el Estado debe brindar.

Ademas se dispone que los padres que asuman la atencién integral de un hijo
discapacitado, “recibiran una prestacion social especial del Estado”.

Extiende ademas esta garantia por parte del estado a los discapacitados con
posterioridad al cumplimiento de los dieciocho afios, es decir no sélo a los
menores de edad.

3.7.21 Libertades fundamentales.

Consagradas en el articulo 37 de la ley, se garantizan todas las libertades
contenidas en la Constitucion Politica, y en los tratados internacionales de
derechos humanos (Bloque de constitucionalidad). Forman parte de esas
libertades el libre desarrollo de la personalidad, la autonomia personal, al libertad
de conciencia, libertad de creencias, libertad de cultos, de pensamiento, de
locomocion, y la libertad para escoger una profesion u oficio.

Segun esta exposicion de los derechos que deben garantizarse a los menores y
gue se incorporan en la Ley de Infancia y Adolescencia, se puede evidenciar el
especial, trascendental y relevante papel que va a jugar el Estado en este ambito,
pues es corresponsable de todos y cada uno de estos derechos, de su efectivo
cumplimiento, de su restablecimiento en caso de vulneracion de los mismos y de
la permanente proteccion integral que este debe brindar a esta franja de la
poblacion, con un tratamiento preferencial, superior e importante.
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3.8 EL MARCO JURIDICO

En términos generales, puede afirmarse que la problematica que afecta a la nifiez
colombiana no se debe a la ausencia de una legislacion adecuada. Por el
contrario, Colombia cuenta con un solido y amplio marco juridico, tanto
internacional como nacional, que en su conjunto crean parametros solidos
respecto de los derechos del nifio. El problema es que dicho conjunto de normas
en la practica no se aplica a la situacion real de la mayoria de los nifios
colombianos ya sea por la falta de implementacion de politicas publicas o por la no
articulacion entre las corresponsabilidades de la familia, el estado y la sociedad,
inconveniente que puede ser resuelto con la nueva entrada en vigencia de la Ley
de Infancia y Adolescencia que intenta delimitar sus responsabilidades y de esta
forma evitar que el menor carezca de una proteccién eficaz e integral.

3.8.1 Legislacion Nacional

La legislacion nacional colombiana sobre la nifiez ha ido variando, principalmente
debido a las diferentes concepciones que ha habido respecto a los principios que
deben caracterizarla. La Ley 7 de 1979 consagro principios fundamentales para la
proteccion de la nifiez, establecié el Sistema Nacional de Bienestar Familiar y
reorganizo el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, esta es la entidad por
excelencia encargada de brindar garantias a la familia los menores de edad, asi
el Estado actla en esta materia principalmente a través de esta institucion.
Anteriormente, es decir, antes de la expedicibn de la Ley de Infancia y
Adolescencia que se estudia la norma central que regia la materia era el Cdodigo
del Menor, expedido en 1989, mediante el Decreto Ley 2737. Dicho codigo retomd
diversas disposiciones anteriores y concentro la legislacion en materia de salud,
educacion, trabajo, asistencia social y reeducacion del nifio. El referido Codigo del
Menor, de 1989, se fundamenta en la teoria de la "situacion irregular”, cuyos
principios se contrarian con la doctrina de la "proteccion integral”, que orientan
tanto la Convencidn sobre Derechos del Nifio como la Constitucion Politica
Colombiana de 1991.

En 1991 se expidio la nueva Constitucién Politica de Colombia, "la cual consagra
como prevalentes los derechos de los nifios y sefiala al Estado, la sociedad y la
familia como responsables directos de éstos, establece la proteccion integral y
recoge plenamente la filosofia y el marco doctrinario de la Convencion
Internacional de los Derechos del nifio”. (Exposicidbn de Motivos, pag. 8). Asi la
Constitucion de 1991 opta por los modernos postulados de la teoria de la
"proteccion integral”, ya que ha concedido rango constitucional a los derechos de
los nifios, dandoles el caracter de prevalentes y ha impuesto a la familia, a la
sociedad y al Estado la obligacién de garantizar al nifio su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
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Desde 1991 hasta la fecha se han dictado varias leyes especiales sobre aspectos
especificos, como la Ley 25 de 1992, que regula obligaciones alimentarias,
cuidado personal de los hijos y régimen de visitas, y la Ley 48, también de 1992,
sobre reclutamiento y servicio militar. En sus observaciones al Informe, el Estado
hizo notar la existencia de otras normas expedidas con el fin de mejorar la
proteccion de los derechos de los nifios: la Ley 294 de 1996 establece reglas para
prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar; la Ley 311 de 1996 crea el
Registro Nacional de Proteccion Familiar en el cual se identifica a quienes se
sustraigan de prestar sus obligaciones alimentarias en favor de sus hijos; la Ley
360 de 1997 modifica algunas normas relativas a la comision de delitos sexuales.

Entre las leyes que ratifican los derechos de la nifiez estan: Ley 12 de 1991 por la
cual se ratifica la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio; Ley 173
de 1994 por la cual se ratifica el Convenio Internacional sobre aspectos civiles del
Secuestro de Nifios; Ley 515 de 1999 por la cual se aprueba el Convenio 138 de
la OIT sobre la edad minima para la admision al empleo; Ley 620 de 2000 por la
cual se aprueba la Convencioén Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores; Ley 704 de 2001 por la cual se ratifica el Convenio 182 de la
Organizacion Internacional del Trabajo; Ley 765 de 2002 por la cual se aprueba el
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
Venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia,
entre otras.

Dentro de la legislacion Colombiana sobre la nifiez se encuentra:

e LalLey 98 de 1920 “Por la cual se crean Juzgados de menores para que se
ocuparan de la atencién al menor con problemas de conducta”.

e Ley 79 de 1926. “Por la cual se crea el Ministerio de Instruccioén Publica para
la educacion y guarda de menores”.

e Ley 129 de 1931. “Por la cual se adoptan normas para la proteccion del menor
trabajador”.

e Laley 83 de 1946. “Ley Organica de la Defensa del nifio. Se habla por primera
vez de la proteccidon del menor con limitaciones. Establece jurisdiccion de menores
para los menores de 18 afos. Define estados de peligro fisico y/o moral, las
medidas de proteccion y crea el Consejo Nacional de Proteccion.

e Ley 140 de 1960. Reglamenta las Adopciones.

e Decreto 1818 de 1964 “Por el cual se crea el Consejo Colombiano de
Proteccion Social del Menor y de la Familia que reemplazé al Consejo Nacional de
Proteccion Infantil”. Se organiza Division de Menores en el Ministerio de Justicia.
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e Ley 75 de 1968. Por la cual se crea el ICBF Centralizando en este instituto los
servicios de atencion y proteccion a los menores de 18 afios. Establece
mecanismos para proteccion del menor y la familia. Crea figura la del Defensor de
Menores.

e Ley 7 de 1979. Por la cual se crea el Sistema Nacional de Bienestar Familiar
Este queda bajo la coordinacion del ICBF. Formula principios fundamentales para
la proteccién de la nifiez.

e Decreto 2388 de 1979. Reglamentacion de las leyes 75 de 1968, 27 de 1974 y
7 de 1979.

e Resolucion 000773 de 1981. Reglamenta la Proteccién de menores de 18 afios
en el ICBF.

¢ Resolucion 001586 de 1981 .Reglamenta actuaciones extrajudiciales de los
defensores de menores y su intervencion ante los Juzgados de Menores.

e Decreto 2737 de 1989. "Cddigo del Menor “.Fija normas para adelantar el
Proceso Administrativo de Proteccién, en el marco de la Doctrina de la Situacion
Irregular Crea las Comisarias de Familia y Defensorias de Familia reemplazando
al Defensor de Menores y la Procuraduria Delegada para la Defensa del Menor y
la Familia.

e Decreto 0566 de 1990 “Por el cual se dictan medidas tendientes al
restablecimiento del orden publico”. Decreto de orden publico. Los menores
infractores seran conducidos a los establecimientos anexos a las carceles
ordinarias.

e Decreto 1684 de 1990. “Por el cual se prorroga la vigencia del Decreto
legislativo 566 de 1990” .Contintda con la posibilidad de arrestar nifios y nifias en
establecimientos anexos a las prisiones.

e Decreto 2893 de 1990. “Por el cual se prorroga la vigencia del Decreto
legislativo 566 de 1990 Orden publico” .Arresto de nifios y nifias.

e Decreto 1385 de 1994. Comité para la dejacion de armas. Crea el CODA.

e Decreto 1673 de 1994 “Por el cual se asigna una competencia Asigna al
Defensor de Familia el conocimiento de las denuncias contra los medios de
comunicacién escritos que realicen publicaciones que atenten contra la integridad
moral, psiquica o fisica de nifios y nifias”.

e Decreto 0859 de 1995. “Por el cual se crea el Comité Interinstitucional para la
Erradicacion del Trabajo Infantil y la Proteccién del Menor Trabajador”.
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e Resolucion 01129 de 1996 (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social). “Por la
cual se dictan algunas disposiciones relacionadas con el trabajo de los menores
de edad”.

e Ley 387 de 1997 “Por la cual se adoptan medidas para la prevencion del
desplazamiento forzado; la atencion, la proteccidén y consolidacion y estabilizacion
socioeconOmica de los desplazados internos en la Republica de Colombia “. Ley
de atencion a la poblacién desplazada.

e Ley 418 de 1997 (Vigente hasta el 2002) “Por la cual se consagran unos
instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se
dictan otras disposiciones”. Tipifica el delito de reclutamiento de menores, solo
para grupos armados ilegales.

e Decreto 2541 de 1998 “Por el cual se reglamenta el Servicio Militar Obligatorio
para los menores de edad conforme a lo establecido en el articulo 13 de la

Ley 418 de 1997”.Rige mientras dure la vigencia del art. 13 de la Ley .418
de 1997 .

e Decreto 2405 de 1999. Reglamentacién: Modificado y adicionado por
D.348/2000, DO.43932 (mar.13/2000) “Por el cual se reglamenta el articulo 99 de
la Ley 508 de 1999. Nifios - Asistencia social, establece programas de atencion a
la nifiez”.

e Ley 515 de 1999 Convenio 138 de la OIT. Sobre la Edad minima de admision
al empleo.

e Ley 548 de 1990 Reglamentacion: Art. 2, inc. 2 aclarado por L.642/2001,
D0.44282 Por medio de la cual se prorroga la vigencia de la Ley 418 del 26 de
diciembre de 1997 y se dictan otras disposiciones. Orden publico Servicio Militar
Obligatorio Ademas de prorrogar la vigencia de la Ley 418, excluye del servicio
militar a los menores de 18 afos.

e Ley 724 de 2001 “Por la cual se institucionaliza el Dia de la Nifiez y la
Recreacion y se dictan otras disposiciones.”

e Ley 679 de 2001. “Por medio de la cual se expide un estatuto para prevenir y
contrarrestar la explotacion, la pornografia y el turismo sexual con menores”, en
desarrollo del articulo 44 de la Constitucion Prostitucion, Pornografia infantil,
Turismo sexual.

Al abordar la legislacion sobre la nifiez en Colombia se establece que el Decreto
2737 de 1989 o anterior Codigo del Menor ya no corresponde estudiarlo para
efectos de la investigacion, sin embargo un cuadro comparativo entre este decreto
y la ley de infancia y adolescencia nos daria una mejor perspectiva de la evolucion
de esta normatividad de los nifios en Colombia, en cuanto a la ley 12 de 1991, se
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puede decir que al ser la que adopta la convencion de los derechos del nifio, se
estudiara posteriormente dentro del desarrollo de los instrumentos internacionales

sobre la materia.

Tabla 3 DIFERENCIAS ENTRE EL DECRETO 2737 DE 1989 Y LA LEY DE
INFANCIA 'Y ADOLESCENCIA

CODIGO DEL MENOR Oto. 2737 de 1989
(Norma actual)

LEY DE INFANCIAY ADOLESCENCIA

|. GENERALIDADES

|. GENERALIDADES

Doctrina de la situacion irregular.

Doctrina de la proteccion integral.
Convencion internacional de los Derechos del
nifo, ley 12 de 1991

No desarrolla conceptos que la Ley precisa.

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

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

Precisa las obligaciones de la familia, la
sociedad y el Estado: tal como lo sefala los
articulos 42y 44 de la Constitucion Politica.

Nifios y nifias y adolescentes objetos de
proteccion.

Nifios, nifias y adolescentes, son sujetos
plenos de derechos, considerados
personas autdbnomas, titulares de
derechosy

deberes.
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CODIGO DEL MENOR Oto. 2737 de 1989
(Norma actual)

LEY DE INFANCIA'YY ADOLESCENCIA

Se aplica Gnicamente a los nifios que se
encuentran en desventaja econdmica,
social afectiva, fisica o

moral. (Forma Singular)

Se aplica a la totalidad de los nifios, nifias
y adolescentes, sin importar la situacion en
la que seencuentren. (Forma Universal)

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

La respuesta desde la garantia y
restablecimiento de derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, se manifiesta a través
de politicas publicas con enfoque de
derechos, poblacional y territorial.

La intervencion se realiza (Juez o El defensor
de familia no podra Defensor de familia)
cuando se decretar el abandono de nifios o
considera que hay "peligro material o nifias
por causas atribuibles a la moral" (concepto
impreciso), lo cual permite "disponer del nifio,
tomando la cuando se trata de problemas
medida mas conveniente y por tiempo
indeterminado". Discrecionalidad
practicamente absoluta de las autoridades
administrativas (Defensores de familia) y
judiciales.

El defensor de familia no podré decretar el
abandono de nifios o nifias por causas
atribuibles a la pobreza. El juez sélo interviene
cuando se trata de problemas juridicos o
conflictos con la ley penal, no puede tomar
cualquier medida y si lo hace El Estado
interviene a nivel nacional, departamental y
municipal, como promotor de bienestar a
través de politicas publicas sociales, basicas
(educacion, salud) y de proteccion.

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

Los problemas asistenciales son tratados
desde la politica publica pero
descentralizadamente, multisectorialmente
con participacion del Estado, la familia, la
comunidad, las ONG, entre otros.

Considera como abandono no sélo la falta
de padres, sino también situaciones
generadas por la pobreza del grupo familiar,
dando lugar a la separacion del nifio de su
entorno.

La situacion econoémico-social nunca puede
dar lugar a la separacion del nifio de su
familia. Constituye por el contrario, un llamado
para apoyar a la familia en programas de
salud, vivienda, educacion... etc.

No contempla competentes de inspeccion
vigilancia y control.

Precisa las autoridades competentes para
hacer la inspeccion, vigilancia y control
(Procuraduria,Contraloria, Defensoria,
Personerias y entidades administrativas y la
sociedad civil organizada) articulos 40 y 103
delaC.P.
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CODIGO DEL MENOR Oto. 2737 de 1989
(Norma actual)

LEY DE INFANCIA'YY ADOLESCENCIA

Las medidas tienen como fin la reeducacion
del menor, su rehabilitacion.

Las medidas tienen como fin garantizar el
pleno desarrollo fisico y psicosocial del nifio,
nifia 0 adolescente, y su integracion familiar y
social.

Enuncia derechos sin responsabilidades
directas, ni mecanismos de efectividad.

Establece y desarrolla el principio de
corresponsabilidad o de responsabilidad
concurrente. no excluyente ni subsidiaria,
entre el Estado, la sociedad y la familia frente
a la efectividad de los derechos del nifio, nifia
0 adolescente.

El ICBF es el responsable de todo lo que
ocurre a los nifios colombianos.

La politica de inversion en pro de la infancia se
instituye claramente como prioridad en las
agendas del sector publico. ElI mandato
establece responsabilidades tanto a los entes
territoriales, como a las organizaciones de la
sociedad. La situacion de los nifios nos
incumbe a todos.

No desarrolla de manera especifica el tema de | Desarrolla  un  capitulo de  POLITICAS
POLITICAS PUBLICAS, ni responsables ni PUBLICAS, donde establece:
sanciones ante su incumplimiento. RESPONSABLES Y SANCIONES
APLICABLES.
1. FINALIDAD 11. FINALIDAD

Proteger al menor que se encuentre en
situacion irregular

Establece los principios rectores que orientan
la proteccion integral, la responsabilidad, la
competencia y los procedimientos para
garantizar los derechos y el desarrollo integral
de los nifios y nifias y adolescentes. Introduce
la necesidad de una politica de prevencion
como linea de base de la proteccion integral.
Desarrolla el  principio del INTERES
SUPERIOR DEL NINO como el estricto
respeto y maxima satisfaccion de sus
derechos frente a cualquier circunstancia o
decision.
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CODIGO DEL MENOR Oto. 2737 de 1989
(Norma actual)

LEY DE INFANCIA'YY ADOLESCENCIA

Plantea la proteccion para nifios en situacion
irregular, como politica distributiva.

Enfoque SOLIDARIO de la proteccion integral,
donde concurren la familia, la sociedad y el
Estado en desarrollo del principio de
corresponsabilidad.

Ignora la PREVENCION como elemento
fundamental para controlar dinamica de los
fendomenos sociales.

Consagra la necesidad de una politica de
prevencion dentro de la politica publica, con
participacion de diferentes

111, CUANDO OPERA LA
PROTECCION

111, CUANDO OPERA LA
PROTECCION

Las medidas de proteccion se aplican cuando
un menor se encuentre en situacion irregular;
es decir, abandonado o en peligro, carezca de
atencion suficiente para la satisfaccion de sus
necesidades basicas, su patrimonio se
encuentre amenazado, sea infractor de la ley,
carezca de representante legal, sufra
discapacidad, sea adicto a sustancias, 0 sea
trabajador no autorizado.

Las medidas de proteccion se aplican ante la
amenaza o vulneracion de los derechos del
nifio, niiia o adolescente, por: ausencia, abuso
u omision por parte de su familia,
representantes legales o personas
responsables de su cuidado, por accion u
omision por parte del Estado o la sociedad, de
las responsabilidades sefialadas en la
Constitucion Politica o en la ley, o por razon
de la conducta del mismo nifio, cuando ella
amenace o vulnere sus derechos, los
derechos de los demas o el orden juridico
(Infractor)

IV. SISTEMA TUTELAR MENOR AUTOR O
PARTICIPE DE UNA INFRACCION PENAL

IV. SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL JUVENIL

Ausencia de principios y garantias procesales
Ej. Defensa técnica y segunda instancia, hoy
aplicadas por via jurisprudencia.

Consagra todas las garantias sustanciales y
procesales, especialmente la defensa técnica
y la segunda instancia por via legal, para
preservar el principio del Debido Proceso.

Concentracion de funciones de investigacion
y juzgamiento en el juez de menores.

Se crea el sistema especializado de
responsabilidad penal para adolescentes.
Separacion de funciones.(Fiscalia
especializada Jueces penales para
adolescentes)

Unica Instancia, excepcionalmente
segunda instancia cuando la medida
proteccion adoptada sea la de
internamiento, en aplicacion a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Se crea la segunda instancia especializada y
la posibilidad de recurrir en casacion ante la
Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de
Justicia.
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CODIGO DEL MENOR Oto. 2737 de 1989 LEY DE INFANCIAY ADOLESCENCIA

(Norma actual)
Hay dualidad de funciones entre el Defensor | Establece claramente cuales son las
de Familia'y apoderado del menor. funciones del Defensor de Familia y del

apoderado, con lo cual se garantiza la
defensa técnica de los jovenes responsables
penalmente; conservando el defensor de
familia su funcién de proteccion y garantia de
derechos.

Finalmente y después de este desarrollo del bloque de constitucionalidad en
materia de menores y especificamente en lo que respecto a la corresponsabilidad
de la familia , el estado y la sociedad se puede determinar que anteriormente esta
responsabilidad se guiaba por criterios de subsidiaridad o residualidad, es decir las
obligaciones se desprendian primero de la familia, si esta era incapaz entonces
entraba la sociedad y el estado, asi el desarrollo jurisprudencial defiende este
criterio al ser anterior a la incorporacién de la corresponsabilidad en nuestra
legislacion del menor, pero veremos que para la aplicacion y exigencia de estas
responsabilidades debe existir un limite que no permiten que actuen los actores
simultdneamente sino en forma diferenciada.

Hoy se entenderia que esta responsabilidad es solidaria, concurrente y articulada
pues al tener a cargo estos actores ya no la proteccion del menor en algunas
situaciones sino una proteccion en sentido integral, se requiere abarcar todas las
situaciones y derechos del nifio, entonces tanto la familia, como la sociedad y el
estado deben actuar permanentemente y en forma compartida segun las
necesidades y requerimientos del menor, sin embargo, para fijar los limites de las
responsabilidades se debe reglamentar la materia y la Corte Constitucional con la
implementacion de estas normas debe ampliar el alcance de estos conceptos,
pero para efectos de la investigacion se puede pensar que volveriamos a la
concepcion anterior con algunos cambios, es decir, aunque estos actores deben
actuar concurrentemente pueden actuar en la misma situacion todos pero en lo
gue a cada uno le corresponde, pero ¢que le corresponde a cada uno? Y aqui
podriamos decir que volvemos a la concepcion en donde es primero la familia,
luego el estado y la sociedad, con la diferencia de que aqui se acentia mas la
responsabilidad del estado quien en ultimas debe garantizar los derechos a todos
los menores sin excusarse nunca en las responsabilidades de la familia y la
sociedad pues es el Estado el que tiene que proteger estas instituciones (familia y
sociedad) entonces protege la poblacién entera, la sociedad , al interior la familia,
y al interior de esta sus miembros, entre ellos los mas vulnerables como son los
menores, es una cadena que lleva a determinar que es el estado finalmente el
gran corresponsable de los menores.
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Ademas para que la familia y la sociedad cumplan con sus obligaciones, debe el
estado brindar los mecanismos y las condiciones necesarias para lograrlo,
teniendo en cuenta que nos encontramos en un estado social y democratico de
derecho, en donde tanto el Plan Nacional de Desarrollo y los distintos
presupuestos deben destinar acapites y rubros para estos fines con expreso
mandato de la Ley de Infancia y Adolescencia.

Asi, los algunos principios de la corresponsabilidad del estado que podrian
desprenderse de las entrevistas hechas a los ponentes de la Ley y de los distintos
fundamentos legales y constitucionales vendrian a ser:

Responsabilidad concurrente de donde se deriva el concepto de
corresponsabilidad, ya que debe actuar simultaneamente el Estado junto con los
demas actores responsables, es decir, con la familia y la sociedad, en cualquier
situacion en que los menores requieran proteccion deben concurrir todos a
garantizar sus derechos. Entonces aqui hay ya dos caracteristicas es concurrente
y simultanea la corresponsabilidad.

Pero, como en muchas situaciones y para que en realidad se proteja al menor
permanentemente e integralmente, debe existir un orden para actuar, es aqui
donde volveriamos al esquema anterior y segun palabras de la Senadora Gina
Parody refiriéndose a la responsabilidad del Estado dice sobre este punto: “la
responsabilidad, aunque diferenciada, es compartida por la familia, por la sociedad
y por el Estado. La Constitucion Politica de 1991 dice que “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”. Se puede
afirmar que el ejercicio de la responsabilidad parte de la esfera privada en la cual
los protagonistas son los padres, los demas miembros de la familia, los
representantes legales y las personas a quienes se les ha asignado el cuidado y
atencion de los nifios, niflas o adolescentes. La esfera privada se abre hacia la
vida publica a través de la responsabilidad social y ésta se conduce a la
participacion publica a través de las instituciones del Estado para culminar el ciclo
de la corresponsabilidad.” Entonces la responsabilidad en realidad y en la practica
tendria que ser subsidiaria primero la familia (esfera privada) luego la sociedad y
en lo que estas no puedan suplir entra el estado.

Aunque parece contradictorio que al mismo tiempo se caracterice la
responsabilidad del estado por ser concurrente y simultdnea pero también
subsidiaria y residual, se entiende, en el sentido de que la Ley de Infancia y
Adolescencia busca una Proteccién Integral del menor, por tanto, una proteccion
permanente evitando que en algin momento éste quede desamparado, es decir,
en toda circunstancia el menor debe estar protegido por cualquiera de los tres
actores, por eso debe ser concurrente, todos deben acudir a su proteccion.
Entonces la concurrencia debe explicarse por la busqueda de una integralidad en
la proteccion del menor intentando evitar una desproteccion de mismo en
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determinadas circunstancias, pues si no esta la familia, esta el estado, o la
sociedad pero nunca puede quedar desprotegido.

Por otra parte, es residual y subsidiaria ya que para hacer realidad la proteccién se
deben determinar responsabilidades a cada uno y aqui se establecen entonces lo
gue podriamos llamar un orden o unas jerarquias para efectos de la investigacion,
pues es la familia la primera obligada a la proteccion, en lo que esta no es capaz
entra la sociedad y es el estado finalmente el Ultimo responsable cuando estos dos
estamentos no tienen a capacidad suficiente para garantizar sus derechos.

Hablo de jerarquias por que tal como lo afirmo6 el senador Héctor Heli Rojas en
una de sus entrevistas “para mi insisto el primer obligado, el gran obligado es el
estado”, asi aunque entra a actuar al final, cuando la familia o la sociedad no
pudieron, esta presente en todo el proceso vigilando que estos cumplan con cada
una de sus responsabilidades para en caso de incumplimiento entrar a actuar ya
sea con medidas sancionatorias o simplemente supliendo los vacios que estos
dos actores no pueden brindar; Ademas de ser el estado el encargado de crear las
condiciones y mecanismos para que la familia y la sociedad puedan brindar esta
proteccion.

Y es también el gran obligado, por que es el responsable de proteger a la
poblacién Colombiana en general, en donde entra la sociedad y la familia como
célula de la misma, y por tanto, de proteger a cada uno de los miembros de la
misma entre quienes se encuentran los menores que son los mas vulnerables en
su interior , en este sentido el Senador Hector Heli afirma “...el estado tiene que
llegar al tiempo con la familia y la sociedad para proteger la familia, claro, y a
través de esa proteccion a la familia, proteger a los nifios que hacen parte de esas
familias o de esas uniones familiares”.

Es entonces diferenciada esta responsabilidad y se evidencia esta caracteristica
en la Ley de Infancia y adolescencia al enunciar una lista de responsabilidades
individuales y diferenciadas a cada uno de los actores de la corresponsabilidad en
su articulo 41 y que ya fueron estudiadas en el capitulo anterior.

Por lo anterior se puede decir que la responsabilidad del estado seria concurrente,
conjunta, simultdnea, permanente pero a la vez subsidiaria, residual, ademas de
caracterizarse por su integralidad, por ser superior y mas importante que la que
podria desprenderse de la familia y la sociedad.
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4. EFECTOS PENALES DE LA CONSAGRACION DE LA
CORRESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Para determinar si es posible la existencia de responsabilidad penal predicable del
estado, por incumplimiento o defraudacion del principio de corresponsabilidad
frente a los menores, se requiere comenzar por recordando que conforme a la Ley
599 de 2000, “para que una conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable”. Siguiendo la jurisprudencia y doctrina nacionales, se
adoptdé en Colombia un derecho penal de acto que es el de exterioridad o
materialidad del hecho punible, pues las normas penales sélo le incumben las
acciones (u omisiones) que sean exteriorizadas por la “persona”, y no aquéllas
gue se mantengan en su intimidad, es decir, que se encuentren todavia
interiorizadas.

Entonces, es necesario para que exista un delito, que la voluntad del “ser humano”
se haya manifestado en el mundo exterior, que haya accién, en el sentido que se
atribuye a ésta en el derecho penal. Es aqui donde rige también el principio de
legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege), pues debe entenderse que si
“ninguna persona puede ser sancionada por actos u omisiones que no fueren
previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes”, lo Unico que
puede ser sancionado por el derecho penal son precisamente “actos u omisiones”,
no la personalidad del autor; por lo que en este sentido se deja de lado la
concepcion positivista que pregona un concepto peligrosista del derecho penal.
Para Juan Carlos Forero el hecho punible implica, en un derecho penal de acto, la
existencia de una conducta previa, que puede ser activa u omisiva y tiene unos
atributos o cualidades que son la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Ademas,
se puede afirmar que el actual codigo penal se adscribe no a una escuela del
pensamiento penal, sino que adopta una perspectiva integradora que toma
conceptos de cada una de ellas.

En este punto es util para la investigacion estudiar la accion y omision en cada una
de las escuelas de pensamiento, especialmente esta Ultima, al ser de donde se
desprenden las posiciones de garantia que con la expedicion de la ley de Infancia
y adolescencia se le atribuyen en forma directa al Estado, la sociedad y la familia,
para de esta forma determinar si puede configurarse la responsabilidad penal ,
especificamente por responsabilidad en garantia, en el tratamiento de los menores
de edad en nuestro pais.

4.1 CAUSALISMO CLASICO
En esta escuela se considerd que accidon era un movimiento o inervaciéon muscular

sensorialmente perceptible, que producia una modificacion en el mundo exterior,
pero este concepto causal no podia explicar los delitos de omision a pesar que
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ERNST VON BELING considerara que habia una causalidad tipica que se basaba
en la contencién de los nervios motores dominada por la voluntad®?, este seria el
concepto de omision segun los principales exponentes de la escuela, considerado
un concepto de omision intransitivo (SILVA SANCHEZ Jesus Maria. El delito de
omisién concepto y sistema JM BOSH Barcelona 1996. La intransitividad se refleja
en el hecho de que la omision seria la ausencia querida de todo movimiento
corporal. Esta tesis choca con la realidad en la medida de que es casi imposible
lograr que el ser humano se encuentre en total inactividad. Por ello la
consecuencia inevitable de todo el planteamiento expuesto es que ese concepto
de omision carece de todo valor sistematico). Se evidencia que mientras para
Beling la omisidbn es no hacer nada, para Franz Von Lizt es no hacer algo
determinado en donde encontrariamos el concepto transitivo de omisién. Esto
quiere decir que en la escuela causalista existe un concepto intransitivo y otro
transitivo de la omision.

4.2 NEOKANTISMO

En este concepto neoclasico del delito se han propuesto varias definiciones del
concepto de accién. Para Mezger, la accion es el hacer o dejar de hacer lo
querido, sin importar el contenido de lo querido. Radbruch por su parte, propuso la
absorcion de la accion y de la omision por el tipo penal al ser el primer punto que
debe estudiarse (Jacobs Gunther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y
Teoria de la Imputacion).

Tratando de superar los problemas con el concepto de accidn esta escuela en
cabeza de STAMMLER, RICKERT Y LASK, acudi6 al concepto de
comportamiento entendido como efectividad de la voluntad humana en el mundo
exterior, asi desencadenan varios conceptos: Comportamiento voluntario
(HIPPEL), realizacion de la voluntad (MAYER), comportamiento segun albedrio
(RITTER), o simplemente comportamiento humano (MEZGER).

Para otros autores como RADBRUCH, FRANK y FESTGABE consideran
suficiente el estudio del delito desde la tipicidad, desechando el concepto de
accién o comportamiento, pues de él y segun estos autores no se puede deducir
consecuencias practicas para la teoria del delito. En este sentido Roxin afirma que
no se puede dejar de lado el tema de la accién aunque se comience la estructura
sistematica por el tipo penal®. Tiene que haber un sustrato comln al que se
puedan las valoraciones juridico penales, pues si segun opinién casi unanime no
son adecuados para ello fendmenos como pensamientos, entonces los hechos
que parecen idoneos para una posible valoracion han de diferenciarse de los que
no son idéneos para ello mediante cualidades positivas detallables, que los

%2 BELING, Ernest. Esquema del Derecho Penal. Buenos Aires: Ed. Desalma.1944
% ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte General. Tomo I. Tratado MUNOZ CONDE Francisco Bosh.
Barcelona; 1972 p. 252.
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conviertan en acciones y no es nada superfluo buscarlas sobre todo debido a la
funcion sistemética del concepto de accion como elemento de enlace o unidn).

4.3 ESCUELA NACIONAL SOCIALISTA DEL DERECHO PENAL O ESCUELA
DE KIEL

En Alemania desde principios de los afios treinta hasta mediados de los cuarenta
surge esta escuela con exponentes como FRIEDRICH SHAFSTEIN, para quien el
delito no constituye una lesion o puesta en peligro de un bien juridico sino que es
una lesion de un deber por tanto se sustituye el concepto garantista de bien
juridico por el de “deber del individuo hacia el estado”. GEORGE DAHM consideré
el delito como una traicion, al estimar que el delito no consiste en la lesion de un
bien juridico sino “en la afeccion de un deber de fidelidad”.

Se debe tener en cuenta que esta escuela se gesta al interior de un derecho penal
intervencionista, asi el Estado exige a los ciudadanos mas deberes de accién y
por tanto responsabilidad por omision del cumplimiento de los mismos, por ello el
autor de un delito de omision debe tener el deber de actuar cuando el sano
sentimiento del pueblo lo indica sin precisarse su contenido y alcance.

4.4 FINALISMO

Para el finalismo la accién es algo que va mas alla de la causalidad. La accién
requiere finalidad, una conduccion final del proceso causal, por lo que al interior
del concepto de accion se encuentra la causalidad y la finalidad, mientras que en
la omisidn no existe causalidad al no causar nada (de la nada nada surge), y
como la finalidad sélo se predica de un proceso causal, entonces segun
KAUFMANN en la omision falta causalidad y por tanto faltarda finalidad
(VORSATZ).

En este sentido KAUFMANN incorpora un principio o criterio de la inversion
(principio inverso). Todo lo que de manera positiva concurra en la accion faltara
en la omision ademas de encontrar un elemento comun a la accion y la omisiéon
que es la capacidad de accion, entendiendo el concepto de conducta como “La
actividad o pasividad corporal comprendidas en la capacidad de direccion finalista

de la voluntad™*,

Siendo asi, cuando falte la capacidad de accion faltara tanto la accion como la
omisién (COBO DEL ROSAL p 354) sostiene respecto de la posibilidad de una
omision prejuridica que la omision a diferencia de la accién sélo puede definirse
normativamente “solamente puede hablarse de omision en el seno de un sistema

% CEREZO MIR José. Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General. Tomo II. 6 Ed. Edit Tecnos
S.A. Madrid 1978.
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normativo cualquiera y en cada sistema normativo cabra calificar de omisiones
exclusivamente los comportamientos que impliguen la no realizacion de las
acciones que el sistema espera que sean llevadas a cabo”). Para GALLAS por su
parte, el no hacer es también una forma de comportarse y el Unico lazo existente
entre el hacer y el omitir es que en ambos se produce la exteriorizacion de la
voluntad®

4.5 FUNCIONALISMO

El funcionalismo es una nueva tendencia del derecho penal y se inspira en la
corriente socioldgica funcionalista que considera a la sociedad como un
organismo complejo, arménicamente integrado por miembros que desarrollan
dentro de ella una “funcion”. Existen dos tendencias funcionalistas: La corriente
funcionalista moderada o sistema de la escuela de Munich, con su mayor
exponente CLAUS ROXIN vy, la Corriente funcionalista Radical o nueva Escuela
de Bonn cuyo maximo representante es GUNTHER JAKOBS.

4.5.1 Funcionalismo moderado o escuela de Miinich

Se aparta del dualismo metodolégico propuesto por LIZT quien pensaba que la
ciencia del derecho penal es sélo tal, en tanto se enfrente con el andlisis
conceptual de las reglas juridico positivas; mientras que para el mismo autor, la
politica criminal que se enfrenta con los fines y contenidos sociales del derecho
penal esta situada fuera de lo juridico (Control externo). Por el contrario, para
ROXIN el derecho penal se enriquece con los aportes de la politica criminal
creando un sistema abierto a las valoraciones de indole politico criminal y no
cerrado como proponia VON LIZT.

Considerando ROXIN que la funcion politico criminal del tipo se reduce a plasmar
el principio de legalidad, asi mismo sostiene que para ello se dan dos métodos
fundamentalmente distintos: los delitos de accion y delitos de infraccion de
deber estos son los delitos en los cuales al legislador no le interesa la cualidad
externa de la conducta del autor. Ya que el fundamento de la sancion radica en
que alguien infringe las exigencias de conductas derivadas del papel social que
desempena, por tanto, en estos delitos tal como lo afirma Juan Carlos Forero, se
infringe un deber especial que radica en cabeza de un sujeto, y al derecho le es
indiferente si tal infraccién se produce mediante una accién o una omision.

Entonces se incluyen en el tipo de un delito de accidn los delitos que consisten en
la infraccion de un deber como en el caso en que una madre deja morir de

$GALLAS, W. La teoria del delito en su momento actual. Trad. Cérdoba Roa Juan. Barcelona:
1959 p. 355.
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hambre a su hijo, se trata de una evidente infraccion del deber en el marco de una
relacion social previamente existente.3®

En estos delitos el principio de legalidad se cumple si los deberes estan
determinados claramente asi sea en normas extrapenales, por ello los deberes
sociales o el rol deben estar determinados por ley.

Por lo anterior y en palabras de Juan Carlos Forero, “se equiparan la accién y la
omision cuando se trata de la omision de un deber nacido del papel social
desempefado, que constituyen determinados tipos, por lo que es indiferente que
la infraccion se realice por accidn u omision”. Entonces, se entenderia que es
indiferente si el Estado, la familia o la sociedad actlan u omiten algo, lo que
realmente interesa es que exista una infraccion a los deberes que la Ley de
Infancia y Adolescencia les han atribuido como garantes de los menores.

Para ROXIN la accion se define como “la manifestacion de la personalidad”, lo
que quiere decir que es accion todo lo que pueda atribuirse al ser humano como
centro animico espiritual de accion, y no hay accién cuando se producen efectos
que parten unicamente de la esfera corporal sin estar sometidos al control del yo
como los movimientos reflejo, los pensamientos, los impulsos de la voluntad si no
tienen trascendencia exterior.

4.5.2 Funcionalismo radical de Giinther Jakobs

Es preciso resaltar que la funcién que se le asigne a la pena va unida a la que se
le otorga al derecho penal, por ello para Jacobs la pena cumple la funcién de
confirmar la confianza en la vigencia de la norma a pesar de que se infrinja
(funcidén preventivo general, de caracter positivo o de integracién) tendiendo a
ejercer en los ciudadanos fidelidad al derecho.

De esta forma Jakobs sostiene que la responsabilidad juridico penal siempre se
fundamenta en el quebrantamiento de un rol, en la defraudacién de una
expectativa y no en la lesiébn o puesta en peligro de de un bien juridicamente
tutelado, desconociendo el principio de la antijuridicidad material, idea que parece
opuesta a los fundamentos de nuestro cédigo penal en su articulo once.

La diferencia entonces entre ROXIN y JAKOBS radica en que el primero considera
qgue la intervencion del derecho penal se justifica o se hace necesaria cuando se
ha producido una lesion o puesta en peligro el bien juridico, mientras Jakobs
considera que es mas importante la defraudacion a la expectativa o el irrespeto a
la norma.

% ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal. Trad MUNOZ CONDE, Francisco.
Bosh, Barcelona: 1972 p. 223.
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Con respecto a la omision en el funcionalismo radical se considera que el
fundamento de la responsabilidad en la omisién impropia reside en el hecho de
que el agente haya adquirido posicion de garante; asi, para Jakobs tanto en los
delitos de accién como en los de omisién, existe una posicién de garante debido a
que la finalidad de la imputacion es precisar si un suceso se encuentra o no dentro
del ambito de responsabilidad de un sujeto, pues el ciudadano sélo se encuentra
obligado a realizar sino a todo lo que se enmarca en la Orbita de su rol.

Se debe tener en cuenta dentro de la teoria de Jakobs que en caso en que
concurran deberes de distinto género, prevalece el deber de garante, por ello el
padre en un accidente, debe salvar a su hijo en peligro antes que a un tercero®”.

Para JAKOBS existen dos clases de roles o status:
a. Status general o rol comun.
b. Status especial o rol especial.

La responsabilidad penal se fundamenta en el quebrantamiento de un rol que se
tiene dentro de la sociedad, y segun el rol que cumpla la persona en la sociedad
existen dos clases de delitos también: rol general (compromete los delitos de
organizacioén) y, rol especial (es decir, los llamados delitos de infraccion).

Jakobs interpreta los conceptos de accidén y omision calificandolos conforme a dos
criterios de imputacion, “la accion como la causacion evitable de un resultado y la
omision como la no evitacién evitable de un resultado”.

Para el funcionalismo extremo la posicion de garante es inherente a todos los
delitos, ademas encuentra que al contrario de la doctrina naturalistica a nivel
juridico no existe diferenciacion entre accién y omision.

Para Jakobs el fundamento de la responsabilidad penal se basa en dos criterios a
saber:

1. Constituido por la lesion de los limites generales a la libertad respecto de la
configuracion exterior del mundo, es decir los “seres humanos” configuran el
mundo externo ellos, sin embargo esa libertad de configuracion tiene limites.

Se explica este fundamento en el sentido de que al interior de la sociedad cada
uno de los miembros que la integran tienen un rol o status general, es un rol
comun a todos que para Jakobs se denomina rol minimo. Los deberes que se

%" GUNTHER, Jakobs. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion.
Madrid. Espafia: Universidad de Extremadura. Juridicas. 1995. p. 538
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desprenden de ese rol tienen como nombre “deberes en virtud de responsabilidad
por organizacion”.

Entonces, el fundamento en palabras de Juan Carlos Forero es “un miembro de la
sociedad responde penalmente cuando irrespeta, lesiona o desconoce las reglas
del status general”*®

2. Irrespeto o inobservancia a las reglas que constituyen un status o rol especial.
Aqui se tiene en cuenta que los seres humanos vienen en una sociedad
previamente configurada de una forma especifica, por tanto, los individuos tienen
ademas de un rol general, un rol o status especial como el ser padres o coényuges.
Resalto a los padres ya que penalmente se les otorgaria este rol especial de
proteger a sus hijos y especialmente a los menores y que de no hacerlo podrian
incurrir en un delito por accién u omision.

Asi los deberes que sélo afectan a determinado grupo de personas se denominan
“deberes en virtud de responsabilidad institucional”.

De esta forma Jakobs expresa que “tanto si se trata del status general, como del
status especial, el fundamento de la responsabilidad es siempre la lesién de la
reglas del status. En consecuencia no habia nada mas erréneo que la suposicion
de que ambos fundamentos de responsabilidad pertenecieran a diferentes
mundos™® Asi, el Estado, la sociedad y la familia tienen roles con respecto a los
menores en Colombia derivados del mandato que la ley de Infancia y adolescencia
contempla, y la lesidbn a esas reglas que como garantes los rigen es lo que
configura la infracciéon a sus deberes y por tanto la responsabilidad en garantia,
esto, independientemente si la infraccion fue producto de una accion o una
omision.

De similar forma sefiala Claudia Lépez, “si se parte de que el delito es la
defraudacion de expectativas que genera un status social, normativamente no
existira diferencia entre accion y omisiéon, porque no interesa desde un punto de
vista naturalista si el sujeto actu6é o dejo de actuar. Lo relevante es si defraudoé las
expectativas que genera su rol"*°

En sintesis, el concepto de acciéon y omisién para Juan Carlos Forero seria
“conducta es el comportamiento humano activo u omisivo con trascendencia social
(exterior) que esté dominado por la voluntad, mientras que la omision seria aquella
clase de comportamiento pasivo que manifiesta un sujeto al que el ordenamiento

*® FORERO RAMIREZ, Juan Carlos. El delito de omisién en el nuevo cédigo penal. Legis editores
S.A. 2002. P. 18.

¥ MIR PUIG, Santiago. Derecho penal parte general. Cuarta edicion. Barcelona: 1996. P. 159.

9 LOPEZ, Claudia. Introduccion a la teoria de la imputacién objetiva. Santafé de Bogota:
Departamento de publicaciones universidad externado de Colombia. 1996. P. 90.
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juridico le ha ordenado actuar en una situacion determinada y respecto de un bien
juridico concreto™!

Para efectos de la investigacion me parece relevante retomar la doctrina
funcionalista, ya que los roles a los que él se refiere podrian explicar la
responsabilidad penal que se derive de los tres actores que venimos estudiando,
esto es, familia, sociedad y Estado, pues se ha determinado a lo largo de este
estudio que con la expedicion de la Ley de Infancia y Adolescencia cada uno de
ellos se ha convertido en garante de bienes juridicos cuya titularidad ha sido
atribuida a los menores, configurdndose distintos roles tanto generales como
especiales para ellos. Asi, la familia tiene un rol especial en la proteccién de sus
menores hijos, especificamente los padres, pero al interior de la sociedad también
pueden existir otros actores con roles especiales en determinados momentos,
como los maestros al interior de las aulas escolares, las nifieras o quienes se
encarguen del cuidado de un menor en ciertos momentos, asi como cada uno de
los estamentos, entidades y organismos (0 sus integrantes) a los que la Ley de
Infancia delega responsabilidades como es el Instituto de Bienestar Familiar,
Defensoria del Pueblo, Comisarias de Familia, los jueces especializados de
menores entre otras instituciones que conforman el ESTADO.

Ademas podria decirse que estos actores corresponsables responden penalmente
por accién y por omisién, asi por ejemplo, la madre que deja morir de hambre a su
hijo recién nacido (comisién por omision), 6 el funcionario de alguna entidad
estatal que teniendo a su cargo ciertas funciones de protecciéon al menor se
abstiene deliberadamente de hacerlo. La situacion surge a proposito de las
instituciones sociales respecto de quienes en ciertos momentos se constituye un
rol especial, y omiten proteger o cumplir su funciéon para con los menores, 0
simplemente los miembros de la sociedad entera que omiten salvaguardar los
derechos de los menores cuando se encuentran en posibilidad de hacerlo y les es
exigible en concreto, pues todos como miembros de la sociedad tenemos un rol
general hacia la proteccion de menores, pero surge un rol especial en los
momentos en que la ley constituye la obligacion de proveerles cierto tipo de
proteccion, se conoce la amenaza de sus derechos y sin embargo no se actua.

Desde tal perspectiva cabe preguntarse si surge la posicion de garante para con
los mismos, particularmente en los eventos gravados por la corresponsabilidad del
Estado, de suerte que pueda constituirse una responsabilidad penal por violacion
a reglas de status general o especial.

Para abordar la respuesta se hace preciso establecer si se dan las bases de
imputacion y cuales serian, a fin de sefialar los fundamentos legales y
constitucionales que lo permitirian al amparo de la legislacion sobreviniente.

“IFORERO RAMIREZ, Juan Carlos. El delito de omisién en el nuevo cédigo penal. Legis editores
S.A. 2002. P. 20.

145



4.6 EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD COMO FUENTE DE GARANTIA

La razén constitucional por la cual la familia, la sociedad y el estado pueden
sefalarse garantes de los derechos de los nifios y adolescentes, es el principio de
solidaridad social, conforme con el cual, ciertas personas e instituciones estan
llamadas a proveer los medios de satisfaccion de cierto tipo de necesidades a las
personas que por razones especificas bien no pueden autosatisfacerse o, bien
porque les ha sido configurado un medio de satisfaccion originado en la
organizacion social a la cual se adscriben como seres sociales.

De esta forma, en razén a dicho principio puede sefialarse organizaciones sociales
como la familia, o politicas como el estado, en condicion de deudores de
prestaciones concretas exigibles a favor, en este caso, de nifios, niflas y
adolescentes. Historicamente la solidaridad social como principio surge en su
primer momento como “solidaridad territorial”, pues so6lo “podia desarrollarse
entonces en aquellos lugares en los que, como consecuencia de los mercados, se
concentraban en un breve espacio division de trabajo e intercambio, saber, en las
ciudades (...), esto hace precisa una unidad de accién para la proteccion de este
espacio asi como para su eventual ampliacién” Por ello se genera un “alto grado
de division de trabajo social y condicionada por ella una cierta permanencia y
densidad de las relaciones de intercambio e interdependencia”.

Es aqui donde surge entonces la solidaridad pues las relaciones de
interdependencia son catalogadas como funciones sociales. Ademas, el Estado no
puede “renunciar a la utilizacién de los poderes espirituales para sus fines"™® y
dentro de estos poderes espirituales vendriamos a encontrar las funciones
sociales, que devienen obligatorias solamente mediante ordenaciones normativas.
Por tanto, se evidencia que histéricamente también las funciones sociales estaban
ligadas al principio de legalidad, es decir, se requeria una armonia entre lo

sociologico, cultural y el orden normativo.

Para LEON DUGUIT, otro de los precursores de la solidaridad social, toda persona
“tiene la obligacion social de cumplir una cierta misién o funcion social de la cual
depende la cohesién social™* calificando la solidaridad social como una “ley
fundamental de todas las sociedades modernas”, fundada en el hecho de la
“interdependencia, que une entre si por la comunidad de necesidades y la division
de trabajo, a los miembros de la humanidad, y en especial los miembros de un
mismo grupo social’. Asi mismo responsabiliza al estado de asegurar la

“2 SELLER, Hermann. Teoria del Estado, México: Fono de Cultura Econémica, 1987, p. 219 y 220.
CANCINO Antonio José. Compilador. Universidad Externado de Colombia. VII Sesion de la
Comision Redactora del Cédigo Penal Tipo Iberoamericano. P. 432,

3 |bid. p. 225.

“ DUGUIT, Leon. La Transformacién de Estado. Madrid: Francisco Beltran Libreria Espafiola y
extranjera p. 67, 181, 182.
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realizacion de la solidaridad mediante la creacién de leyes que lo garantice, por lo
gue las funciones sociales que les corresponde a los individuos en un Estado
Social, deben ser actualizadas por medio de la ley, razén por la que una vez mas
se puede afirmar que los deberes sociales coexisten con el principio de legalidad
siendo ademas la unica forma de que se tornen en obligatorios. Asi DUGUIT
sostuvo, “la existencia de una regla de derecho que obliga a cada hombre a
desempefiar cierto papel social™ y, en consecuencia, “todos los actos que
realizase contrarios a la funcién que le incumbe seran socialmente reprimidos”.

Conforme a lo cual para que puedan exigirse coercitivamente las funciones
sociales, requieren reconocimiento a través del ordenamiento juridico, en este
sentido la Corte Constitucional se ha pronunciado diciendo que los deberes
sociales son exigibles por ley al ciudadano, motivadas por fundadas razones
determinadas por el legislador quien se ocupa de su actualizacion (Sentencias T
125 de 1994 y C- 048 de 2001), dicho deber de solidaridad “es exigible en los
términos de ley” (Sentencia C-237 de 1997), ademas resulta inconstitucional
permitir que “los deberes tengan una fuente distinta de la Constitucion y la Ley™®

Los deberes y obligaciones constitucionales tendrian entonces el mismo valor
vinculante de los derechos fundamentales ya que son debidos en y para
satisfaccion de los derechos personales*’, de la misma forma la corporacién ha
reconocido la naturaleza juridica de los deberes constitucionales que emanan del
principio de solidaridad social, de donde se concluye que los deberes sociales
consagrados en la Carta Politica son deberes juridicos, en el entendido de saber
que estos deberes toman mayor relevancia si trata del tema de los menores de
edad teniendo en cuenta la prevalencia de sus derechos y el principio de interés
superior. Ademas fueron plasmados expresa y taxativamente en la Ley de Infancia
y Adolescencia configurando a la familia, la sociedad y el estado en garantes de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Seguidamente, se entiende que en principio la corresponsabilidad de la familia, la
sociedad y el estado se encuentra plasmada tanto constitucional como legalmente
en la misma Ley de donde surge que su posicion de garante es legal, por tanto
obligatoria y exigible en favor de los menores.

Por otro lado, la solidaridad social es un principio que permite delimitar también
quiénes son garantes de los menores en la sociedad particularmente, y puede
decirse que estos deberes sociales estan plasmados en la Ley de Infancia y
Adolescencia dentro de las obligaciones de la sociedad, por lo que Unicamente

*Ibid p. 13.

“ MONTEALEGRE LYNNET, Eduardo y VARGAS DE HERNANDEZ, Clara Inés. Corte
Constitucional. Sentencia C- 251 de 11 de abril de 2002.

“" BIDART CAMPO, German. Las obligaciones en el derecho constitucional. Buenos Aires: Ediar.
1987. P. 9y 113.
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sobre estas obligaciones taxativas se tendria que delimitar su corresponsabilidad
como garante (Articulo 40 de la ley de infancia y adolescencia) ya que fuera de
ellas no estarian plasmadas legalmente y, de lo contrario, se atentaria el principio
de legalidad, luego no existe en esas otras situaciones no consideradas
legalmente posicion de garantia. Y es el estado el responsable del efectivo
cumplimiento de estos deberes sociales y de que la solidaridad social sea una
realidad.

Debe retomarse el hecho de que los deberes y obligaciones constitucionales
requieren un desarrollo legislativo para ser exigibles, y se aclara que precisamente
en materia de menores es la Ley de Infancia y Adolescencia la que desarrollo este
tema de forma concreta. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que segun la Corte
Constitucional se ha aceptado que pueden ser exigibles de manera directa, incluso
a particulares cuando esté de por medio la efectividad de un derecho
constitucional importante como la vida y la integridad personal, pero ello es una
labor exclusivamente de los jueces de tutela (sentencias T- 125 de 1994, T- 036
de 1995, T-362 de 1997 y C-237 de 1997).

Después esta postura cambié admitiendo que las autoridades podian hacer
efectivos los deberes sociales sin esperar el desarrollo legal, si fuera posible
encuadrar la violacion a un derecho fundamental en un ilicito penal consagrado en
al ley como causal especifica de responsabilidad (Sentencia T-602 de 1995).

Entonces, “es viable exigir el cumplimiento de deberes constitucionales cuando su
incumplimiento ponga en peligro un derecho fundamental de la persona, en
especial la vida e integridad personal, y exista una norma que permita anudar una
sancion al incumplimiento de la obligacion, tal como sucede con la formula de la
comision por omision, que por demas, es un verdadero dispositivo amplificador del
tipo™®. Con base en lo anterior la familia, la sociedad y el estado son garantes de
los menores y sus deberes legales estan descritos en la ley de Infancia y
Adolescencia, asi, cuando el incumplimiento de los deberes que les corresponden
plasmados tanto en la Constitucion como en la Ley de Infancia ponga en peligro
derechos fundamentales de los menores, responderian penalmente en comision
por omision, al ser la norma que sanciona el incumplimiento de los deberes que
por responsabilidad en garantia les corresponde.

Al mismo tiempo, es posible afirmar que la solidaridad como valor superior del
ordenamiento juridico fundamenta derechos por su caracter relacional, pues su
punto de partida es el reconocimiento de la realidad del otro y la consideracion de
sus problemas como no ajenos, sino susceptibles de resolucién con intervencion
de los poderes publicos y de los demas. Fundamenta derechos en forma indirecta
por intermedio de los deberes y desde comportamientos solidarios se deduce

8 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Universidad Externado de Colombia. VIl Sesién de la
Comisién Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano. P. 439.
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entonces la existencia de deberes positivos para el poder publico y los
particulares, personas fisicas y juridicas*®, es aqui en donde se produce para
Pérez Lufio (Cancino, 2003) “la abolicion factica de la separacion entre el estado y
la sociedad™®. Para la solucién de problemas se habla de la intervencion tanto de
los poderes publicos (Estado) como de los demas (sociedad), asi debido a la
solidaridad surgen derechos y correlativos deberes en este caso para el estado y
la sociedad, en favor de los menores, siendo sus garantes el estado y la sociedad,
obviamente al interior de ella su célula fundamental cual es su familia.

Se habla de particulares (familiares y miembros de la sociedad en general), poder
publico (el estado con sus entidades), de persona fisicas (miembros de la familia,
de la sociedad y de las entidades publicas y privadas) y las personas juridicas
(Estado, por medio de sus representantes legales). Finalmente se relaciona la
abolicion de la separacion entre estado y sociedad, pues realmente aqui hay
responsabilidad cointegrada y, tanto el estado como la sociedad deben responder
conjuntamente por estos deberes.

Por consiguiente, puede afirmarse que en la actualidad existe expresa
consagracion legal de los deberes que corresponden a la familia, la sociedad y el
estado, concretando su obligacion de solidaridad respecto de los derechos de los
nifos, nifilas y adolescentes, por lo que su incumplimiento permite derivar
responsabilidad penal, especificamente de comisiébn por omision, derivada de la
posicibn de garante que ostentan estos tres estamentos hacia los menores,
precisamente y a proposito de los deberes que taxativamente se plasmaron para
cada uno de ellos en la ley de Infancia y adolescencia, lo que hace posible que por
el incumplimiento de estas obligaciones se pueda derivar una responsabilidad
penal, y por tanto han sido echadas las bases de imputacion juridica del resultado.
Debe tenerse en cuenta que tal compromiso puede afectar tanto a los miembros
de la familia como de la sociedad, mientras que el Estado no puede responder
penalmente como ente sino a través de sus entidades estatales y estds a través
de sus representantes legales.

En este punto es indispensable precisar que el delito de omision nace y se
fortalece realmente en un Estado Social de Derecho como el que pregona nuestra
actual Carta Politica, ya que en un estado liberal no tiene sentido exigir deberes a
los ciudadanos porque no es posible en ese modelo que intervenga la libertad
individual para exigir deberes de solidaridad, puesto que el modelo liberal pregona
el “dejar pasar dejar hacer”.

Entonces para hablar de los derechos en este tipo de Estado plasmado en nuestra
actual Constitucion nos referimos a los llamados “derechos prestacion” que

49 PECES-BARBA. Curso de derechos fundamentales, cit., p. 221,238, 239 y 250.
% CANCINO, Antonio José. Compilador. Universidad Externado de Colombia. VIl Sesién de la
Comisién Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano. Pag. 440. 2003

149



obedecen a la técnica prestacional en el Estado Social, ya que la obligacion
presenta un contenido positivo de dar o hacer, y por tanto sus titulares pueden
exigir del estado, de otros grupos sociales e incluso de los particulares ciertos
“comportamientos positivos, conductas u obligaciones de hacer®*. De esta manera,
los menores pueden exigir del Estado la proteccion de sus derechos,
representados en obligaciones de dar o de hacer que le competen, y al ser un
Estado Social el que nos rige, asi mismo deben ser mas amplios los derechos y la
proteccion que le corresponde proveer a los menores. Estos derechos prestacion
pueden ser exigidos por sus titulares que en este caso son los menores y, en caso
de incapacidad para reclamar, corresponde a sus representantes legales,
encargados de hacerlo.

De cualquier forma, el Estado no puede excusarse en la inexistencia de peticion
concreta a favor del menor para cumplir su obligacion, sino que en todo momento
debe proveer a la sociedad y a la familia de los mecanismos necesarios para que
los menores no carezcan de los derechos que por ley les pertenecen, lo anterior
teniendo en cuenta que la solidaridad siempre reclama “actividad*?, asi demanda,
actividad del estado, de la familia y la sociedad guiada a satisfacer y garantizar
los derechos de los menores en forma integral.

En tanto, el Estado Social exige las conexiones entre derechos sociales,
obligaciones positivas, deberes y solidaridad®® y por ello, para evitar el ejercicio
sin limite de la libertad nace el valor solidaridad que cumple un papel determinante
para entender el derecho como alteridad, es decir, una relacién entre sujetos, y
esto conlleva a entender el principio de solidaridad que so6lo fue desarrollado en
nuestra actual Constitucion, no anteriormente.

Es preciso indicar que, “No hay duda que si las posiciones de garante tienen como
funcion la protecciéon de bienes juridicos a través de mandatos de salvamento y de
tener enervados los peligros sociales dentro del margen del deber objetivo de
cuidado, tal idea central tiene respaldo en la teoria del estado social y en la vision
que ofrecen los derechos fundamentales en tal modelo de organizacién politica™”.
Entonces es de vital importancia el hecho de haberse plasmado en nuestra Carta
Politica el Estado Social, ya que de alli viene a adquirir importancia determinante
el principio de solidaridad social y, de contera, las posiciones de garantia. Puede
apreciarse como la corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado junto

a su correlativa responsabilidad en garantia, ya venia gestandose desde la

> SANCHEZ, Luis Prieto. Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid: Debate. 1990. p. 136.
2 AFTALION, Enrigue GARCIA OLANO Fernando y VILANOVA, Jose. Introduccion al Derecho.
Buenos Aires: Cooperadora de derecho y Ciencias Sociales. 1975. P. 972.

% CONTRERAS PELAEZ, Francisco. Derechos Sociales. Teoria e Ideologia, Madrid: Tecnos,
1994, P. 18, 27 y 28.

> GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Universidad Externado de Colombia. VII Sesién de la
Comisién Redactora del Codigo Penal Tipo lberoamericano. P.441.
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Constitucion y puede decirse que se materializ6 con la Ley de Infancia y
Adolescencia.

Razones por las cuales en palabras de SILVA SANCHEZ, “no se puede ignorar las
trascendencias que para la omisibn como fendémeno politico-criminal, tiene el
transito del Estado Liberal al Estado social,”> por cierto que el mismo autor
admitio la influencia del Estado Social en la intensificacion de los deberes de
solidaridad y sus repercusiones incluso penales.*®

De esta forma, la posicion de garante encuentra su fundamento en los deberes
sociales que emanan del principio de solidaridad social®’ reconocido asi por la
doctrina (GOmez Pavajeau, Carlos, Sanchez Herrera, Esiquio Manuel, Urbano
Martinez, José; Forero Ramirez, Juan Carlos)*®, también lo reconoci6 la
exposicion de motivos del proyecto de ley de cédigo penal, asi como el
funcionalismo radical en cabeza de Gunther Jakobs ha aceptado que las
posiciones de garante que fundan la responsabilidad en el marco de la
competencia institucional tienen soporte en el principio de solidaridad social.
Seguidamente se puede decir que las responsabilidades de la familia, el estado y
la sociedad al tener deberes determinados como garantes de los mismos también
se soportan en el principio de solidaridad social entre otros fundamentos.

En cambio, la Carta Politica de 1886 contemplaba de manera limitada el caracter
intervencionista del estado y el concepto de deber juridico plasmado en el articulo
21, inciso 2 del Cédigo Penal de 1980, no era desarrollado, pero a partir de la
Constitucion de 1991, en su articulo 1 se declar6 que Colombia es una Republica
Social y Democrética de Derecho, constituyendo ademas la solidaridad social en
elemento fundante del estado y de su normatividad juridica.

En torno a los deberes sociales derivados del principio de solidaridad que se
plasman en la Constitucion puede atenderse que el articulo 1° de la actual
Constitucion se ubica en el titulo | “de los derechos fundamentales”, por lo que su
contenido hace parte esencial de este texto; asi mismo, el Articulo 95 “de los
deberes sociales”, hace parte del capitulo 5 “ De los deberes y obligaciones”, que
a su vez pertenece al titulo 1l sobre “los derechos, las Garantias y los deberes”; El
numeral 2 del articulo 95 consagra como deber “obrar conforme al principio de
solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que
pongan en peligro la vida o la salud de las personas”. Se ve como el constituyente
consiente de la importancia del valor de la solidaridad lo elevo a la categoria de

** SILVA SANCHEZ, Jesls Maria. El delito de Omisién. Concepto y sistema, Barcelona: Bosh,
1986, p.4.

%% |bid p. 57.

> GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Universidad Externado de Colombia. VIl Sesién de la
Comisién Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano. p.442.

*® GOMEZ MENDEZ, Alfonso Proyecto de Ley por el cual se expide el Cédigo Penal, Bogota,
Fiscalia General de la Nacién, 1998, pp. 22y 23.
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deber ciudadano en el numeral segundo del articulo 95 tal como se citd. Por su
parte la Corte Constitucional aclaré que “este deber no esta limitado solamente a
la actuacion frente a casos de catastrofes, accidentes o emergencias sino que es
exigible también ante situaciones estructurales de injusticia social en las cuales la
accion del Estado depende de la contribucion directa o indirecta de los asociados”
(Corte Constitucional. Sentencia T-505 de 1992 M. P. Alejandro Martinez
Caballero). Nuevamente aqui se liga la corresponsabilidad del Estado con la de la
sociedad, es decir, el estado puede actuar en la medida en que la sociedad
también lo hace coadyuvando en esta labor de proteccion al menor, de esta forma
deben actuar simultineamente en muchas ocasiones, pues el actuar de la una
(Estado) depende de la contribucion de la otra (sociedad) y viceversa.

En tanto para la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, no es
posible exigir el deber consagrado en el numeral 2 del articulo 95, al menos para
efectos de constituir posicion de garante por cuanto el mismo es un enunciado
general y abstracto, pues existe ademéas unanimidad de criterios sobre el caracter
del tipo penal con sujeto activo determinado que ostentan los delitos de comision
por omisién, la aplicacion de la disposicibn como se presenta violentaria tal
principio. Este principio aungque no es inexacto, por motivos de proporcionalidad y
razonabilidad para las posiciones de garante, su desarrollo legal y constitucional
se hace demasiado exigente, de lo contrario nos colocaria a todas las personas y
ciudadanos como garantes de todos nuestros semejantes.

Aqui afirmariamos que definitivamente el Estado, la familia y la sociedad son
garantes de los menores ya que son sujetos activos determinables. Por otro lado
el beneficiario sefialado sin duda es el menor, y la situacién factica especial y los
bienes juridicos a proteger son precisamente los que se encarga de determinar la
Ley de Infancia y Adolescencia, que les impuso cargas y responsabilidades a cada
uno de ellos.

Sin embargo, puede surgir una objecion. Al ser garantes la familia, la sociedad y el
Estado en general, nuevamente podria sefalarse que todas las personas y
ciudadanos seriamos garantes de todos los menores vy, tal cosa iria en contra de
la proporcionalidad al originar una expansion del derecho penal y se pasaria por
alto el principio de minima intervencion penal, desdibujandose la figura de la
comision por omision en donde este principio también debe prevalecer. Tampoco
es conveniente someter a la totalidad de los ciudadanos y a quienes habitan en
nuestro pais a cargas exageradas y omnicomprensivas puesto que cémo lo dice
acertadamente Gomez Pavajeau, “Nadie tendria tranquilidad al sentirse oprimido
en todo momento y lugar con la idea de que pueda en cualquier oportunidad surgir
una situacion que lo coloque en posicion de garante, lo cual por exceso en la
regulacion produciria un quebrantamiento manifiesto en la seguridad juridica. Los
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efectos sobre la organizacién y planeacion de la vida serfan devastadores,”® de
igual modo LEON DUGUIT pens6 que la idea de una posicibn de garante
generalizada e indiscriminada es contraria a los principios mismos de la
solidaridad social, puesto que ello comportaria la idea equivocada de que el
fendmeno se rige por una igualdad matematica de los hombres.

Justamente, el Estado social no busca anular las libertades de esta forma, lo que
hace es introducirle limites como exigencia de comportamientos activos, en el
marco siempre de lo excepcional, esto por la concepcién personalista que
consagra la Carta Politica pues de lo contrario se entraria en un transpersonalismo
incompatible con sus preceptos. Por ello, s6lo competen al derecho penal
situaciones especiales al omitir las mismas consecuencias de una accion positiva.

Para entender este punto es preciso resaltar el aporte de Gémez Pavajeau en el
sentido de afirmar, “Es cierto que la solidaridad adviene como la asuncién de los
intereses de los demas como propios. Empero cuando surge la técnica de la
actuacion positiva, impera un cambio de significado del limite, ya no es el individuo
ante y hacia el estado y otros particulares, en consecuencia una limitacién de la
actuacion, sino del estado y la sociedad ante y hacia el individuo, por tanto una
actuacion delimitada.®® Es importante ver como es en ultimas el Estado quien,
segun esta afirmacion y trayéndolo a la materia en investigacion, tendria a su
cargo las obligaciones y los deberes legales de actuar para proteger los menores
(individuo), asi se delimita la libertad de éste no del individuo, pues es finalmente
al estado a quien se le exigen los comportamientos activos introduciendo ciertos
limites, luego, es el Estado quien tiene principalmente la carga de actuar frente al
menor.

Como se trata de actuaciones delimitadas, se imponen determinadas exigencias
ante el reclamo de comportamientos activos, entonces, surge la obligacion de
actuar limitada, para que de esta forma pueda surgir una posicion de garantia en
este momento respecto de la familia, el estado y la sociedad, por lo que también
son puntos que deben analizarse en una situacién concreta para determinar la
existencia de responsabilidad en garantia, tal como lo describe Gomez Pavajeau
(Pag. 445):

a- La determinacion de una actuacion o exigencias de una determinada
actuacion; es decir, que se trate de la obligacién de proteccion de un bien
juridico en concreto o de la vigilancia de una fuente de peligro,

b. Que no resulte imposible el cumplimiento de la obligacion, lo cual es
reflejo del principio de conducta (art 9) el que por demas introduce el

% CANCINO Antonio José. Compilador. Universidad Externado de Colombia. VII Sesién de la
Comisién Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano. P. 443y 444,
% |bid. Pag.444.
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requerimento de controlabilidad del suceso y por lo mismo la capacidad de
interferir el curso causal que amenaza a los bienes juridicos, se debe tener
en cuenta la dominabilidad del suceso.

c- obligacion de hacerlo bajo determinados parametros, implica un
desarrollo descriptivo de las exigencias de tiempo, modo y lugar, asi como
la concrecion de las especiales relaciones y situaciones que dan origen a la
obligacion de actuar

d- delimitacion de los intereses asumidos.®*

Es necesario tener en cuenta esta delimitacion al preguntarnos cuando el Estado,
la familia y la sociedad son garantes en determinada situacién de los menores,
remitiéndonos a las normas constitucionales ya citadas e ineludiblemente a la ley
de infancia y adolescencia para analizar las cargas que a cada uno se le
imponen.

Surge de esto que otra de las formas de delimitar esta serie de obligaciones en el
estado social, es que por su naturaleza social, en materia de cargas publicas, ya
gue se exige mas de quienes pueden dar mas y se beneficia en igual sentido a
quienes mas necesitan, sin duda al interior de la familia y la sociedad quienes mas
necesitan son los menores, por ello su especial proteccion exigida a la familia,
Estado y sociedad. Pues el sentido de justicia estd enmarcado en la frase “a cada
quien segun sus necesidades” y esto aplica tanto para el beneficiario como para el
obligado a actuar.

Las normas sobre solidaridad social antes citadas, tienen rango constitucional por
lo que se constituyen en deberes de la persona y del ciudadano tal como lo
describe el articulo 95 en su inciso 3; y al ser estos deberes del ciudadano son los
deberes de los cuales la sociedad entera es responsable también y con mayor
razon de los menores, es decir de su vida y su salud, por lo que la sociedad en
desarrollo de este principio de solidaridad es garante de los menores.

Igualmente, el articulo 6 de nuestra Constitucion Politica como uno de los
principios fundamentales sefiala que los particulares son responsables de infringir
la Constitucion y las leyes. Asi mismo los servidores publicos y agrega que
también lo son por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.
Entonces la sociedad y sus miembros en general como corresponsables y como
garantes de los menores al no cumplir o contrariar sus obligaciones plasmadas en
la Constitucion y actualmente en la Ley de Infancia y adolescencia, son
responsables por infringirlas. Igualmente los servidores publicos por medio de
quienes el Estado actla son responsables cuando dentro de sus funciones ya sea
por accion, omisién o extralimitacion llegan a vulnerar derechos de los menores
mas aun cuando pertenecen a las entidades especializadas para menores.

> ROIG, Rafael de Asis. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder,
Madrid: Debate, 1992. P. 89, 93, 130y 131.
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En el marco del estado social de derecho no cabe duda de las nuevas
obligaciones de la persona y el ciudadano, pues el inciso 1 de articulo 95 sefiala
que el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion
implica responsabilidades, las cuales, al encontrarse en el capitulo de los deberes
y obligaciones constitucionales son cargas publicas derivadas del principio de
solidaridad social enunciadas en el articulo 95 y en otras dispocisiones de la
misma.

En este contexto es importante precisar que la solidaridad social moderna no esta
condicionada como en otras épocas a la pertenencia del obligado y beneficiado a
un mismo grupo social, ya que esto seria contrario al principio del pluralismo y la
diversidad (preambulo y articulo 2 de la Carta Politica) (Sentencia C- 542 de 1993,
en este sentido la Corte Constitucional dice “ la solidaridad nos obliga con igual
fuerza aun a favor de extrafos, con quienes sélo se comparte la pertenencia a la
raza humana”).

Justamente la Corte Constitucional sefiald, "el hombre como ser social se ve
abocado a la vida en comunidad. Esta implica la interaccion entre los miembros
gue la conforman; esta interaccion cuando esta enmarcada en el contexto de un
estado social como el nuestro conlleva al ejercicio de la solidaridad”®

También el inciso 2 del articulo 95 reitera dentro de los llamados deberes
constitucionales, “Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las
leyes”; igualmente el inciso 2 del articulo 2 que pertenece a los principios
fundamentales del estado sefiala como fin esencial de este garantizar la
efectividad de los deberes consagrados en la Constitucion y prescribe en su inciso
2 que las autoridades estan instituidas para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del estado y de los particulares; y en este punto GOmez
Pavajeau (Pag. 437) concluyd, “Si el incumplimiento de los deberes y obligaciones
constitucionales implica una reaccion global y general del estado, en orden a su
efectividad, de manera particular y peculiar tal reaccion se enfatiza cuando se trata
del aseguramiento de los deberes sociales tanto del Estado como de los
particulares. Pues bien, si los deberes y obligaciones constitucionales implican
responsabilidad, puesto que su incumplimiento comporta infraccion de la carta
Politica y la ley a lo cual sigue una reaccion institucionalizada, no existe la mas
minima duda de ninguna clase para afirmar que los deberes sociales tienen
naturaleza juridica.”®® Y toca aqui el autor varios puntos a resaltar: el Estado es
responsable de la efectividad de los deberes que por solidaridad social se
desprenden, por tanto debe velar por que la sociedad y sus miembros acaten la
Constitucion y la ley en este sentido, configurandose en otra de sus

2 MARTINEZ CABALLERO, Alejandro. Corte Constitucional. Sentencia T-505 de 1992.
8 CANCINO, Antonio José. Compilador. Universidad Externado de Colombia. VIl Sesién de la
Comisién Redactora del Codigo Penal Tipo lberoamericano. Pag.437.
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responsabilidades, mas aun en el tema de menores de donde se desprende su
corresponsabilidad junto con la sociedad, entonces aqui deben actuar
simultdneamente la sociedad y el estado para dar cumplimiento a los deberes
sociales que surgen debido a su posicibn de garantia para con los mismos.
Adicionalmente, es el Estado quien tiene el deber de vigilancia por lo que es
responsable de la efectividad de sus deberes, los de la sociedad y la familia.
Ademas, se habla ya del principio de legalidad, es decir, estos deberes que
configurarian la responsabilidad en garantia deben estar plasmados legal o
constitucionalmente.

Se precisa que del principio de solidaridad definitivamente surgen obligaciones,
asi se determina que una de las responsabilidades de la sociedad para con los
menores vendria a ser el hecho de denunciar o de evitar la vulneracién de los
derechos de los nifios cuando se encuentra la situacion de hacerlo, es decir
cuando tiene conocimiento de los hechos que dan lugar a la violacion, ademas de
cada uno de sus miembros de la sociedad y por ende del grupo familiar estarian
constitucionalmente obligados a actuar de cierta forma cuando se configura su
posicién de garante con los menores; con mayor razon cuando sus derechos son
prevalentes sobre los de los demas integrantes del grupo social.

Por conclusion, la condicion de ambigliedad aparente de las obligaciones se
supera mediante la concrecion que deviene del tipo de prestacion que debe
satisfacerse, luego existen los presupuestos de imputacion sobre la base de la
posicibn de garantia para derivar responsabilidad penal por omisién, en los
eventos de desconocimiento de las obligaciones derivadas del principio de
corresponsabilidad contra el Estado, efectiva en los funcionarios encargados del
cumplimiento de las mismas.

4.7 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD FRENTE A LA RESPONSABILIDAD EN
GARANTIA

El articulo 4 de la Constitucion dispone que es norma de normas y que es deber
de los Colombianos y extranjeros en Colombia acatarla asi como a las leyes. De
esta forma se puede decir que los deberes sociales plasmados en la Constitucién
deben ser acatados por la sociedad Colombiana, sin embargo este es un mandato
general y aunque implicitamente al cobijar a todos los ciudadanos, involucra
también a los menores, era necesario especificar estos mandatos en materia de
menores, lo que se logré con la expedicion de la ley de infancia y adolescencia
que desarrolla estos deberes de solidaridad y la correlativa corresponsabilidad de
la familia, la sociedad y el estado como garantes, por lo que son ineludibles estos
deberes juridicos plasmados constitucional y legalmente.

Asi las cosas, vemos como el principio de legalidad y las posiciones de garantia

han suscitado muchas posturas a lo lago del tiempo, pero en Colombia realmente
s6lo a partir de un trabajo presentado por la Procuraduria se ha tratado el tema,
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asi el ex Procurador General Jaime Bernal Cuellar y el ex Viceprocurador
Eduardo Montealegre Lynnet, afirmaron que no debian regularse legalmente el
tema de las posiciones de garantia por cuanto las funciones sociales que cumpla
el sujeto en sociedad son exigibles sin necesidad de desarrollo normativo®
Montealegre Lynnet afirma en este sentido que “el origen de las posiciones de
garante en la estructura de la sociedad®.

Al respecto Jakobs precisa (Perdomo, 2003) que las funciones sociales “deben
surgir directamente de las necesidades de la sociedad™®, lo que supone que el
origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedad®’.

Justamente Perdomo sostiene que los Ultimos intentos dogméticos “se han
orientado hacia la utilizacién de criterios de sociologia del derecho, dandole asi al
concepto de deber juridico una connotacién social importante, pues este se busca
ahora en las posiciones reales existentes en una determinada sociedad, y no
directamente en el derecho positivo™® ®°.

Por lo anterior debe permitirse “que el derecho posea una capacidad de
actualizacion, al mismo tiempo lo libere del dogma de la ley sobre el que se
estructuré el positivismo juridico”, por tanto, ni la omisién de una descripciéon
taxativa, ni la inexistencia de un articulo que regule la materia deben ser
consideradas como una violacion del principio de legalidad.

En cuanto al principio de legalidad la jurisprudencia colombiana en materia penal
ha sido clara al manifestar y exigir que las posiciones de garante se rigen por este
principio (Sentencia de casacion del 4 de abril de 2003, rad. 12742, M. P.:
ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON Se pronuncia sobre el deber de solidaridad
entre personas, consagrado en el articulo 1 de la carta politica, y se concreta en la
imposicion del deber de actuar en salvamento de los bienes juridicos, vida e
integridad personal de que habla el numeral 2 del articulo 95 del Codigo Penal
“Esta disposicion fundante, sin embargo, no conforma posicion de garante,
primero por que es un enunciado general y abstracto; segundo por cuanto este
postulado quiere resaltar, como exigencia del Estado Social, la preeminencia
como anhelo de la comunidad, del altruismo, sobre el individualismo que
caracteriza el estado liberal escueto; Tercero por que como es sabido la posicion

® PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. La Reforma al Sistema Penal, Bogota, 1999. Pag.

41.

® MONTEALEGRE LYNNET, Eduardo. Estudio introductoria a la obra de Giinther Jakobs. En: El

Funcionalismo en Derecho Penal, p. 31.

% PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. “Dos cuestiones actuales del delito de omisién” en el

6F7uncionalismo en derecho penal, Bogota: Universidad Externado De Colombia. 2003. P. 256 y 257.
Ibidl, p. 31.

%8 bid. pp. 18, 20, 246, 430.

% Cfr. GOMEZ PAVAJEAU CARLOS ARTURO. Universidad Externado de Colombia. VII Sesién de

la Comision Redactora del Cédigo Penal Tipo Iberoamericano., p.430.
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de garante sélo se puede predicar de situaciones concretas, especificas en la ley,
jamas en la ley moral o social; y cuarto por que como es obvio, ese deber se torna
imperativo , con fuerza y capacidad coercitiva solo cando la ley-en cumplimiento y
desarrollo de la constitucion-lo establece. Expresado en breve sintesis: La
Constitucion plasma el principio de solidaridad social y a la ley le compete en cada
caso fijar el contenido y alcance de esos deberes. Mientras tanto en la Ley Penal,
o en aquella que la complementa, no existe para el ciudadano raso la obligacién
de impedir que una persona quite la vida a otra). Sobre esta base para la
regulacion de la posicion de garante consagrada en el articulo 25 de la ley 599 de
2000 se debe tener en cuenta en palabras del Dr. CARLOS ARTURO GOMEZ
PAVAJEAU.:

1. La ley moral y la ley social no son aptas para fundar posiciones de
garante.

2. La Posicion de garante no puede fundarse en un enunciado general y
abstracto, sino en situaciones concretas fijadas por la ley.

3. La solidaridad social como exigencia del estado social, es un anhelo de
altruismo que busca superar el egoismo e individualismo del estado
liberal.

4. El principio de solidaridad social contemplado en la Constitucion
necesita concretarse en la ley penal, fijando el alcance de los deberes,
para adquirir naturaleza imperativa con fuerza y caracter coercitivo.

No se debe olvidar que con el Codigo Penal de 1980 (inciso 2, articulo 21) la
determinacion de las posiciones de garante, correspondia al juez, al encontrarnos
frente a los tipos penales abiertos como técnica legislativa, es decir, aquellos
donde la descripcion de los elementos de la prohibicion no se hace en forma
exhaustiva, sino que solo en parte el legislador los enuncia y corresponde al juez
complementarlos. Entonces, el inciso segundo del articulo 21 incorporaba el
deber juridico, entendido como un elemento normativo del tipo, exigiendo del juez
especial valoracion al ser quien determinaba cuando una persona se encontraba
en la obligacion juridica de impedir un resultado, y como el articulo 1° del cédigo
consagraba el principio de legalidad, se entiende que las posiciones de garante
indudablemente debian tener fundamento directa o indirectamente en la
Constitucion y en la Ley. Asi, los deberes tenian caracter juridico, al ser de la ley
de donde se constataban las posiciones de garante finalmente.

En aquella época no se suscitaban problemas pues tanto la Constitucion de 1886
como el codigo penal que regian, eran de corte liberal, pero al contraponer el
Caddigo Penal en su articulo 21 frente a la Constitucion de 1991 en su articulo 95
numeral 2, surgian inconvenientes ya que existia una generalizacion
indiscriminada de las posiciones de garante, es por esto, que la ley 599 de 2000
reguld esta materia expresamente, sefialando que las posiciones de garante
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emanan de la Constitucién y de la Ley (articulo 25), y alli mismo trata de cumplir
con el mandato del inciso 2 del articulo 10, que impuso como un principio rector la
necesidad que el deber juridico se encuentre delimitado en la Carta Politica o en la
Ley en sentido material (decretos etc). Significando lo anterior que la férmula a
partir de la cual se construyen los delitos de comisién por omision, aunque es
abierta, no es constitutiva de un elemento normativo del tipo, sino que origina un
tipo penal en blanco cuya norma de reenvio tiene que ser de caracter legal o
constitucional, esto también bajo la influencia de el estado social que utiliza los
tipos en blanco para dar respuestas efectivas a la movilidad de las relaciones
sociales.

Con esto, y segun lo establecido por CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, “se
cumple asi con el principio rector segun el cual lo Unico que puede deferir la ley
son aguellos asuntos no constitutivos de elementos basico-estructurales de la
tipicidad (inciso 1 articulo 10), teniendo tal caracteristica la posicion de garante,
pues la obligacion de salvamento de un bien juridico ajeno o la vigilancia de una
fuente de peligro se constituye en el ndcleo fundamental del objeto de prohibicion
de los delitos de comisién por omision”.

4.8 LA OMISION PROPIA E IMPROPIA

La omision propia es la consagrada expresamente por el propio tipo penal como la
omision de socorro (Articulo 130 del Nuevo Estatuto Penal), la omision de medidas
de socorro y asistencia humanitaria (articulo 152), la omision de denuncia (Articulo
441) en los cuales puede incurrir cualquier miembro de la sociedad al existir un rol
general pero que tendria que ser mas relevante la responsabilidad cuando se trata
de salvaguardar los derechos de los menores, y cuando es la familia, la sociedad y
el Estado quienes como garantes tienen deberes con respecto a ellos, pues en
este caso la legislacion nacional e internacional protegen los nifios de manera
especial, guiados por el principio del interés superior del nifio y de la prevalencia
de sus derechos sobre los demés. Igualmente, el delito de prevaricato por omision
consagrado en el Articulo 414 del Nuevo Codigo Penal en el que podrian incurrir
los funcionarios de las entidades Estatales que tienen a su cargo funciones de
proteccion, garantia etc., de los derechos de los menores y omiten actuar
conforme a estos deberes.

Mientras que la omisién impropia o la comisién por omisién’. En la Doctrina se ha
estudiado y estructurado la accibn de comision por omision. A los delitos
cometidos de esta manera se les llama también delitos impropios de omision a
diferencia de los delitos de simple omision, en este caso la represion penal
encuentra su fundamento en la realizacion de un resultado socialmente dafino y
no, solamente en la omision de la accion ordenada por la ley. El autor infringe una

" HURTADO POZ0, José. Manual de Derecho Penal. ED. DILT. 2 ED. Lima. 1987.
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norma preceptiva y da origen por este hecho a un resultado prohibido. Es el caso
de un padre que observa como su hijo por jugar cae a un estanque lleno de agua y
sabiendo que corre el peligro de ahogarse no le presta auxilio. Si el nifio muere el
padre puede ser considerado como el autor de un homicidio intencional culposo
(conforme a las circunstancias). Se da igualmente como ejemplo de esta accién el
caso de la madre que deja morir de hambre a su hijo recién nacido. En buena
cuanta casi todos los delitos pueden ser ejecutados por comision como por
omision. En la doctrina se ha estructurado la accién de comision por omision. A los
delitos cometidos de esta manera, se les llama también delitos impropios de
omision . A diferencia de los delitos impropios de omision, en este caso la
represion penal encuentra su fundamento en la realizacion de un resultado
socialmente dafiino y no solamente en la omision de la accion ordenada por la ley)
también conocida se presenta cuando el tipo penal de resultado no hace
referencia expresa a la conducta omisiva, sino que sea necesario acudir a una
norma del coédigo penal (clausula general Articulo 25) para formar el tipo penal
correspondiente. “A esta clausula general del tipo también se le conoce como un
tercer dispositivo amplificador del tipo al lado de la tentativa y la participacion”’*.
Asi’?, ) habla de la omisién impropia, por no aparecer consagrada de manera
explicita en el texto legal aunque se deducen de los textos comisivos, quien
también cita el ejemplo de la madre que deja morir su hijo de hambre.

Para Jesls Maria Silva Sanchez’® no es posible hablar de tipificaciones no
expresas, sin embargo la distincion entre omision propia e impropia se dara a
partir del grado de determinacion o concrecién de la conducta, pues como lo
afirma Juan Carlos Forero, “no queda la menor duda de que en los delitos de
omisién propia la conducta se encuentra mas determinada que en los impropios y

es alli donde debe buscarse el criterio de distincion”’*.

Adicionalmente, fuera de este criterio de distincion (consagracion expresa) surgen
al interior de estos dos tipos de omision otros también descritos por el mismo
autor. Entonces, se encuentra un segundo criterio de distincion cual es el de “Los
tipos penales de omision propia son de mera conducta” ya que el tipo penal de
omision de socorro por ejemplo no requiere un resultado separado en el espacio y
en el tiempo de la conducta, en cambio el homicidio que puede darse en la
omision impropia es un tipo penal de resultado, pues la conducta omisiva si esta
separada en el tiempo y en el espacio del resultado.

" FORERO RAMIREZ, Juan Carlos. El delito de omisién en el nuevo cédigo penal. Ediciones
rosaritas. Legis Editores S.A. 2002. P. 29.

"\VELASQUEZ VELASQUEZ. Derecho Penal. Parte General.. Bogota: Tercera Edicién Temis
S.A., Pag. 402.

" SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. El delito de Omisién Concepto y Sistema. Barcelona: Bosh.
1936. P. 323.

 Ibid. P. 29.
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El tercer criterio es “Los tipos penales de omisién propia por regla general no
admiten tentativa”, asi se determina que en la omisidon impropia si existe la
modalidad tentada (tentativa de homicidio en comisidbn por omision), esto es,
siempre y cuando sea doloso.

Otro criterio se encuentra desde el punto de vista subjetivo, debido a que en
nuestra legislacion los tipos penales de omision propia no admiten la modalidad
culposa al contrario de lo que sucede con la comision por omision en donde si se
ha admitido tal modalidad, entonces es posible un homicidio culposo por omision
pero nunca una omision de socorro culposa.

El quinto criterio se toma desde el punto de vista de sujeto activo, pues el tipo
penal de omision impropia tiene siempre un sujeto activo cualificado que se
denomina GARANTE, mientras que en la omisién propia el sujeto activo puede ser
indeterminado (omision de socorro) o cualificado (prevaricato por omision).

Y el ultimo criterio que se derivaria es con respecto a la importancia de la teoria de
la imputacion objetiva, ya que adquiere mayor relevancia en la omision impropia
(que requiere resultado), que en la propia que no requiere resultado por ser un tipo
penal de mera conducta. En este punto Juan Carlos Forero (Pag. 31) precisa que
ello no obsta para que existan tipos penales de mera conducta agravados por el
resultado, como ocurre entre nosotros con el abandono de menores y personas
desvalidas.

4.9 OMISION IMPROPIA O COMISION POR OMISION Y LA RESPONSA-
BILIDAD EN GARANTIA

4.9.1 Sujeto activo del delito de omision impropia

Como el sujeto activo de un delito de comision por omision es especial o
cualificado, ya que solo puede serlo el denominado garante, para el caso en
estudio serian los representantes del Estado, los miembros de la familia y la
sociedad respectivamente.

Por garante se entiende, “aquel sujeto que tiene el deber juridico (no moral) de
vigilar y garantizar la indemnidad de uno o varios bienes juridicos pertenecientes a
determinadas personas que se hallan previamente individualizados. La
incolumidad de tales bienes juridicos exige proteccion y vigilancia, con limites
temporales y espaciales. Para tal fin, ademés del deber genérico de abstenerse de
iniciar procesos causales que conduzcan a la lesion o puesta en peligro de los
bienes juridicos a su cuidado, debe evitar que un proceso causal en curso también
los produzca, y por ello debera anular o desviar esos cursos causales, de lo
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contrario se le imputard el resultado cémo si el mismo lo hubiera causado, o
respondera de una omisién pura agravada por el resultado””>.

Son muchos los aspectos que pueden extraerse de este concepto: primero que
definitivamente el Estado, la familia y la sociedad tienen el deber juridico de
garantizar los derechos de los menores y de proteger sus bienes juridicos, por
expreso mandato de la Ley de Infancia y Adolescencia.

Segundo, los limites de sus responsabilidades y deberes se encuentran
taxativamente descritos en los articulos 39, 40 y 41, ademas de resaltar que para
determinar estos limites debe tenerse en cuenta que la corresponsabilidad del
Estado es mayor, y en ultimas resulta ser el principal responsable de su proteccién
y de brindar mecanismos necesarios para que la familia y la sociedad concurran
hacia el mismo fin de garantia. Igualmente, es el Estado el que cierra 'y permanece
a lo largo de todo el ciclo de corresponsabilidad, esto debido a su deber de
vigilancia y a que debe actuar cuando la familia y la sociedad no tuvieron la
posibilidad y capacidad de hacerlo. Por tanto, la proteccion y vigilancia de los
bienes juridicos de los menores tiene ciertos limites, aclarando que es en el
Estado en que recae el deber de vigilancia de la real efectividad y garantia de sus
derechos.

Tercero, el Estado como garante debe abstenerse de poner en peligro 0 amenazar
los bienes juridicos de los menores, asi como debe evitar que otros lo causen,
obviamente con la constante y conjunta colaboracién de la familia y la sociedad,
de alli el nombre de “co” responsabilidad; por ello el Estado debe estar vigilante de
la eficacia del ejercicio de sus derechos, para asi poder evitar cualquier dafio a
los mismos, de lo contrario debera responder como si el mismo los causara y es
por esta razbn que en sSus manos se encuentra también la obligacion de
restablecimiento de los derechos de los menores.

No se es garante en abstracto sino en una situacion concreta y lleva implicita en si
misma una situacion material que exige frente al caso concreto una especial
relacion de dependencia entre garantido y garante y una situacion de riesgo para
los bienes juridicos de aquel. Asi, se puede decir que la relacion de dependencia
entre el menor y el Estado existe, al igual que éste por su vigilancia puede ver en
gue momento el menor sus derechos se encuentran en riesgo y entonces debe
actuar, en consecuencia no ha de olvidarse que es otra de las razones para que
exista “co” responsabilidad, pues hoy con la proteccion integral que le
corresponde garantizar al Estado, la familia y la sociedad se convierten en
garantes de forma permanente, no como anteriormente ocurria con la teoria de la
situacion irregular en donde solo entraba a actuar en situaciones especificas de
riesgo, ahora la proteccion es en todo momento y situacion.

" FORERO RAMIREZ, Juan Carlos. El delito de omisién en el nuevo codigo penal. Ediciones
Rosaritas. Legis Editores S.A. 2002. P. 55.
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4.9.2 Determinacion de la posicién de garante

Son dos las clases de garantes que existen, unos que responden del resultado
lesivo de un bien juridico, como si ellos mismos lo hubiesen causado, y otros que
responden de una omision propia o pura (generalmente de socorro) agravada por
el resultado (omisiones puras de garante). Se debe tener en cuenta que en
nuestra legislacion no se contempla la omision de socorro agravada.

Para ello es necesario acudir a criterios materiales de delimitacion, como lo
advierte la sentencia SU-1184 de 2001 proferida por la Corte Constitucional, pues
no es garante de todo lo que en cualquier momento le suceda al bien garantido,
sino que debe mirarse en cada caso concreto dependiendo del contenido del
deber juridico, cual es el alcance de tales funciones de proteccion y vigilancia. Asi,
segun lo sefala la clausula de equivalencia consagrada en el articulo 25 del
Nuevo Cdodigo Penal, el garante que no cumple con su deber responde como si
hubiese causado el resultado (En los delitos de comision por omisién el resultado
producido pertenece al tipo objetivo, por ello son delitos de resultado’®. Por lo
tanto, el Estado como garante tendria que responder como si hubiese causado el
resultado, pero como también son garantes la familia y la sociedad, ¢ responderian
también por el resultado? Y la respuesta se condiciona a la situacién concreta ya
gue aunque cada uno de ellos son garantes de los menores y de su proteccién
integral conjuntamente, no podrian responder todos al tiempo por los mismos
hechos, se tendria que evaluar la situacion especifica de violacién, precisar en esa
situacidén concreta quién era el directo responsable y por tanto garante de esos
bienes juridicos violados en particular, esto segun los deberes descritos para cada
uno en Ley de Infancia y Adolescencia y los principios para delimitar estos
deberes.

Por lo anterior, puede afirmarse que si un nifio muere a causa de falta de atencién

en salud, la responsabilidad es del Estado por ser garante y tener el deber de
proporcionarle este servicio, pero si muere por que es la madre o sus familiares
quienes omitieron llevarlo al médico cuando requeria con urgencia tal servicio, el
responsable sera la familia.

® 1bid p. 62.
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5. FUENTES DE LA POSICION DE GARANTIA

Para saber en una situacion concreta si un sujeto es garante o no se debe acudir a
las fuentes de esta posicidn, para ello existen teorias que desarrollan el tema.

5.1 TEORIA FORMAL DEL DEBER JURIDICO

Es una teoria causalista que se apoya en el origen formal de los bienes juridicos y
equipara la omision a la accion si se comprueba:

a) La existencia de un deber juridico de actuar como la ley, el contrato o el hecho
precedente, siendo estas las fuentes formales del deber juridico.

5.1.1 Ley

Leyes, decretos o0 reglamentos extrapenales, ya que si el deber estuviera
consagrado directamente en la ley penal estariamos frente a una omision propia y
no frente a una comision por omision. Es insuficiente esta fuente por que si bien
en muchos paises se consagra el deber de auxilio entre esposos como
consecuencia de los efectos civiles del matrimonio, sin embargo, el criterio formal
de la ley no da cabida a relaciones sin vinculo matrimonial.

Es importante la descripcidbn de esta fuente ya que si nos guiaramos por las
teorias formales del deber juridico para determinar la posicion de garante, es aqui
donde se ubicaria la corresponsabilidad del Estado, al surgir sus deberes juridicos
directamente de la ley de Infancia y adolescencia, una ley extrapenal, que por
tanto, el incumplimiento de las obligaciones alli descritas para el estado acarrearia
una comision por omision en principio.

En cualquier caso el Estado es garante de los menores, su fuente de garantia es
la ley de Infancia y Adolescencia, al ser norma extra penal responderia por
comision por omisién. Igualmente podria responder por una omisién propia en los
tipos penales que expresamente la ley penal determina (prevaricato por omision,
omisién de denuncia de servidor publico etc.) y esto lo haria por medio de sus
funcionaros o representantes legales. Similar situacion ocurre con la familia y la
sociedad quienes son garantes, cuya fuente de garantia es la Ley de Infancia y
Adolescencia (omision impropia), y responderian por omisién propia también en
los tipos de omisién de socorro, omision de denuncia etc, aunque deberia ser en
una forma mas significativa y severa al ser garantes de los menores y al estar
amparados por los principios de prevalencia e interés superior del nifio, lo que los
coloca en un nivel de privilegiado al interior de la sociedad y de la misma familia.
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5.1.2 Contrato

Conforme a esta teoria, refiere la doctrina que la nifiera que ha sido contratada por
los padres de un menor de edad es garante de la indemnidad de la vida e
integridad del menor, al igual que el salvavidas contratado por un centro para
salvaguardar la integridad de los bafistas, mas aun a los menores. Sin embargo,
BUSTOS RAMIREZ critica esta fuente pues no puede fundamentar por ejemplo un
deber de evitar un resultado entre una pareja de novios o0 entre tio y sobrino adn
cuando vivieran bajo el mismo techo, pues no hay obligacién entre ellos de
caracter contractual ni legal (BUSTOS RAMIREZ Juan y HORMAZABAL
MALARREE. Lecciones de derecho Penal. Madrid. Edit Trotta. S. A. 1999. pp.
218-219)

5.1.3 Lainjerencia

Para Juan Carlos Forero se debe wubicar la conducta precedente o hecho
precedente en la teoria material o funcional.

a) La causalidad hipotética.

5.2 TEORIA MATERIAL O DE LAS FUNCIONES

Se analiza aqui la posicién de garante en su sentido social de los diferentes
deberes, es decir, centrdndose en la relacibn material que existe entre una
persona y determinados bienes juridicos segun lo que plantea KAUFMANN. De
esta forma se dice que un sujeto es garante cuando el sujeto con un determinado
bien juridico puede ostentar deberes de proteccion de tal bien o deberes de
vigilancia de determinadas fuentes de peligro que amenacen lesionar tales
bienes. Se colige que el Estado, asi como la sociedad y la familia, ostentan
deberes de proteccién y vigilancia respecto de los menores, por lo que se
constituyen en garantes y corresponsables de los mismos. Mas aun el Estado al
tener con respecto de los menores una mayor responsabilidad y al ser encargado
de vigilar en todo momento la efectividad de sus derechos, y por ser en cabeza de
quien estéa la responsabilidad de facilitar las herramientas necesarias para que la
familia y la sociedad puedan cumplir también con sus deberes para con los
mismos.

Asi, no solo se mira por ejemplo el vinculo matrimonial sino la estrecha
comunidad de vida. Se da en la familia del menor, o entre quienes conviven con
el sin necesidad de tener vinculos de consanguinidad por ejemplo.

En cuanto al contrato no se analiza su validez civil (puede ser incluso nulo) sino la
validez material que se traduce en una asuncion_voluntaria (para Jakobs
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asuncién de dominio del riesgo) por parte del sujeto, es decir, el hecho que un
sujeto voluntariamente asumié la posicibn de garante respecto de un
determinado bien juridico. Por ejemplo, si una persona (sociedad) se compromete
a ayudar a un menor de edad a pasar la calle, el contrato podria no ser valido y sin
embargo generaria posicion de garante en quien se comprometio a tal labor.
También es garante la persona (sociedad) que se encuentra en la calle un menor
de edad extraviado y voluntariamente lo ayuda a buscar a sus padres, solo podria
deshacerse de su responsabilidad dejandolo a sus padres (familia) o a las
autoridades competentes (Estado), quienes en adelante asumirian la posicién de
garantia, puesto que si nuevamente lo abandona respondera por el resultado.

En los deberes de vigilancia de determinadas fuentes de peligro se entiende
que un sujeto tiene el deber de vigilar una fuente de riesgo para determinados
bienes juridicos. Esta fuente de riesgo puede existir previamente (animal
peligroso, maquina riesgosa) en donde el garante es el duefio del animal o
maquina siendo quien elige ponerlo en cierto lugar donde puede ocasionar dafios,
puede ser una persona o el mismo Estado; o puede haber sido creada por el
sujeto a raiz de una conducta precedente (conducta positiva o0 negativa
precedente, creadora de un peligro o amenaza para un bien juridico), en estos
casos el sujeto garante tendra el deber de vigilar esta fuente de riesgo, so pena
de responder por los resultados lesivos que se generan de su omisién’’. Por lo
tanto, se debe responder por la conducta de determinadas personas riesgosas 0
por los efectos de determinadas fuentes de riesgo. Tanto la familia, como algin
miembro de la sociedad o el Estado mismo pueden crear riesgos de los cuales
deben responder finalmente.

Por otro lado, y en lo que atafie a este tema, es necesario aclarar que para Juan
Carlos Forero no existe contradiccion alguna entre los articulo 10 (LEY 599 DE
2000. ARTICULO 10. TIPICIDAD. La ley penal definira de manera inequivoca,
expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal.

En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagrado y delimitado
claramente en la Constitucion Politica o en la ley) y 25 pues el legislador ha
optado por una tesis mixta que no lesiona el principio de legalidad: A continuacién
el citado articulo.

ACCION Y OMISION. La conducta punible puede ser realizada por
accion o por omision. Quien tuviere el deber juridico de impedir un
resultado perteneciente a una descripcion tipica y no lo llevare a cabo,
estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena
contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere
gue el agente tenga a su cargo la protecciébn en concreto del bien
juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la

" Ibid p. 69
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vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la
Constitucion o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:
1. Cuando se asuma voluntariamente la protecciéon real de una
persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de
dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por
varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica
de riesgo préximo para el bien juridico correspondiente.

PARAGRAFO. Los numerales 1, 2, 3y 4 sélo se tendran en cuenta en
relacion con las conductas punibles delictuales que atenten contra la
vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y
formacion sexuales.’®

La clausula del articulo 25 soluciona las criticas en la medida en que fija las
posiciones de garante desde un punto de vista material, y el articulo 10, como
norma rectora, sefiala que en los tipos de omision también el deber tendra que
estar consagrado y delimitado claramente en la Constitucion Politica o en la ley,
abogando por la teoria formal. Asi, lo que exige el articulo 10 es que el deber esté
consagrado y delimitado en la ley, y es el articulo 25 el que consagra y delimita
tales deberes, y esto lo hace remitiéndose a fuentes materiales. Mientras que
PERDOMO TORRES opina lo contrario, “es claro que lo dispuesto en el articulo
10, al ser norma rectora, prevalece en caso de incompatibilidad con la norma
posterior”’®. Pero en definitiva es mas acertado entender que el articulo 25 no
contradice la norma rectora sino que la desarrolla.

De igual forma FERNANDEZ CARRASQUILLA cree que al adoptarse una clausula
general de equivalencia (articulo 25), refiriendo el deber juridico no hay violacion al
principio de legalidad y se admite los tipos de comision por omision, “la objecién
de quebrantamiento del principio de legalidad se desvanece en cédigos que, como
el Colombiano, reglamenta expresamente la materia que mediante un tipo general
“comision por omision”, es decir, un dispositivo amplificador de los tipos previstos
en la parte general y con alcance regulativo para todos los tipos regulativos en que

’® CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 599 de 2000.

" PERDOMO TORRES, JORGE FERNANDO. El delito de Comisién por omisién en el Nuevo
coédigo Penal colombiano. Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y filosofia del derecho. Bogota: 2001.
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no esté tipificada una especial actividad como medio comisivo™®. Segun lo

expuesto por el autor es posible inferir que el Estado, la familia y la sociedad como
garantes si llegasen a ser responsables de comision por omision lo serian de
cualquier delito de resultado previsto en el estatuto, realizado contra de un menor,
teniendo en cuenta que el tipo de comisidn por omisidn es practicamente un
dispositivo amplificador del tipo.

5.3 FUENTES DE POSICION DE GARANTIA EN EL ACTUAL ESTATUTO
PENAL

En desarrollo del articulo 25 del actual estatuto penal que trata el tema indicando
en qué casos existen deberes de garantia que convierten al sujeto en garante, se
expone que las fuentes de las posiciones de garantia en nuestra legislacion
corresponden a los esquemas que se presentan a continuacion.

Segun parte del texto del mismo articulo “se requiere que el agente tenga a su
cargo la proteccién en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya
encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo,
conforme a la Constitucion o a la ley”. Esto muestra que se inclina por una
postura mixta de los bienes juridicos (formal, material). Asi, es el Estado garante
de los derechos y bienes juridicos de los menores de su proteccion y vigilancia por
mandato expreso de la Ley de Infancia y Adolescencia y de la misma Constitucion,
es decir, la fuente principal de posicion de garantia de la familia, la sociedad y el
Estado es esta norma, sin embargo no se pueden descartar otras fuentes que
accesoriamente pueden llegar a constituir una posicion de garantia para estos tres
actores corresponsables de los menores.

5.3.1 Asuncién voluntaria

“Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una
fuente de riesgo, dentro del propio ambito de dominio” surgen entonces dos clases
de asuncion voluntaria a la luz del articulo:

a. Asuncion voluntaria de proteccion real de una persona: Es una decision
unilateral, en el sentido de que existe una manifestacion de voluntad de un sujeto
de convertirse en garante de otro, por ejemplo el secuestrador con el secuestrado,
el médico® “el médico dependiendo de la situacién en que se encuentre
respondera por omision de socorro (articulo 131 del Nuevo Codigo penal si se
trata de un médico de algun organismo de socorro respondera por omision de
asistencia humanitaria (articulo 152 NCP) , pero en caso en que se presente una

% FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal fundamental. Bogota: Temis. 1989. Tomo
II. P. 168y 169

8 FORERO RAMIREZ, Juan Carlos. El delito de omisién en el nuevo codigo penal. Ediciones
Rosaritas. Legis Editores S.A. 2002. P. 104
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asunciéon voluntaria respondera por homicidio por omision en las modalidades
dolosa o culposa”) como garante; En los dos casos (secuestrador, médico) puede
convertirse en garante un miembro de la sociedad o la familia con un menor de
edad segun las circunstancias, ya que serian garantes de la vida e integridad
personal, la libertad individual, y la libertad y formacioén sexuales, en este caso del
menor.

b. Asuncion voluntaria de vigilar una fuente de riesgo que opere dentro del propio
ambito de dominio: Esta fuente reemplazo a la denominada contrato siendo mas
amplia y se da cuando una persona asume voluntariamente controlar una fuente
de riesgo, se debe tener en cuenta que la fuente de riesgo debe existir
previamente, con ello se diferencia de la injerencia donde el sujeto garante crea la
fuente de riesgo y alli posicion de garante y deber de garante son coetaneos.

Entonces aqui las personas voluntariamente deciden controlar personas o bienes,
tienen el deber juridico de constante control y vigilancia, y por ello deben evitar
que el riesgo que la fuente genera se convierta en lesion para los bienes juridicos
de terceros (menores). Aqui los ejemplos son: la nifiera (sociedad), el salvavidas,
el guia de excursidon, la enfermera que cuida al paciente (nifio), el que
voluntariamente decide acompafiar a un nifio a pasar la calle. Asi las cosas, son
los miembros de la sociedad o de la misma familia quienes en principio serian
garantes bajo esta figura(si una persona (Sociedad) se compromete a ayudar a un
menor de edad a pasar la calle, el contrato podria no ser valido y sin embargo
generaria posicion de garante en quien se comprometié a tal labor. También es
garante un sujeto (sociedad) que se encuentra en la calle un menor de edad
extraviado y voluntariamente lo ayuda a buscar a sus padres, sélo podria
deshacerse de su responsabilidad dejandolo a sus padres (familia) o a las
autoridades competentes (Estado) quienes en adelante asumirian la posicion de
garantia, puesto que si nuevamente lo abandona respondera por el resultado).

5.3.1.1 La delegacién

Asi como la posicion de garante se puede asumir también se pude delegar,
“Cuando los padres (familia) dejan a su hija menor con la nifiera, ciertamente
estan delegando su posicion de guardas y custodios sobre la menor; a su turno, la
nifiera se esta convirtiendo en garante y aunque formalmente el turno de cuidar a
la menor concluya a una hora determinada, no podra dejar abandonada a su
protegida hasta que no sea recibida por sus padres. Asi, la posicion de garante se
extiende mas alla de lo que sefale un contrato, ya que esta delimitada por criterios
materiales de asuncion voluntaria” (Forero: Pag. 111)

5.3.1.2 Comunidad de vida

Esto es, cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas, aqui entra
a ser garante la familia y quienes en un momento dado convivan con el menor o
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tengan cercania, nuevamente reitero, sin necesidad de ningun vinculo especifico
por ejemplo de consanguinidad.

5.3.1.3 Comunidad de riesgo

Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.
Se debe tener en cuenta que en este caso si un menor emprende una actividad
riesgosa con un grupo los responsables son sus familiares al tener el deber de
cuidado y vigilancia de los nifios 0 quienes sean garantes en ese momento, puede
ser el Estado si alguna de sus entidades tiene a su cargo el menor, o algin
miembro de la sociedad como por ejemplo la nifiera, esto teniendo en cuenta que
los menores no tienen la capacidad de discernir o entender entre una actividad
riesgosa y otra. Asi responde tanto quien le permitié al nifio emprenderla como
quienes la emprenden con él.

5.3.1.4 Injerencia

Entendida como “la injerencia o el hecho precedente es la creacion dolosa (LEY
599 DE 2000. ARTICULO 22. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccién penal y quiere su realizacion.
También sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha
sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar) o culposa
(LEY 599 DE 2000. ARTICULO 23. CULPA. La conducta es culposa cuando el
resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el
agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en
poder evitarlo) de un riesgo injusto (tipico, antijuridico) para un bien juridico
determinado, de la cual emerge una posicion de garantia que obliga al creador del
riesgo a evitar que el mismo se transforme en lesion o se incremente (Pag. 119).
Ejemplo de injerencia dolosa es el secuestrador de un menor, adquiere por
injerencia la posicion de garante respecto del menor secuestrado en virtud de la
conducta dolosa precedente. Aunque la modalidad culposa no es sefialada
expresamente por el articulo 25, sino que se limita a decir el “respectivo tipo
penal’, abarcaria entonces el tipo doloso y culposo (infraccion al deber de
cuidado). Por otro lado no se puede hablar de injerencia fortuita pues el caso
fortuito no es una conducta el sujeto, por lo que no lo convierte en garante.
También existe la injerencia tipica pero justificada y no se responde como garante
cuando la conducta que crea el riesgo esta permitida por el ordenamiento juridico.
En este caso el sujeto que se defendid (legitima defensa o estado de necesidad)
maximo respondera por omision de socorro.

El tema de la injerencia es desarrollado por Jakobs, asi sera mas facil entender
esta fuente de posicion de garantia al interior de la legislacién penal Colombiana.
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5.3.2 Lainjerencia para jakobs

Es importante conocer la injerencia para Jakobs y aqui se debe tener en cuenta
que para él existen do tipos de roles el rol general y el especial, del rol general
surgen basicamente dos clases de deberes:

5.3.2.1 Deberes de aseguramiento

Los sujetos tienen la libertad para configurar su mundo, es decir, su circulo socio
fenomenoldgico, incluso haciendo uso de esa libertad se pueden poner en peligro
bienes juridicos de otros sujetos, es decir, a afectar circulos organizativos ajenos.
Esta afectacion de esferas ajenas puede ser permitida (riesgo permitido) o
prohibida. Algunos riesgos son tolerados por la sociedad (riesgo permitido) y otros
no (riesgo juridicamente desaprobado o tipicamente relevante). Entonces los
deberes de aseguramiento implican garantizar o asegurar que en el contacto entre
mi esfera organizativa y la de un tercero ajena, mantenga una configuracion de mi
mundo dentro del riesgo permitido, es decir, debo asegurar la no creacion de
riesgos juridicamente desaprobados para los demas, lo que equivale a la evitacion
del peligro.

5.3.2.2 Deberes de salvamento

Existe un deber de actuar positivamente para salvar una organizacion ajena por
haber creado un riesgo previamente para la misma. Ese riesgo creado por
asuncion o injerencia impone la necesidad de salvamento del bien por parte del
sujeto que organizé defectuosamente su libertad al disponer de un riesgo para un
circulo organizativo ajeno; eso es lo que ocurre en la injerencia la introduccion de
un riesgo desaprobado en una esfera organizativa ajena.

Finalmente, y en cuanto al paragrafo del mismo articulo 25 del estatuto penal se
aclara que cuando la fuente de la posicion de garantia sea la asuncion voluntaria,
la estrecha comunidad de vida, la comunidad de riesgo o la injerencia, solo podran
castigarse las conductas punibles taxativamente sefialadas en el paragrafo
(conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la
libertad individual, y la libertad y formacién sexuales, en este caso del menor). En
cambio cuando la fuente de la posicion de garante sea la ley puede referirse a
bienes juridicos distintos a los del paragrafo.(Pag. 187 Juan Carlos Forero). Del
mismo modo entonces se ampliaria la posicion de garante para la familia, el
Estado y la sociedad ya que pueden ostentar esta posicién tanto por las cuatro
situaciones descritas en el articulo 25 del estatuto, esto es por asuncién voluntaria,
la estrecha comunidad de vida, la comunidad de riesgo o la injerencia en donde
s6lo responderian por conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e
integridad personal, la libertad individual, y la libertad y formacién sexuales, en
este caso del menor; pero a la vez, también pueden convertirse en garantes
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porque la fuente de la posicién venga directamente de la ley, y este también es el
caso, pues la Ley de Infancia y adolescencia asi lo determina, entonces aqui
responderian por otros bienes juridicos distintos.

5.4 PRINCIPIOS PARA LA REGLAMENTACION DE LA POSICION EN
GARANTIA DEL ESTADO, LA FAMILIA Y LA SOCIEDAD

Para el desarrollo de las posiciones de garante debe tenerse en cuenta los
siguientes puntos mencionados por GOMEZ PAVAJEAU®

Se trata de establecer una actuacion delimitada, o que implica necesariamente
que el sujeto obligado o a cargo del deber juridico tiene que ser determinado, en
este caso es la familia, la sociedad y el Estado el sujeto activo respectivamente,
claro esta dentro de estos se debe también poder determinar, es decir, el padre, la
madre, el servidor publico, el educador, el ciudadano de la sociedad que adquirié
condicion de garante por ciertas circunstancias, sus funciones o segun los demas
deberes que establece la Ley de Infancia y Adolescencia.

Para identificar el sujeto obligado podemos valernos de categorias propias del
Estado Social:

-La categoria de solidaridad social designada “solidaridad por similitud”, se
caracteriza por las personas que tienen necesidades comunes y las cuales
pueden satisfacerse solo por la vida en comun. A esta categoria pertenecen
entonces:

a. Las posiciones de garante que surgen de la solidaridad atribuida a vinculos
de sangre y civiles entre las personas, esto es la familia, los padres, demas
familiares y representantes legales de los menores; asi, esta cohesion social tiene
fundamento en las raices estrechas y cercanas existentes en las relaciones
familiares, toda vez que la familia es el nicleo béasico de la sociedad.

b. Las posiciones de garante que surgen de la estrecha comunidad de vida y del
emprendimiento de una actividad riesgosa por varias personas.

Se funda también en relaciones cercanas que brindan confianza mutua entre sus
miembros, de las cuales se espera como minimo que cada uno de sus miembros
se ocupe de bienes juridicos especificos. Aqui también pueden ubicarse los
familiares del menor o quienes sin ser familiares conviven con el menor por
diversas circunstancias. Puede ser tanto la familia, como algin miembro de la
sociedad.

8 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Universidad Externado de Colombia. VIl Sesién de la
Comisién Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano p. 448, 449, 450,451
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Igualmente quienes emprenden una actividad riesgosa pues teniendo la
probabilidad de ocurrencia de dafiosa bienes juridicos importantes, lo minimo
exigido es la proteccion mutua ante el peligro, en este punto es mas complicado
interpretarlo en materia de menores ya que aunque un menor emprenda una
actividad riesgosa con un grupo, en este caso los responsables son sus familiares
0 quienes tengan a cargo su cuidado directamente, pues el menor no tiene la
capacidad de entendimiento frente a una actividad riesgosa. Puede ser la familia,
la sociedad que emprenda una actividad peligrosa con el menor por ejemplo.

c. La que surge del hacer peligroso previo que origine riesgo para los bienes
juridicos de quienes se encuentran en su entorno, tiene el deber de solventar los
peligros que amenacen bienes juridicos ajenos; sobra decir que mas grande es la
responsabilidad cuando quienes se encuentran en su entorno son menores, pues
aqui deben evitar originar riesgos y si lo hacen el cuidado debe ser mayor
teniendo en cuenta que son bienes juridicos prevalentes sobre los demas. Puede
ser la familia, la sociedad o el Estado ya que cualquiera de ellos pueden ocasionar
un peligro previo y por tanto se constituyen en garantes en estas situaciones.

- Solidaridad por division de trabajo; Las personas tienen necesidades
diferentes y aptitudes diferentes, satisfaciendo sus necesidades por el intercambio
de servicios reciprocos; ademas el sujeto beneficiario tiene que ser como minimo
determinable. En el caso son los menores los beneficiarios por lo que es
determinable y se cumple también con esta condicion

A esta categoria pertenecerian:

a. La posicién de garante por la asuncidon voluntaria de la proteccién de un bien
juridico. Como todos no tenemos la capacidad de desenvolvernos en nuestros
respectivos ambitos laborales y profesionales y a la vez protegernos de los
peligros externos o inherentes a cada uno, la division de trabajo impone la
necesidad de que algunas personas se ocupen de la proteccién de los bienes
juridicos de otros, mas aun cuando alguien se ocupa del cuidado de bienes
juridicos de menores. Pueden ser garantes la familia, la sociedad o el Estado
segun la situacion.

b. La posicion de garante por la vigilancia de una fuente de peligro. Quien
introduce a la vida en comunidad una fuente de peligro para los bienes juridicos
ajenos, tiene el deber de solventar esos peligros ante los demas, ya sea por que
se lucre o por simple capricho lo ocasionen. Esta fuente de peligro debe evitarse
en lugares donde se encuentren menores, 0 se debe tener mayor cuidado y
responsabilidad frente a la exposicion de bienes juridicos superiores. Planteadas
asi las cosas en este punto también puede responder la familia, la sociedad o el
Estado, pues al prestar cualquier servicio o realizar cualquier operacién que
demanden sus funciones y constituya un peligro para la sociedad y especialmente
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para los menores, debe responder y tomar todas las medidas necesarias para
evitar dafios que pueda ocasionar.

c. La posicion de garante por la vigilancia de terceros. El cuidado de otros
impone cierta especialidad en la labor de vigilancia que desborda la capacidad de
cuidado propia de la solidaridad por similitud, aqui podemos encontrar las nifieras,
los profesores o quienes cuidan los nifios en las guarderias ya que se entiende por
su labor que tienen una capacidad especial de vigilancia, pude extenderse a los
educadores, médicos pediatras y a los mismos funcionarios del ICBF, que tengan
bajo su cuidado menores por alguna circunstancia.

d. La posicion de garante emanada de la institucionalidad estatal como garante
de los bienes juridicos personalisimos de los ciudadanos. Se evidencia
claramente la posicion de garante que tiene el Estado con la totalidad de la
poblacion, pero especialmente con los menores, y esto es, por que precisamente
el Estado surge para el cuidado de los bienes juridicos que tiene todo hombre por
el sélo hecho de serlo, asi desde el surgimiento de la organizacion politica, sin
importar si es de tipo liberal o social, surgié la necesidad de entregar a una
organizacion institucionalizada la proteccion de los derechos naturales del hombre,
siendo ello expresion de la division de trabajo, y aqui practicamente el principio de
solidaridad no cumple ningun papel pues aparece con el modelo de Estado Social
e intervencionista. Del mismo modo se afirma entonces que el estado es garante y
corresponsable de los menores por excelencia desde su nacimiento y por su
naturaleza misma.

5.5 LA OMISION EN EL NUEVO CODIGO PENAL

En nuestro actual Estatuto Penal encontramos cuatro clases de omisidon a saber,
dentro de las cuales se debe tener en cuenta las fuentes de la posicion en
garantia ya expuestas y examinar cada caso concreto:

5.5.1 Delitos de omision propia

En este grupo se encuentran tipos penales de mera conducta, en donde algunos
requieren sujeto activo cualificado tales como la omision de socorro, el lavado de
activos por omision de control, la omisién de denuncia de particular y de servidor
publico, el prevaricato por omision etc.

Sobre la base de esta clase de delitos podria hablarse de omisién de socorro de
cualquier miembro de la sociedad en general que omita socorrer a un menor
pudiendo hacerlo, la misma familia y quienes integran el Estado; pero se debe
tener en cuenta que al ser los familiares y el mismo Estado garantes, deben
responder mas severamente, ademas por ser menores (principio prevalencia e
interés superior del nifio) de los que se predica la posicion en garantia. Como la
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sociedad también es corresponsable con respecto de los menores segun la Ley de
Infancia y Adolescencia, también es garante, pero para ser mas concreta y clara la
regulacion podriamos entender que seria garante cuando algun ciudadano se
encuentre en la obligacién especifica de actuar, es decir cuando por ley le sea
impuesto el deber de actuar en una situacion en particular.

Entonces entraria en la omisién de socorro la sociedad en general, pero serian los
primeros llamados quienes tienen un deber especifico con los menores como por
ejemplo los educadores, pero esta es una materia que también es objeto de
reglamentacion mas aun tratandose de esta parte de la poblacién de especial
proteccion.

Los presupuestos de imputacion en los eventos de omision de denuncia adquieren
particularidad cuando se trate de menores victimas y, cuando quienes omitan
denunciar alguna violacion a estos sea garante de sus derechos, es decir la
familia, el Estado y la sociedad, pero nuevamente aqui debe delimitarse y el
reclamo recaeria inicialmente respecto de quienes especificamente se consagre
un deber legal. Sin duda la familia y el Estado responderian, se tendria que
delimitar sobre que miembros de la sociedad se hablaria de posiciones de
garantia y en qué casos.

Adicionalmente, el Estado al ser el encargado de investigar los delitos y de velar
por la proteccidén de los menores, debe actuar de inmediato en caso de denuncia y
por tanto debe investigarlos y sancionarlos segun el caso, seria este el papel que
desempeniaria en estos casos y por ello debe estar en constante vigilancia, por
cierto que no operan las formas anticipadas de terminacion del proceso cuando las
victimas son menores.

También responde por prevaricato por omision el servidor publico que al omitir
algo que esté dentro de sus funciones vulnere derechos de los menores o infrinja
uno de sus deberes determinados por ley.

5.5.2 Delitos de Omisidn Propia agravados por la produccién de un resultado

Aqui se encuentra el abandono de menores y las personas desvalidas,
consagrado en el articulo 127 del Codigo Penal, este tipo penal sanciona con pena
de prision de dos a seis afios al que abandone a un menor de doce afios 0 a
persona que se encuentre en incapacidad de valerse por si misma, teniendo el
deber legal de velar por ellos, es un tipo de mera conducta se agrava si se siguiere
para el abandonado alguna lesion personal, y en caso de producirse la muerte el
aumento sera de una tercera parte a la mitad. Sobre la base de este tipo de
omisién vemos que existe una clara proteccion al menor, y que serian garantes en
este caso quienes tienen el deber legal de velar por ellos, de esta forma este
deber lo tendria en principio la familia. Debe tenerse en cuenta que con la Ley de
Infancia y Adolescencia, el Estado y la sociedad también son garantes, tienen

175



deberes legales para con los menores; sin embargo, y a pesar de ello, este tipo
penal de abandono se predica mas de quienes tienen a cargo su cuidado que son
directamente los familiares.

5.5.3 Omisiones puras de garante o de gravedad intermedia

Se fundamentan en la existencia de una base funcional especifica, por lo que sélo
pueden ser realizadas por un determinado circulo de sujetos que se caracterizan
por ostentar una posicién de responsabilidad especial, por lo mismo se trata de
omisiones de mayor gravedad asi sea en idénticas circunstancias que las
generales. Por ello dentro de este grupo se encontraria la omisiéon de medidas de
socorro y asistencia humanitaria, que al ser de mera conducta se consuma con la
sola negativa de prestar ayuda humanitaria estando obligado a hacerlo, el garante
(obligado a prestar ayuda) es un miembro de la Cruz Roja quien no respondera
por omision de socorro simple sino una omision pura de garante que es agravada.
Dentro de este grupo podria hallarse cualquier delito por omisién que con ocasion
de un menor cometa su familia, la sociedad y el Estado al ser garantes de los
menores y por tanto responsables de los mismos, asi responderian mas
gravemente ante una omision por su misma calidad de garantes dada por ley.

5.5.4 La Omision Impropia

Son delitos de resultado de la parte especial que hagan referencia a la vida e
integridad personal, la libertad y formacion sexuales, la libertad individual. Para
Juan Carlos Forero “aunque a primera vista sea la intencion del legislador limitar la
omision respecto de estos delitos los cuatro primeros numerales, creemos que
ello no es asi y que se puede hablar de comision por omision en otros delitos,
cuando la fuente de la posicion de garante sea exclusivamente la constitucion o la
ley"®3. Por consiguiente la fuente de la posicion de garante que se predica del
Estado, la familia y la sociedad indudablemente vendria a ser la Ley de Infancia y
Adolescencia, por lo que se puede hablar de delitos de comisidon por omisién en
cualquier tipo de la parte especial que algun miembro de la familia, el Estado o la
sociedad cometa contra la vida e integridad personal, la libertad y formacion
sexuales, la libertad individual de un menor, teniendo en cuenta que la fuente de la
posicién de garante que ostentan es en definitiva la ley. Por lo mismo también se
puede hablar de comision por omision en cualquier otro tipo penal de la parte
especial (por que la fuente es la ley).

% FORERO RAMIREZ, JUAN CARLOS. (El delito de omision en el nuevo cédigo penal. Ediciones
Rosaritas. Legis Editores S.A. 2002. P. 29.
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5.6 DELITOS EN LOS QUE PQDR[A INCURRIR LA FAMILIA, LA SOCIEDAD Y
EL “ESTADO” EN SU POSICION DE GARANTES

El delito de Omision de Socorro consagrado en el articulo 131 del nuevo estatuto
punitivo sanciona con una pena de prisién la conducta de quien omitiere sin justa
causa auxiliar a una persona cuya vida o salid se encontrare en grave peligro.

Aqui el sujeto activo es no cualificado o indeterminado, estamos frente a una
omisién propia que puede ser cometida por cualquier ciudadano (sociedad) y cuyo
fundamento constitucional se encuentra plasmado en el articulo 95 de la
Constitucion Politica, sin embargo existen sujetos que revisten calificacion juridica
o sociocultural-servidores publicos, agentes de la fuerza publica, médicos,
paramédicos, etc., sobre quienes pesan especiales deberes de auxilio, socorro y
salvacion; pero aun asi ante particulares o personas del comun es necesario
indagar si existe concretamente el deber y su posibilidad de cumplimiento

El sujeto pasivo, que viene a ser el titular del bien juridico protegido por el tipo
penal es la persona cuya vida o salud se encontrare en grave peligro, que para
estos efectos seria el menor.

Es de tener en cuenta, que este tipo no abarca al feto en la medida que el
legislador lo quiso proteger expresamente por lo que tipificO un delito autbnomo
denominado lesiones fetales en los articulos 125 y 126 y, el delito claramente
habla de “persona” especificamente.

La conducta consiste en no socorrer o no auxiliar a la persona cuya vida o salud
se encontraré de grave peligro, ademas es un tipo penal de mera conducta por lo
gue no admite tentativa.

En cuanto al bien juridico protegido se puede decir que para algunos es la
solidaridad referida a la seguridad de otros bienes como la vida o la integridad,
pero al limitarse a los casos en que la vida o la integridad estén en peligro son
estos los bienes juridicos que en definitiva se protegen, asi, este delito se
encuentra dentro de los delitos contra la vida y la integridad personal, sin embargo
la solidaridad es el fundamento del tipo penal.

Por otro lado, la conducta es antijuridica cuando incrementa el peligro para la vida
e integridad personal; en cuanto a la culpabilidad en este tipo se dara cuando el
sujeto habiendo podido (siéndole exigible) cumplir la norma imperativa “socorrer”
no lo hace.

De esta forma la omision de socorro impone u obliga al ciudadano a actuar una

vez que otro sujeto se encuentra lesionado o ha sido victima de una lesidén a su
integridad personal e incluso antes de que ello ocurra.
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En cuanto a la omision en los Delitos contra la libertad y Formacion Sexual, el
nuevo codigo penal se ocupa expresamente en el paragrafo del articulo 25, el
legislador decidié ser mucho mas preciso en esta materia, ya que incluso en el
articulo 212 define el acceso. Por el hecho de ser estos delitos de “propia mano”
no se puede excusar la responsabilidad cuando la accién tipica es producto de
una creacion antijuridica de riesgo, maxime cuando se dispone de la proteccion
concreta de ese bhien juridico. Pero son eventos que se sortean a partir del
dispositivo amplificador de la omision impropia, como en el caso que una madre
permita a su esposo que acceda carnalmente a su hija menor de edad,
respondera por un delito sexual en comision por omision.

En el delito de prevaricato por omision podria incurrir el servidor publico de
cualquier entidad, en especial las entidades que realizan tramites de menores por
estar dentro de sus funciones y, ser atribuidas por la Ley de Infancia y
Adolescencia, elemento normativo del tipo pues se exige el incumplimiento de
funciones legales, imperativas y expresas que omita, retarde, rehise o deniegue
un acto propio de las mismas. Esta seria una forma indirecta como el Estado
llegaria a responder penalmente, pues al actuar por medio de sus funcionarios los
comprometen las funciones que se derivan de su calidad. Claro esta que el bien
juridico tutelado aqui no es el menor sino la administracion publica, sin embargo el
menor puede afectarse con esta conducta omisiva al afectar cualquier tramite en
donde sus derechos puedan verse vulnerados.

Los anteriores serian delitos de omision propia en que se incurriria contra en
determinado momento contra los menores, en cuanto a los delitos de Omisién
Impropia de los que se predica la Posicion en Garantia podria incurrir el Estado
en principio en los delitos de resultado de la parte especial que hagan referencia a
la vida e integridad personal, la libertad y formacion sexuales, la libertad individual.
Pero recordemos que para Juan Carlos Forero se puede hablar de comision por
omision en otros delitos, cuando la fuente de la posicion de garante sea
exclusivamente la constitucién o la ley® siendo lo que ocurre precisamente con el
Estado ya que la fuente de la posicion de garante que se predica de los actores
(Estado, la familia y la sociedad) es la Ley de Infancia y Adolescencia y la misma
Constitucion, por lo que se puede hablar de delitos de comision por omision en
cualquier tipo de la parte especial que algun miembro de la familia, el Estado o la
sociedad cometa contra el menor. Sin embargo se debe estudiar cada uno de los
delitos para determinar si dentro de los sujetos activos de la conducta puede
encontrarse el Estado.

En cuanto a los Delitos Contra la Vida y la Integridad Personal. Debe Tenerse
en cuenta que el derecho a la vida es el atributo supremo de todo ser humano, y
por tanto del menor, soporte necesario de todos los demas derechos y facultades

 Ibid p. 29.
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a él garantizados por el ordenamiento juridico y presupuesto logico de la
existencia de la organizacién social®®. La vida es el bien supremo. Sobre su
existencia se hace posible el goce de los demas bienes. Disfrutar del patrimonio
econdémico, de la libertad sexual, de la seguridad publica, de la familia, de la
libertad individual, de la integridad moral etc, sélo es factible si se esta vivo®®.

De esta forma, se encuentra aqui un pleno desarrollo de la obligacién estatal
consagrada constitucionalmente, de proteger a todos los residentes “en su vida,
honra y bienes” (Arts 2 inc. 2, y 11 CN), y se acentia mas esta obligacion
tratandose de menores, quienes prevalecen sobre los deméas. En este punto
puede verse una de las razones que constitucionalmente permiten afirmar que es
en Ultimas el Estado el responsable de todos los habitantes del territorio nacional
en su honra, bienes y hasta en su vida, es decir, podria responder por el homicidio
de los menores, por los delitos contra su honra, por la asistencia alimentaria que le
provea lo necesario al nifio para desarrollarse y por brindar las condiciones
necesarias para que la familia y la sociedad puedan proveerle un ambiente
apropiado para su edad y para la efectividad de todos y cada uno de sus
derechos, ademas que por ser el responsable de vigilar que esto se cumpla, debe
evitar cualquier tipo de delito contra los menores y si esto ocurre debe
investigarlos, sancionarlos y reestablecer los derechos violados.

Asi el estatuto protege protege el bien juridico de la vida en tres esferas a saber:

a) Proteccion a la vida independiente: Se encuentra aqui el homicidio (103,104),
en donde la vida es un bien absolutos respetable por igual en nifios y ancianos,
sanos y enfermos, productivos o parasitarios, genios o idiotas, santos o
pecadores, virtuosos o viciosos (PEDRO ALFONSO PABON PARRA. Manual de
Derecho penal. Parte General. Parte Especial. Sexta Edicion. 2002. Ediciones
Doctrina y Ley Ltda. Pag. 549), y significa la accion de matar a un hombre; asi
este delito lo puede cometer tanto cualquier ciudadano de la sociedad, cualquier
miembro de la familia, y es el Estado quien en dultimas y por mandato
constitucional expreso debe proteger este bien juridico de la vida, mas aun
teniendo en cuenta que la Ley de Infancia y Adolescencia le otorga
responsabilidades de proteccibn con respecto a los menores en quienes
prevalecen sus derechos. Debe tenerse en cuenta que para la familia existiria una
circunstancia de agravaciéon consagrada en el articulo 104 numeral primero,
igualmente en el numeral siete del mismo articulo existe otra circunstancia de
agravacion al aprovecharse del estado de indefension o inferioridad de la victima,
que sobra decir, es la situacion en que se encuentran naturalmente lo nifios;
entonces siempre que se cometa un homicidio contra un menor sera agravado por
su estado de indefension, ain mas si es un familiar quien lo comete en su contra.

8 PEREZ, Luis Carlos. Tratado de Derecho Penal. T. V. Bogota: Ed. Temis, 1974. P. 175
% TOCORA, Luis Fernando. Derecho Penal Especial Il edicién, Bogota: Ediciones Libreria del
Profesional. 1984. P. 1.
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b) Proteccién a la vida intrauterina y fetal: Esta categoria no entraria dentro de
nuestro estudio, ya que no son los nifios los que se protegen en esta esfera sino
los fetos, por ello el legislador prevé estos tipos especialmente para los fetos.

c). Proteccién a la vida de atentados o0 amenazas especiales: Encontramos aqui el
abandono de menores y personas desvalidas; en este tipo se protege el
vinculo familiar y los deberes de solidaridad emanados de él, ya que el agente
debe tener la obligacion legal de velar, socorrer, amparar o ayudar al sujeto
pasivo, también se deben comprender los deberes de amparo y proteccion que no
emanan directamente del vinculo familiar como los que soportan los tutores y
curadores respecto de los pupilos; de esta forma se puede afirmar que el sujeto
activo de este tipo es la persona que tenga deberes legales de asistencia, y
entonces serian los padres (familia) respecto del sujeto pasivo que es el menor de
doce afos que lo abandonen.

En cuanto al derecho a la integridad personal cobija los aspectos psiquicos
(conjunto de condiciones de orden mental y espiritual necesarios para la vida de
interrelacion, y para el desarrollo cabal de la existencia humana PEDRO
ALFONSO PABON PARRA. Manual de Derecho penal. Parte General. Parte
Especial. Sexta Edicion. 2002. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Pag. 541) y fisicos
(estructura armonica, funcional y organizada de todos los 6rganos y partes del
cuerpo humano PEDRO ALFONSO PABON PARRA. Manual de Derecho penal.
Parte General. Parte Especial. Sexta Edicion. 2002. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
Pag. 541) del ser humano, asi esta proteccion salvaguarda las condiciones
necesarias para el desarrollo de la vida misma. En esta categoria se encuentran
las lesiones personales siendo el dafio causado a un hombre por la accion de
otro, que se concreta en perjuicios a su integridad corporal o psiquica lo que
incluye su salud fisica y mental y el adecuado funcionamiento de su organismo en
sus aspectos anatomico, fisiolégico y psiquico. Este delito es de resultado; su
incriminacion se fundamenta en las consecuencias de la accion, y son irrelevantes
las circunstancias y medios concurrentes o las especificas finalidades del agente.
En este delito puede incurrir tanto el miembro de la sociedad o la familia que
cause lesiones en un menor, este tipo penal deberia consagrar una agravante
cuando las lesiones se causan a un menor por ser prevalentes sus derechos sobre
los demas y por tener una especial proteccion.

En los delitos contra la libertad individual incurriria en el secuestro, la
desaparicion forzada tanto cualquier miembro de la familia o de la sociedad que
secuestre un menor de edad agravandose cuando la victima es un menor de 18
afos (art. 170, numeral 1).

Por otra parte los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales,

incurre el miembro de la sociedad o de la familia, protegiendo la dignidad
humana de los nifios en donde se encuentra el acceso carnal violento (205), acto
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sexual violento (206), el acceso carnal o acto sexual en persona puesta en
incapacidad de resistir (207), y los tipos es que protegen a los menores
particularmente : Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios (208),
actos sexuales con menor de catorce afios (209). En los delitos de
proxenitismo como induccion a la prostitucion (213), Constrefiimiento a la
prostitucion (214), trata de personas (215), en los cuales también existe
circunstancia de agravacion cuando se realicen estas conductas en menor de
catorce anos.

En cuanto a los delitos contra la familia se tiene en cuenta que el estatuto penal
procura tutelar la existencia misma de la familia su conservacion y las relaciones
morales, sociales y econdmicas que ella genera, protegiendo la ley penal tanto a
la familia matrimonial como a la unidn de hecho, entre tanto, la Constitucion define
a la familia como la célula primaria de reproduccion y vida social, cuyo marco de
licitud se encuentra en la institucion matrimonial y en la voluntad libre y
responsable de un hombre y una mujer para conformarla.

La comprension constitucional de la familia como ndcleo fundante y
fundamentador de la sociedad, también reconocido en el ordenamiento superior
de derechos fundamentales de la persona, dentro de los cuales descuella la
garantia y reconocimiento de los derechos del nifio y finalmente la exigencia de su
promocién, proteccion y custodia por parte del Estado, como supremo
representante de lo mas importantes intereses sociales; dentro de estos aspectos
mencionados se enmarca la determinacién de los bienes juridicos protegidos
mediante las normas punitivas al respecto igualmente se busca la efectividad de
todo el conjunto de derechos fundamentales, entre ellos los derechos del menor
en plenitud, en cuanto a su reconocimiento, garantia, efectividad, vigencia y
realizacion practica, en atencion a lo anterior, la Ley de Infancia y Adolescencia
desarrolla un esquema de proteccion caracterizado por ser integral creando y
desarrollando la intervencién de toda una diversidad de entidades publicas, cuya
finalidad y funcion principales es brindar efectiva custodia y proteccion a la familia,
y dentro de ella al menor.

De esta forma la familia incurriria en delitos contra el menor en los siguientes
casos: violencia intrafamiliar cuando algiin miembro de la familia maltrate fisica
0 psiquicamente a un menor perteneciente al grupo familiar (la Ley 294 DE 1996.
Articulo 2. Inciso 2. Considera que son integrantes de la familia: a. los conyuges o
compaferos permanentes, b. el padre o madre de familia aunque no conviven en
mismo hogar, c. los ascendientes y descendientes de los anteriores y los hijos
adoptivos, d. Todas las demas personas que de manera permanente se hallaren
integradas a la unidad domestica), asi tanto el sujeto activo como la victima deben
pertenecer al nucleo familiar, y entonces puede abarcar no sélo el matrimonio,
sino también las uniones de hecho o simplemente la vida en comun o convivencia
habitual en una misma casa. En este punto seria posible afirmar que la violencia
intrafamiliar provocada por personas predispuestas culturalmente a la agresividad,
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generaria un efecto que puede desencadenar la exclusion de responsabilidad de
los individuos, cuando el Estado por ejemplo les proveyd, con base en su
corresponsabilidad, una opcién cierta de rehabilitacion o por que los problemas
intrafamiliares surjan de necesidades econdmicas teniendo en cuenta que es el
Estado el que debe brindar las herramientas y mecanismos necesarios para un
desarrollo arménico familiar y para una proteccion del menor al interior de ella.

Por otra parte el delito de Inasistencia Alimentaria se incrimina el incumplimiento
de las obligaciones reciprocas que genera el vinculo familiar, en particular se
atiende a la asistencia material entre parientes dentro de determinados grados, se
consagra ademas una circunstancia de agravacion punitiva si la inasistencia
alimentaria recae sobre un menor de catorce afios, entonces e habla aqui de la
prestacion alimentaria y los deberes que pesan sobre los parientes para el
suministro de vivienda , vestido, atencion médica y educacion. La conducta
recaeria sobre el descendiente legitimo, adoptivo o hijo extramatrimonial para el
caso de los menores, y el sujeto activo seria la persona legalmente obligada a
prestaciones alimentarias que para el caso es el menor serian sus padres
principalmente. Asi, el tipo penal estipula una agravacién en desarrollo de la
superior proteccion que el ordenamiento otorga al menor al establecer que sus
derechos prevalecen sobre los de los demas, por tanto, se da un tratamiento
juridico especial y preferente para los menores como resultado de la aplicacion
del principio del interés supremo, regla de derecho de orden nacional e
internacional. Esto por que en el Estado Social de Derecho Colombiano constituye
un fin esencial adelantar precisas acciones que permitan a los menores de edad
alcanzar un desarrollo armonico e integral, en los aspectos de orden bioldgico,
fisico, siquica, intelectual, familiar y social. La poblacion infantil es vulnerable y la
falta de estructuras sociales, econdmicas y familiares apropiadas para su
crecimiento agravan su indefension; asi la corte constitucional se pronuncia “ son
considerado como grupo destinatario de una atencion especial ESTATAL que se
traduce en un tratamiento juridico proteccionista, respecto de sus derechos y de
las garantias juridicas para alcanzar su efectividad” SENTENCIA T- 556 de 1998.
Asi, por primera vez en nuestra normatividad del menor se habla de
corresponsabilidad del Estado en la prevencion, proteccion y reafirmacion de sus
derechos, con fundamento en este nuevo gravamen social radicado en el Estado,
surgen efectos sobre la responsabilidad penal en los delitos de inasistencia
alimentaria por ejemplo cuando la victima es un menor, la incapacidad de pago
por parte de los deudores legales de alimentos, actualiza la responsabilidad del
Estado y, descarta cualquier opcion legal contra aquéllos, esto con fundamento en
que es precisamente la responsabilidad del Estado superior a la de los demas
actores y es quien en ultimas debe suplir las necesidades del menor cuando por
alguna incapacidad la familia y la sociedad no pudieron hacerlo, pese ser también
corresponsables, mas aun cuando es el Estado el ente que debe vigilar en todo
momento el cumplimiento y efectividad de los derechos de los nifios para actuar
cuando estos se vean vulnerados o amenazados .
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Puede decirse que respecto de los delitos contra la familia definitivamente el
Estado no puede entrar a responder penalmente, pues como se definen el bien
juridico tutelado es la familia y requieren un sujeto activo cualificado cual es ser
miembro del grupo familiar, asi el delito va dirigido a esta institucion (familia) y no
al Estado mismo, pues lo que debe hacer es brindar las condiciones para que el
menor pueda desarrollarse al interior de la sociedad y la familia, pero dentro de
estos tipos penales se encuentran los miembros familiares Unicamente.

En lo respecta a los delitos contra la integridad moral podria incurrirse en contra
de los menores s6lo mediante la injuria donde se comprenden las imputaciones
que se pronuncian en contra de una persona determinada, en su presencia o
ausencia, que sean idoneas para afectar su autoestima o reputacion incurriria un
miembro de la familia o la sociedad, en cuanto a la calumnia cabe al comprender
imputaciones falsas de un hecho punible respecto de personas susceptibles de
sufrir las consecuencias sean penas o medidas de seguridad.

5.7 A MANERA DE CONCLUSION

a). Al asumir el instituto del delito de omision, especificamente el tipo de comisién
por omisidén basado actualmente en las posiciones en garantia, para determinar si
aparecid una en particular respecto del Estado, surge la inquietud, ¢podria
configurarse una responsabilidad penal para él derivada de su
corresponsabilidad?. Teniendo en cuenta que para que se configure la
responsabilidad en posicion de garantia por violacion al principio de solidaridad, la
misma debe estar consagrada expresamente en la ley, es preciso observar que en
la actualidad, con la expedicion de la Ley 1098, si existe la consagracion legal, y
por tanto se han dado los presupuestos constitucionales y legales para configurar
la posicion en garantia, asi que se han echado las bases de imputacion por
omision, pudiendo incurrir en cualquier delito de la parte especial del codigo penal,
gue admita fenomenolégicamente dicha probabilidad. Sin embargo, el Estado en
tanto institucion publica, no es per se sujeto pasivo de la pena en consideracion a
que las personas juridicas responden penalmente por medio de sus
representantes legales, asi mismo el Estado asumiria su deber de
corresponsabilidad por medio de sus entidades y, como éstas no pueden ser
responsables penalmente, serian los llamados a asumir las consecuencias de sus
actos u omisiones, los representantes legales de las mismas.

En definitiva, los directamente afectados serian los funcionarios de las entidades
encargadas de hacer efectiva la obligacion de corresponsabilidad, en sus
expresiones concretas. Entre dichas entidades pueden sefalarse, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, la Defensoria del Pueblo, las Comisarias de
Familia, entre otras, ademas de las restantes que por ley o reglamentacion puedan
convertirse en garantes de los derechos de los menores.
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b) Después de especificar los posibles tipos penales en los que podria victimarse
a un menor por omision de la familia, como otras instituciones de la sociedad y el
Estado mismo, ¢responderia este ultimo por alguno de los delitos de la parte
especial?

El principio de personalidad de la pena controvierte la responsabilidad de las
personas juridicas, sean publicas o privadas, sin embargo se podria pensar que si
es responsable el Estado penalmente ya sea por que el efecto de la
corresponsabilidad se proyecta en una probable constitucion de posicion de
garantia que conllevaria efectos penales importantes y porque seria el ente que en
tltimas estaria llamado a asumir la atencion y satisfaccion de los derechos de los
menores, asi como de vigilar que el proceso de corresponsabilidad se cumpla, es
decir que tanto la familia como la sociedad y el Estado mismo, garanticen una
proteccion integral al menor por expreso mandato de la Ley de Infancia y
Adolescencia, asi como que el Estado les debe proporcionar o necesario a estos
dos actores para que puedan brindarle al menor una real proteccién y goce de sus
derechos. De esta forma, se encuentra aqui un pleno desarrollo de la obligacion
ESTATAL, consagrada constitucionalmente consistente en proteger a todos los
residentes “en su vida, honra y bienes” (Arts 2 inc. 2, y 11 CN), y se acentla mas
esta obligacién tratdndose de menores, quienes prevalecen sobre los demas.

En este punto puede verse una de las razones que constitucionalmente permiten
afirmar que es en ultimas el Estado el responsable de todos los habitantes del
territorio nacional en su honra, bienes y hasta en su vida, es decir, podria
responder por la muerte de los menores, por los delitos contra su honra, por la
asistencia alimentaria, entre otros, ademas que por ser el responsable de vigilar
que esto se cumpla, debe evitar cualquier tipo de delito contra los menores y si
esto ocurre debe investigarlos, sancionarlos y reestablecer los derechos violados.

Asi, por primera vez en nuestra normatividad del menor se habla de
CORRESPONSABILIDAD DEL ESTADO en la prevencion, proteccion vy
reafirmacién de sus derechos, y con fundamento en este nuevo gravamen social
radicado en el Estado, surgen efectos sobre tipos penales tradicionalmente ajenos
a cualquier afectacién de la responsabilidad del Estado, como es el caso de la
inasistencia alimentaria, cuando la victima es un menor y se constituye la
incapacidad de pago por parte de los deudores legales de alimentos, caso en el
cual actualiza la responsabilidad del Estado y, descarta cualquier opcion legal
contra aquellos, esto con fundamento en que es precisamente la responsabilidad
del Estado superior a la de los demas actores y es quien en ultimas debe suplir las
necesidades del menor cuando por alguna incapacidad la familia y la sociedad, no
pudieron hacerlo a pesar de ser también corresponsables, mas aun cuando es el
ente que debe vigilar en todo momento el cumplimiento y efectividad de los
derechos de los nifios para actuar cuando estos se vean vulnerados o
amenazados .
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Aqui, es posible afirmar también que la violencia intrafamiliar provocada por
personas predispuestas culturalmente a la agresividad, generaria un efecto que
puede desencadenar la exclusion de responsabilidad de los individuos, cuando el
Estado asumié su rehabilitacion, o por que los problemas intrafamiliares se
expliquen a consecuencia de disfunciones atribuibles a las entidades del estado
llamadas a evitarlas.

Sin embargo, para que el Estado respondiera directamente por estos delitos
tendria que modificarse el sistema penal, pues no va dirigido sino a personas
naturales, y como aun no se ha reformado seria el funcionario que omita ejecutar
la obligacién especifica derivada de la corresponsabilidad, el responsable; no se
pretende sin embargo que una persona juridica no pueda ser sujeto activo dentro
de los tipos objetivos, tal y como lo ensefian estatutos como el cédigo penal
espafiol, y lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Constitucional, mediante
una responsabilidad sin culpabilidad, sufriendo penas apropiadas a su estructura.

Lo cierto es que ninguna institucion del Estado surge para el cometido de delitos,
en el contexto constitucional vigente, lo que no obsta que puedan desplegarse
politicas opuestas al régimen legal y para su cometido se disponga de dichas
instituciones. Siendo en este caso la mediacion del Estado meramente
instrumental, serian responsables sus agentes, como sucede en los eventos
considerados de desaparicion forzada. Desde luego, un juez penal no condenaria
un estado a su desaparicion cancelando su personeria, pero si puede derivar
responsabilidad a través de los servidores publicos que omitieron dar
cumplimiento a las obligaciones que les compete, cuando de dicha omision se
conforma un riesgo antijuridico que se desata en un dafio actual o potencial.

Lo importante, es que fueron constituidas las bases de imputacion por omision
para los eventos en que no se asuma la cuota de corresponsabilidad que compete
a las instituciones publicas.

Sin duda, el Estado como tal debe responder civil o administrativamente por los
dafios causados y, bien podria conformarse un sistema de penas apropiado a un
derecho penal contra las instituciones publicas, que pueden incluir su obligacién
de reconocimiento publico de responsabilidad, la pena pecuniaria y en casos
extremos hasta la desaparicién de una institucion particular, sistema de penas que
en la actualidad no existe, pero que puede configurarse.

c) ¢Qué funcion cumpliria el Estado como institucion en materia penal para la
proteccion de los menores?

Definitivamente la funcién del Estado radica en proteger a la sociedad, en su
interior a la familia y al interior de esta a los menores especialmente, para ello
debe brindar los mecanismos y condiciones necesarias para que estos se
desarrollen y se pueda garantizar de esta forma la efectividad de los derechos de
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los menores, ademas de ser el ente encargado de vigilar el cumplimiento de los
deberes de cada uno y la real garantia de los derechos de los nifios, al ser quien
en ultimas debe intervenir para suplir las deficiencias de la familia y la sociedad, y
quien debe reprimir igualmente las conductas que atenten contra sus derechos, y
su integridad como nifio.

Entonces, se predica la obligacion de crear politicas publicas para evitar la
violacion de derechos de los menores, para que con las mismas se les brinden las
herramientas e instrumentos necesarios a la familia y la sociedad para su
desarrollo y el consecuente desarrollo del menor. Ademas, al ser el Estado el
encargado de vigilar todo el proceso de corresponsabilidad debe estar atento a
investigar y sancionar las conductas atentatorias contra el menor sus derechos, y
debe reestablecerlos. Pero definitivamente si debe suplir las necesidades en caso
de no estar en capacidad de hacerlo la familia y la sociedad, este punto debe
reglamentarse, asi como urge crear las medidas apropiadas para que esto sea
real.

d) Otro de los interrogantes que surgen es:. ¢podria ser necesaria una
reglamentacion que especialice mas los delitos o los agrave teniendo en cuenta
gue los menores prevalecen y tienen un trato especial?

Tal seria la tendencia si se consideran textos normativos posteriores a la Ley 1098
de 2006, como por ejemplo la Ley 1142 de 2007 que modificé el Cédigo Penal y el
de Procedimiento Penal, como también el texto conciliado sobre pequefias
causas. Por demas, si podria considerarse como necesario, ya que solo algunos
delitos consagran algun tipo de agravaciéon cuando la victima es el menor vy,
definitivamente deben ser todos los delitos que se cometan contra los menores los
gue requieren tal agravacion. En tipos como las lesiones personales y, en general,
en cualquier delito se debe agravar cuando se cometen contra menores, teniendo
en cuenta el trato especial que merecen, el interés superior del menor, la
prevalencia de sus derechos, y su condicion de indefension por su capacidad
tanto mental como psicoldgica. Sin embargo esto se solucioné en algunos delitos
al no permitir ningun beneficio.

186



CONCLUSIONES

Dentro de los antecedentes histéricos encontramos que “los menores” por lo
general a lo largo de la historia han gozado de garantias debido a su
vulnerabilidad; Asi, en Roma el tratamiento que se daba a los impuberos al
interior de la organizacion constituye herramientas esenciales que permiten
determinar la intervencion del Estado en su proteccibn y su consecuente
corresponsabilidad, pues alli existe ya corresponsabilidad del Estado y la familia
hacia los menores, donde la familia por medio del pater familias se encarga de su
representacion y educacién ademas de las obligaciones juridicas que surgen
debido a la filiacibn como la obligacion de darse alimentos comprendiendo no sdlo
lo que es necesario para la vida del menor sino también su educacion conforme a
su rango social. Mientras el Estado por su parte crea instituciones para su
proteccion como la tutela y curatela, ademas de las acciones penales que
consagra contra quien se lucra con la inexperiencia del puber menor de veinticinco
afos o en contra el tutor que llevaba a cabo malversaciones o fraudes contra el
patrimonio del pupilo al ser considerados estos actos como un crimenes de
caracter publico, apareciendo estas figuras de proteccion hacia el menor de
aguella época con una determinante injerencia por parte del Estado, al ser quien
atribuye estos oficios y vigila su eficaz y cabal gestion.

La obligacion alimentaria que data de Roma es un importante antecedente y causa
del surgimiento de la corresponsabilidad del Estado, ya que nace respondiendo a
las nuevas exigencias del contexto politico, social econémico y particularmente
familiar de la época, es decir en la familia arcaica soportada en una monarquia,
caracterizado por la rigidez no se encontr6 ningun dato que se mostrara la
aparicion de la obligacion alimentaria, mientras que con la evolucion histérica, mas
exactamente en el seno de una sociedad mas moderna en aquella época, con el
poder en cabeza del principe pero de forma desconcentrada, en donde ya se
contaba con la existencia de un sistema de seguridad social (Trajano, Adriano,
Nerva) a favor de los mas necesitados nace la obligacion alimentaria exigida en un
principio a los parientes mas cercanos y en caso de imposibilidad esta
responsabilidad se consolidaba en cabeza del ESTADO como corresponsable
creandose un nuevo esquema de responsabilidad en el que coexisten la familia, la
sociedad y el estado.

Debido a la transformacion que ha tenido la institucion familiar con el tiempo, la
variacion en sus roles y por tanto en la toma de decisiones en su interior, como
consecuencia de la insuficiencia del sistema de proteccion que el Estado les
brinda, se desprenden tres consecuencias basicas a saber:

a) Por la precariedad del sistema de proteccién que el Estado brinda a las familias
son los menores y las mujeres quienes se ven obligados a contribuir en el
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sostenimiento y busqueda de bienestar del que carecen, esto teniendo en cuenta
que las familias se caracterizan segun la sociedad en la que se viva y las
condiciones de tipo social y econdmico que la rodeen, por ello en situaciones
dificiles, la familia actia como un escudo que protege a sus miembros de los
peligros y las amenazas a las que se ven expuestos, siendo mas estrechos los
lazos de “solidaridad” en sociedades con niveles de vida y desarrollo mas bajo
como es el caso de las familias Colombianas, en donde la unidad familiar aparece
con mas fuerza. Por tanto, se evidencia que a pesar de las mutaciones sufridas
por la familia estd mantiene el significado esencial que se origina en que esta
constituye un pilar clave del régimen de bienestar y que ha sido llevada a proteger
sus miembros produciendo el bienestar que el sistema de proteccion social no les
garantiza.

b) Como antecedente de la corresponsabilidad se puede decir que aparecen las
primeras formas de solidaridad familiar ya que esta debe desarrollar una reaccion
0 estrategia de adaptacion a los cambios y deficiencias que se presenten por falta
de proteccion del Estado asumiendo responsabilidades que anteriormente este
asumia, con la nueva etapa de modernizacion el Estado a pesar de transferir estas
obligaciones a la familia no le brinda las suficientes garantias y recursos para
desarrollarlas, por ello la corresponsabilidad debe ser el principio rector que exija
solidaridad ya no familiar sino solidaridad entre el Estado , la familia y la sociedad
para suplir las necesidades que demande el menor, equilibrando las obligaciones
que le competen hoy a la familia con concurrencia de el Estado y la sociedad.

c) El Estado juega un papel muy importante en la implementacion y ampliacion en
el aseguramiento de quienes son mas vulnerables en ella “los menores” sin llegar
a convertirse en un estado paternalista como sucedié en épocas anteriores. Pero
como en la realidad son precarias las garantias que el Estado brinda a la
sociedad obligando a las familias a asumir las insuficiencias de la seguridad social,
en respuesta a los cambios en la estructura familiar y a las situaciones que con
ellos se presentan, la unidad familiar no se desplaza hacia instancias externas
como el Estado sino que quedan exclusivamente como responsables en su
interior. Esto debido a que los niveles de aseguramiento en Colombia son muy
bajos.

Por esto, se afirma que la familia es una compafiia de aseguramiento en la medida
en que protege a sus miembros de la incertidumbre causada muchas veces por la
ineficiencia del Estado en su responsabilidad de proteccién a la sociedad y por
ello a la célula de la sociedad que es la familia.

Por estas razones se exige del Estado un mayor esfuerzo en la creacion de
politicas publicas compatibles con las nuevas necesidades que demanda el
modelo actual, teniendo en cuenta las exigencias de nuevas responsabilidades
gue se adecuen a las condiciones actuales superando los modelos de familia
antigua que sélo eran posibles y se adaptaban a las formas de Estado en las que
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surgieron y se encontraban apenas en sus procesos de formaciéon . Por ello si con
el tiempo estos grupos familiares evolucionan para enfrentar la dinamica actual, de
la misma forma debe evolucionar el Estado con las politicas para su proteccion.
De esta forma, si existiera un mejoramiento de la seguridad social y la creacién de
politicas publicas se contribuiria a reducir los indices y estadisticas de violaciones
y vulneraciones al interior de la familia que llegan a afectar en forma directa a los
menores de edad y se buscaria en realidad la proteccion y garantia de sus
derechos. Por lo tanto, de las medidas, mecanismos y garantias que el Estado
brinde a la sociedad y la familia depende en gran parte el desarrollo de una
verdadera corresponsabilidad ya que el Estado les debe otorgar las herramientas
necesarias para el ejercicio de sus responsabilidades.

d) Son los sistemas de beneficiencia o regimenes de bienestar los que llegan a
determinar a lo largo del tiempo la distribucién de responsabilidades que surgen
del Estado, la familia, la sociedad y esta distincion es un factor determinante en las
politicas de proteccién que el Estado pueda crear hacia la familia , sociedad y los
miembros en su interior; Asi, el régimen de bienestar que acoge Colombia puede
decirse que se basa en los principios de “universalidad, solidaridad e integralidad”
con énfasis redistributivo cumpliendo una funcibn compensatoria de las
desigualdades sociales, siendo definitivamente principios que rigen también la
teoria de la Proteccion Integral a los menores plasmada en la Ley de Infancia y
Adolescencia y por lo mismo la corresponsabilidad, entonces los sistemas de
seguridad social marcan los principios que van a regir las responsabilidades del
Estado hacia la poblacion Colombiana y obviamente hacia los menores de edad.

e) La ley de Infancia y Adolescencia acorde con los principios que rigen la
convencion de los derechos del nifio plasma como su eje conceptual y central la
Teoria de la Proteccion Integral de donde se deriva directamente el concepto de
corresponsabilidad, pues para que exista proteccion integral se hace
imprescindible la concurrencia de la familia, la sociedad y el Estado como los
autores responsables de la especial proteccion, garantia y restablecimiento de
cada uno de los derechos que les pertenecen por su condicion de nifios y
adolescentes de una forma permanente y universal. Mas aun cuando la proteccion
integral y la consecuente corresponsabilidad se encuentra plasmada en la ley
como su objetivo, razon por la que se puede afirmar que rigen la ley en general.
De la ley, los principios constitucionales, la normatividad internacional y la
jurisprudencia Colombiana podriamos derivar entonces el concepto de
corresponsabilidad y sus principios:

e La corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado es entonces la
concurrencia de responsabilidades compartidas de estos tres actores en busca de
un mismo fin, fin que definitivamente se limita a ser el de brindar una proteccion
integral de los menores con todo lo que de ello se deriva , como es tanto la
garantia como el restablecimiento de sus derechos, de aqui que los principios de
la corresponsabilidad del Estado sean:
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e La corresponsabilidad del estado es Suprema: Es superior teniendo en cuenta
que dentro de las responsabilidades de la familia y la sociedad con respecto al las
gue le corresponden al Estado, es este el ente que en definitiva tiene la obligaciéon
constitucional y legal primero de proteger a toda la poblacion Colombiana, en
donde se encuentra la sociedad, en su interior su célula estructural cual es la
familia, y dentro de esta institucion los menores. Entonces el Estado finalmente
protege a los dos actores (familia, sociedad) y especialmente a quienes son
vulnerables al interior de las mismas como son los nifios y adolescentes. Mas aun
tratandose de un Estado social y democratico de derechos cual es el que tenemos
en Colombia esta supremacia de estas responsabilidades se acentian organizado
para proteger a grupos mas vulnerables de la sociedades en donde en primer
termino se encuentran los nifios y adolescentes.

e La Corresponsabilidad del Estado es Permanente: Pues debido a una de las
obligaciones del Estado cual es la de vigilancia, se deriva para este ente una
responsabilidad permanente ya que debe vigilar que los derechos del menor se
protejan y garanticen en todo momento, y para que ello se de debe brindar los
mecanismos necesarios a la familia y la sociedad para que ellos los pueda hacer
efectivos; asi el Estado mismo debe verificar que los dos actores asi lo cumplan
cuando tienen las condiciones para ello; sin embargo cuando la familia o la
sociedad no tienen la capacidad de hacer efectivos sus derechos es el Estado el
gue debe intervenir cerrando el ciclo de la corresponsabilidad.

Entonces el Estado abre el ciclo de corresponsabilidad proporcionando los medios
requeridos a la familia y la sociedad, recorre todo el ciclo vigilando que
efectivamente se proteja a los menores, sancionando a quienes los vulneren vy
restableciendo los derechos vulnerados y cierra el ciclo interviniendo cuando estos
dos actores no tienen la posibilidad de hacerlo.

e La Corresponsabilidad del Estado es Restablecedora: La corresponsabilidad
exigida por la ley de Infancia y adolescencia no sélo se limita a la proteccion y
garantia sino también al restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en caso de que estos hayan sido afectados y de  este
restablecimiento, del goce y realizacion de los derechos es responsable el Estado
en cabeza de sus agentes.

e La Corresponsabilidad del Estado es Sancionatoria: Debido a que es el Estado
el que debe activar sus mecanismos y agentes mediante los cuales actiua para
investigar y sancionar las conductas que atentan en contra de los derechos de los
menores, esto debe hacerlo a través de su obligacion de vigilancia, encontrando
las violaciones, investigando y sancionando de oficio o simplemente con ayuda de
la familia y el estado quienes deben denunciar o dar a conocer estos hechos.
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e La Corresponsabilidad del Estado es Universal e Integral: Se concibe esta
corresponsabilidad dentro de la universalidad de los derechos humanos. La
politicas sociales deben ser de caracter universal, asi como la aplicacién y
ejercicio de todos los Derechos humanos de los nifios y adolescentes debe estar
dirigido a la totalidad de ellos y a vencer las condiciones que generan
discriminacion y desigualdad.

e La Corresponsabilidad del Estado es Prioritaria: Ya que por expreso mandato
de la ley de Infancia y Adolescencia el disefio y destino de las politicas publicas,
debe tener en cuenta en primer lugar a los nifios, igual que la aplicacion de
politicas, incluyendo acciones, planes, programas y presupuesto hacia esta
poblacion, antes que otro sector social.

e La Corresponsabilidad del Estado es Solidaria: Pues de otra forma no existiria
“CO-RESPONSABILIDAD” ya que deben ser los tres actores de forma solidaria
quienes brinden efectivamente una proteccién integral, asi se convierte la
solidaridad en un principio basico y determinante si de corresponsabilidad del
Estado se habla, ademas de evidenciarse que el eje central en la proteccién de los
nifios se encuentra en el Estado, la familia y la sociedad siendo la trilogia sobre la
cual descansa la responsabilidad en el ejercicio y goce efectivo de los derechos
humanos de la infancia. Por tanto la sociedad y la familia estan obligados a activar
los mecanismos de garantia y proteccién necesarios para que la obligacion del
Estado sea correspondida con la obligacion y solidaridad social. Ademas, la
corresponsabilidad obliga a crear mecanismos apropiados desde cada uno de los
estamentos e instancias de la familia, la sociedad y el Estado.

e La Corresponsabilidad del Estado es Diferenciada: Es la ley de Infancia y
adolescencia la que se encarga de diferenciar las responsabilidades de los tres
actores aunque no en forma muy clara pues enuncia taxativamente cada una de
las obligaciones que les corresponden a cada uno de los actores pero no les da un
real alcance y limite a cada una de ellas.

e La Corresponsabilidad del Estado es Concurrente y Simultanea: Al ser la
proteccion que el del Estado debe brindar a los nifios permanente e integral, de
tal forma que ninguna de las instituciones pueda excusarse en la irresponsabilidad
del otro sino que todos tengan la obligacion de garantia, pues los tres son
garantes de los derechos de los nifios; Por ello es concurrente pues todos deben
acudir a su proteccion por la misma razon (los tres son garantes). La
simultaneidad so6lo puede entenderse en este sentido, en que los tres actores
deben estar en su funcion de proteccién permanentemente y en todo momento y
lugar, todos en forma simultdnea deben concurrir siempre a proteger todos los
derechos, asi el Estado debe estar simultaneamente con la familia y la sociedad
en todo el ciclo de la corresponsabilidad, tal como se explico anteriormente.
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e Corresponsabilidad del Estado es Articulada: De la articulacidon que cada uno
de los autores tengan con las responsabilidades de los menores depende en gran
parte la efectividad de los derechos de los menores, de tal forma que no puedan
excusarse en la irresponsabilidad de uno al actuar como un equipo.

e La Corresponsabilidad del Estado Subsidiaria o Residual: Este principio se
desprende tanto de la jurisprudencia Colombiana como de la misma normatividad
internacional que asi lo dicta y de se deriva directamente del PRINCIPIO DE
SOLIDARIDAD SOCIAL. Sélo puede entenderse este principio en una forma
practica de aplicar la corresponsabilidad , es decir aunque no se descarta que es
concurrente y simultanea la corresponsabilidad, pues el Estado se encuentra en
todo el ciclo de corresponsabilidad concurriendo con las responsabilidades de la
familia y la sociedad protegiendo la universalidad de los derechos, se debe tener
en cuenta que es residual en el sentido de que la corresponsabilidad parte de la
esfera individual para pasar a la esfera publica, esto es, comienza en la familia y si
esta no tiene la capacidad o posibilidad de suplir las necesidades o proteger los
derechos del menor es el Estado quien debe intervenir a suplir esas deficiencias.
Pues el Estado se encuentra en forma concurrente con la familia y la sociedad en
todo el ciclo de corresponsabilidad y por lo mismo entra a intervenir en cualquier
momento cuando estos dos actores no tienen la capacidad de hacerlo cerrando el
ciclo. Mas aun a sabiendas de que el incumplimiento por parte de la familia y la
sociedad la mayoria de veces se deriva de la falta de garantias y mecanismos que
el Estado debe brindarles para hacer efectivos estos derechos.

Entonces sobre estos dos ultimos principios “concurrencia y subsidiaridad” se
puede afirmar que es el Estado quien se encuentra presente en forma concurrente
en todo el ciclo de la corresponsabilidad, brindando los medios necesarios a la
familia y la sociedad puedan hacer efectivos los derechos de los nifios, vigilando
que asi se cumpla, sancionando cuando se vulneren e interviniendo de forma
subsidiaria cuando no brind6 los mecanismos necesarios a los dos actores o
cuando simplemente estos no tengan la capacidad y posibilidad de hacerlo.

El Estado no es el Unico responsable de garantizar los derechos de la nifiez en
Colombia, pues la responsabilidad, aunque diferenciada, es compartida por la
familia y por la sociedad. Asi, el principio de corresponsabilidad establece la
participacion activa de los tres estamentos sin interferencias ni exencién de
responsabilidades. Para ello es necesario delimitar cada una de las
responsabilidades, tarea que la ley de Infancia no deja muy clara, pero que puede
solucionarse si se aplican tres criterios a saber: La enunciacion taxativa de
responsabilidades que hace referencia la ley, los principios de Ia
corresponsabilidad del Estado, el ciclo de corresponsabilidad, y los mandatos en
de rango internacional en materia de menores:
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a) Dentro de la enumeracion taxativa que hace la ley de infancia y adolescencia de
las responsabilidades se puede crear un criterio, especificamente para determinar
el limite de las responsabilidades que competen a la familia, la sociedad y el
estado respectivamente.

Entonces lo primero, es tener en cuenta las obligaciones que se despliegan para
los actores de la corresponsabilidad en la ley ya que esta contiene un capitulo que
define las obligaciones de la familia, de la sociedad y del Estado en relacion con la
proteccion integral que cada contexto debe a los nifios y nifias de acuerdo con la
Constitucion Politica. Es importante sefialar que la ley no lista de manera
exhaustiva cada obligacion, sino que define unas guias imperativas que deben
orientar las acciones de cada una de ellas. Asi, un articulo general dispone que
ademas de las obligaciones que sefialan los tratados, la Constitucion y otras leyes,
son obligaciones de la familia, de la sociedad y del Estado las que alli se
describen. Dentro de la enumeracion taxativa de responsabilidad se puede crear
un criterio, especificamente para determinar el limite de las responsabilidades que
competen a la familia, la sociedad y el estado respectivamente

Para delimitar la corresponsabilidad, es decir conocer cuales son las
responsabilidades que les competen a cada una de las figuras que compone la
triada, esto es la familia, la sociedad y el estado, a la luz de la enumeracion
taxativa que hace la ley de Infancia y Adolescencia es necesario encontrar que la
naturaleza que atribuye este codigo a cada una de ellas con criterios generales
asi:

e La familia: Definitivamente la ley le otorga responsabilidades generales que
tienen que ver con cuidado, la orientacion, el acompafiamiento y crianza y de
brindar la maxima satisfaccion de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes durante su proceso de formacién, ademas de promover la igualdad
de derechos, el afecto, la solidaridad y el respeto reciproco entre todos sus
integrantes; lo anterior siempre sobre la base de que es el Estado quien les debe
brindar los mecanismos y medios efectivos para cumplir con sus obligaciones
individuales. Asi el Estado les brinda los medios y la familia debe aprovecharlos o
exigirlos al mismo. Igualmente le prohibe conductas que atenten contra la
institucion familiar que se considere destructiva de su armonia y unidad y
obviamente contra sus integrantes en donde puedan llevar a impedir o limitar el
ejercicio y goce de los derechos inherentes a los menores por su condicion. Debe
entenderse que estas obligaciones se determinan de conformidad con las
enunciadas de forma explicita, de lo que el cédigo entiende por responsabilidad
parental y de lo que la convencion de los derechos del nifio determina para la
familia como funciones de crianza que permiten darle un mayor alcance.

e La sociedad: La ley impone la responsabilidad a las organizaciones de la
sociedad civil, las asociaciones, las empresas, el comercio organizado, los
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gremios economicos y demas personas juridicas, asi como las personas
naturales, de convertirse en parte activa para el logro efectivo de los derechos y
garantias de los menores. La participacion de la sociedad plasmada en desarrollo
del principio de corresponsabilidad dicta que las organizaciones sociales de la
ciudadania, participaran en el seguimiento y vigilancia de las politicas publicas y
de las acciones y decisiones de las autoridades competentes. Asi con esta
obligacion de vigilancia se impone la de denunciar hechos que atenten contra los
menores para que el Estado pueda entrar a actuar investigar, sancionar y
reestablecer los derechos. Nuevamente es el Estado quien debe garantizar el
cumplimiento de las funciones de la sociedad.

e El Estado: Segun la ley de Infancia y Adolescencia asi como la Convencion
sobre los derechos del nifio, como primordial responsabilidad tienen la de crear las
politicas publicas y los mecanismos necesarios que le permitan a la familia y la
sociedad hacer efectivos los derechos de los menores tal como lo concibe no sélo
la ley sino la Convencion de los Derechos del Nifio. Por tanto las obligaciones que
de forma taxativa se enuncian en la ley se podrian reducir a ser el principal
GARANTE de los derechos de los menores, pues sus funciones en definitiva son
las de garantizar los medios, mecanismos, politicas, recursos, herramientas,
medidas necesarias para que tanto la familia como la sociedad puedan
aprovecharlos y utilizarlos para hacer reales sus derechos. Ademas tiene funcién
de vigilancia de la real garantia y proteccion de los derechos de los menores,
investiga y sanciona conductas que atenten en contra de los nifios y restablece y
repara los dafos y derechos que les han sido vulnerados. Asi se demuestra una
vez mas que el Estado recorre todo el ciclo de corresponsabilidad.

No se puede perder de vista que el Estado como directo corresponsable del
desarrollo integral de los menores de forma prevalente, debe entenderse en todos
sus niveles, esto es nivel nacional, departamental, distrital y municipal.

b) Para delimitar la corresponsabilidad del Estado con respecto a la que le
corresponde a la familia y la sociedad, se hace indispensable remitirnos a los
principios de la corresponsabilidad del Estado como es que la responsabilidad es
suprema, permanente, restablecedora, sancionatoria, universal, prioritaria,
solidaria, diferenciada, concurrente, simultdnea, subsidiaria y residual. De esta
forma se le da alcance a la responsabilidad del estado y los demas entes en cada
situacion concreta.

c) Tener claridad en el ciclo de la corresponsabilidad, esto es: comienza con la
familia al ser las personas mas préximas al menor siendo el estado quien les
brinde los medios para que esta institucion familiar pueda protegerlo y garantizarle
el goce efectivo de sus derechos, en lo que esta no es capaz, no puede 0 no tiene
la posibilidad entra la sociedad y el Estado debe intervenir para salvaguardar sus
derechos. En todo momento se encuentra el Estado vigilando que la familia y la
sociedad con los mecanismos que les proporciona cumplan con sus obligaciones,
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igualmente investiga y sanciona las conductas que atenten contra ellos y
restablece los derechos vulnerados. Asi, el Estado se encuentra en todo el ciclo
hasta su cierre actuando de oficio o por que con acciones se le exige el
cumplimiento de sus deberes. Es importante este ciclo pues puede servir de ayuda
para clarificar y dar alcance de las responsabilidades en una situacion concreta, ya
gue muestra los momentos en que deben actuar los tres garantes de los menores.

d) Se debe tener en cuenta la normatividad internacional para delimitar las
responsabilidades incorporando el blogue de constitucionalidad, en donde
encontramos gue dentro de la recopilacion de los derechos humanos de la infancia
establece que se consagran en la Convencion, ademas de especificar los
principios basicos que sirven de base a la realizacion de todos los derechos,
exigen la prestacion de recursos, aptitudes y contribuciones especificas,
necesarias para asegurar al maximo la supervivencia y el desarrollo de la infancia.
Exigiendo la creacion de mecanismos para proteger a la infancia en la garantia de
los derechos, plasmando claramente las responsabilidades y obligaciones que le
corresponden al Estado y a la familia respectivamente, notando ademas que hay
momentos en que se debe trabajar en forma articulada, esto es, la familia, la
sociedad y el Estado en forma solidaria para asi dar efectividad plena a estos
derechos ya enunciados. Notando que se otorgan mayores responsabilidades al
Estado.

La Convencidén de los Derechos del Nifio surge con la teoria de la proteccion
integral de donde se desliga el concepto de corresponsabilidad, luego se plasma
muy someramente en nuestra Constituciéon de 1991, pero es en la ley de Infancia y
Adolescencia donde se adopta esta modera y garantista proteccion, razén por la
cual se derivan de esta consagracion legal consecuencias legales,
constitucionales y hasta penales para el Estado, y por supuesto para cada uno de
los actores, ademas de mostrar verdaderos vacios al interior de la ley que deben
reglamentarse en un futuro:

a. La responsabilidad del Estado se extiende hasta la reparacion, lo que supone
una rehabilitacién tanto de orden moral como también material; de forma que las
distintas alternativas de reparacion viables son precisamente las consideradas
legalmente en materia administrativa contra el Estado cuando este falla. Se debe
reglamentar y delimitar en que casos el Estado responde patrimonialmente ya que
con la expedicion de esta nueva ley de Infancia que delega infinidad de
responsabilidades que en nuestro contexto son casi imposibles de cumplir al
implicar impacto fiscal, el estado tendria que responder por cualquier
incumplimiento a los deberes plasmados en la ley si asi lo exigieran los
ciudadanos, y de esta forma seria imposible cumplir todas estas reparaciones.
Sino se especifican y clarifican los casos e que debe haber reparacién y
restablecimiento seria responsable por no brindar las condiciones para el
desarrollo de cualquier derecho y por tanto de todas las violaciones a los mismos.
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b. Se hace obligatorio especificar y garantizar los rubros dentro de los
presupuestos , en coordinacion con los planes de desarrollo en todos lo niveles,
esto es la priorizaciéon de inversiones y gasto en la poblacion infantil, pues de esta
forma se puede ofrecer una verdadera y real aplicacion de la ley promulgada. De
lo contrario, podria afectarse la legalidad y validez de estos por ser un mandato
constitucional.

c. Por la misma razon, se descentralizan las responsabilidades en materia de
menores pues las responsabilidades que anteriormente se encontraban en cabeza
del gobierno central, hoy se transfieren también a los entes territoriales, quienes
del mismo presupuesto que se les asigne deben priorizarlo para la poblacién
infantil.

d. En la ley, a pesar del trato preferencial, prevalente y especial que se les da a
los menores en sus derechos y en cada una de sus actuaciones no se establecen
acciones especiales ni procedimientos de tipo por ejemplo administrativo especial,
gue les permita acudir a exigir sus derechos con mecanismos legales
especializados, con términos de respuesta acorde con el tratamiento que se les
debe dar. Asi si los menores y sus derechos son especiales, las formas de
exigirlos, los procedimientos y los términos también lo deben ser.

En cuanto a la responsabilidad penal que pueda inferirse del Estado deben
considerarse los siguientes aspectos.

a) Al asumir el instituto del delito de omision, especificamente el tipo de comisién
por omisién basado actualmente en las posiciones en garantia, para determinar si
aparecié una en particular respecto del Estado, surge la inquietud, ¢podria
configurarse una responsabilidad penal para él derivada de su
corresponsabilidad?. Teniendo en cuenta que para que se configure la
responsabilidad en posicién de garantia por violacion al principio de solidaridad, la
misma debe estar consagrada expresamente en la ley, es preciso observar que en
la actualidad, con la expedicion de la Ley 1098, si existe la consagracion legal, y
por tanto se han dado los presupuestos constitucionales y legales para configurar
la posicion en garantia, asi que se han echado las bases de imputacion por
omisioén, pudiendo incurrir en cualquier delito de la parte especial del codigo penal,
que admita fenomenoldgicamente dicha probabilidad. Sin embargo, el Estado en
tanto institucién publica, no es per se sujeto pasivo de la pena en consideracion a
que las personas juridicas responden penalmente por medio de sus
representantes legales, asi mismo el Estado asumiria su deber de
corresponsabilidad por medio de sus entidades y, como éstas no pueden ser
responsables penalmente, serian los llamados a asumir las consecuencias de sus
actos u omisiones, los representantes legales de las mismas.
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En definitiva, los directamente afectados serian los funcionarios de las entidades
encargadas de hacer efectiva la obligacion de corresponsabilidad, en sus
expresiones concretas. Entre dichas entidades pueden sefialarse, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, la Defensoria del Pueblo, las Comisarias de
Familia, entre otras, ademas de las restantes que por ley o reglamentacion puedan
convertirse en garantes de los derechos de los menores.

b) Después de especificar los posibles tipos penales en los que podria victimarse
a un menor por omision de la familia, como otras instituciones de la sociedad y el
Estado mismo, ¢responderia este ultimo por alguno de los delitos de la parte
especial?

El principio de personalidad de la pena controvierte la responsabilidad de las
personas juridicas, sean publicas o privadas, sin embargo se podria pensar que si
es responsable el Estado penalmente ya sea por que el efecto de la
corresponsabilidad se proyecta en una probable constitucion de posicion de
garantia que conllevaria efectos penales importantes y porque seria el ente que en
tltimas estaria llamado a asumir la atencion y satisfaccion de los derechos de los
menores, asi como de vigilar que el proceso de corresponsabilidad se cumpla, es
decir que tanto la familia como la sociedad y el Estado mismo, garanticen una
proteccion integral al menor por expreso mandato de la Ley de Infancia y
Adolescencia, asi como que el Estado les debe proporcionar lo necesario a estos
dos actores para que puedan brindarle al menor una real proteccién y goce de sus
derechos. De esta forma, se encuentra aqui un pleno desarrollo de la obligacién
ESTATAL, consagrada constitucionalmente consistente en proteger a todos los
residentes “en su vida, honra y bienes” (Arts 2 inc. 2, y 11 CN), y se acentla mas
esta obligacién tratdndose de menores, quienes prevalecen sobre los demas.

En este punto puede verse una de las razones que constitucionalmente permiten
afirmar que es en ultimas el Estado el responsable de todos los habitantes del
territorio nacional en su honra, bienes y hasta en su vida, es decir, podria
responder por la muerte de los menores, por los delitos contra su honra, por la
asistencia alimentaria, entre otros, ademas que por ser el responsable de vigilar
que esto se cumpla, debe evitar cualquier tipo de delito contra los menores y si
esto ocurre debe investigarlos, sancionarlos y reestablecer los derechos violados.

Asi, por primera vez en nuestra normatividad del menor se habla de
CORRESPONSABILIDAD DEL ESTADO en la prevencion, proteccion vy
reafirmacioén de sus derechos, y con fundamento en este nuevo gravamen social
radicado en el Estado, surgen efectos sobre tipos penales tradicionalmente ajenos
a cualquier afectacién de la responsabilidad del Estado, como es el caso de la
inasistencia alimentaria, cuando la victima es un menor y se constituye la
incapacidad de pago por parte de los deudores legales de alimentos, caso en el
cual actualiza la responsabilidad del Estado y, descarta cualquier opcion legal
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contra aquéllos, esto con fundamento en que es precisamente la responsabilidad
del Estado superior a la de los demas actores y es quien en ultimas debe suplir las
necesidades del menor cuando por alguna incapacidad la familia y la sociedad, no
pudieron hacerlo a pesar de ser también corresponsables, mas aun cuando es el
ente que debe vigilar en todo momento el cumplimiento y efectividad de los
derechos de los niflos para actuar cuando estos se vean vulnerados o
amenazados .

Aqui, es posible afirmar también que la violencia intrafamiliar provocada por
personas predispuestas culturalmente a la agresividad, generaria un efecto que
puede desencadenar la exclusion de responsabilidad de los individuos, cuando el
Estado asumié su rehabilitacion, o por que los problemas intrafamiliares se
expliquen a consecuencia de disfunciones atribuibles a las entidades del estado
llamadas a evitarlas.

Sin embargo, para que el Estado respondiera directamente por estos delitos
tendria que modificarse el sistema penal, pues no va dirigido sino a personas
naturales, y como aun no se ha reformado seria el funcionario que omita ejecutar
la obligacién especifica derivada de la corresponsabilidad, el responsable; no se
pretende sin embargo que una persona juridica no pueda ser sujeto activo dentro
de los tipos objetivos, tal y como lo ensefian estatutos como el cédigo penal
espafiol, y lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Constitucional, mediante
una responsabilidad sin culpabilidad, sufriendo penas apropiadas a su estructura.

Lo cierto es que ninguna institucion del Estado surge para el cometido de delitos,
en el contexto constitucional vigente, lo que no obsta que puedan desplegarse
politicas opuestas al régimen legal y para su cometido se disponga de dichas
instituciones. Siendo en este caso la mediacion del Estado meramente
instrumental, serian responsables sus agentes, como sucede en los eventos
considerados de desaparicion forzada. Desde luego, un juez penal no condenaria
un estado a su desaparicion cancelando su personeria, pero si puede derivar
responsabilidad a través de los servidores publicos que omitieron dar
cumplimiento a las obligaciones que les compete, cuando de dicha omision se
conforma un riesgo antijuridico que se desata en un dafio actual o potencial.

Lo importante, es que fueron constituidas las bases de imputacion por omision
para los eventos en que no se asuma la cuota de corresponsabilidad que compete
a las instituciones publicas.

Sin duda, el Estado como tal debe responder civil o administrativamente por los
dafios causados y, bien podria conformarse un sistema de penas apropiado a un
derecho penal contra las instituciones publicas, que pueden incluir su obligacién
de reconocimiento publico de responsabilidad, la pena pecuniaria y en casos
extremos hasta la desaparicién de una institucion particular, sistema de penas que
en la actualidad no existe, pero que puede configurarse.
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c) ¢Qué funcién cumpliria el Estado como institucion en materia penal para la
proteccion de los menores?

Definitivamente la funcién del Estado radica en proteger a la sociedad, en su
interior a la familia y al interior de esta a los menores especialmente, para ello
debe brindar los mecanismos y condiciones necesarias para que estos se
desarrollen y se pueda garantizar de esta forma la efectividad de los derechos de
los menores, ademas de ser el ente encargado de vigilar el cumplimiento de los
deberes de cada uno y la real garantia de los derechos de los nifios, al ser quien
en ultimas debe intervenir para suplir las deficiencias de la familia y la sociedad, y
quien debe reprimir igualmente las conductas que atenten contra sus derechos, y
su integridad como nifio.

Entonces, se predica la obligacion de crear politicas publicas para evitar la
violacion de derechos de los menores, para que con las mismas se les brinden las
herramientas e instrumentos necesarios a la familia y la sociedad para su
desarrollo y el consecuente desarrollo del menor. Ademas, al ser el Estado el
encargado de vigilar todo el proceso de corresponsabilidad debe estar atento a
investigar y sancionar las conductas atentatorias contra el menor sus derechos, y
debe reestablecerlos. Pero definitivamente si debe suplir las necesidades en caso
de no estar en capacidad de hacerlo la familia y la sociedad, este punto debe
reglamentarse, asi como urge crear las medidas apropiadas para que esto sea
real.

d) Otro de los interrogantes que surgen es: ¢podria ser necesaria una
reglamentacion que especialice mas los delitos o los agrave teniendo en cuenta
gue los menores prevalecen y tienen un trato especial?

Tal seria la tendencia si se consideran textos normativos posteriores a la Ley 1098
de 2006, como por ejemplo la Ley 1142 de 2007 que modificé el Cédigo Penal y el
de Procedimiento Penal, como también el texto conciliado sobre pequefias
causas. Por demas, si podria considerarse como necesario, ya que solo algunos
delitos consagran algun tipo de agravaciéon cuando la victima es el menor vy,
definitivamente deben ser todos los delitos que se cometan contra los menores los
gue requieren tal agravacion. En tipos como las lesiones personales y, en general,
en cualquier delito se debe agravar cuando se cometen contra menores, teniendo
en cuenta el trato especial que merecen, el interés superior del menor, la
prevalencia de sus derechos, y su condicion de indefension por su capacidad
tanto mental como psicoldgica. Sin embargo esto se solucioné en algunos delitos
al no permitir ningun beneficio.
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