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Objetivo General
Analizar si el tramite del proceso verbal sumario es eficaz para el restablecimiento de
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes ante la pérdida de competencia de la autoridad
administrativa.
Objetivos especificos

e Identificar en la ley 1098 de 2006 los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes,
susceptibles de restablecimiento.

e Determinar a la luz de las leyes 1098 de 2006, 1878 de 2018 y el Cadigo General del
Proceso, cudles son las autoridades competentes para el restablecimiento de derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes, tanto en sede administrativa como judicial.

e Identificar las etapas de los trdmites administrativo y judicial, del proceso de
restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, conforme a lo
dispuesto en las leyes 1098 de 2006, 1878 de 2018 y el Cddigo General del Proceso.

e Precisar las razones por las cuales el tramite del proceso verbal sumario, consagrado en el
Cadigo General del Proceso, para el tramite judicial del restablecimiento de derechos de

los nifios, las nifias y los adolescentes resulta ineficaz.



Metodologia
Este trabajo es el resultado de una investigacion de tipo tedrico, basada en el estudio de
las normas procesales del restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.
Se hace uso del método andlisis-sintesis, que permite hacer una revision de las etapas del proceso
judicial y confirmar su eficacia o ineficacia. De igual manera, se compara el ordenamiento
juridico interno, en lo referente a la duracion del proceso judicial.

Para su desarrollo se utilizan fuentes legales, jurisprudenciales y doctrinales.
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Resumen

El restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, se encuentra en
cabeza del Estado y su trdmite esté reglado en los articulos 99 y 100 de la Ley 1098 de 2006,
modificados por la ley 1878 de 2018. Segln la norma, la autoridad administrativa, Defensor o
Comisario de familia, tienen un término maximo de seis meses para resolver la situacion juridica
e imponer las medidas efectivas de restablecimiento de derechos. Cumplido dicho término sin
que la situacidn del nifio, nifia 0 adolescente haya sido resuelta, pierde competencia y debe
remitir las diligencias al juez de familia para que asuma el conocimiento del asunto y resuelva en
un término méaximo de dos meses.

Radicadas las diligencias en el despacho judicial, el juez competente ante la ausencia de
norma especial en la Ley 1098 de 2006, que regule el tramite judicial del proceso de
restablecimiento de derechos, en aplicacion a lo dispuesto en los articulos 1, 21 y 390 numeral 3
del Codigo General del Proceso, debe impartirle a la actuacion el tramite del proceso verbal
sumario. Tramite que se torna ineficaz, no solo por su naturaleza adversarial y sus términos
procesales, sino porque obliga al funcionario judicial a adelantar un nuevo proceso desde la
verificacion misma de garantia de derechos (art 138.L..1098.2006). Lo que prolonga y dilata la
imposicion de una medida efectiva de restablecimiento de derechos, haciendo en consecuencia

mas gravosa la situacion del nifio, nifia o adolescente.
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Abstract

The restoration of child and adolescent rights is one of n State’s capabilities which is
execute by the Judicial Power of Colombia in such way that the judicial proceeding to guarantee
the restoration in mention is regulated in Articles 99 and 100 of Law 1098 of 2006, which was
modified by Law 1878 of 2018. In accordance to the aforementioned Laws, the Administrative
Authority, the Family Rights Defender or the Family Commissioner, who are the State Officers
responsible for initiating the restoration proceeding which has a maximum term of six months to
be resolved by restoring the affected rights and imposing the applicable and effective injunctive
reliefs . In the event that the State Officials do not resolve the restoration of rights proceeding
within the term stated by law, the jurisdictional competence is assigned, by law, to the Judge in
charge of Family matters, who shall acknowledge the matter and resolve the process within a

maximum period of two months.

Once the restoration proceeding is assigned to the Judge in charge of Family matters, the
Judge, in absence of a special rule applicable to the judicial proceeding of restoration of rights,
the Judge shall process the restorations of rights claim as a summary verbal process in
accordance to the procedural rules stablished in Articles 1, 21 and 390 numeral 3 of Colombia’s
General Code of the Process. The procedure in mention usually becomes inefficient due to its
adversarial nature, procedural terms, and the fact that a new State Officer, in this case a Judge,
that is compelled to initiate a new process from the very beginning, which consist in the
verification of the guarantee of the child or adolescent rights (Art. 138.L..1098.2006); fact that
prolongs and delays the imposition of an injunctive relief for the restoration of rights,

consequently making the situation of the child or adolescent more burdensome
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Introduccion

Segun el articulo 50 de la ley 1098 de 2006, con el restablecimiento de derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes, se busca “la restauracion de su dignidad e integridad como sujetos
de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados”. Con
esa finalidad, el legislador en el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia define una serie de
competencias y un tramite administrativo. Es asi como establece que tanto el Defensor o el
Comisario de Familia, son las autoridades administrativas encargadas de asumir su
conocimiento. Regula el tramite que deben impartir a la actuacién y el tiempo del que disponen
para adoptar las medidas de restablecimiento. Cuando las medidas no son adoptadas
oportunamente (seis meses desde que se tiene conocimiento de los hechos), la autoridad
administrativa pierde competencia y debe remitir las diligencias al juez de familia para que
asuma el conocimiento de la actuacion.

Recibidas las diligencias en el juzgado, el funcionario judicial al revisar la norma, encuentra
que la ley especial que regula el restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, no determina el tramite que debe impartirsele a la actuacion. Frente a este vacio el
juez acude al Cddigo General del Proceso, encontrando que en el articulo 390 dentro del listado
de procesos que deben ser tramitados bajo las reglas del Proceso Verbal Sumario, esta el
restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, razén por la que debe
impartir a la actuacion el tramite dispuesto en los articulos 391 y 392. Tramite que no puede
tener una duracion superior a dos meses, en atencion a que en la norma especial, si bien el
legislador no fijé el trdmite a seguir por parte del juez, si en el articulo 100 de la ley 1098 de
2006, modificado por la ley 1878 de 2018, limito a ese periodo de tiempo, la competencia del

funcionario.
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Ademaés de la obligacidn que tiene el juez de cumplir con las etapas del proceso verbal
sumario en el tiempo que se le concede, también previo a resolver sobre la admision del proceso,
debe cumplir con la verificacion de garantia de derechos consagrada en el articulo 52 de la ley
1098 de 2006, modificado por el articulo 1 de la ley 1878 de 2018. Verificacion de garantia de
derechos que debe ser practicada por €l y por un equipo interdisciplinario (trabajador social,
sicologo y nutricionista), equipo de trabajo interdisciplinario con el que no cuenta.

Habiéndose determinado las competencias e identificadas las etapas del proceso verbal
sumario aplicables para el tramite judicial del restablecimiento de derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes, en el desarrollo del trabajo se precisaran las razones por las que se
considera que el tramite del proceso, tal y como se encuentra consagrado resulta ineficaz.
Ineficacia que se estudiara bajo la definicion dada por la Corte Constitucional en la sentencia C —
873 de 2003 y la escuela realista escandinava del derecho. Con el analisis anterior y
entendiéndose la eficacia, como la capacidad de producir el efecto que se desea, se dara respuesta
al problema que se plantea en este trabajo, ¢Es eficaz el proceso verbal sumario para el tramite
del restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, ante la pérdida de
competencia de la autoridad administrativa, por el vencimiento del término para fallar?

Ademas de lo anterior, al concluir se formularan algunas propuestas con las que se considera que

se puede dar solucidn al problema que se plantea.
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Justificacion

El proceso de restablecimiento de derecho de los nifios, las nifias y los adolescentes, segin lo
tiene definido la ley 1098 de 2006, tiene como objeto restaurar y garantizar el ejercicio de los
derechos que se han visto vulnerados. Para esto el legislador en la norma citada y en la ley 1878
de 2018, estableci6 una serie de competencias administrativas en cabeza del defensor y
comisario de familia, y el trdmite que estos deben adelantar. En el articulo 100 de la Ley 1098 de
2006, modificado por el articulo 4 de la ley 1878 de 2018, después de definirse cada una de las
etapas del proceso, se dispone que la autoridad administrativa tiene un término maximo de seis
meses, contados desde el momento en el que tiene conocimiento de los hechos, para imponer las
medidas de restablecimiento de derechos; si no lo hace, automaticamente pierde competencia y
debe remitir las diligencias al “Juez de Familia”; a quien se le concede un término de dos meses
en los que debe resolver la situacion juridica del nifio, la nifia o el adolescente.

Por remision al Codigo General del Proceso, el juez debe impartirle a la actuacion el tramite
del proceso verbal sumario consagrado en los articulos 391 y 392, luego de cumplir con la
verificacion de garantia de derechos consagrada en el articulo 52 de la Ley 1098 de 2006,
modificado por el articulo 1 de la Ley 1878 de 2018, todo en un término que no puede superar
los dos meses. Razdn por la que es pertinente analizar, si el tramite del proceso verbal sumario es
eficaz para que superadas cada una de las etapas del proceso, el juez logre imponer medidas de
restablecimiento de derechos dentro de los dos meses que se le conceden en el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, o si por el contrario, se torna ineficaz dado el tiempo tan corto que se
le concede al juez para el tramite del proceso y la dificultad de practicar pruebas ante la falta de
equipo interdisciplinario. Debe recordarse, que en virtud de lo dispuesto en los articulos 44 y 45

de la Constitucidon Politica, los nifios, las nifias y los adolescentes, son sujetos de especial
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proteccion por parte del Estado, la sociedad y la familia, razén por la que los procesos no solo
administrativos sino judiciales, en los que intervengan o en los que se discutan las garantias o
ejercicio de sus derechos, deben estar acordes con la naturaleza del asunto que se discute, de

manera que se logre la materializacion efectiva el derecho sustancial.
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Planteamiento del problema

El articulo 2 de la Ley 1098 de 2006 sefiala que el Codigo de la Infancia y la Adolescencia
tiene por objeto establecer entre otras, las normas sustantivas y procesales que permitan el
restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. Si bien el legislador en
esa oportunidad plasmo las normas necesarias para el trdmite administrativo de restablecimiento
de derechos, omiti6 regular el tramite que debia impartirle a la actuacion el juez cuando debe
asumir el conocimiento del asunto ante la pérdida de competencia de la autoridad administrativa
por el vencimiento del término para fallar. Aparentemente el vacio es superado con lo dispuesto
en los articulos 390, 391 y 392 del C6digo General del Proceso. Y es ahi donde surge el
interrogante que se plantea en este trabajo: ¢Es eficaz el proceso verbal sumario para el tramite
del restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, ante la pérdida de
competencia de la autoridad administrativa, por el vencimiento del término para fallar? Lo
anterior teniendo en cuenta el término que se le concede al juez para el tramite del proceso en la
norma especial, la ausencia de equipo interdisciplinario para la verificacion de garantia de

derechos, las etapas y duracion del proceso verbal sumario.



17

Hipdtesis

Es ineficaz el proceso verbal sumario para el restablecimiento de derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes, ante la pérdida de competencia de competencia de la autoridad
administrativa por el vencimiento del término para fallar, como quiera que en atencién al
cumplimiento de los términos y garantias procesales del proceso verbal sumario, asi como la
practica de la verificacion de garantia de derechos, los dos meses que se le conceden al juez en el
articulo 100 de la ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4 de la ley 1878 de 2018 resulta
ser insuficiente, generandose un mayor perjuicio para los nifios, las nifias y los adolescentes que

Ilevan mas de seis meses esperando que su situacion juridica sea resuelta.
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Ineficacia del proceso verbal sumario para el tramite del restablecimiento de derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes, ante la pérdida de competencia de la autoridad
administrativa por el vencimiento del término para fallar.

1. Del restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Los articulos 44 y 45 de la Constitucidn Politica, consagran la obligacion del Estado de
proteger y garantizar al niflo, nifia o adolescente, “su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos” (art 44 C.G.P 2014). Bajo este precepto y con sustento en la Convencion
sobre derechos del nifio de 1989 aprobada en Colombia por la ley 12 de 1991, el legislador
colombiano en el afio 2006 expidio la ley 1098.

La ley 1098 o Codigo de la Infancia y la Adolescencia tiene como objetivo “... garantizar el
ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes, asi como su
restablecimiento “(art 2. L.1098, 2006). (Negrilla fuera del texto).

Para lograr el restablecimiento de derechos, el legislador ha establecido una serie de
competencias administrativas y judiciales, asi como un trdmite administrativo y “judicial ’, que
permita a los nifios, nifias y adolescentes, disfrutar de la plenitud de sus derechos y garantias
reconocidas no s6lo en la legislacion interna, sino también internacionalmente. Todo en atencion
a que al tratarse de sujetos de especial proteccion, cada una de las actuacion de la familia, la
sociedad y el Estado, deben estar encaminadas a garantizar el interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes.

Al hablarse del restablecimiento de derechos, debe entenderse que el nifio, la nifia o el

adolescente, gozan en atencion a su condicion de ciertos derechos, garantias y prerrogativas, que
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ante diversas circunstancias pueden verse afectados y que es ahi, cuando el Estado a través de
sus instituciones debe intervenir, procurando que cese la afectacion y restableciendo el derecho.

Por lo tanto, si el tema a desarrollar es el restablecimiento de derechos, es preciso indicar en
este primer capitulo cudles son los derechos que el legislador ha consagrado en cabeza de los
nifios, las nifas y los adolescentes, con el fin de entender cuando se requiere la intervencion del
Estado para su restablecimiento.

1.1. Derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

En el Capitulo 2 del Titulo 1 de la citada ley, hace referencia a los derechos y libertades de los
nifos, nifias y adolescentes. Ellos son:

e Derechoalaviday ala calidad de vida y a un ambiente sano.

e Derecho a la integridad personal.

e Derecho a la rehabilitacién y la resocializacion.

e Derechos de proteccion.

e Derecho a la libertad y seguridad personal.

e Derecho a tener una familia y a no ser separado de ella.

e Derecho a la custodia y cuidado personal por parte de los padres.

e Derecho a los alimentos.

e Derecho a la identidad.

e Derecho a las libertades fundamentales.

e Derecho a la salud.

e Derecho a la educacion.

e Derecho al desarrollo integral en la primera infancia.

e Derecho a la recreacion, participacion en la vida cultural y en las artes.
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Derecho a la participacion de los nifios, las nifias y los adolescentes
Derecho de asociacion y reunion.

Derecho a la intimidad.

Derecho a la informacion.

Derecho a la proteccion laboral.

Derechos de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad.

Derecho al debido proceso.

Sobre cada uno de ellos se hara una muy breve referencia, con el objetivo de comprenderlos y

asi poder entender cuando debe hablarse de su vulneracién y por lo tanto de su restablecimiento.

1.1.1. Derecho a la vida, a la calidad de vida y a un ambiente sano.

El derecho a la vida esta consagrado en el articulo 11 y 44 de la Constitucion Politica y es

entendido como el derecho sobre el cual se sustentan todos los demas. Para Younes, (2001)

Este es el primero y el mas importante de todos los derechos. Se consagra no sélo su
inviolabilidad sino la prohibicién de conductas que suponen su desconocimiento, como la
pena de muerte, la desaparicion, la tortura y los tratos crueles o degradantes. Como
derecho angular en el sistema constitucional colombiano se consagra para las autoridades

el deber de protegerlo (P.97)

El profesor chileno Garcia-Huidobro (2008) menciona que pueden existir cinco teorias sobre

el derecho a la vida,

1) Una de ellas sostiene que el derecho a la vida consiste en el derecho a vivir, a
permanecer con vida. 2) Otra sugiere que este derecho consiste en el derecho a vivir bien,
o vivir con dignidad. 3) Una tercera propone entender que el derecho a la vida consiste en

el derecho a recibir todo lo minimamente necesario para no morir en lo inmediato. 4) Una



21

cuarta concepcion propone entender el derecho a la vida simplemente como el derecho a
que no nos maten. Finalmente, 5) una quinta postura suscribe la idea de que este
derecho consiste en que no nos maten arbitrariamente (Parr 2).

El derecho a la vida, como ya se dijo es la base fundamental del ejercicio de todos los demas
derechos, y es por ello que el Estado debe propender por su proteccién sin ningln tipo de
distincion o discriminacion. Proteccion que no se debe limitar simplemente a garantizar la
existencia, sino que esa existencia debe estar acompaiia de condiciones de vida dignas, que le
permitan al nifio, nifia o adolescente tener una adecuada calidad de vida y disfrutar de un
ambiente sano, es decir, apto para su desarrollo integral.

Por calidad de vida debe tenerse en cuenta que no se trata Unicamente de aspectos materiales,
sino que de esta hace parte también la parte sicologica, social y emocional. La profesora Maria
Mieles (2012) en su escrito “Calidad de vida y derechos de la infancia: un desafio presente”
sefialo que:

...hoy se comprende mas ampliamente que la infancia es el punto de partida para
construir y seguir construyendo una buena calidad de vida, superando la concepcion de
los nifios y nifias proyectados al futuro “que cuando sean grandes”, para considerarlos
como parte de la estructura social y atender a sus condiciones de vida en el presente en el
que confluyen multiples factores que hacen emerger una forma particular de ser nifio o
nifia, con sus propias problematicas y expectativas derivadas de los contextos en que
construyen sus biografias. Ello exige dirigir nuestra atencion hacia nuevos ambitos de su
bienestar y calidad de vida. De esta forma, los investigadores dejan de concentrarse
exclusivamente en temas de salud, educacion, demografia y servicios sociales, para

interesarse por temas como: su satisfaccion con servicios y con &mbitos de la vida, sus
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valores, sus habilidades sociales, su tiempo libre, sus intereses y actividades con las
nuevas tecnologias, su reconocimiento y valoracion social, etc (Pp 205-217).
1.1.2.Derecho a la integridad personal.

Consagrado en el articulo 18 de la ley 1098 de 2006, busca proteger a los nifios, nifias y
adolescentes, de cualquier tipo de maltrato fisico y emocional (Inc, 2). Es asi, como se prohibe
cualquier tipo de violencia fisica o psicoldgica que se ejerza sobre ellos, no solo por parte de la
sociedad, sino de su nucleo familiar.

Segun Zambrano (2016), la integridad personal estad compuesta por dos elementos, una
psiquica o0 moral y otra fisica o corporal; los dos de igual importancia, dada la grave afectacion
que se puede llegar a causar en el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, ante su
vulneracion o desconocimiento.

1.1.3. Derechos de proteccion.

Se encuentran consagrados en el articulo 20 de la ley 1098 de 2006 y es uno de los mas
amplios que consagro el legislador, ya que se debe velar no solo por la proteccion fisica, sino
también por la proteccion sicologica y emocional. Y si bien en esta disposicion se consagra un
listado sobre la proteccion que se busca, también deja abierta dicha proteccion, a “cualquier otro
acto que amenace o vulnere sus derechos” (Num 19). Eso deja la posibilidad de brindar una
mayor proteccion y garantia de los derechos, para lo cual la autoridad administrativa o judicial
que se encargue de su verificacion debera estudiar el caso concreto y asi determinar si existe o no
su vulneracion.

La UNICEF (2019) respecto de los derechos a la proteccidn, hace especial énfasis en la
proteccion contra los malos tratos, indicando que no se debe esperar a que se produzca la

afectacion del derecho para que el Estado intervenga, sino que el Estado debe intervenir de
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manera preventiva, implantado programas que permitan la capacitacion no solo del grupo
familiar, sino de la sociedad en general. (num.19)

1.1.4. Derecho a la libertad y seguridad personal.

El articulo 21 de la ley 1098 de 2006, respeto al derecho a la libertad sefiala que los nifios,
nifias y adolescentes, no pueden ser detenidos ni privados de la libertad, excepto que existan
causas legales. Esas causas legales, hacen referencia a las medidas preventivas o sanciones que
se puedan llegar a imponer dentro del sistema de responsabilidad penal para adolescentes, como
en los eventos de internamiento preventivo y privacion de la libertad a que se refieren los
articulos 181 y 187 del cddigo de la infancia y la adolescencia.

Respecto a la seguridad personal la Corte Constitucional (2018), reiterando su jurisprudencia
en sentencia T-399 sefial6 que es un principio fundamental del Estado velar por la seguridad
personal de todos los residentes en Colombia,

De este modo, todos los poderes y 6rganos del Estado tienen el deber de proteger la vida
de todas las personas y de preservar las condiciones para que estas lleven una existencia
tranquila, libre de amenazas y de zozobras exorbitantes. Por lo tanto, cuando un
individuo se encuentra en una situacion predecible que pone en entredicho su vida o
integridad personal, el Estado tiene la obligacion de adoptar las medidas tendientes para

evitar que el riesgo que recae sobre ella se materialice.

El Estado tiene la obligacion de identificar, valorar y definir la situacion de seguridad de
las personas que se encuentren sometidas a riesgos o amenazas. Ademas, debe adoptar

las medidas iddneas para mitigarlas y evaluar su eficacia y necesidad de manera
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periddica. En ese sentido, si las autoridades no cumplen con alguna de estas obligaciones
el derecho a la seguridad personal se ve vulnerado (T.399)

Si bien la jurisprudencia se refiere al derecho a la seguridad personal de todos los residentes
en el territorio nacional, es preciso indicar que en atencion a que los nifios, nifias y adolescentes
son sujetos de especial proteccidn y existe una prevalencia de derechos, segun lo dispone el
articulo 9 de la ley 1098 de 2006, es el Estado colombiano quien debe adoptar todas las medidas

necesarias que permitan garantizar su seguridad personal.

1.1.5. Derecho a tener una familia 'y a no ser separado de ella.

La Corte Constitucional (2014), sefialo:
...existe un derecho fundamental a tener una familia y a no ser separado de ella. Este
derecho no es absoluto, de tal suerte que un nifio o nifia puede ser separado de su familia,
cuando se verifican una serie de circunstancias definidas por la ley y la jurisprudencia.
Ademas, por tener el derecho a la familia un caracter prestacional, el Estado tiene la
obligacion de adoptar politicas publicas para la preservacion del nacleo familiar y que
faciliten a los padres el cumplimiento de sus deberes, de modo que las obligaciones del
Estado en la materia van mas alla del mero cumplimiento de la ley y de la
implementacion de medidas de restablecimiento de derechos (T.044).

Posteriormente, la misma corporacion (2016) dijo:
Esta Corporacidn ha considerado que el derecho a tener una familia y no ser separado de
ella es uno de los criterios orientadores para determinar el bienestar del nifio, nifia y

adolescente, pues la familia se constituye como el espacio natural de su desarrollo y, es a
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su vez, la que 6ptimamente, en principio, puede garantizar las necesidades afectivas,
economicas, educativas y formativa de aquellos (T.506).

El articulo 22 de la Ley 1098 de 2006 consagra el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a
tener una familia y a no ser separados de ella, siempre que la familia garantice las condiciones
necesarias para su desarrollo integral.

Como lo dice la Corte, se trata de un derecho de caracter prestacional, por lo que el Estado
tiene la obligacion de garantizar a los nifios, nifias y adolescentes, su permanencia en el nicleo
familiar, con el fin de que pueda crecer y desarrollarse en un entorno emocionalmente adecuado,
ya que lo mas relevante respecto de este derecho es la parte efectiva y emocional, dejandose de
lado la parte econdomica de los padres, ya que como la misma ley lo indica, “En ningtn caso la
condicion economica de la familia podra dar lugar a la separacion ” (Art23. L.1098.2006).

1.1.6. Derecho a la custodia y cuidado personal por parte de los padres.

El articulo 23 de la ley 1098 de 2006, se refiere al derecho que le asiste a los nifios, nifias y
adolescentes de que sus padres asuman su proteccion y cuidado. Ha dicho la Corte
Constitucional (2018) que de este derecho hace parte:

El deber de criar, educar, orientar, conducir, formar habitos y costumbres

De alli que la regla general permita afirmar que ambos padres encargados del cuidado
personal de los hijos tienen (i) la facultad de vigilar su conducta, corregirlos y
sancionarlos moderadamente excluyendo de la reprension cualquier clase de violencia
fisica o moral; (ii) la direccion de la educacion de los hijos y su formacion moral e

intelectual, segln estimen mas conveniente para éstos; v, (iii) el deber de colaborar
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conjuntamente en la crianza, el sustento y el establecimiento de los hijos menores e
impedidos (T-384).

Si bien para los nifios, nifias y adolescentes es un derecho, para los padres se convierte en un
deber, que deben ejercer de manera permanente, de tal forma que se garantice el desarrollo y
cuidado integral de los hijos. Al ser un deber, el Estado a través de sus instituciones esté en la
obligacion de vigilar el cuidado de los padres respecto de sus hijos menores, de tal forma que
ante su incumplimiento o afectacion del derecho pueda intervenir con el fin de lograr su
restablecimiento.

1.1.7. Derecho a los alimentos.

Por alimentos debe entenderse, todo aquello que el nifio, nifia o0 adolescente requiere para su
subsistencia y desarrollo integral. La Corte Constitucional (2015), dijo:

El derecho a los alimentos de los hijos menores de edad, es una de las obligaciones que
se desprenden de los deberes paterno-filiales establecidos en la ley, y consiste en la

obligacion de los padres de garantizar el sostenimiento y la educacion de sus hijos.

El derecho a los alimentos comprende de un lado la obligacién de proporcionar a los
hijos menores de edad los elementos necesarios para su subsistencia fisica, pero también
para su desarrollo moral e intelectual. Incluye ademas el deber de educar y de corregir a

los hijos en el sentido de vigilar su conducta y sancionarlos de manera moderada.

La jurisprudencia ha sefialado que el fundamento constitucional del derecho a los
alimentos, es el interés superior del nifio, la proteccion especial de la familia en el

ordenamiento juridico asi como los principios de solidaridad y de equidad (C-727).
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El derecho a los alimentos, como lo dijo la Corte, tiene como propdsito garantizar al nifio, la
nifia o el adolescente su desarrollo integral, por lo que dentro de ese concepto de “Alimentos”, no
se encuentra comprendida Unicamente la parte nutricional, sino también lo concerniente a la
educacidn, recreacion, deporte, asistencia en salud y todo aquello que sea necesario para el
adecuado cuidado y desarrollo.

Uno de los sustentos de este derecho es el principio de solidaridad, y en virtud de este es
preciso sefialar, que si bien los primeros llamados a brindar alimentos son los padres del nifio, la
nifia o el adolescente, la Corte Constitucional (2003) ha hablado de la “Intensidad de la
obligacion alimentaria”(C.156) refiriéndose a que de acuerdo al grado de cercania, depende
también la intensidad del deber para con el alimentante, es decir que mientras mas proximas
sean, el deber de solidaridad es mayor.

1.1.8. Derecho a la identidad.

Este derecho se encuentra consagrado en la ley 1098 de 2006. Y en €l se precisan los
elementos que la componen, como el nombre, la nacionalidad y la filiacién conformes a la ley
(Art 25). De ahi que surja la obligacion de la inscripcion en el registro del estado civil, tan pronto
se produzca el nacimiento. En dicho registro entre otros datos, quedara registrado el nombre con
el que serd identificado, su lugar de nacimiento y la informacion de sus padres.

La inscripcion en el Registro Civil, le permite al menor tener acceso a los servicios y
proteccion que ofrece el Estado, como los servicios de salud y educacion.

... cuando un menor no cuenta con su registro civil de nacimiento no existe juridicamente
ante el Estado, razon por la cual diversos instrumentos internacionales se han preocupado
por impulsar el reconocimiento de la personalidad juridica, el nombre y registro como

conjunto de atribuciones inalienables de la persona (T-719.2017).



28

1.1.9. Derecho a las libertades fundamentales.

Dentro de las libertades fundamentales que contempla la ley 1098 de 2006 estan: “El libre
desarrollo de la personalidad y autonomia personal; la libertad de conciencia y de creencia; la
libertad de cultos; la libertad de pensamiento; la libertad de locomocién; y la libertad para
escoger profesion u oficio ” (art 37). Ademas de las anteriores, hacen parte también de las
libertades fundamentales todas aquellas que se encuentren en las Constitucién Politica y en los
tratados internacionales.

1.1.10. Derecho a la salud.

La ley 1098 de 2006 sefiala que “Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la
salud integral.” (Art 27). Sobre esa integralidad la Corte Constitucional (2017) ha dicho:

... el derecho fundamental a la salud no puede ser entendido como el simple goce de unas
ciertas condiciones bioldgicas que aseguren la simple existencia humana o que esta se
restrinja a la condicion de estar sano. Por el contrario, tal derecho supone la confluencia
de un conjunto muy amplio de factores de diverso orden que influye sobre las
condiciones de vida de cada persona, y que puede incidir en la posibilidad de llevar el
mas alto nivel de vida posible. (T-579).

En virtud del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, la familia, la sociedad y el
Estado, deben garantizarles el derecho a la salud en el sentido mas amplio posible, tal y como lo
indica la Corte en la sentencia citada, de tal manera que puedan gozar de todos los servicios que
brinda el sistema, privilegidndose siempre su atencion.

1.1.11. Derecho a la educacion.

La Corte Constitucional (2017) respecto al derecho a la educacion sefialo que:
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... la guarda de este derecho radica primordialmente en cabeza del Estado, quien no solo
tiene la obligacién de garantizar los medios materiales para su desarrollo, sino que debe
generar el acceso al sistema educativo de manera integral, en condiciones de dignidad,
calidad y permanencia, teniendo la carga de adoptar medidas para fomentar la asistencia
a las instituciones educativas y reducir los indices de desercion de la poblacion
estudiantil, tal y como lo indica la Convencion sobre los Derechos del Nifio (T-731).

Si bien la guarda de este derecho se encuentra en cabeza del Estado, la familia y la sociedad,
también tienen la obligacion con los nifios, nifias y adolescentes de permitirles y garantizarles
una educacién integral y de calidad, no s6lo dentro de las instituciones educativas publicas o
privadas, sino dentro de su entorno familiar y social, escenarios esenciales para el desarrollo y
formacion del menor.

1.1.12. Derecho al desarrollo integral en la primera infancia.

El articulo 29 de la ley 1098 de 2006, sefiala que la primera infancia comprende a la
poblacion entre los 0 y los 6 afios de edad. Por lo que desde el mismo de momento de su
nacimiento se les deben garantizar todos los derechos a fin de tener un desarrollo integral. Dentro
del desarrollo de este derecho, el legislador expidi6 la ley 1804 en la que se “establece la politica
de Estado para el Desarrollo Integral de la Primera Infancia de Cero a Siempre” (2016). Norma
en la que en desarrollo de este derecho, se establece la politica publica “De cero a siempre”, con
la que busca garantizarse el desarrollo integral de la primera infancia.

1.1.13. Derecho a la recreacion, participacion en la vida cultural y en las artes.

Este derecho es fundamental para del desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes y
va de la mano con el derecho a la educacion que se trato anteriormente. Con este derecho se

busca garantizarle a los menores el acceso a actividades ludicas y culturales que fortalezcan su
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formacién. En este sentido, desde antes de la expedicion del Cddigo de Infanciay a la

adolescencia en el afio 2006, la Corte Constitucional (2003) en su jurisprudencia resalto la

importancia de este derecho en el desarrollo integral de los menores.
De lo anterior cabe concluir que el fomento de la recreacién y la préctica del deporte es
uno de los deberes que corresponden al Estado dentro del marco del Estado social de
derecho, en virtud de la funcion que dichas actividades cumplen en la formacion integral
de las personas, la preservacion y el desarrollo de una mejor salud en el ser humano y
que tal obligacién se ve acentuada tratdndose de los nifios, respecto de quienes la
Constitucion ha previsto una proteccién especial en el articulo 44 donde se reconocio
explicitamente la recreacion como uno de sus derechos fundamentales (C-449).

1.1.14. Derecho a la participacion de los nifios, las nifias y los adolescentes

Consagrado en el articulo 31 de la ley 1098 de 2006, consiste en la libertad de que gozan los
nifios, nifias adolescentes de poder participar en cada una de las actividades que les interese y el
correlativo deber de la familia, la sociedad y el Estado de permitir esa participacion, teniendo en
cuenta sus aportes, opiniones e inquietudes.

Este derecho hace referencia a la garantia de que gozan los nifios, nifias y adolescentes, a que
sus opiniones sean escuchadas y tenidas en cuenta. Y asi mismo, les permite acceder a las
distintas actividades, planes y programas del sector local o nacional en los que deseen hacerse
parte.

1.1.15. Derecho de asociacion y reunion.

El derecho de asociacion y reunion de los nifios, nifias y adolescentes se encuentra reglado

también en la ley 1098 de 2006 y consiste en el derecho que les asiste de asociarse o reunirse
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“con fines sociales, culturales, deportivos, recreativos, religiosos, politicos o de cualquier otra
indole” (art. 32).

Esta disposicion consagra no solo la libertad de asociacion y reunion, sino también una
limitacion a su ejercicio en razén de “las buenas costumbres, la salubridad fisica o mental y el
bienestar del menor” (Art.32). Respecto al término de “buenas costumbres” la Corte
Constitucional (2017), dispuso que debia ser entendido como moral social. Y en la misma
decision justifico la restriccion del derecho asi:

... la restriccion del derecho de asociacion y reunion del que son titulares los nifios, nifias
y adolescentes, y por esa via de los demas derechos a los que se hizo referencia en el
anterior acapite (libertad de expresion, libre desarrollo de la personalidad y a que su
interés superior sea una consideracion primordial) tendria como finalidades (i) la
proteccion de su propio interés, como sujetos que en proceso de madurez fisica, psiquica
y ética deben encontrar las condiciones para adelantar un paso a su integracion plena, tras
el cumplimiento de los 18 afios de edad, en una sociedad democratica, v, (ii) de otro lado,
la garantia de derechos de los demas, que podria verse afectada con un ejercicio absoluto
de tal bien ius fundamental (C-113).

1.1.16. Derecho a la intimidad.

La Corte Constitucional (2016) respecto al derecho a la intimidad ha sefialado que
... el derecho a la intimidad comprende garantizar la privacidad de la vida personal y
familiar del sujeto, implicando una abstencion por parte del Estado o de terceros de
intervenir injustificada o arbitrariamente en dicho &mbito, pero también la proteccion
respecto de publicaciones o divulgaciones que deben tener una autorizacion por tratarse

de asuntos relacionados con la esfera privada de la persona. De igual manera, la garantia
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de este derecho implica la posibilidad que tiene cada persona de poder manejar todo
aquello que hace parte de su existencia como tal, de la forma que prefiera, siendo inmune
a injerencias externas que lo puedan afectar (T-050).

El derecho a la intimidad de los nifios, nifias y adolescentes, se encuentra consagrado en la ley
1098 de 2006 y en €l se establece la prohibicion de la “injerencia arbitraria o ilegal en su vida
privada” (Art. 33). Eso quiere decir, que dependiendo del caso concreto, bajo circunstancias
especiales, en aras de garantizar los derechos fundamentales de los menores, el derecho a la
intimidad puede verse limitado. Asi lo dijo la Corte Suprema de Justicia (2015):

Si bien por mandato constitucional del articulo 44, se impone que los derechos de los nifios
prevalecen sobre las garantias de los demas, al corresponder a personas de especial proteccion en
favor de quienes existe la obligacion de la familia, la sociedad y el Estado de asistirlos y
protegerlos, la Sala debe advertir que el ejercicio del derecho a la intimidad no es absoluto, pues
como se destaco en la doctrina constitucional ya evocada, esta garantia puede ser afectada
judicialmente en los eventos autorizados en la ley, como cuando se debe ingresar al &mbito de la
intimidad personal o familiar de un nifio, nifia 0 adolescente para obtener la evidencia fisica o los
elementos materiales probatorios indispensables para la acreditacion de la ocurrencia de un delito
o la responsabilidad del autor o participe en su comisidn, eso si, con sujecion de las exigencias
establecidas en la Ley 906 de 2004, al igual que por sus padres en el cumplimiento de los deberes
y obligaciones de proteccion y cuidado de sus hijos menores de edad (Rad.42307).

En aras de salvaguardar la integridad y los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes, el derecho a la intimidad como se observa en la sentencia citada, puede llegar a
verse limitado. Limitacidn que se encuentra amparada en el articulo 44 de la Constitucion
Politica y el articulo 8 de la ley 1098 de 2006, correspondiéndoles a la familia, la sociedad y el

estado, garantizar en todas sus actuaciones, la supremacia del interés superior de los menores.
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1.1.17. Derecho a la informacion.

La ley 1098 de 2006 sefiala que los “nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a
buscar, recibir y difundir informacién e ideas a través de los distintos medios de comunicacion
de que dispongan” (Art. 34). El derecho a la informacidn tal como lo consagro el legislador, les
garantiza a los nifios, nifas y adolescente, “buscar, recibir y difundir”. Esto quiere decir, que
dependiendo de la disponibilidad de los medios de informacion, la familia, la sociedad y el
Estado, deben garantizarles el acceso y difusion de informacion, I6gicamente bajo las
restricciones que se establezcan justificadamente para salvaguardar sus derechos e integridad
personal.

1.1.18. Derecho a la proteccién laboral.

El articulo 35 de la Ley 1098 de 2006, fija las pautas para que los nifios, las nifias y los
adolescentes puedan trabajar, precisando que el menor trabajador goza de todos los derechos y
garantias que consagra la legislacion laboral.

La norma sefiala que la edad minima para trabajar es de 15 afios, previa autorizacion del
inspector del trabajo o del ente territorial local. Asi mismo, sefiala que excepcionalmente los
menores de 15 afios pueden recibir autorizacion para realizar actividades remuneradas, siempre y
cuando tengan fines, artisticos, culturales, recreativos o deportivos. Dichas actividades no
pueden superar las 14 horas semanales (art.35.0.1098.2006), con el fin de que no se vean
afectadas las actividades académicas.

1.1.19. Derecho de los nifios, las nifias y los adolescentes con discapacidad.

La ley 1098 de 2006 define la discapacidad como “la limitacion fisica, cognitiva, mental,
sensorial o cualquier otra temporal o permanente” (Art. 36). Los nifios, las nifias y los

adolescentes en situacion de discapacidad, gozan de los mismos derechos y garantias de quienes
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no la tienen. Por lo que no pueden ser victimas de discriminacion o exclusion. Siendo la familia,
la sociedad y el estado los obligados a permitirles que tengan una vida plena, en condiciones
favorables para su desarrollo integral.

La Organizacion de la Naciones Unidas, en la Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad (2006) ratificada por Colombia dispone, “Los Estados Partes tomaran todas las
medidas necesarias para asegurar que todos los nifios y las nifias con discapacidad gocen
plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de
condiciones con los demas nifios y nifias” (art 7.L1346.2009).

En atencion a lo anterior, el Estado Colombiano tiene la obligacion de crear politicas que
permitan la inclusion de los menores con discapacidad, a cada uno de los programas y politicas
que adelante el gobierno a nivel territorial y nacional, garantizandoles el disfrute de sus derechos.

1.1.20. Derecho al debido proceso.

También consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia; consiste en la
garantia que tienen los nifios, nifias y adolescentes a que se les respeten las garantias y etapas
propias de cada actuacion ya sea judicial o administrativa. Constituyéndose el debido proceso
como el medio para obtener la materializacion del derecho sustancial, los procesos deben contar
con tramites previamente definidos, para que no solo las autoridades, sino las partes
intervinientes puedan tener certeza de los procedimientos que se deben seguir. Aspecto que esta
amparado bajo el principio de legalidad y debido proceso, tal y como lo dispone el Codigo
General del Proceso, cuando establece que “El proceso deberd adelantarse en la forma
establecida en la ley” (art.7).Y que “El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones
prevista” (art.14), en el codigo.

La Corte Constitucional (2014) en su jurisprudencia ha definido el debido proceso como:
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... el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se
busca la proteccidon del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para
que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la
justicia (C-341).

Es asi como el debido proceso, se constituye como uno de los pilares del proceso de
restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, no solo porque el hecho de su
vulneracion podria dar pie al inicio del tramite administrativo, sino porque dentro del mismo
tramite administrativo o judicial, la autoridad competente debe velar porque ese derecho se
garantice dentro de cada una de las actuaciones que se adelanten para el restablecimiento de los

derechos.
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2. Autoridades que conocen del proceso de restablecimiento de derechos de los nifios,

las nifas y los adolescentes.

Como se dijo al inicio del primer capitulo, el restablecimiento de derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes es esencialmente un proceso administrativo, que se encuentra reglado en
la Ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y Adolescencia. Por lo que es necesario identificar
cudles son las autoridades competentes del tramite administrativo y cuéles los son del tramite
judicial, ante la pérdida de competencia por el vencimiento del término para fallar.

2.1. Autoridades competentes.

Segun el articulo 96 de la Ley 1098 de 2006 las autoridades competentes de conocer y
tramitar el proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes son
los defensores de familia y los Comisarios de Familia.

2.1.1. De los Defensores de Familia

El defensor de familia es un servidor publico adscrito al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, que se encuentra a la cabeza de las Defensorias de Familia. Servidor pablico que tiene
dentro de sus funciones “prevenir, proteger, garantizar y restablecer los derechos de los nifios, las
nifas, los adolescentes y las adolescentes cuando tenga informacion sobre su vulneracion o
amenaza” (art.82. L1098.2006).

El Defensor de Familia hace parte de las Defensorias de Familia, que “son dependencias del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de naturaleza multidisciplinaria, encargadas de
prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”
(art.39.L.1098.2006). La naturaleza multidisciplinaria se debe, a que tal y como lo sefiala
Martinez (como se cit6 en Benitez, 2017), el derecho de los menores y el de familia es

multidisciplinario:
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... no lo podemos entender y menos aplicar si no acudimos a la informacién de otras
ciencias como las médicas, psicologicas y pedagdgicas. Varios de los asuntos regulados
en el derecho de menores requieren la colaboracion de profesionales en las ciencias
mencionadas, quienes hacen estudios y rinden informes sobre la salud fisica y mental de
un menor y de adultos con él relacionados y en relacion a su situacion socio-familiar.
(p.614)

En atencidn a su naturaleza, es que las Comisarias de Familia segun el articulo ya citado,
estan integradas por lo menos por “un psicologo, un trabajador social y un nutricionista”(art. 79
L..1098.2006). Esto con el fin de poder brindar un diagndstico integral sobre la situacion de
vulneracion de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes y asi cumplido con el tramite
previsto en la ley, restablecer de manera eficaz los derechos que han sido amenazados o
vulnerados.

2.1.2. Comisarios de Familia.

Al igual que el Defensor de Familia, es un servidor publico que se encuentra a la cabeza de la
comisaria de familia, que es una dependencia de la Alcaldia Municipal y de creacion de los
Consejos Municipales. Segun lo dispuesto en la Ley 1098 de 2006, las comisarias de familia,
hacen parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar (art.83). Segun el articulo 86 de la
misma ley, las comisarias de familia tienen dentro de sus funciones “Adoptar las medidas de
restablecimiento de derechos en los casos de maltrato infantil y denunciar el delito” (art.86), y
para ello, también estdn conformadas por un grupo interdisciplinario de acuerdo a la densidad

poblacional.
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2.2. Competencia.

La competencia, entendida como la atribucién legal que se le otorga a la autoridad para
conocer determinados asuntos, en materia de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias
y adolescentes, segun lo dispuesto en el articulo 96 de la ley 1098 de 2006 se encuentra en
cabeza del Defensor de Familia y Comisario de familia, esta regulada en los articulos 97 y 98 de
la ley 1098 de 2006 y desarrollada en el “Lineamiento técnico administrativo de ruta de
actuaciones para el restablecimiento de derechos de nifios, nifias y adolescentes con sus derechos
inobservados, amenazados o vulnerados (res.1526.2016)”, aprobado mediante Resolucion 1526
del 23 de febrero de 2016. Consagrandose cuatro aspectos determinantes de la competencia de
las autoridades administrativas en esta materia.: Territorial, concurrente, subsidiaria y a
prevencion.

2.2.1. Territorialidad

En cuanto al factor territorial, que hace referencia a la competencia desde el punto de vista
geografico, se encuentra consagrado en la ley 1098 de 2006 que sefiala: “Sera competente la
autoridad del lugar donde se encuentre el nifio, la nifia o el adolescente; pero cuando se encuentre
fuera del pais, serd competente la autoridad del lugar en donde haya tenido su Gltima residencia
dentro del territorio nacional (art.97). Es decir, es necesario precisar la ubicacion del menor,
(ciudad o municipio) a fin de identificar la competencia territorial de la autoridad administrativa.
Importante aspecto también, a fin de establecer si en el municipio existe Defensoria de Familia,
ya que de no existir, el asunto debe ser conocido por el Comisario de Familia.

2.2.2. Concurrencia

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (2016) define que:
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Cuando en el municipio exista Defensor de Familia y Comisario de Familia la
competencia estard determinada por el factor diferenciador de la violencia intrafamiliar.
Es decir que el Comisario de Familia prevendra, garantizard, restablecera y reparara los
derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes cuando su vulneracion, inobservancia
0 amenaza se haya realizado Unicamente en dicho contexto; mientras que, en los demas
casos, conoceré el Defensor de familia (res.1526.2016).

En este punto, en el evento en que en el Municipio exista tanto Defensoria como Comisaria de
Familia, el elemento fundamental para definir la competencia es el hecho generador de la
vulneracion de derechos, ya que si la amenaza o vulneracion de derechos es a consecuencia de
actos de violencia intrafamiliar, el competente serd el Comisario de Familia, pero si el hecho
generador es cualquier otro, serd de competencia del Defensor de Familia.

2.2.3. Subsidiariedad.

En cuanto a la subsidiariedad, la ley 1098 de 2006 sefiala:

En los municipios donde no haya Defensor de Familia, las funciones que este Codigo le
atribuye seran cumplidas por el comisario de familia. En ausencia de este ultimo, las
funciones asignadas al defensor y al comisario de familia corresponderan al inspector de
policia (art.98).

La subsidiariedad aparece como excepcion a la competencia de las Defensorias de Familia, ya
que con el animo de brindar un facil acceso y agilizar el tramite del proceso de Restablecimiento
de Derechos de Nifios, Nifias y adolescentes, se faculta a las comisarias de familia o en su
defecto a las inspecciones de policia, a conocer de este tipo de asuntos. Fijadndose de manera
privativa en los Defensores de Familia la competencia respecto de las declaratorias de

adoptabilidad.
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2.2.4. Competencia a prevencion,

La competencia a prevencion garantiza la atencion inmediata del nifio, nifia o adolescente por
parte de la autoridad administrativa ante una posible vulneracion de derechos, de tal forma que
de ser necesario se adopten las medidas de amparo provisionales. Y una vez adoptadas las
medidas si sean remitidas las diligencias a la autoridad que deba conocer de ellas.

En los Municipios en donde exista Defensoria de Familia y Comisaria de Familia, o
Comisaria de Familia e Inspeccién de Policia, cualquiera de las autoridades
administrativas asumira a prevencion el conocimiento del caso de inobservancia,
amenaza o vulneracion, verificara inmediatamente el estado de derechos, protegera al
nifio, nifia o adolescente a través de una medida provisional si es el caso, y remitira las
diligencias a la Autoridad Administrativa el dia habil siguiente (res.1526.2016 Icbf)

2.3.  Papel del Juez en el Restablecimiento de derechos de los nifios, las nifas y los

adolescentes.
Como anteriormente se dijo, el proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias
y los adolescentes, es un tramite esencialmente administrativo, sin embargo, se han consagrado
dos eventos en los cuales una autoridad judicial debe conocer del asunto. Esto es, cuando debe
surtirse la homologacion de las decisiones proferidas por la autoridad administrativa (Defensor o
Comisario de Familia), o cuando la autoridad administrativa pierde competencia.

Previo a hacerse un breve andlisis de los anteriores eventos, es preciso sefialar que el juez
competente para conocer del proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes, es el Juez de Familia en Unica instancia, segun lo establece el Codigo General
del Proceso, o el Juez Civil Municipal, cuando en el municipio no hay Juez de Familia o

Promiscuo de Familia (art.21).
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2.3.1. Enla homologacién.

La homologacidn es una etapa del proceso en el derecho de familia que permite “la revision o
control de legalidad, sobre la actuacion de la autoridad administrativa (Defensor de Familia,
Comisario de Familia o inspector de Policia)” (Conc.46.2015.1cbf). Segun la Corte
Constitucional (2011), la homologacion:

...tiene por objeto revisar el cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales del
debido proceso y, ademas, es un mecanismo de proteccion eficaz para que las personas
afectadas por la resolucion recobren sus derechos mediante la solicitud de terminacién de
sus efectos, demostrando que las circunstancias que le dieron origen se han superado y
que razonablemente se puede pensar que no se repetiran. La competencia del juez de
familia no se limita a que se cumplan las reglas procesales sino que también le permite
establecer si la actuacion administrativa atendio el interés superior del nifio, la nifia o el
adolescente en proceso de restablecimiento de derechos y, por esta via, también tiene el
deber de ordenar las medidas que considere necesarias para el efectivo restablecimiento
de los derechos del nifio (T.502).

Eso quiere decir, que el tramite de homologacion tiene por objeto verificar no solo el respeto
a las garantias procesales durante el tramite de restablecimiento de derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes o la declaratoria de adoptabilidad, sino verificar también el
cumplimiento de los derechos fundamentales no solo de los menores, sino de su familia. Esa
verificacion de derechos segun lo dispuesto en el Codigo de infancia y adolescencia, puede
presentarse en dos circunstancia. La primera, respecto de la decision que pone fin al tramite del
proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes y la segunda,

respecto de la declaratoria de adoptabilidad proferida por el defensor de familia.
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2.3.1.1. En el tramite de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los

adolescentes.

El articulo 100 de la ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4 de la ley 1878 de 2018,
dispone que el expediente en el que se ha resuelto el restablecimiento de derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes, debe ser remitido al juez de familia para su homologacion, si dentro
de los quince dias siguientes a la ejecutoria del fallo proferido por la autoridad administrativa,
alguna de las partes o el Ministerio Pablico lo solicitan. Radicado el expediente en el juzgado, el
juez de familia tiene veinte dias para resolver sobre la homologacion, término que es
improrrogable.

El Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, no establece el tramite que debe cumplir el juez
de Familia para efectos de la homologacion o no de la decision, tan solo precisa el término de
que dispone para adoptar la decision.

La Corte Constitucional (2018) respecto de la homologacion sefialé que:

... el juez de familia cumple la doble funcion de (i) realizar el control de legalidad de la
actuacion administrativa y (ii) velar por el respeto de los derechos fundamentales de los
implicados en el tramite, en especial de los nifios, las nifias y los adolescentes. Tal como
lo indicé la Sentencia T-671 de 2010, este tipo de asuntos merecen la mayor
consideracion y escrutinio por parte de la autoridad judicial, con el fin de que haya
claridad sobre la garantia de los derechos de los menores de edad (T-262).

2.3.1.2. En la declaratoria de adoptabilidad.

El articulo 108 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 8 de la Ley 1878 de 2018

sefala:
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Cuando se declare la adoptabilidad de un nifio, una nifia o un adolescente habiendo
existido oposicion en cualquier etapa de la actuacion administrativa, y cuando la
oposicion se presente en la oportunidad prevista en el articulo 100 del presente cédigo, el
Defensor de Familia debera remitir el expediente al juez de familia para su homologacion
(art.108.L.1098.2006.mod.art.8..1878.2018).

Como se observa, la norma ordena la remision del expediente al Juez de Familia en caso de
oposicion de alguna de las partes o del Ministerio Publico, debiéndose entender conforme al
articulo 100 de la misma ley, que el término que tiene el juez para resolver sobre la
homologacion es de veinte dias. Dentro del término que tiene el juez para resolver, segin lo
dispone el articulo 123 de la Ley 1098 de 2006, en el evento de que el Defensor de Familia haya
omitido alguno de los requisitos legales durante el tramite de la declaratoria de adoptabilidad,
debera devolver las diligencias a la autoridad administrativa para que las subsane.

La Corte Constitucional (2015) ha dicho

... la solicitud de homologacion envuelve no sélo un control formal derivado del respeto
de las reglas de procedimiento que rigen el tramite de restablecimiento de derechos, sino
también un examen material dirigido a confrontar que la decision adoptada en sede
administrativa sea razonable, oportuna y conducente para proteger los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados, en términos acordes con el interés superior de
los menores de edad. Sobre este punto, no sobra recordar que uno de los fines del Estado,
es garantizar la efectividad de los derechos consagrados en la Constitucion (CP art. 2) y
que, en el caso de los menores de edad, por su propia naturaleza, aquellos tienen un

caracter prevalente (T-730).
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2.3.2. Enla pérdida de competencia de la autoridad administrativa.

El articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4 de la Ley 1878 de 2018,
consagra el tramite administrativo de restablecimiento de Derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes. La disposicion ademas de contener el tramite que debe seguir el defensor o
comisario de familia, les concede el término méximo de seis meses para resolver la situacion
juridica del nifio, la nifia o el adolescente. Si dentro de esos seis meses el Defensor o Comisario
de Familia no han adoptado la decision de restablecimiento de derechos, pierden competencia y
deben remitir las diligencias al Juez de Familia, a quien se le concede un término de dos meses
improrrogables para que resuelva sobre el restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes.

El Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, si bien consagra las etapas del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, no lo
hace respecto del trdmite que debe cumplir el juez cuando asume el conocimiento de la
actuacion, por perdida de competencia de la autoridad administrativa. Razon por la que en
remision al articulo 390 del Cdodigo General del Proceso, debe impartirsele el tramite del proceso

verbal sumario.
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3. Proceso de Restablecimiento de Derechos de los nifios, las nifias y los

adolescentes.

Como ya se dijo, por regla general el proceso de restablecimiento de derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes es administrativo, salvo cuando se presenta la perdida de
competencia de la autoridad administrativa y se convierte en un proceso judicial.

Previo a dar inicio al trdmite del proceso de restablecimiento de derechos, la autoridad
competente debe realizar la verificacion de garantia de derechos, verificacion de la que
dependeré el inicio o no del proceso. Esta etapa previa, esta consagrada en el articulo 52 de la
Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 1 de la Ley 1098 y segun lo dispone el articulo 138
de la misma ley, es de caracter obligatorio.

3.1.  Verificacion de la garantia de derechos.

La Ley 1098 de 2006 dispone que “En todos los casos y de manera inmediata a su
conocimiento, la autoridad competente deberé realizar la verificacion de la garantia de derechos
ordenada en el articulo 52 de esta ley” (Art.138). De esta disposicion se desprenden dos
conclusiones: La primera, la verificacion de garantia de derechos es obligatoria y la segunda, la
debe realizar la autoridad competente inmediatamente tiene conocimiento de los hechos. La
autoridad competente en primer lugar seria el Defensor o0 Comisario de Familia y ante la pérdida
de competencia de éstos el Juez de Familia.

El articulo 52 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 1 de la Ley 1878 de 2018
dispone:

En todos los casos en donde se ponga en conocimiento la presunta vulneracion o
amenaza de los derechos de un nifio, nifia y adolescente, la autoridad administrativa

competente emitird auto de tramite ordenando a su equipo técnico interdisciplinario la
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verificacion de la garantia de los derechos consagrados en el Titulo | del capitulo 11 del
presente codigo...(art.52. L1098.2006.mod.art 1.L..1878.2018)

Esta disposicion establece que la autoridad administrativa que tenga conocimiento de la
presunta vulneracion de derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes, junto con su equipo
interdisciplinario debe realizar la verificacion de derechos. En esta norma se observa que la
obligacion de la verificacion de derechos recaeria unicamente en la autoridad administrativa,
pero como quiera que el articulo 138 de la misma obra establece que dicha verificacién la debe
hacer la autoridad competente una vez tiene conocimiento de los hechos, el juez, cuando asume
el conocimiento de la actuacion por perdida de competencia de la autoridad administrativa, no
puede ser ajeno a esa verificacion de derechos, mas aun cuando ya han transcurrido como
minimo seis meses desde que la autoridad administrativa tuvo conocimiento de la actuacion. Por
lo que por el paso del tiempo, la situacion del nifio, la nifia o el adolescente puede ser muy
distinta incluso mucho mas gravosa que cuando se dio inicio al tramite administrativo.

Respecto de la verificacion de derechos, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (2014)
sefialé que:

La verificacion de los derechos prevista en el articulo 52 de la Ley 1098 de 2006, es
preciso sefialar que la debe realizar la primera autoridad administrativa que conozca del
evento de riesgo o dafio para el menor de edad, mas alla de criterios de competencia
meramente formales.

Esta verificacion de derechos debe ser sin lugar a dudas real y efectiva, pero ante todo
reflexiva, pues convertirla simplemente en un requisito de procedibilidad para que un
nifio, nifia o adolescente sea atendido, seria ir en contravia de los derechos fundamentales

de los menores de edad, que gozan de una proteccion reforzada (Conc.105).


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr001.htm#52
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Y la Corte Constitucional (2011) dijo:

En ejercicio del restablecimiento, las autoridades deberan surtir una serie de
procedimientos tendientes a garantizar el cumplimiento de cada uno de los derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes, y se procedera a tomar las medidas pertinentes
(arts. 51, 52, 53 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia).

Asi, la Ley 1098 de 2006, en su articulo 52, ubicado en el Capitulo Il referente a
“Medidas de restablecimiento de los derechos”, prevé una obligacion general a cargo de
las autoridades publicas, en el sentido de verificar la garantia de los derechos de los
nifos, las nifias y los adolescentes (T-502)

La verificacion de derechos, es tal vez la etapa mas importante del proceso de
restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, ya que de ella se
concluyen cuales son los derechos que se encuentran amenazados o vulnerados y por
consiguiente las medidas que deben ser adoptadas por la autoridad competente, para lograr su
restablecimiento.

Es tan importante esta verificacion de derechos, que la responsabilidad de su practica recae en
todo un equipo técnico interdisciplinario, de ahi en parte por ejemplo que los articulos 79 y 83 de
la ley 1098 de 2006, establezcan que tanto las Defensorias como las Comisarias de Familia
tengan una naturaleza multidisciplinaria, en las que converjan no solo el abogado que funja como
defensor o comisario de familia, sino, sicologos, trabajadores sociales y nutricionistas.

Segun el articulo 52 de la ya citada Ley, el equipo interdisciplinario deberé realizar:

1. Valoracion inicial psicolégica y emocional.
2. Valoracion de nutricion y revision del esquema de vacunacion.

3. Valoracioén inicial del entorno familiar.
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4. Verificacion de la inscripcion en el registro civil de nacimiento.

5. Verificacion de la vinculacion al sistema de salud y seguridad social.

6. Verificacion a la vinculacion al sistema educativo (art.52.L.1098.2006).

De la valoracion y verificacion que haga el equipo interdisciplinario, se podra concluir si
existe 0 no vulneracion de derechos y por consiguiente, de existir, conforme lo establece el
articulo 99 de la ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 3 de la ley 1878 de 2018, la
autoridad competente debe dar inicio al proceso de restablecimiento de derechos, a menos que
sea un asunto susceptible de ser conciliado, ya que “Si dentro de la verificacion de la garantia de
derechos se determina que es un asunto susceptible de conciliacion, se tramitara conforme la ley
vigente en esta materia” (par 3.art.52.1.1098.2006.mod.art.1.1.1878.2018). Es decir, que debera
tramitarse la conciliacion conforme lo establece la ley 640 de 2001.

De ser necesario dar paso al proceso de restablecimiento de derechos, dependiendo de los
derechos que se encuentren vulnerados y ante todo pensando siempre en el interes superior del
nifio, la nifia o el adolescente, la autoridad competente debe adoptar de manera provisional o
definitiva una o varias de las medidas de restablecimiento de derechos consagradas en el articulo
53 de la Ley 1098 de 2006.

1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.

2. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o vulnere
sus derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacion en un
programa de atencion especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacion inmediata en medio familiar.

4. Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no proceda la ubicacién en

los hogares de paso.
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5. Laadopcion.
6. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales
o0 cualquier otra que garantice la proteccidn integral de los nifios, las nifias y los
adolescentes.
7. Promover las acciones policivas administrativa o judiciales a que haya lugar
(art.53.L.1098.2006).
3.2.  Tramite administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes.
La Corte Constitucional en sentencia (2018), plasmé el tramite administrativo de

restablecimiento de derechos en el siguiente cuadro™:

Tramite de restablecimiento de derechos

1. Presentacion de la solicitud o apertura oficiosa de la investigaciéon. (L. 1098 de
2006, art. 99)

2. Verificacion de cumplimiento de derechos del menor. Incluye la verificacién del

estado de salud, nutricion y vacunacién, registro civil, familia de origen, entorno
familiar y vinculacion a los sistemas de salud, seguridad social y educativo. (L. 1098
de 2006, art. 52)

3. Providencia de apertura de investigacion. Ordena: identificar y citar a los

representantes o responsables del menor y a los implicados en el asunto, adoptar las
medidas provisionales necesarias y practicar pruebas. (L. 1098 de 2006, arts. 99 y
102)

4. Citacion a audiencia de conciliacién. Solo cuando el asunto lo permite. (L. 1098 de
2006, art. 100)

5. Definicién de obligaciones de proteccion del menor. Procede cuando el asunto no

es conciliable, fracasa la audiencia de conciliacion o no se realiza. (L. 1098 de 2006,
art. 100)

6. Traslado de la solicitud a demés personas interesadas o implicadas. Se realiza por
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un término de cinco dias. (L. 1098 de 2006, art. 100)

7. Fijacion de audiencia para préctica de pruebas y fallo. (L. 1098 de 2006, art. 99)

8. Resolucién que define la imposicion de la medida. Debe incluir una sintesis de los

hechos, el examen de las pruebas y los fundamentos juridicos de la decision. (L. 1098
de 2006, art. 101)

Contra ella procede el recurso de reposicion, que se debe interponer verbalmente en
la misma audiencia o en los términos del Codigo General del Proceso para quienes no
asistieron. El recurso se debe resolver dentro de los 10 dias siguientes al vencimiento
del término para interponerlo. (L. 1098 de 2006, art. 100)

*Cuadro tomado de la sentencia T.262 Expediente.T-6.450.687

3.2.1. Denuncia.

La actuacion administrativa de restablecimiento de derechos, segun lo establece el articulo 99
de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 3 de la Ley 1878 de 2018, puede tener inicio
por solicitud del “nifio, la nifia o adolescente, su presentante legal, la persona que lo tenga bajo
su cuidado o custodia, o cualquier persona” (art.99.L.1098.2006.mod.art.3.L.1878.2018).

La puesta en conocimiento de los hechos a la autoridad administrativa no requiere de ningun
tipo de formalidad o ritualidad, ya que basta con que de manera verbal se le informe la presunta
vulneracion de derechos de un nifio, nifia 0 adolescente, para que él de inmediato junto con el
equipo interdisciplinario procedan a realizar la verificacion de garantia de derechos. La Ley 1098
de 2006 sefiala que la verificacion de derechos debe realizarse de manera inmediata, salvo que
“el nifio, la nifia o el adolescente no se encuentre ante la autoridad administrativa competente”
(par.2.art52.mod.art.1..1878.2018). Concediéndose un término no superior a diez dias para que
se realice la verificacion.

Cumplida con la verificacion de la garantia de derechos y establecida la necesidad por parte

de la autoridad administrativa competente de dar inicio al trdmite administrativo de
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restablecimiento de derechos, el Defensor o Comisario de Familia, debe someterse a las reglas de
los articulos 99 y 100 de la ley 1098 de 2006, modificados por la ley 1878 de 2018.

Es importante tener presente respecto de la denuncia, la fecha en la que ésta es presentada a la
autoridad administrativa, o en otras palabras, la fecha en que la autoridad administrativa tiene
conocimiento de los hechos, ya que es desde ese momento en el que el término para poner fin al
proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes empieza a
contabilizarse. Segun lo dispone el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el
articulo 4 de la Ley 1878 de 2018,

En todo caso, la definicion de la situacion juridica debera resolverse declarando en
vulneracion de derechos o adoptabilidad al nifio, nifia y adolescente, dentro de los seis (6)
meses siguientes, contados a partir del conocimiento de la presunta amenaza o
vulneracion de los derechos del menor de edad, término que sera improrrogable y no
podra excederse ni por actuacion de autoridad administrativa o judicial” (art.100. L
1098.2006. mod. art.4. L.1878.2018).

3.2.2. Auto de apertura.

El articulo 99 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 3 de la ley 1878 de 2018
establece que el auto de apertura debera ordenar:

1. La identificacion y citacion de los representantes legales del nifio, nifia o adolescente,
de las personas con quienes conviva o sean responsables de su cuidado, o de quienes de
hecho lo tuvieren a su cargo.

2. Las medidas de restablecimiento de derechos provisionales de urgencia que se

requieran para la proteccion integral del nifio, nifia o adolescente.
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3. Entrevista al nifio, nifia 0 adolescente en concordancia con los articulos 26 y 105 de
este Codigo.

4. La practica de las pruebas que estime necesarias para establecer los hechos que
configuran la presunta vulneracion o amenaza de los derechos del nifio, nifia o
adolescente (art.99.0.1098.2006.mod.art.3.L..1878.2018)

En el mismo auto de apertura del proceso administrativo de restablecimiento de derechos, la
autoridad administrativa debe ordenar la notificacion del inicio de la actuacion al Ministerio
Publico, como quiera que segun lo establece el articulo 95 de la Ley 1098 de 2006, los
procuradores judiciales o en su defecto los personeros distritales 0 municipales, tienen la
obligacion de intervenir dentro de los procesos de restablecimiento de derechos, como garantes
de los derechos fundamentales no solo de los nifios, las nifias o los adolescentes, sino de cada
una de las partes que puedan llegar a intervenir en el proceso.

El auto de apertura, segun lo establece la misma disposicion, no es susceptible de recursos. El
auto de apertura como su nombre lo indica es aquel que da inicio al proceso administrativo de
restablecimiento de derechos y por lo tanto debe ser debidamente motivado, suficientemente
completo y detallado, ya que constituye el mapa de ruta del tramite administrativo.

... el acto de apertura de investigacion en el PARD, es un acto de tramite, dado que hace
parte de una secuencia de actuaciones (viene de la peticion o conocimiento y la
verificacion de derechos) y no decide el fondo del asunto, ni hace imposible continuar
con la actuacion, pues a partir de éste, es que se inicia la actuacion propiamente dicha y
los interesados podran hacerse parte dentro del proceso con el fin de ejercer su derecho
de defensa, el cual esta garantizado en el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, cuando

sefiala el término de traslado previa notificacidn para que se pronuncien y aporten


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr002.htm#100
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pruebas, traslado que si bien no es un recurso en estricto sentido si les permite el
conocimiento de las decisiones, manifestarse sobre las mismas, hacer peticiones y
solicitar las pruebas que se pretendan hacer valer dentro del proceso. Adicionalmente, su
expedicion no parte de una posicion caprichosa de la autoridad sino de un antecedente
como es la verificacion de derechos, que es una actuacién obligatoria y que permite
contar al menos sumariamente con elementos objetivos de la inobservancia, amenaza o
vulneracion de derechos, que por supuesto podran desvirtuarse por las partes en el curso
del proceso (Conc.74.2016.1cbf).

3.2.3. Notificacion del auto de apertura.

Como arriba se cito, el auto de apertura es la decision de la autoridad administrativa que da
inicio formal al proceso administrativo de restablecimiento de derechos y por lo tanto, debe ser
notificado a las partes para que puedan intervenir en el proceso y si es necesario ejercer su
derecho de defensa.

La citacion y notificacion de las partes al proceso, segun los establece el articulo 102 de la ley
1098 de 2006, modificado por el articulo 5 de la ley 1878 de 2018, debe realizarse siguiendo las
reglas del procedimiento civil vigente, es decir el Codigo General del Proceso. Cuando se habla
de las parte del proceso, segun lo establece el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, debe
entenderse que corresponde a “los representantes legales de los nifios, nifias o adolescentes, los
familiares o terceros responsables de su cuidado; y actian como intervinientes dentro del tramite
el Ministerio Publico y el Defensor de Familia como Director del proceso”(Conc.88.2012.1cbf).

Asi las cosas, proferido el auto de apertura, debera citarse a las partes y al Ministerio Pablico,
conforme lo establece el Codigo General del Proceso, es decir, enviando comunicacion “por

medio de servicio postal autorizado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
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Comunicaciones”(art.291.C.G.P). En la comunicacion debera precisarse el objeto de la misma y
el tiempo del que el citado dispone para realizar su notificacion personal (cinco dias si esté en el
mismo municipio, diez dias si esta en un municipio distinto, o treinta dias si se encuentra en el
exterior). Si la parte citada comparece dentro del término que se le ha concedido, se le notifica
personalmente el auto de apertura y se le correra traslado por el término de cinco dias para que
ejerza su derecho de defensa (art.100.L.1098.2006.mod.art4..1878.2018).

Si dentro del término que se le concede en la citacién no comparece, debe procederse a su
notificacion por aviso, siguiendo las reglas del articulo 292 del Cddigo General del Proceso.

Si eventualmente se desconoce la persona que debe ser citada o su direccion de notificacion

... la citacion se realizard mediante publicacion en una pagina de Internet del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar por un término de cinco dias y por transmision en un
medio masivo de comunicacion, que incluird una fotografia del nifio, si fuere posible.
La notificacion en este Gltimo caso se entendera surtida si transcurridos cinco (5) dias,
contados a partir del cumplimiento del término establecido para las publicaciones en los
medios de comunicacion, el citado no comparece
(art.102.L.1098.2006.mod.art.5.1.1878.2018.).

Cumplida con la notificacion en cualquiera de los eventos anteriores, la parte notificada
dispone de cinco dias para que se pronuncie respecto del auto de apertura y solicite las pruebas
gue considere necesarias.

3.2.4. Decreto, préactica de pruebas y fallo.

Tal y como lo establece el articulo 100 de la ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4 de
la ley 1878 de 2018, vencido el término de los cinco dias, la autoridad administrativa debe

proferir un auto decretando las pruebas solicitadas por las partes junto con las que considere
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necesario que sean decretadas de oficio, pruebas que deberan practicarse conforme lo establece
el Codigo General del Proceso.

Al deber darsele aplicacion en esta etapa al Cddigo General del Proceso, las pruebas deben
estar sujetas al principio de inmediacion, consagrado en el articulo 6 de la ley 1564 del 2012.
Esto quiere decir que la autoridad administrativa debe estar presente al momento de la préctica
de las pruebas, permitiendo en la respectiva audiencia la participacion de las partes para su
contradiccion.

En el evento de que en al auto de apertura se hubieran decretado pruebas y éstas se hubieran
practicado antes de la audiencia de practica de pruebas y fallo, de éstas mediante auto se correra
traslado por el término de cinco dias para que las partes puedan ejercer su derecho de
contradiccion. Vencido el término de traslado la autoridad administrativa debera citar mediante
auto que se notificara por estado a audiencia de practica de pruebas y fallo.

Al principio de inmediacion en la préctica de la prueba, el articulo 104 de la Ley 1098 de
2006, consagra como excepcion la posibilidad de “comisionar a las autoridades administrativas
que cumplan funciones de policia judicial”(art.104.1.1098.2006), siguiendo las reglas del Cddigo
General del Proceso. Frente a la comision para la practica de pruebas, el C.G.P, establece
“Excepcionalmente, podra comisionar para la practica de pruebas que deban producirse fuera de
la sede del juzgado y no sea posible emplear los medios técnicos indicados en este articulo”
(inc.2.art.171.C.G.P). Y los medios técnicos a los que hace referencia el mismo articulo son, la
videoconferencia, teleconferencia o de cualquier otro medio que garantice la inmediacion,
concentracion y contradiccion.

Cumplida con la practica de pruebas, la autoridad administrativa dentro de la misma

audiencia debera proferir fallo debidamente motivado, con sustento en las pruebas practicadas,
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imponiendo las medidas necesarias para el restablecimiento de los derechos de los nifios, las
nifias o los adolescentes.

3.2.5. Recurso de reposicion.

Proferido el fallo de restablecimiento de derechos, la decision se notifica en estrados a los que
asistieron a la audiencia y por estado para quienes no comparecieron. Las partes que no hayan
quedado conformes con la decision pueden interponer recurso de reposicion oralmente si la
notificacion fue en estrados o “por escrito dentro de los tres dias siguientes”(art.318.C.G.P) a la
notificacion de la decisién. Si el recurso es presentado verbalmente en audiencia, la autoridad
administrativa debera correr traslado inmediatamente, si es presentado por escrito previo a
resolverse se debe correr traslado por tres dias.

Cumplido con el traslado del recurso de reposicion, dentro de los diez dias siguientes la
autoridad administrativa debe resolverlo (art.100.L.1098.2006.mod.art.4.L..1878.2018), ya sea
reponiendo la decisién o confirmandola. Cumplido término de los diez dias si el recurso no es
resuelto, la autoridad administrativa pierde competencia y debe remitir las diligencias al Juez de
Familia para que resuelva la situacién del nifio, la nifia o el adolescente en un término no mayor
a dos meses (art.100.1.1098.2006.mod.art.4.L..1878.2018).

3.2.6. Homologacion.

Si vence el término para interponer el recurso de reposicion, o es interpuesto y su decision
sigue siendo insatisfactoria para las partes o el ministerio publico, dentro de los quince dias
siguientes pueden solicitar a la autoridad administrativa el envio de las diligencias al juez de
familia para su homologacion, la que debe ser resuelta dentro de los veinte dias siguientes a la

radicacion de las diligencias (art.100.L.1098.2006.mod.art.4.L.1878.2018).



57

La homologacidn consiste en el ejercicio de un control de legalidad a la actuacion
administrativa de restablecimiento de derechos, en la que el juez de familia debe verificar el
cumplimiento de las garantias procesales a los nifios, las nifias o los adolescentes y a las partes
del proceso, asi como la prevalencia del interés superior de que trata el articulo 44 de la
Constitucion Politica.

En la homologacion se examina:

Principalmente la legalidad de la medida, no solo de declaratoria vulneracion de derechos
o de adoptabilidad, sino las que profiera el Defensor de Familia en una decisién que
restablezca los derechos de los nifios, nifias o0 adolescentes, esto es, que se haya dado
conforme a derecho, con fundamento en unas pruebas recaudadas bajo los principios de
publicidad y contradiccion, sin olvidar I6gicamente los derechos fundamentales de los
menores de edad (Conc.132.2015.Icbf).

En al mismo sentido la Corte Constitucional (2011) preciso que el juez de familia en la
homologacion:

... ho se limita a que se cumplan las reglas procesales sino que también le permite
establecer si la actuacion administrativa atendio el interés superior del nifio, la nifia o el
adolescente en proceso de restablecimiento de derechos y, por esta via, también tiene el
deber de ordenar las medidas que considere necesarias para el efectivo restablecimiento
de los derechos del nifio (T.502).

3.3.  Proceso judicial de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los

adolescentes.

Como se ha venido diciendo, el proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las

nifias y los adolescentes, corresponde por regla general a un tramite administrativo, pero como



toda regla tiene una excepcion, cuando la autoridad administrativa no resuelve el proceso
administrativo dentro de los términos que consagra la ley 1098 de 2006, pierde competencia y
debe remitir las diligencias al Juez de Familia para su conocimiento.

Son tres los eventos en los que la autoridad administrativa pierde competencia:

1. Cuando han transcurrido seis meses desde que la autoridad administrativa tuvo
conocimiento de los hechos y no se ha resuelto el proceso de restablecimiento de
derechos (art.100.L.1098.2006.mod.art.4.L..1878.2018).

2. Cuando interpuesto el recurso de reposicion en contra de la decision que impone la
medida de restablecimiento de derechos, la autoridad administrativa no lo resuelve

dentro de los diez dias siguientes (art.100.L.1098.2006.mod.art.4.L..1878.2018).
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3. Cuando el término del proceso de restablecimiento de derechos y el de seguimiento de

la medida de restablecimiento de derechos supere los dieciocho meses sin que la
autoridad administrativa haya declarado el cierre del proceso
(art.103.L.1098.2006.mod.art.6.L.1878.2018).

Ante la ocurrencia de cualquiera de esos eventos, la autoridad administrativa de manera
inmediata debe remitir las diligencias al juez de familia para su conocimiento. En la situacion
nimero uno, el juez en aplicacion a lo dispuesto en el articulo 390 del Cdodigo General del
Proceso, debe impartirle a la actuacion el tramite del proceso verbal sumario. En cuanto al
tramite a seguir en las otras dos circunstancias que se pueden presentar, no se hara ningun
desarrollo mas adelante, como quiera que no son objeto de desarrollo en este trabajo.

3.3.1. Tramite del proceso verbal sumario.

El Cddigo General del Proceso en el titulo segundo del libro tercero, regula el tramite del

proceso verbal sumario, tramite que segun lo establece el articulo 390 de la misma obra, debe
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impartirsele al proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes,
cuando la autoridad administrativa ha perdido competencia.

Como quiera que el legislador al establecer la perdida de competencia de la autoridad
administrativa por el vencimiento de los términos y ordenar la remision al juez para el tramite del
proceso, no definid la forma en que el juez debia asumir la competencia, ni que ocurria con las
actuaciones que ya habia adelantado la autoridad administrativa, sino que se limito simplemente
a ordenar su envid y fijar el trdmite de la actuacién como un proceso verbal sumario, ha de
entenderse que una vez llega la actuacion al conocimiento de la autoridad judicial, previo a dictar
sentencia deben agotarse todas y cada una de las etapas de dicho proceso, desde la integracién de
la Litis, con la publicacion de los emplazamientos y designacion de curador ad litem si es
necesario, asi como lo dispuesto en los articulos 391 y 392 del Cédigo General del Proceso. Todo
lo anterior en un término no superior a dos meses, so pena de perder competencia y verse
obligado a remitir las diligencias al juez de familia, civil o promiscuo municipal que siga en

turno (art.100.L.1098.2006.mod.art.4.L..1878.2018).
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4. Interés superior del nifio, la nifia y el adolecente frente al tramite del proceso

verbal sumario en el restablecimiento de derechos.

Como se ha dicho a lo largo de este trabajo, el proceso de restablecimiento de derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes, es un tramite administrativo que se encuentra plenamente
reglado en la ley 1098 de 2006 o Cadigo de la Infancia y la Adolescencia. Proceso que como lo
sefiala el articulo 50 de la misma ley, busca “la restauracion de su dignidad e integridad como
sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido
vulnerados (art.50.L.1098.2006)”. El legislador para cumplir ese objetivo y lograr una efectiva y
pronta proteccion de los derechos, fijo reglas claras en materia administrativa, para que tanto la
autoridad administrativa competente, las partes del proceso y el ministerio publico, pudieran
tener certeza no solo de su rol dentro de la actuacion, sino de la posibilidad de intervenir dentro
del proceso y ejercer su derecho de defensa.

Como quiera que el objeto del tramite del proceso que nos ocupa, es restablecer los derechos
de los nifios, las nifias o los adolescentes, que por alguna circunstancia se han visto afectados,
cada una de las actuaciones de las autoridades y de las partes, deben propender por garantizar
efectivamente el respeto y proteccion de sus derechos. Debiéndose garantizar ante todo el interés
superior del nifio, la nifia y el adolescente. Esa garantia de derechos y el respeto del interés
superior, se logran en gran medida con reglas claras de procedimiento, que como ya se dijo,
permitan la materializacion de los derechos.

El legislador centré sus esfuerzos en establecer un tramite administrativo de restablecimiento
de derechos, pero resto importancia al tramite judicial que debia seguirse ante la pérdida de

competencia de la autoridad administrativa, haciendo ver esa pérdida de competencia como una
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simple sancion al Defensor o Comisario de Familia y no como una forma realmente efectiva para
la materializacion de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

La autoridad administrativa segun establece el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006,
modificado por el articulo 4 de la Ley 1878 de 2018, dispone de hasta seis meses, contados desde
el momento en que tuvo conocimiento de los hechos que vulneran o amenazan los derechos, para
fallar el proceso administrativo. Periodo de tiempo, en que la autoridad administrativa pudo
haber adelantado alguna de las actuaciones a que hacen referencia los articulos 99 y 100 de la ley
1098 de 2006, modificados por la ley 1878 de 2018. Actuaciones que al ser remitidas al juez de
familia, civil municipal o promiscuo municipal, al tratarse de un proceso de Unica instancia
(num.8.art.21.C.G.P), podria pensarse que son ineficaces, ya que el legislador no sefialo que la
autoridad judicial continuara con la actuacion adelantada por el defensor o comisario de familia.

El legislador dispuso en la ley 1098 de 2006, el envio de las diligencias al Juez de Familia
para que defina “la situacion juridica del nifio, la nina o adolescente en un término maximo de
dos meses” (art.100.L.1098.2006.mod.art.4.L.1878.2018). Por lo que para poder resolver la
situacion juridica, el juez debe someter el asunto a todo el trdmite del proceso verbal sumario, tal
y como lo establecen los articulos 390, 391 y 392 del Codigo General del Proceso.

4.1. Ineficacia del proceso verbal sumario para el restablecimiento de derechos de los

nifos, las nifas y los adolescentes.

Para Sajon y Garcia, segun cita Benitez (2017.p.619):

El derecho adjetivo de menores se refiere al procedimiento y a los institutos y demas
medios y recursos de naturaleza especial y diferente al procedimiento ordinario, criminal
o civil. Este derecho procesal o adjetivo no trata de la regulacion de un proceso de partes

estrictamente jurisdiccional, sino que tiene por objetivo y por fin una mera declaracion a



62

la proteccion a favor del menor y mediante una resolucion un acuerdo del organismo
jurisdiccional especial.

Entendido el derecho de menores, segun lo define el mismo autor (2017.p.611), como “Toda
norma juridica que se refiera al menor de edad, esto es, a su situacion juridica desde cualquier
punto de vista, pertenecera al derecho de menores”. Puede concluirse que el tramite del proceso
de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, hace parte del derecho
de menores, como quiera que con éste se busca la proteccién y garantia de sus derechos, con
decisiones que resuelvan su situacion juridica, sin que sea necesaria la confrontacion de dos o
mas partes, ya que el fin del proceso no es imponer una condena, sino restablecer los derechos
que han sido vulnerados.

Al no ser el proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes
un proceso de partes, tal y como se mostrara a continuacion, el proceso verbal sumario no es
eficaz a la hora de resolver la situacion juridica del nifio, la nifia o el adolescente que lleva
esperando seis meses 0 Mas a que su situacion juridica sea resuelta. Ademas, si bien no es un
proceso de partes, su ineficacia e ineficiencia surgen al tener que tramitarse nuevamente el
proceso desde ceros, es decir, desde la admision por parte del juez y la notificacion de los sujetos
procesales.

La eficacia, entendida como la capacidad de producir el efecto que se desea, es analizada por
la Corte Constitucional en el afio 2003, quien apoyada en la escuela realista escandinava del
derecho, sefiala que la eficacia puede ser entendida en dos sentidos, juridico y socioldgico. Desde
el punto de vista juridico, que es la que aplica para el desarrollo de este trabajo, “hace relaciéon a
la produccién de efectos en el ordenamiento juridico por la norma... aptitud que tiene dicha

norma de generar consecuencias en el derecho”. Y el punto de vista sociologico, que “se refiere a
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la forma y el grado en que la norma es cumplida en la realidad, en tanto hecho socialmente
observable” (C-873).
La escuela del realismo juridico,
“pretende llevar la razon a la solucién de los problemas précticos, por lo cual el
pragmatismo es a veces conocido como instrumentalismo, pues para esta tendencia
filosofica, la verdad de una proposicion corresponde a su utilidad para obtener resultados

benéficos para las personas.”(Uprimny, Rodriguez 2006 p.155)

Como se indic6 en precedencia la eficacia juridica y la eficacia sociolégica a la que se refiere el
Tribunal Constitucional, tiene como sustento la escuela del realismo juridico en su vertiente
escandinava, cuyo principal exponente es Alf Ross. Ross (2008), en su escrito “El concepto de
validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el derecho natural”, sefiala que la norma o el
acto juridico son eficaces, cuando cumplen los efectos que se desean con ellos. Desde esa
perspectiva, es que a continuacion se demostrard que el tramite del proceso verbal sumario,
aplicado a la garantia de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes,
no permite adoptar medidas oportunas de restablecimiento de derechos, valga la redundancia,
dentro del plazo que el legislador en la norma especial le concede al juez, situacién ésta que lo
convierte en ineficaz al no cumplir con los efectos que se esperan de dicho tramite, tal y como se
expone a continuacion.

4.1.1. Naturaleza del proceso verbal sumario
El legislador al regular el proceso verbal sumario y los asuntos que deben someterse a su
tramite, tal y como lo establece el articulo segundo del Codigo General del Proceso, busco

garantizar el acceso a la administracion de justicia, de tal forma que con fundamento en el debido
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proceso y el cumplimiento de los términos procesales se lograra la “tutela jurisdiccional efectiva”
(art.2.C.G.P). La tutela jurisdiccional efectiva comprende:
... no solo la posibilidad de acceder a la jurisdiccion en cualquier momento y lugar, sino
el derecho a la proteccion mediante las garantias minimas del debido proceso, a lograr la
resolucion del litigio luego de una “...duracion razonable...”, a obtener sentencia de
fondo que resuelva definitivamente el conflicto (Tejeiro. Introduccion.parr.6.2014).

Es de resaltar la necesidad de garantizar el debido proceso para la materializacion y eficacia
de la administracion de justicia. Es asi como el debido proceso se garantiza respetando y
cumpliendo fielmente con cada una de las etapas y términos procesales que fijo el legislador
dentro del Codigo General del Proceso, partiendose de la base que las normas procesales son de
orden publico, de interpretacion restrictiva y por lo tanto inmodificables por el funcionario
judicial o por las partes.

Si bien la tutela jurisdiccional efectiva se convierte en el fundamento de la administracion de
justicia en cada uno de los asuntos que son sometidos a su conocimiento, esta garantia adquiere
aun mas relevancia cuando debe conocer de los procesos de restablecimiento de derechos de los
nifos, las nifias y los adolescentes, ante la pérdida de competencia de la autoridad administrativa,
como quiera que el objeto del proceso es precisamente el restablecimiento de derechos de sujetos
de especial proteccion, en atencion a lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitucion Politica.

Siendo uno de los elementos de la tutela jurisdiccional efectiva proferir en tiempo razonable
decisiones que resuelvan de fondo el asunto y en el tema que nos ocupa, imponer medidas de
restablecimiento de derechos efectivas, el proceso verbal sumario no es el tramite idoneo para
tramitar el proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, en

atencion a que el juez al asumir el conocimiento del proceso debe adecuar el informe o las
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diligencias remitidas por la autoridad administrativa y tramitarlo nuevamente bajo las reglas de
los articulos 391 y 392 del Cddigo General del Proceso, ya que no se trata de un control de
legalidad como ocurre con la homologacion de las decisiones del Defensor o Comisario de
Familia, sino que se trata de resolver la situacion juridica del nifio, la nifia o el adolescente
previo cumplimiento de cada una de las etapas del proceso.

La Corte Constitucional (2008) declarando la exequibilidad de algunos apartes del articulo
100 de le Ley 1098 de 2006, sefialo que:

... es constitucionalmente valido que el paragrafo 2° del mismo articulo establezca que si
la autoridad administrativa no toma su decision sobre la actuacion o sobre el recurso de
reposicion dentro del término legal correspondiente, pierda la competencia y deba remitir
el expediente al Juez de Familia para que adelante la actuacion o el proceso respectivo.
En ambos casos se pone de manifiesto el interés plausible del legislador de otorgar
efectividad a la proteccion especial de los menores, mediante decisiones calificadas por
parte de una jurisdiccion especializada, que otorgan certeza con caracter definitivo y
confieren también celeridad al reconocimiento de sus derechos (C-740).

La Corte resalta el interés del legislador en propender porque las decisiones en ese tipo de
procesos ante la pérdida de competencia de la autoridad administrativa, sean proferidas no solo
de manera pronta, sino que también por autoridades calificadas.

En cuanto a la calificacion de las decisiones no existiria discusion, pero respecto de la
celeridad si, ya que el legislador en ese mismo articulo que ahora se encuentra modificado por el
articulo 4 de la Ley 1878 de 2018, se limitd a fijar el término de duracién del proceso y la
sancién de la pérdida de competencia por no resolver la situacion del nifio, la nifia o el

adolecente dentro de los seis meses a que se tuvo conocimiento de los hechos y a ordenar el
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envio al juez de familia para que resuelva la situacion juridica en un periodo de dos meses. Pero
no definié como debia ser tramitado ese proceso por el Juez de Familia para que de manera
efectiva fuera resuelta la situacion juridica en el término que se le concede. Al no haberse
dispuesto como debe ser tramitado el proceso de restablecimiento de derechos por parte del juez,
debe acudirse por remision al Cédigo General del Proceso, que en su articulo 21 dispone que se
trata de un proceso de Unica instancia, que por lo tanto no solo es de competencia de los Jueces
de Familia, sino también de los Jueces Civiles o Promiscuos Municipales en los lugares donde no
haya Juez de Familia y que en su articulo 390 lo encasilla dentro de los asuntos a los que debe
impartirseles el tramite del proceso verbal sumario. Lo que implica, que no puede continuarse
con el tramite adelantado por la autoridad administrativa y simplemente resolver de forma pronta
la situacion del nifio, la nifia o el adolescente al que se le han vulnerado sus derechos, ya que
debe iniciarse de nuevo la actuacion pero ahora bajo las reglas de los articulos 391 y 392 del
citado codigo, circunstancia que hace ain mas gravosa la situacion de una persona que goza de
especial proteccion ya que debe esperar hasta dos meses mas para que se profieran las medidas
necesarias que permitan el restablecimiento de sus derechos.

Ademas de lo anterior, tal como ya se sefiald dada la naturaleza del asunto, el proceso de
restablecimiento de derecho no es de partes, en el que se busque el reconocimiento de una
pretension o la imposicion de una condena, sino un proceso en el que se busca la imposicién de
medidas que permitan el restablecimiento de los derechos que segun la verificacion de la garantia
de derechos, se han vulnerado. Por el contrario, el proceso verbal sumario es un proceso de
partes, tanto asi que para dar inicio a su tramite se requiere de la presentacion de una demanda,
en la que por lo tanto hay una parte demandante y una parte demandada. En el restablecimiento

de derechos no hay demanda y por consiguiente, no hay parte demandante ni una parte
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demandada, lo que existe es un informe que remite la autoridad administrativa y un nifio, una
nifia o un adolescente que espera que sus derechos sean restablecidos.

El proceso verbal sumario es un proceso de partes, ya que requiere la presentacion de una
demanda y la vinculacion de una contraparte con el fin de trabar una Litis. Pero asi mismo, su
tramite se encuentra bajo la direccién de un juez. Razon por la que se dice que tiene una
naturaleza mixta. Eso quiere decir, que es adversarial en cuanto al protagonismo de las partes en
la presentacion de la demanda y su contestacion, e inquisitivo en las etapas restantes, en atencion
a la direccion del proceso por parte del juez.

...el CGP en lo que tiene que ver con la estructura del desarrollo de los procesos
sometidos a su regulacion, adopta también en esta parte un sistema mixto, entre lo
adversarial y lo inquisitivo. Con una primera etapa escrita que consiste en la presentacion
de la demanda como en su contestacion (principio dispositivo). Suplida esta etapa las
siguientes actuaciones estaran impulsadas por el juez o jueza (principio inquisitivo) y se
desarrollan en forma oral y por audiencias. En consecuencia, se concluye que el CGP en
lo que tiene que ver con la estructura del desarrollo de los procesos sometidos a su
ritualidad, adopta también un sistema mixto, donde las actuaciones judiciales se inician a
peticion de parte y excepcionalmente de oficio; una vez el juez o jueza asumen el
conocimiento es este el director del proceso, facultado a impulsar las actuaciones
judiciales, extinguiendo la posibilidad que el CGP establezca un sistema adversarial puro
(Quiroz.2014.p.58).

De lo anterior se puede concluir, que la naturaleza mixta del proceso verbal sumario, no se
encuadra dentro de la naturaleza del proceso de restablecimiento de derechos, como quiera que al

no ser un proceso de partes, su naturaleza se torna plenamente inquisitiva, ya que es el juez como
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director del proceso quien debe dar inicio a la actuacion sin que medie demanda, tan solo el
informe de la autoridad administrativa y por consiguiente impartirle todo el impulso procesal que
permita el restablecimiento de los derechos.

4.1.2. Articulo 13 del Cédigo General del Proceso.

En primer lugar es preciso sefialar que el Cédigo General del Proceso es claro en sefialar que
“Las normas procesales son de orden publico y por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y
en ningun caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o
particulares, salvo autorizacion expresa de la ley” (art.13.C.G.P).

Lo anterior quiere decir, que bajo ninguna circunstancia el juez puede modificar el tramite del
proceso, por lo que debe respetar cada una de sus etapas y términos. Por tal razon, como quiera
que el articulo 100 de la ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4 de la ley 1878 de 2018,
obliga al juez de familia a asumir la competencia del proceso de restablecimiento de derechos,
ante la pérdida de competencia de la autoridad administrativa, el Juez de Familia debe impartirle
a la actuacion, el tramite del proceso verbal sumario consagrado en los articulo 391 y 392 del
Cadigo General del Proceso. Adecuando los informes o diligencias remitidas por la autoridad
administrativa para que el proceso pueda ser tramitado conforme lo establecen los articulos
citados. Para dicha adecuacion el funcionario judicial goza de las facultades que le concede el
mismo codigo en los articulos 11, 42 y 43. Hecha la adecuacion, el juez debe sujetarse a la reglas
del proceso verbal sumario, dictando el auto admisorio si resulta procedente, segun las reglas del
articulo 90 del Codigo General del Proceso y ordenando la notificacion a las partes.

Asi las cosas, al tener que empezar nuevamente con el tramite del proceso, puede pensarse
que los seis meses que duro el tramite administrativo se pierden, ya que el juez al ser las normas

procesales de orden publico no puede modificarlas ni adecuarlas, de tal forma que le permitan
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continuar con la actuacién administrativa, por lo que debe iniciarse desde cero el proceso de
restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

4.1.3. Y laverificacion de garantia de derechos?

Como se dijo anteriormente, recibido el informe o diligencias que envia la autoridad
administrativa, el juez conforme a las facultades que le conceden los articulos 11, 42 y 43 del
Codigo General del Proceso debe adecuarlas e impartirle el tramite del proceso verbal sumario.
Pero dentro de esa adecuacion, debe tenerse en cuenta la naturaleza del asunto y su fin Gltimo, es
decir, el restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. De acuerdo esa
finalidad, la Ley 1098 de 2006 en su articulo 52 consagra la verificacion de garantia de derechos
por parte de las Defensorias o0 Comisarias de Familia, con el fin establecer la situacion real del
nifio, la nifia o el adolescente, e identificar qué derechos se les han vulnerado. Dicha verificacion,
se convierte en el mapa de ruta del proceso administrativo, ya que con base en ella la autoridad
administrativa profiere el auto de apertura y da inicio al proceso.

La verificacion de garantia de derechos como su nombre lo indica, permite la identificacion
de los derechos que deben ser restablecidos. Y de dicha verificacion, dependera el tramite del
proceso y por consiguiente las medidas de restablecimiento que se adopten. Siendo necesaria la
verificacion de garantia de derechos, esta etapa no se encuentra establecida dentro del tramite
judicial, al no ser una etapa mas del proceso verbal sumario. No obstante no estar reglada dentro
del tramite del proceso, el articulo 138 de la Ley 1098 de 2006, si consagra la obligacion de su
practica, ya que sin ella la autoridad que tiene conocimiento de la actuacién, no podra identificar
la situacién real del nifio, la nifia o el adolescente, ya que si bien la autoridad administrativa
debid hacer dicha verificacion para dar inicio al proceso administrativo, la situacion de

vulneracion de derechos pudo haber cambiado en los seis meses que el Defensor o Comisario de
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Familia conocid del proceso, por la que la situacién del nifio, la nifia o0 adolescentes puede ser
muy distinta para el momento en el que el Juez asume el conocimiento.

Razon por la que el funcionario judicial al hacer la adecuacion del proceso, debe ordenar
realizarla. Pero al ordenarla se vera enfrentado a otra dificultad, ya que necesita de un equipo
técnico interdisciplinario, psicélogo, trabajador social y nutricionista(art.79.L.1098.2006), equipo
técnico del que no dispone, ya que como puede observarse en el Acuerdo PSAA15-10402, los
Juzgados de Familia ademas del juez estan conformados por un secretario, escribiente,
sustanciador, citador y asistente social (C.S.J.2015) y los juzgados civiles o0 promiscuos
municipales tienen la misma planta de personal a excepcion del asistente social. Razén por la que
tendria que comisionar para practicarla. Situacion que dilataria el inicio del proceso y por
consiguiente un posible vencimiento de términos, que implicaria una pérdida de competencia, ya
que segun lo dispone el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, para resolver la situacion juridica
del nifio, la nifia 0 adolescente tiene un término de dos meses. Dos meses en los que debe cumplir
con todo el tramite del proceso verbal sumario.

4.1.4. Notificacion a las partes.

Dentro de la admision de la demanda o peticion de restablecimiento de derechos, el juez debe
ordenar la notificacion a las partes, las cuales deben ser identificadas por el juez de acuerdo al
informe o expediente que remita la autoridad administrativa. Para efectos de notificar el inicio de
la actuacion el juez debe cefiirse a las reglas de los articulos 291 (notificacidn personal) y 292
(notificacidn por aviso) del Codigo General del Proceso.

En esta etapa, en atencién al cumplimiento de los términos para la notificacion y traslados, es
donde surge una de las grandes dificultades en el tramite del restablecimiento de derechos bajo

las reglas del proceso verbal sumario, como quiera que el juez cuenta con dos meses para
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resolver la situacion juridica del nifio, la nifia o el adolescente. Puede decirse que si en el
informe o expediente que remite al juez la autoridad administrativa, se encuentra la informacion
para efectos de notificacion de las partes, no habria dificultad, pero si esa informacion no aparece
y por consiguiente se desconoce el lugar de notificacion de quienes deben comparecer al proceso,
debe procederse a su emplazamiento en los términos del articulo 108 del Cddigo General del
Proceso.

Cuando esta situacion se presenta dentro del trdmite del proceso administrativo,

... la citacion se realizara mediante publicacion en una pagina de internet del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar por un término de cinco dias y por transmision en un
medio masivo de comunicacion, que incluird una fotografia del nifio, si fuera posible.
La notificacion en este Gltimo caso se entendera surtida si transcurridos cinco (5) dias,
contados a parir del cumplimiento del termino establecido para las publicaciones en los
medios de comunicacion, el citado no comparece
(art.102.L.1098.2006.mod.art.5.L.1878.2018).

Si dentro del trdmite administrativo se desconoce el lugar de notificacion de alguna de las
partes, la notificacion se entiende surtida vencido el término de cinco dias de la publicacion.

No ocurre los mismo dentro del proceso verbal sumario, ya que si se desconoce el lugar de
notificacion de alguna de las partes, debe procederse a su emplazamiento, bajo las reglas del
articulo 108 del Cdédigo General del Proceso, es decir, realizar la publicacion en medio masivo de
comunicacion y la inscripcion en el Registro Nacional de Personas Emplazadas del Consejo
Superior de la Judicatura. Para que vencido el termino de los quince dias que indica la norma, el

juez proceda a designar curador ad litem, con quien se surtira la notificacion. Prologandose asi la
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vinculacion de las partes al proceso y por consiguiente la posibilidad de que el proceso sea
resuelto dentro de los dos meses que concede el legislador.

4.1.5. Duracién del proceso.

El articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4 de la Ley 1878 de 2018,
establece un término de dos meses improrrogables para que el juez, una vez radicado el proceso
en su despacho, resuelva la situacion juridica del nifio, la nifia o el adolescente. Término en el
cual, como se ha venido diciendo, debe cumplirse con cada una de las etapas del proceso verbal
sumario.

Como se demostrara, ante el deber del juez del cumplimiento de los términos procesales para
efectos de notificaciones y traslados, el termino de los dos meses que el legislador le concede
para el tramite del proceso de restablecimiento de derechos a traves de las etapas del proceso
verbal sumario resulta insuficiente. A continuacion se mostraran algunos ejemplos de situaciones
que se pueden presentar en el tramite del proceso verbal sumario que permiten demostrar esta
hipdtesis.

4.1.5.1. Caso 1. Este ejemplo se plantea con el conteo de los términos del proceso y la
duracion de los tiempos de entrega de correspondencia prioritaria de la empresa de servicio de
envios nacionales 4/72. Tiempos de entrega para correspondencia prioritaria de 3 a 10 dias,
dependiendo de la tipologia del municipio.(Matriz.4/72)

o 1de octubre de 2019. Radicacion del proceso.

o 2 de octubre de 2019. Auto inadmite demanda. Se conceden 5 dias para subsanar. Articulo
90 C.G.P.

o 3 de octubre de 2019. Notificacion del auto por estado. Articulo 295 C.G.P

o Del 4 al 10 de octubre de 2019 término para subsanar.
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o 11 de octubre de 2019. Ingresan las diligencias al despacho para resolver sobre la admision.

o 15 de octubre de 2019. Auto admisorio.

o Del 16 al 18 de octubre de 2019. Término de ejecutoria del auto. Articulo 302 C.G.P.

o 21 de octubre de 2019. Cumplimiento del auto por secretaria y envio de la citacion para
notificacion personal.

o 24 de octubre 2019. La parte citada recibe la citacion para notificacion personal. Segln los
tiempos de entrega de 4/72

o Del 25 de octubre al 8 de noviembre de 2019. Término de 10 dias para que la parte
comparezca a notificarse personalmente. (cuando no reside en el mismo municipio)
Articulo 291 C.G.P

o 12 de noviembre de 2019. La parte no comparece y se hace necesario el envio de la
notificacion por aviso. Articulo 292 C.G.P

o 15 de noviembre de 2019. La parte recibe la notificacion por aviso. Segun los tiempos de
entrega de 4/72.

o Del 18 al 29 de noviembre de 2019. Término de traslado para contestar la demanda.

o 2 de diciembre de 2019. Para esa fecha al funcionario judicial ya se le ha vencido el
término de los dos meses para resolver la situacion juridica del menor.

4.1.5.2. Caso 2. Este ejemplo se plantea con el conteo de los términos del proceso verbal
sumario y el emplazamiento que debe surtirse al desconocerse el lugar de notificacion de la parte
que debe ser citada.
o 1 de octubre de 2019. Radicacion proceso.
o 2 de octubre de 2019. Auto admisorio.

o 3 de octubre de 2019. Notificacion por estado. Articulo 295 C.G.P
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Del 4 al 8 de octubre de 2019. Término de ejecutoria.

9 de octubre. Se cumple el auto por secretaria y se envia la comunicacion para su
publicacion. Articulo 108 C.G.P.

15 de octubre de 2019. (segln los tiempos de entrega de 4/72). Recibido de la
comunicacion para su publicacion.

16 de octubre de 2019. Publicacion del emplazamiento en medio de comunicacion.

17 de octubre de 2019. Recibido en el despacho judicial del comprobante de la publicacién.
18 de octubre de 2019. Publicacion en el Registro Nacional de Emplazados del Consejo
Superior de la Judicatura.

Del 21 de octubre al 12 de noviembre de 2019. Término del emplazamiento. Articulo 108
C.G.P

13 de noviembre de 2019. Designacion de curador Ad Litem. Articulo 108 C.G.P.

14 de noviembre de 2019. Envio de la designacion por correo electronico.(suponiendo que
el juzgado lo tenga).

15 de noviembre de 2019. Toma de posesion del auxiliar de la justicia.

Del 18 al 29 de noviembre de 2019. Término de traslado para contestar la demanda.

2 de diciembre de 2019. Para esta fecha la autoridad judicial ha perdido competencia.

4.1.5.3. Caso 3. Si la persona a notificar reside en el exterior.

©)

o

o

1 de octubre de 2019. Radicacién del proceso.

2 de octubre de 2019. Auto admisorio.

3 de octubre de 2019. Notificacién por estado del auto admisorio. Articulo 295 C.G.P
Del 4 al 8 de octubre de 2019. Término de ejecutoria.

9 de octubre de 2019. Cumplimiento del auto y envio de la comunicacion.
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o 15 de octubre de 2019. Suponiendo que en tres dias llega la comunicacion a la parte que se
encuentra en el exterior.

o Del 16 de octubre al 28 de noviembre de 2019. Término para comparecer a notificarse
personalmente. Articulo 291 C.G.P

o Del 29 de noviembre al 12 de diciembre de 2019. Término de traslado del escrito de
demanda.

o 13 de diciembre de 2019. La autoridad judicial ya ha perdido competencia.

Como se demuestra con los casos planteados, el término de los dos meses que le concede el
legislador al juez para que resuelva la situacion juridica del nifio, la nifia o el adolescente resulta
insuficiente, no solo por las dificultades que se pueden llegar a presentar al momento de la
vinculacion de las partes del proceso, sino por las demoras adicionales que se pueden llegar a
presentar para la practica de pruebas, ya que al no contar los Juzgados de Familia, Civiles o
Promiscuos Municipales, con equipo técnico interdisciplinario que les permitan practicar las
valoraciones necesarias a los nifios, las nifias o los adolescentes, se ven en la obligacion de
oficiar o de librar despachos comisorios para que éstas sean practicadas, lo que l6gicamente
dilatard aun mas el término para fallar el proceso e imponer las medidas necesarias de
restablecimiento de derechos.

4.2.  Del cumplimiento de las garantias procesales en el Proceso Verbal Sumario

El articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia y la Convencion Internacional Sobre
los Derechos del Nifio (L.12.1991), que hace parte del blogue de constitucionalidad, proclaman el
interés superior del menor de dieciocho afios. Interés superior en virtud el cual, el Estado a

través de sus instituciones, la sociedad y la familia deben garantizar a los nifios, las nifias y los
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adolescentes sus derechos, obligando al Estado a intervenir cuando éstos se ven afectados y se
hace necesario su restablecimiento.

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia o Ley 1098 de 2006 consagra quienes son las
autoridades competentes y cudl es el trdmite a seguir cuando se hace necesario el
restablecimiento de derechos. Es asi que el legislador estableci6é un trdmite administrativo en
cabeza de los Defensores y Comisarios de Familia, autoridades especializadas, que junto con un
equipo técnico interdisciplinario, dan tramite e impulso al proceso de restablecimiento de
derechos bajo las reglas del articulo 100 de la ley 1098 de 2006, hoy modificado por el articulo 4
de la ley 1878 de 2018. Bajo esas reglas, como quiera que se encuentran en juego derechos de
personas que gozan de especial proteccion, se fijé un término de hasta seis meses para que la
autoridad administrativa resolviera la situacion juridica del nifio, nifia o adolescente. Vencido el
término sin que la situacion del nifio, la nifia o el adolescente se hubiera resuelto,
automaticamente el Defensor o Comisario de Familia pierde competencia y debe remitir las
diligencias al Juez de Familia, Civil o Promiscuo Municipal.

Si bien como ya se sefial0, son tres los eventos en los que la autoridad administrativa pierde
competencia, este trabajo se centro en la pérdida de competencia por el vencimiento del término
para fallar, que es de seis meses. Es asi, como ante la pérdida de competencia del Defensor o
Comisario de Familia, es el juez quien debe asumir el conocimiento de la actuacion y en un
término que no puede exceder de dos meses (art.100.L.1098.2006.mod.art.4.L.1878.2018),
resolver la situacion juridica del nifio, la nifia o el adolescente. Pero olvido el legislador en esa
oportunidad al establecer la perdida de competencia, definir bajo qué condiciones debia asumir el
juez el conocimiento del proceso y cudl seria el tramite a seguir. Al no establecerse el tramite

judicial del proceso de restablecimiento de derechos dentro del cuerpo normativo que regula la
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materia, se hace necesaria la remision al Cddigo General del Proceso, en virtud de lo dispuesto
en su articulo 1.
Este codigo regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia'y
agrarios. Se aplica, ademas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y
a las actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones
jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes (art.1.C.G.P).

En virtud de lo anterior, en el articulo 390 del C.G.P se defini6 que el proceso de
restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, debia ser tramitado bajo
las reglas del proceso verbal sumario, articulos 391 y 392 del C.G.P. Proceso verbal sumario que
el juez debe tramitar en un término no superior a dos meses y en el cual, el juez debe propender
por imponer una medida de restablecimiento de derechos efectiva, que realmente corresponda a
la situacion actual del nifio, la nifia o el adolescente.

Tal y como en el primer capitulo de este trabajo se menciono, entre los derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes, se encuentra el derecho fundamental al debido proceso, derecho que
no solo puede ser objeto de restablecimiento, sino que ademas debe ser garantizado tanto en
curso del proceso administrativo, como en el tramite del proceso judicial. Y que ademas, se
materializa indirectamente, con el respeto de las garantias procesales a los demas intervinientes
dentro del proceso, como a sus padres o cuidadores, dadas las implicaciones de las decisiones
que se adoptan en el curso del proceso.

En virtud de esa garantia y la naturaleza de la ley procesal, el juez debe cumplir y agotar cada
una de las etapas del proceso verbal sumario, antes de imponer en la sentencia la medida de
restablecimiento de derechos. Y es ahi, cuando en cumplimiento de los términos y garantias del

proceso verbal sumario, como en los numerales anteriores se indico, se puede llegar a superar el
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término establecido en la norma especial para el tramite del proceso por parte juez. Situacion que
torna ineficaz el proceso y hace alin mas gravosa la situacion del nifio, la nifia o el adolescente
que se encuentra a la espera del restablecimiento de sus derechos.

El hecho de que el legislador no hubiera definido en la norma especial, Ley 1098 de 2006,
cual debia ser el tramite a seguir por parte del juez ante la pérdida de competencia en el evento en
que se plantea, obliga al funcionario judicial a reiniciar el proceso que se venia adelantado en
sede administrativa, dandose en consecuencia por perdidas las actuaciones que durante seis
meses pudieron haber adelantado por parte del Defensor o Comisario de Familia, ya que debe
proferirse nuevamente el auto admisorio de la actuacion y cumplirse con su notificacion.

Sumado a lo anterior y al tramite del proceso verbal sumario, el articulo 138 de la ley 1098 de
2006 establece la obligacion a la autoridad competente, de realizar la verificacion de garantias y
derechos, siguiendo las reglas del articulo 52 de la misma ley (art.138.L.1098.2006). Eso quiere
decir, que el juez una vez sean radicadas las diligencias debe proceder a realizar dicha
verificacion, enfrentandose a la dificultad de no tener un equipo interdisciplinario que le permita
hacer las valoraciones respectivas, razon por la que deberd comisionar a distintas entidades o
incluso al mimo equipo inderdisciplinario de la autoridad administrativa que perdié competencia,
para que éstas sean practicadas. Situacidn que por lo tanto dilatara ain mas el tramite del
proceso.

Pese a no tener el juez el equipo interdisciplinario necesario y al afan para resolver el asunto
dentro de los dos meses que se le conceden, a esta verificacion no puede restarsele importancia.

Ya que en primer lugar la situacion del nifio, la nifia o el adolescente pudo haber cambiado

dentro de los seis meses que durd la actuacion administrativa y en segundo lugar, se hace
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necesaria para poder definir cuales son los derechos que se encuentran vulnerados, para asi lograr
imponer una medida de restablecimiento realmente efectiva de sus derechos.

4.3. Laomision del legislador en la remisién del proceso por pérdida de competencia.

Articulo 100 de la ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4 de la ley 1878 de
2018.

La Corte Constitucional (2008) en una de las sentencias ya citadas, justifica la decision del
legislador de remitir el proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, a una autoridad judicial ante la pérdida de competencia por el vencimiento del
término para fallar, en la necesidad de obtener decisiones oportunas, calificadas y especializadas
(C-740).

A lo largo de este trabajo se ha hecho ver lo ineficaz que resulta desde el punto de vista
procesal, la remision del proceso de restablecimiento de derechos al Juez de Familia, Civil o
Promiscuo Municipal. Ineficacia que se debe a la falta de regulacion por parte del legislador, del
tramite que debe adelantar el juez, cuando se ve obligado a asumir el conocimiento de la
actuacion.

El articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, hoy modificado por el articulo 4 de la Ley 1878 de
2018, se limita a ordenar la remision del expediente al Juez de Familia. Pero ni en ese articulo ni
en uno anterior o posterior de la ley especial, se indica como debe proceder el juez al momento
de recibir las diligencias. Lo que si establecio esa ley especial, es la obligacion de la autoridad
competente del proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, de realizar la verificacion de garantia de derechos, una vez se asume el

conocimiento (art.138.L.1098.2006).
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Como en la ley 1098 de 2006 quedo ese vacio, el juez debe acudir en atencion a su naturaleza
procesal, al Codigo General del Proceso en el que encuentra que al no existir una norma especial
que regule el procedimiento judicial de restablecimiento de derechos, debe guiarse por las
disposiciones y reglas de ese cddigo (art.1.L.1564.2012). Al seguir las reglas del C.G.P, se
encuentra en primer lugar que la especialidad de que habla la Corte Constitucional en la
sentencia arriba citada, no es tal, ya que no solo el Juez de familia es competente para conocer
del proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, sino que
también lo son el Juez Civil o Promiscuo Municipal (art.17.L.1564.2012), quienes conocen del
asunto cuando en el municipio no hay Juez de Familia o Promiscuo de Familia. Segun el Consejo
Superior de la Judicatura (2019), de acuerdo a la Informacion disponible en su pagina web, entre
Juzgados de Familia y Promiscuos de Familia, hay 337 Despachos (cuantificacion despachos
Judiciales), y si en Colombia se tienen mas de 1.000 municipios, eso quiere decir, que en la
mayoria de los casos quienes terminan conociendo del proceso son los jueces civiles y
promiscuos municipales.

En segundo lugar, el legislador en la Ley 1564 de 2012 o Codigo General del Proceso, si
incluyo el restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, pero lo hizo dentro de
una disposicion general (art.390), lo quiere decir, que para su trdmite, una vez son remitidas las
diligencias por parte del Defensor o Comisario de Familia, debe sujetarse a lo dispuesto en los
articulos 391 y 392, es decir, a las reglas del proceso verbal sumario. Lo que obliga al juez en
virtud de la naturaleza de las normas procesales (art.13.L.1564.2012), a adelantar cada una de sus
etapas, lo que implica adelantar nuevamente el proceso, pero ahora en sede judicial.

En tercer lugar, el articulo 138 de la Ley 1098 de 2006, obliga al juez a realizar la verificacion

de garantia de derechos una vez asume el conocimiento del asunto. Pero para dicha verificacion



81

tal y como lo establece el articulo 52 de la misma ley, modificado por el articulo 1 de la Ley
1878 de 2018, se requiere de un equipo técnico interdisciplinario, equipo con el que no cuenta,
por lo que se ve obligado a comisionar para realizar las valoraciones, lo que implica que se
prolongue la duracion del proceso y por consiguiente que se pueda presentar nuevamente una
pérdida de competencia al no resolverse el asunto dentro de los dos meses que le dio el legislador
(art.100.L1098.2006.mod.art.4.L.1878.2006).

Y en cuarto lugar, lo oportuno de la decisién que resuelve la situacion juridica del nifio, nifia o
adolescente, de la que también se habla en la sentencia arriba citada, tampoco se da, ya que el
hecho de que el juez deba realizar nuevamente la verificacion de garantia de derechos y adelantar
nuevamente todo el proceso, pero ahora bajo las reglas del proceso verbal sumario, torna su
remision ineficaz, ya que en lugar de realmente proferirse una decision de manera rapida, la
remision lo que hace es prolongar ain mas los términos y por consiguiente la imposicion de una
medida de restablecimiento de derechos, haciéndose méas gravosa en consecuencia la situacion de
quienes se encuentran esperando la decision.

Asi las cosas, puede concluirse que la ineficacia se da en virtud del vacio existente en la
norma especial (L.1098.2006), ya que si el legislador en esa oportunidad hubiera fijado las pautas
y el tramite de las diligencias por parte juez, siendo fiel al objeto del Cédigo de la Infanciay la
Adolescencia consagrado en su articulo 2, realmente la remision al funcionario judicial cumpliria
con la justificacion de obtener una decision oportuna, especializada y calificada.

4.4.  Propuesta como solucion juridica

El proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes,
entendido como el tramite a través del cual se logra la restauracion de la dignidad e integridad y

capacidad para el ejercicio de los derechos (art.50.L.1098.2006). Asi como goza de especial
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relevancia y desarrollo como proceso administrativo, la misma importancia deberia darsele
dentro del tramite judicial. Importancia derivada no solo de la naturaleza del asunto, sino en
atencion a la calidad de los sujetos que se encuentran a la espera de la decision. Razén por la cual
el legislador deberia establecer un tramite especial, que garantice la imposicion de una medida
efectiva de restablecimiento de derechos y no por el tramite del proceso verbal sumario, sino a
través de un proceso que permita asumir el conocimiento del tramite administrativo y continuarlo
en la etapa en la que se encuentre. Y en el que ademas, la autoridad judicial competente sea
exclusivamente el Juez de Familia, de tal forma que se garantice la especialidad en la materia y

se facilite ademas el acceso al equipo técnico interdisciplinario.
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Conclusiones
El debido proceso no es solo un derecho fundamental que deba ser amparado por cada
una de las autoridades administrativas y judiciales, sino que ademas se constituye como
pilar del proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y adolescentes, a
través del cumplimiento de las garantias y términos procesales.
El restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, se surte a través
de un trdmite administrativo, del cual conocen autoridades administrativas como el
Comisario o Defensor de familia, por lo que el conocimiento del proceso por parte de un
juez, es algo excepcional.
El articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4 de la Ley 1878 de
2018, ademas de consagrar las etapas del tramite administrativo de restablecimiento de
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, consagra la obligacion de la autoridad
judicial de asumir el conocimiento del proceso, cuando la autoridad administrativa no
resuelve la situacion del nifio, la nifia o el adolescente dentro de los seis meses siguientes
a la fecha en que tuvo conocimiento de los hechos.
El legislador colombiano en la ley 1098 de 2006, si bien fijo las reglas del tramite
administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes,
omitio fijar en esa norma especial el tramite a seguir por parte del juez ante la pérdida de
competencia de la autoridad administrativa por el vencimiento del término para fallar.
Pese a que segun lo dispuesto en el articulo 2 de la citada ley, esa codificacion tiene por
objeto “establecer normas sustantivas y procesales para la proteccion integral de los

nifios, las ninas y los adolescentes”.
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Al no existir tramite especial para el proceso judicial de restablecimiento de derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes, el juez conforme a lo dispuesto en el articulo 390
del Codigo General del Proceso, debe impartirle a la actuacién el trdmite del proceso
verbal sumario. Lo que obliga al funcionario judicial a adelantar nuevamente cada una de
las etapas del proceso con el fin de resolver la situacion juridica del nifio, las nifias o el
adolescente.

Si bien los articulos 391 y 392 del Cédigo General del Proceso consagran cada una de las
epatas del proceso verbal sumario, cuando el funcionario judicial asume el conocimiento
del proceso, previo a resolver sobre la admision de la actuacion, debe cumplir con la
verificacion de garantia de derechos segun lo dispuesto en el articulo 138 de la Ley 1098
de 2006, ya que ésta se constituye en el mapa de ruta, al permitir establecer la situacion
actual del nifio, nifia o adolescente y la identificacion del derecho o derechos a
restablecer.

El juez para cumplir con la exigencia del articulo 138 de la Ley 1098 de 2006, requiere de
un equipo técnico interdisciplinario, equipo con el que no cuenta, razén por la que se ve
en la obligacion de comisionar para su practica, situacion que dilata el inicio del proceso
y por consiguiente la adopcion de las medidas de restablecimiento de derechos.

El término de dos meses que consagro el legislador en el articulo 100 de la Ley 1098 de
2006, modificado por el articulo 4 de la Ley 1878 de 2018, en atencion al cumplimiento
de los términos y garantias procesales del proceso verbal sumario, asi como la practica de
la verificacion de garantia de derechos, resulta ser insuficiente para que el juez pueda

resolver la situacion juridica del nifio, la nifia o el adolescente.
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9. Al resultar insuficiente el término que le concede el legislador al juez para tramitar el

10.

proceso de restablecimiento de derechos, expone al funcionario judicial a una pérdida de
competencia, lo que ademas de acarrear posibles sanciones disciplinarias, dilata ain méas
la imposicién de las medidas efectivas de restablecimiento de derechos.

El proceso verbal sumario es ineficaz para el tramite del proceso de restablecimiento de
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, en primer lugar porque el término de
dos meses que concedio el legislador resulta ser insuficiente y en segundo lugar, porque
la remisién del proceso administrativo, obliga a que deba tramitarse de nuevo el proceso
pero ahora en sede judicial, desde la verificacion de garantia de derechos en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 138 de la ley 1098 de 2006. Lo que hace mas
gravosa la situacion del nifio, la nifia o el adolecente, que lleva mas de seis meses

esperando que su situacion sea resuelta.
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