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Resumen: El propdsito de la presente investigacion se centra en identificar la prevalencia del principio del Interés
Superior de los nifios, nifias y adolescentes dentro del tramite procesal en los casos de vulneracién del Derecho de
Alimentos en Colombia; para ello, se parte de la verificacion de los procedimientos que utiliza en materia procesal en
el momento de dar cumplimiento a los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes por las diferentes
entidades juridicas y judiciales competentes en cabeza del Estado o del particular; de igual manera, se establece el
tiempo que tarda el proceso de una demanda de alimentos relacionados con los nifios, nifias y adolescentes; y
finalmente, se analiza la viabilidad de los mecanismos que tiene el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para
hacer cumplir el derecho fundamental a la alimentacion que tienen los nifios, nifias y adolescentes.

Palabras claves: Vulneracion, Prevalencia, Prelacion, Trdmite Procesal, Inobservancia, Amenaza, Constitucion, Ley
1098 de 2006, Jurisprudencia, Nifios, nifias y adolescentes, Alimentos, Derechos.

Abstract: The purpose of this research is focused on identifying the prevalence of the principle of the best interests of
children and adolescents within the procedural process in cases of infringement of Food Law in Colombia; for this, it
is part of the verification procedures used in procedural matters at the time of implementing the fundamental rights of
children and adolescents by different legal and judicial institutions competent head of state or particular; likewise, set
the time it takes to process a claim relating to children and adolescents food; and finally, the viability of the
mechanisms that has the Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, to enforce the fundamental right to food with
children and adolescents is analyzed.

Keywords: Breach, Prevalence, Priority, Step Procedure, Failure to comply, Threat, Constitution, Law 1098 of 2006,
Case Law, Children and adolescents, Food Rights.

1. INTRODUCCION padres tienen el “deber de prestar asistencia
Uno de los deberes ineludibles de la de todo orden a los hijos habidos dentro o
relacion paterno-filial es el deber de fuera del matrimonio, durante su minoria de

asistencia. Por imperativo constitucional los edad y en los demaés casos en que legalmente
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proceda”. La norma constitucional distingue
entre la asistencia debida a los hijos “durante
su minoria de edad y en los demés casos en
que legalmente proceda”. Respecto de los
alimentos legales de los hijos mayores de
edad o emancipados, la propia realidad
social, conforme a la cual se han de
interpretar las normas juridicas, demuestra
que los hijos, aun adquirida la mayoria de
edad, contintan bajo la dependencia

econdmica de los padres.

Los alimentos son una prestacion a favor
de ciertas personas que la ley impone a los
padres, a los hijos, y al conyuge en ciertos
casos. El articulo 411 del Codigo Civil nos

dice a quiénes se deben los alimentos.

Respecto a los alimentos, la Corte

Constitucional en su Sentencia C-029 de

2009 se ha pronunciado de la siguiente

manera:

El derecho de alimentos es aquél que le
asiste a una persona para reclamar de quien
estd obligado legalmente a darlos, lo
necesario para su subsistencia, cuando no
estd en capacidad de procurarsela por sus
propios medios. La obligacion alimentaria
se radica por la ley en cabeza de una
persona que debe sacrificar parte de su
propiedad con el fin de garantizar la
supervivencia y desarrollo del acreedor de
los alimentos, y tiene su sustento en el
deber de solidaridad que une a los
miembros méas cercanos de una familia.
Asi, la obligacion alimentaria se establece
sobre tres condiciones fundamentales: i) la
necesidad del beneficiario; ii) la capacidad
del obligado para brindar la asistencia
prevista en la ley, sin que ello impligue el
sacrificio de su propia existencia y, iii) el
especial deber de solidaridad que existe
entre uno y otro en atencion a sus
circunstancias reciprocas (C.C. C-029/09).

En esta sentencia la corte declaro
exequible el numeral 1° del articulo 411 del
cddigo civil en el entendido que también
comprende, en igualdad de condiciones, a los
integrantes de las parejas del mismo sexo que
se hayan acogido al régimen de la ley 54 de

1990 y demés normas que lo modifique;



N NSTITUCION
\ o - UNIVERSITARIA
s DE - €NVIBADD

Ciencia, educacion y desanollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Version: 01

Pagina 3 de 29

posteriormente en sentencia C-1033 de 2002
se volvio a declarar condicionalmente
exequible el numeral 1° mencionado
anteriormente en el entendido de que siempre
y cuando se entienda que esta disposicion es
aplicable a los compafieros permanentes que

forman una unién marital de hecho.

Partiendo de lo anterior, se pretende
responder los siguientes interrogantes: ¢se
podria afirmar que existe de manera formal y
material un mecanismo juridico que dé
efectividad a la prevalencia del interés
superior dentro del tramite procesal en los
casos de wvulneracion del Derecho de
Alimentos en Colombia? ¢Cual es la
prevalencia del principio del interés superior
del nifio, nifia o adolescente dentro del
tramite procesal en los casos de vulneracion
del Derecho de Alimentos en Colombia?

¢Qué predomina en el tramite procesal en los

casos de wvulneracion del derecho de
alimentos de los nifios, nifias y adolescentes

en Colombia?

2. EL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO, NINA Y
ADOLESCENTE Y EL PROCESO
ADMINISTRATIVO DE

RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS

2.1 DERECHO DE ALIMENTOS

La Abogada Melba Arias Londofio en su
texto “Derecho de Familia: Legislacion de
Menores y Actuaciones Notariales” (Arias,
1993) opina que la observancia del deber de
alimentar a los hijos hace que sobrevivan
muchas familias y personas; de ahi su
importancia en el campo social y juridico. Su

incumplimiento es generador de violencia
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intrafamiliar, lo cual explica el aumento de la

reclamacién ante el Juez de Familia.

Al examinar el articulado del Codigo Civil
se observa la falta de definicion sobre
“Alimentos”. Una aproximacion al concepto
la traia el Decreto 2737 de 1989 o Codigo del
Menor al sefialar en su articulo 133 lo

siguiente:

Se entiende por alimentos todo lo
que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido, asistencia medica,
recreacion, formacién integral vy
educacion o instruccién del menor. Los
alimentos comprenden la obligacién de
proporcionar a la madre los gastos de
embarazo y parto (Decreto 2737 de
1989, art. 133).

En la actualidad, el articulo 24 de la Ley
1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y la
Adolescencia reproduce la norma en cita
adicionando: “(...) y, en general, todo lo que

es necesario para el desarrollo integral de los

nifos, las nifias y los adolescentes (...)”.

Como puede verse, las definiciones han
permanecido casi iguales en ambas

normativas.

El derecho de alimentos es aquel que la
ley otorga a una persona en cuya virtud estd
facultada para reclamar de otra con la cual,
generalmente, le liga un vinculo de
parentesco, los bienes necesarios para
subsistir  modestamente de un modo
correspondiente a su posicion social. Este
derecho no sélo comprende los alimentos
propiamente tales, sino también otras
prestaciones como vestuario, habitacion,
entre otros conforme se trascribié de los
articulos 133 del Decreto 2737 de 1989 y 24

de la Ley 1098 de 2006.

Ahora, en el caso de los beneficiarios
menores de edad, incluyen la obligacion de

proporcionar la ensefianza basica y los costos
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del aprendizaje de alguna profesion u oficio.
Por tanto, el derecho de alimentos es aquél
que le asiste a una persona para reclamar de
quien esta obligado legalmente a darlos, lo
necesario para su subsistencia, cuando no
estd en capacidad de procurarsela por sus
propios medios. Asi, la obligacion
alimentaria esta en cabeza de la persona que
por ley, debe sacrificar parte de su propiedad
con el fin de garantizar la supervivencia y

desarrollo del acreedor de los alimentos.

La accion de reclamacion de alimentos,
procede con el lleno de requisitos objetivos,
los cuales son por la necesidad del
alimentario y la capacidad economica del
alimentante. 'Y los subjetivos son, en
principio de caracter permanente y consisten
en el vinculo parental o relacion contractual

de orden familiar o civil.

De acuerdo con el articulo 420 del Cédigo
Civil, si la persona tiene algunos bienes, pero
insuficientes para tal menester, se le
concederan en la parte en que los necesite
para subsistir. Los alimentos tan s6lo pueden
ser cobrados a parientes que por supuesto
tengan capacidad econdmica de proporcionar
ayuda (Articulo 419 del Codigo Civil).
Entonces, el alimentante debe contar con
medios suficientes no sélo para atender sus
propias necesidades y las de su familia, sino

también las del pariente que se los demande.

Para que surja la obligacion de que aqui se
trata, no deben existir otros parientes de
grado mas proximo, con capacidad
econdémica, ya que con base en el articulo
416 del Codigo Civil la obligacion
alimentaria tiene caracter sucesivo. Por tanto,
en la primera categoria se encuentra el

donante; en la segunda el conyuge; en la
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tercera los descendientes; en la cuarta los
ascendentes; en la quinta, los adoptantes y
adoptivos: y en la ultima, los hermanos

legitimos.

22 EL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO, NINA Y
ADOLESCENTE EN LA LEY 1098 DE
2006 O CODIGO DE LA INFANCIA
ADOLESCENCIA

Se encuentra dentro de la Ley 1098 de
2006 el restablecimiento de derechos para los
nifos, las nifias y los adolescentes en los
articulos 50 al 78, dedicando un capitulo a
uno de los ejes estructurales del concepto de
proteccion integral que inspira la aplicacion
de esta ley, y hace referencia a que cuando
un derecho del catdlogo es amenazado o
vulnerado, el Estado a través de sus
autoridades competentes debe asegurar su

restablecimiento, bien por via de

procedimientos administrativos para ordenar
medidas de restablecimiento como los
definidos en esta ley, o bien por via de
mecanismos de proteccion de derechos
humanos, como los consagrados en la
Constitucion  Politica, tales como los
derechos de peticidn, las acciones de tutela,
las populares, las de grupo y de

cumplimiento.

Este aspecto es sustantivo para entender
uno de los cambios mas importantes del
transito entre el Codigo del Menor y el
Codigo de Infancia, en donde el primero
disponia unas medidas de proteccion
solamente para aquellos casos que tipificaran
las nueve situaciones irregulares definidas en

Su texto.

Con el cambio, que supone pasar de la

solucion de problemas a la garantia y
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restablecimiento de derechos a partir del
catdlogo, se amplia el abanico de
posibilidades para la proteccion de los

derechos.

Por ejemplo si un nifio, nifia o
adolescente es expulsado de la escuela,
0 no es atendido en el sistema de salud
por no tener carné, bien pueden
entonces los padres interponer de
manera directa un derecho de peticion
y luego una tutela, o pueden acudir
ante las autoridades competentes,
Defensores o Comisarios de Familia o
Inspectores de Policia para que por su
intermedio se interpongan las acciones
legales que se requieren, bien por via
administrativa o0 bien por via
constitucional, pero en todo caso el
derecho tiene que ser restablecido
(Agudelo, 2009, p. 56).

La Ley 1098 de 2006, enuncia de una
manera expresa en sus articulos 50, 51 y 52,
lo que debe entenderse por restablecimiento
de derechos, y la obligatoriedad de ésta en
los casos en que sea necesario para

salvaguardar la integridad de los nifios, nifios

y adolescentes.

En el articulo 52 de la Ley 1098 de 2006
se ha establecido una lista de chequeo de
derechos, la cual pretende asegurar que si un
nifio, nifia o adolescente llega por cualquier
razén donde una autoridad competente, por
ejemplo porque se extravid en un centro
comercial y fue conducido por la policia a
una Defensoria de Familia, esta autoridad no
solo debe intentar encontrar a su familia y
entregarlo, sino que obligatoriamente debe
hacer una revision y restablecimiento de
todos y cada uno de sus derechos en caso de

Ser necesario.

En este ejemplo podrian pasar dos
cosas: hecha la verificacion de que sus
derechos estan en garantia, aparecen
los padres del nifio, lamentan el suceso,
pero la autoridad considera que de
todas maneras hubo un descuido que
amerita la imposicién de una medida
como la de amonestacion con la
obligacion de que los padres tomen un
curso  pedagégico de  caracter
obligatorio en el que se indicaran
pautas de crianza, derechos de la nifiez
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e indicadores para cuidarles con mayor
seguridad (este curso estara a cargo de
la Defensoria del Pueblo) (Agudelo,
2009, p. 57).

Pero puede pasar también que el nifio o
nifa es conducido ante la autoridad
competente y ésta al hacer la verificacion de
sus derechos detecta que no tiene registro
civil, que no esta inscrito en un sistema de
salud, que estd por fuera del sistema
educativo, que presenta indices de
desnutricion y descuido, o tiene sintomas
claros de maltrato infantil o agresion sexual.
En esos eventos, la autoridad debera de
manera inmediata ordenar las medidas de

restablecimiento de sus derechos y protegerle

fisicamente.

Este articulo pretende que si un nifio, nifia
0 adolescente acude ante una autoridad
competente por cualquier razon, esta debera

en todos los casos verificar las condiciones

en que estan sus derechos y no sélo atender

la razén por la cual llego.

Es necesario entender que los nifios, nifias
y adolescentes son sujetos integrales de
derechos y como tal deben ser protegidos por

el Estado.

Este articulo ordena la verificacion del
listado a cargo del Estado en cabeza de la
autoridad competente y no a cargo de los
usuarios que acuden a los centros zonales del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
a las Comisarias de Familia o ante las
Inspecciones de Policia donde no existan ni

ICBF ni Comisarias.

En efecto, una vez recibido el caso o
hecha la consulta la autoridad competente
puede solicitar los certificados respectivos de

registro, vacunacién, salud, educacién, etc.,
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pero no convertir su aporte en una barrera de
acceso: primero se atiende, se asesora, se
inicia el caso y luego si quien solicita el
servicio tiene certificados y los puede llevar,
bien que lo haga, pero si no los puede aportar
0 no los tiene, la autoridad competente no
puede condicionar en ningun caso la atencion
0 intervencion y mucho menos la proteccion
a que se aporten los respectivos papeles que
acreditan garantia de los derechos; estos
registros y constancias estan en cabeza de la

autoridad y no del usuario.

Precisamente, y en atenciobn a la
obligacion de restablecer los derechos de los
nifos, que cobija a las autoridades publicas
en general, y en particular a los Defensores
de Familia, como garante por excelencia y
mandato legal de los derechos de los nifios, la
ley 1098 de 2006 introdujo una serie de

medidas de restablecimiento de derechos:

Articulo 53. Medidas de
restablecimiento de derechos. Son medidas
de restablecimiento de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes las que a
continuacion  se  sefialan. Para el
restablecimiento de  los  derechos
establecidos en este cddigo, la autoridad
competente tomara alguna o varias de las
siguientes medidas:

1.  Amonestaciébn 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
ubicacién en un programa de atencion
especializada para el restablecimiento del
derecho vulnerado.

3. Ubicacién inmediata en medio
familiar.

4. Ubicacion en centros de emergencia
para los casos en que no procede la
ubicacion en los hogares de paso.

5. La adopcién.

6. Ademés de las anteriores, se
aplicaran las consagradas en otras
disposiciones legales, o cualquier otra que
garantice la proteccion integral de los
nifios, las nifias y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas,
administrativas o judiciales a que haya
lugar.

Como se puede observar, antes de pensar
en retirar un nifio o nifla de su familia de
origen por razones econdmicas, el Estado
debe en primera instancia asegurar a esas

familias, no solamente los subsidios
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econdmicos directos, sino el

acompafiamiento para que el Estado sea el
que facilite las condiciones para la
realizacion de sus derechos, por ejemplo
ordenar el registro civil, la inclusion en el
sistema educativo, la atencion permanente en

salud, etc.

De acuerdo con Herrera (2008),

Estas acciones tienen como fin lograr
que las familias de manera progresiva
alcancen con el impulso del Estado las
condiciones minimas de vida digna, de
sustento econdémico para que sus hijos
accedan al ejercicio de sus derechos sin
que tengan que ser retirados de sus
entornos, ademas de proteger por mandato
constitucional a la familia como ndcleo
esencial de la sociedad, y el derecho que
tienen los nifios a tener una familia, a
crecer en ella'y a recibir la afectividad que
necesitan para un desarrollo integral, pues
asi la familia carezca de recursos
econdémicos, esto no implica
necesariamente que no sean garantes de los
derechos de los nifios, es probable que el
nifio tenga el calor de hogar, pero que no
reciba el sustento que necesita para su
adecuado desarrollo fisico, en ese caso,
seria mas sano ayudar a la familia para que
acceda a un minimo vital y pueda ser
garante de la todos los derechos de ese
nifio (p. 152).

Ahora bien, cuando la familia es quien
vulnera, inobserva o viola los derechos de los
nifios por accion u omision, en aras a la
prevalencia de los derechos de los nifios, se
hace necesario retirar al nifio, nifio, o
adolescente de este entorno vulnerante y
aplicar una medida de restablecimiento de
derechos por fuera de su hogar original, en
este sentido el Codigo de Infancia y
Adolescencia plantea medidas como la
ubicacion en un hogar de paso u hogares
sustitutos, con lo cual se pretende que de una
manera inmediata los nifios, nifias vy
adolescentes reciban una  atencion
especializada, y un pronto restablecimiento
de sus derechos, para cesar ademas, la accién

vulnerante, cuando es en el entorno familiar

que se genera la afectacion.
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Este articulo pretende que los nifios, nifias
y adolescentes que sean Vvictimas de
violacion a sus derechos a la integridad
personal y a sus derechos de proteccidn, sean
restablecidos en programas de atencion
especializada en lo técnico, es decir en la
comprensién mental, fisica. Familiar, social,

econodmica, educativa de su condicion.

Este tratamiento diferenciado y con
perspectiva de género y perspectiva étnica
exige que los nifios, nifias y adolescentes
que han sido victimas por ejemplo de
delitos sexuales, requieren para Ssu
restablecimiento una intervencion
terapéutica y de redes sociales y familiares
distinta a la de aquellos que han sido
victimas de desplazamiento forzado, o
victimas de reclutamiento y utilizacion por
grupos armados ilegales; o de aquellos que
han sido victimas de abandono, o victimas
de enfermedades contagiosas o prevenibles
(Herrera, 2008, p. 155).

Cuando esta ley se refiere a programas, no
se refiere Unicamente a la institucionalizacion
(esta ley propone trascender el imaginario de
que la proteccion a los derechos solo puede

lograrse en instituciones: la propuesta son

programas) de los nifios y nifias que han sido

victimas de violacion a sus derechos.

El concepto de programas pretende ser
amplio y deja en libertad a las autoridades
nacionales, departamentales, distritales vy
municipales para que con el acompafiamiento
y financiacion del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar en su calidad de entidad
responsable  de la  proteccion vy
restablecimiento de los derechos generales y
de proteccion vulnerados, reorganice los
recursos destinados a cada direccion
regional, para que articulados en los consejos
de politica social de cada municipio, se
establezcan o amplien los programas y cupos
bajo las modalidades institucionales o no

institucionales que sus propias problematicas

demanden.
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Las medidas de restablecimiento de
derechos tienen la caracteristica de ser
transitorias, en tanto nifios y nifias como
protagonistas de sus procesos de desarrollo
humano dindmicos y cambiantes, demandan
por parte de la familia, de la sociedad y del
Estado, el ajuste permanente de acciones a

sus propias dinamicas.

No obstante, una sola de las medidas tiene
cardcter definitivo y es precisamente la
adopcion, la cual es considerada, una medida
por excelencia, pues a través de esta se
pretende lograr que los nifios, nifias y
adolescentes tengan goce pleno del derecho a
tener una familia, a crecer en ella y a recibir

el afecto necesario.

Esta medida exige una mayor vigilancia
por parte del Estado, pues con ella se

terminan los lazos paterno-filiales originales

del nifio, nifia o adolescente y se inicia una
nueva relacion de manera definitiva e

irrevocable.

A esta medida le antecede un proceso
administrativo que por mandato de esta ley
Unicamente puede ser adelantado por la
Defensoria de Familia, o por el Juez
Familia en el caso de que aquellos pierdan
competencia después de 6 meses de no
haber decidido el caso. Dicho proceso
termina con la  declaratoria  de
adoptabilidad que debe ser homologada
por el Juez de Familia (Moya, 2008, p. 35).

Una vez en firme dicha homologacion, es
decir, sea dictada la sentencia que decreta la
adopcién por parte del Juez de Familia, el
nifio o nifia sujeto de esta medida, deberé ser
incluido en las listas de candidatos a ser
adoptados de las respectivas oficinas
regionales del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar.

Con esto, cuando un nifio o nifia carezca
de familia, o ésta le haya abandonado, o los

padres, el representante legal ha dado el
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consentimiento con todos los requisitos de la
ley, o cuando a criterio del Estado y una vez
realizado un proceso, considera que la
familia no puede garantizarle al nifio o nifia
las condiciones para el ejercicio de sus
derechos (siempre que la razén no sea
economica), la Defensoria o el Juez de
Familia ante la pérdida de competencia de
aquella, debera ordenar la medida definitiva

de declaratoria de adoptabilidad.

Es por eso que debe sefialarse que la
adopcion es la Unica medida de
restablecimiento de derechos que debe
aplicarse para aquellos nifios y nifias que han
sido declarados como adoptables en un
proceso administrativo adelantado por el
ICBF, entidad que deberd de manera
inmediata buscar una familia de preferencia

colombiana para poder asegurar el

restablecimiento efectivo de su derecho a

tener una familia.
Esto implica necesariamente  una

comprension distinta del derecho a tener una

familia.

El Codigo del Menor, al contemplar
solamente como situacion irregular el
abandono, ordenaba que la medida de
proteccion fuese la declaratoria de
abandono y la inclusién de los menores por
un lado en las listas de candidatos a ser
adoptados, y por el otro, en instituciones
para nifios abandonados, sin que mediaran
mas acciones que cuidarles y pagar un
cupo por su manutencion (Moya, 2008, p.
36).

El derecho a tener una familia cierra su
ciclo de restablecimiento no cuando se les
declara  legalmente  abandonados 0
adoptables, sino cuando el Estado y la
sociedad en toda su diligencia encuentran
para ese nifio o nifia una familia que

efectivamente les respete y asegure las

condiciones para el ejercicio de sus derechos.
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Por eso, bajo este enfoque el Estado no
puede permitir que los nifios y nifias crezcan
y sean cuidados en las instituciones de
proteccion, sino que junto con la institucion
deben emprenderse todas las acciones en
primera instancia dentro del pais y en
segunda fuera de él, para asegurar que todos
los nifilos y nifias tengan garantizado su
derecho a tener una familia, y en este sentido
Ley 1098 de 2006 en sus articulos 62 a 66
determin6 como autoridad central en materia
de adopcion al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, para que sea esta entidad
quien dirija, investigue y determine las
medidas de proteccion aplicables al caso, y si
dicha medida fuera la adopcion debera
verificar el debido proceso en la medida,
ademas de verificar, que quienes desea ser

padres adoptivos cumplan con los requisitos

propuestos en el articulo 68 de la ley 1098 de

2006.

Es importante anotar que en materia de
adopciones internacionales debe tenerse en
cuenta que en todos los casos, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar debera dar
prioridad a las solicitudes de adoptantes

colombianos, sobre las familias extranjeras.

Sefiala Moya (2008), que en los casos de
la adopcion consentida por los padres
bioldgicos, debe ser tal y como lo sefiala la
Convencién de La Haya sobre adopciones
internacionales y que se aplica también para
las nacionales, son tres los criterios que
deben observarse en cada uno de los
procesos: en primer lugar la autoridad
competente debe asegurar que quien debe dar
el consentimiento para la adopcion lo haga de

acuerdo con los parametros definidos sobre
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consentimiento informado, en particular que
sea libre de cualquier tipo de presiones y que
se siente por escrito con todas las
formalidades que exige la ley; en segundo
lugar, que el consentimiento de la madre no
se haya obtenido mediante pago o
compensacion de ninguna naturaleza, y en
tercer lugar, que dicho consentimiento
informado se reciba un tiempo después de

que el nifio o nifia haya nacido.

Una vez verificado esto, el nifio, nifia o
adolescente ingresa al programa de adopcion
el cual estd definido en el articulo 73 de la
Ley 1098 de 2006, y con lo cual se busca
restablecerle el derecho tener una familia,
que es el entorno por excelencia para la
educacion, crianza y el respeto por las reglas
sociales que conducen a wuna sana

convivencia dentro de la comunidad.

A pesar de estar incluido en la normay de
ser la medida de restablecimiento de
derechos por excelencia, en la practica, segin
las entrevistas realizadas a diferentes
defensores de Familia del Valle de Aburra, se
puede observar que los nifios se encuentran
limitados ante esta posibilidad, pues el
proceso de restablecimiento de derechos no
puede superar por orden legal, los 4 meses,
so pena de la pérdida de la competencia para
el funcionario encargado del caso y la
correspondiente investigacion disciplinaria,
lo que ha llevado a desviar la verdadera
finalidad de la ley, que es en todo caso, la
proteccion integral del nifio y se convierte en
una lucha entre los derechos de los nifios y
los diversos intereses e incluso temores de
los Defensores de Familia, quienes han
adoptado como costumbre la declaratoria de

vulnerabilidad, la cual les permite continuar
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conociendo del caso y de alguna manera

extender el término legal.

Pero esto sin duda va en contravia del
derecho de los nifios a tener una familia, a
crecer en ella, y a recibir la afectividad que
necesita para crecer y desarrollarse

integralmente.

23 PAPEL Y FUNCIONES QUE
DESEMPENA EL DEFENSOR DE
FAMILIA EN EL PROCESO
ADMINISTRATIVO DE
RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS

Una de las principales funciones que
otorga la ley al Defensor de Familia, es su
participacion en el Proceso administrativo de
restablecimiento de derechos; es quien por
excelencia debe wusar las herramientas

constitucionales y legales en favor de la

nifiez, entendiendo por restablecimiento de

derechos la restauracion y dignidad en el
ejercicio de sus derechos y goce efectivo de
estos cuando puedan verse afectados, asi,
cuando uno de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes son:

e Inobservados (No garantizados)

e Vulnerados (Se transgredieron)

e Amenazados (Riesgo 0

vulnerabilidad)

El Estado deberd a través de las
Defensorias de familia, o las comisarias de
familia, en caso de que no exista aquellas
Restablecer de manera inmediata esos
derechos de los nifios, mediante el proceso
administrativo en el cual pueden implementar
medidas de proteccion tal y como esta
consagrado en el articulo 53 del codigo de la

Infancia y la Adolescencia.
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La ley permite a los Defensores de
Familia actuar de oficio en aquellas
situaciones en las cuales se vean afectados
los derechos de los nifios y tomar las
decisiones que consideren correctas para
hacer efectivo el principio de la proteccion
integral, e incluso de manera preferente y
exclusiva, el Defensor de Familia puede
declarar en adoptabilidad un nifio, nifia o
adolescente, que por sus condiciones
particulares se considere que la familia no es

garante de sus derechos.

24 EL RESTABLECIMIENTO DE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN LA LEY 1098 DE
2006 Y EL ESTATUTO INTEGRAL DEL
DEFENSOR DE FAMILIA

El restablecimiento de los derechos de los
nifios, las nifias y adolescentes se funda en el

principio de la Proteccién Integral y se

propone la restauracion de la dignidad y la
integridad de éstos sin que se desdibuje que
ésta es obligacién del Estado en su conjunto,
en cabeza de las autoridades publicas
competentes, es decir, el Defensor o el
Comisario de Familia y en algunos casos el
inspector de policia, y aunque tienen
diferencias estrechas en la aplicacion de sus
funciones, es el interés superior del nifio el

objetivo en el desarrollo de cada funcion.

Ahora bien, el objeto de este estudio es el
desempefio de funciones del Defensor de
Familia, quien cuenta con potestades
fundadas en el nuevo Estatuto Integral del
Defensor de Familia, aprobado por la
Resolucién 652 de 2011 emitida por el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Las Defensorias de Familia son las

autoridades competentes y expertas por
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excelencia para ordenar a las autoridades
publicas responsables, tanto la garantia de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
como  su restablecimiento; creadas
especialmente para proteger a los nifios,
nifias y adolescentes que se encuentran en
situaciones de violacion a sus derechos o
seria amenaza contra los mismos. Sin
embargo, no estdn presentes en todos los
municipios del pais, hecho que obligo a que
la ley definiera como competencia
subsidiaria la intervencion supletoria de las
Familia en

Comisarias  de aquellos

municipios donde no existan las primeras.

En ese orden, la figura de las Defensorias
de Familia responde a la concepcién de los
nifos, nifias y adolescentes como sujetos
integrales, de alli la obligacion de entender
que los nifios y las nifias no solamente son

sujetos juridicos, sino que son sujetos inter,

multi y transdisciplinarios sobre quienes las
autoridades competentes deben decidir no
solo desde la norma juridica, sino desde todo
lo que incluye su contexto personal vy
familiar; de alli la necesidad de que
intervengan otras disciplinas tales como la
antropologia, la psicologia, la salud mental,

la salud fisica y la educacion entre otras.

Esto implica que las decisiones que sobre
ellos y ellas se tomen, aun cuando deban ser
ordenadas y suscritas por las autoridades
definidas como competentes (Defensores,
Comisarios 0 Inspectores) no pueden
disponerse sin considerar los conceptos
sustantivos de diversos profesionales que
permitan abordar cada caso desde los
diferentes enfoques de las ciencias sociales y
juridicas, de manera gque se asegure que cada

decision sea para responder de manera
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efectiva a la integralidad del sujeto nifio, nifia

0 adolescente.

Esto llevd a definir en la ley que los
conceptos de los equipos interdisciplinarios
que integran las Defensorias de Familia y las
Comisarias de Familia tienen caracter

pericial.

Adicional a lo anterior, esta facultad
pericial que otorga la ley a los equipos
contribuird de manera importante a disminuir
el tiempo de los procesos de restablecimiento
de los derechos, procesos que en la anterior
legislacion tardaban innecesariamente debido
a que las autoridades competentes debian
solicitar diagnoésticos periciales a otras
entidades del Estado, lo que ocasionaba
como se anotd, demoras que generaban una
mayor afectacion al nifio, nifia o adolescente,

por esto ElI Codigo de Infancia vy

Adolescencia ampli6 el concepto de
Defensorias de Familia, definiéndolo como
un equipo multidisciplinario que pueda
atender en su totalidad las necesidades de los
nifios, nifias y adolescentes, dicho concepto

lo introdujo en el articulo 79 asi:

Defensorias de familia. 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.

Las Defensorias de Familia contarén
con equipos técnicos interdisciplinarios
integrados, por lo menos, por un psicélogo,
un trabajador social y un nutricionista.

Los conceptos emitidos por cualquiera
de los integrantes del equipo técnico
tendran el caracter de dictamen pericial
(Ley 1098 de 2006, art. 79).

Desde 1989, el Cadigo del Menor dispuso
la obligacion para las entidades municipales
y distritales de crear las Comisarias de
Familia por via de Acuerdos expedidos por
los respectivos Concejos en todo el territorio
nacional. Estas entidades se crearon como

unidades integrales de atencién a todas y
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todos los miembros de la familia y para
atender a prevencion los hechos de violencia

intrafamiliar.

En 1996 con la expedicién de la Ley 294,
por la cual se dictaron normas para prevenir,
proteger y sancionar la  violencia
intrafamiliar, se afianzd alin mas su razon de
ser y su importante papel en la resolucion de

conflictos familiares.

Posteriormente, en el afio 2000 con la
expedicion de la Ley 575 se les deja con la
competencia exclusiva de conocer e
intervenir en los casos de violencia
intrafamiliar, y donde no existan estas, sera el
Juez Civil o Promiscuo Municipal quien
asuma el conocimiento, siempre que estos
hechos no constituyan delito pues, en ese
caso, debera reportar los hechos a la policia

judicial o a la fiscalia segin el municipio).

Es importante recordar que la Ley 1142 de
2007 excluyé de la lista de delitos
querellables la violencia intrafamiliar, para
volverlo un delito cuya investigacién debe
adelantarse de oficio, es decir que cualquier
persona puede denunciar el hecho violento y
no soélo la victima, y le aumenté la pena
minima a 4 afios, por lo que deja de ser un

delito desistible, conciliable y excarcelable.

De otra parte, dicha ley, la 575, reitera la
orden de crear las Comisarias en los
municipios en que no las hay.
Adicionalmente, la Ley 640 de 2001 vigente
a la fecha, le adiciona y refuerza sus

competencias.

Ahora, el Codigo de Infancia, en su
articulo 84, vuelve por tercera vez a dar la

orden de crear Comisarias de Familia en todo
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el pais, y concede a alcaldes y gobernadores
el plazo de un afio, desde el 8 de mayo de
2007, para adelantar los tramites de creacion
y puesta en funcionamiento, incluso con
posibilidad de imponer sanciones
disciplinarias para aquellos alcaldes de

omitan dicha orden.

Estipula ademés de la creacion de
Comisarias y Defensorias de Familia en todo
el pais, la obligacion de prestar una atencion
permanente y continua, en su articulo 87, con
el fin de lograr en todo momento, que los
nifos, nifias y adolescentes encuentren un
funcionario que garantice el goce efectivo de
sus derechos, ademas la obligacion al Estado
de crear politicas publicas que permitan la
materializacion de lo ordenado en este

articulo.

Como quiera que desde 1991 tanto la
Convencion de los Derechos del Nifio, como
la Constitucion Politica han dispuesto que los
derechos de los nifios y nifias prevalecen
sobre los derechos de los demas, es entonces
pertinente que el Estado disponga de todos
sus recursos para que los nifios, nifias y
adolescentes encuentren en el Estado de
manera permanente autoridades dispuestas
para el restablecimiento y proteccion de sus

derechos.

Esta prevision normativa se determind en
consideracion a que muchos casos de
violacion de derechos humanos de nifios y
nifias no encontraban respuesta en el Estado
cuando sucedian entre las 5 de la tarde y las 8
de la mafiana y muchos casos se dejaron de
atender, a mas que usuarios y usuarias que
requerian una atencién inmediata no

regresaban y nifios y nifias vulnerados o en
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alto riesgo de amenaza no eran protegidos,
dado el no funcionamiento permanente de las

defensorias de familia.

Si bien el Instituto Colombiano de
bienestar Familiar y los municipios Yy
distritos enfrentan dificultades de orden
financiero y de personal, la ley les permite
definir en su propia organizacion interna la
forma como se dispondran los turnos de
atencion o los mecanismos de aviso a las

horas no habiles.

Luego, en el “Estatuto Integral del
Defensor de Familia” aprobado por el ICBF,
por medio de la Resolucion No. 652 de
febrero de 2011, reitera las funciones y
deberes del Defensor de Familia vya
contempladas en la ley 1098 de 2006, si bien,
no introduce ningun cambio en las funciones

ya mencionadas, adquiere la calidad de

estatuto especifico para la labor que

desarrollan estos funcionarios.

Sin embargo, no parece haber logrado su
cometido, pues de las entrevistas realizadas a
diversos Defensores de Familia, puede
observarse que algunos de ellos incluso no
conocian de su existencia aunque ello no
deberia afectar el adecuado rendimiento de
los Defensores de Familia, pues en todo caso,
sus actuaciones deben estar de acuerdo con la

Ley.

5. CONCLUSIONES
La historia de las leyes internacionales de
proteccion a los derechos de la nifiez, ha
demostrado que en las normas juridicas no
estd la respuesta para erradicar la violacion
de los derechos de los nifios, y que tampoco
éstas constituyen una medida de proteccion

por excelencia que pueda por si misma
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garantizar el respeto por los derechos
inherentes a cada nifio, nifia o adolescente, no
obstante, dichas normas dieron el sustento
juridico, conceptual y politico al Cédigo de
Infancia y Adolescencia, cuyo proceso
legislativo en 4 intentos de reforma tom¢ 13

anos.

Es de resaltar que este articulado trajo
aspectos muy importantes como lo es el
reconocimiento de los nifios, niflas y
adolescentes como sujetos activos de
derechos y obligaciones, situaciones que ya
estaban reguladas en los  Tratados
Internacionales de Derechos Humanos
generales y especificos que sirven de
cimiento a la garantia y cumplimiento de
derechos que en la Constitucion Politica de
Colombia se consagraron como

fundamentales, aboliendo de esta manera la

palabra “menor” que tradicionalmente se

utilizaba al referirse a los nifios, para darle
paso a un escenario en el que realmente los
nifios tienen capacidad para conocer, ejercer
y exigir los derechos que les son

reconocidos.

Ademéas con la ley de infancia y
adolescencia se acoge el principio de la
proteccion integral, con el cual los derechos
de los nifios deben ser protegidos desde la
inclusion en politicas publicas encaminadas a
prevenir la amenaza o vulneracion de sus

derechos.

El reconocimiento de los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de derechos,
deviene en la proteccion integral que el
Estado propugna para ellos. Esta garantia
tiene como  finalidad prevenir las
inobservancias, amenazas o vulneraciones de

las prerrogativas legales y constitucionales en
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pro de la seguridad de su restablecimiento
inmediato, en desarrollo de los principios de
interés superior del nifio y prevalencia de sus
derechos, materializdndola en el conjunto de
politicas, planes, programas y acciones que
se ejecuten en los ambitos nacional,

departamental, distrital y municipal.

Frente al caso en cuestion, el
restablecimiento de los derechos de los nifios,
las nifias y adolescentes se funda en el
principio de la Proteccion Integral y se
propone la restauracion de la dignidad y la
integridad de éstos sin que se desdibuje que
ésta es obligacion del Estado en su conjunto,
en cabeza de las autoridades publicas
competentes, es decir, el Defensor o el
Comisario de Familia y en algunos casos el
inspector de policia, y aunque tienen

diferencias estrechas en la aplicacion de sus

funciones, es el interés superior del nifio el

objetivo en el desarrollo de cada funcion.

Ahora bien, el objeto de este estudio es el
desempefio de funciones del Defensor de
Familia, quien cuenta con potestades
fundadas en el nuevo Estatuto Integral del
Defensor de Familia, aprobado por Ila
Resolucion 652 de 2011 emitida por el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Las Defensorias de Familia son las
autoridades competentes y expertas por
excelencia para ordenar a las autoridades
publicas responsables, tanto la garantia de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
como  su restablecimiento; creadas
especialmente para proteger a los nifios,
nifias y adolescentes que se encuentran en

situaciones de violacion a sus derechos o

seria  amenaza contra los mismos. Sin
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embargo, no estdn presentes en todos los
municipios del pais, hecho que obligé a que
la ley definiera como competencia
subsidiaria la intervencién supletoria de las
Familia en

Comisarias  de aquellos

municipios donde no existan las primeras.

En ese orden, la figura de las Defensorias
de Familia responde a la concepcién de los
nifos, nifias y adolescentes como sujetos
integrales, de alli la obligacion de entender
que los nifios y las nifias no solamente son
sujetos juridicos, sino que son sujetos inter,
multi y transdisciplinarios sobre quienes las
autoridades competentes deben decidir no
solo desde la norma juridica, sino desde todo
lo que incluye su contexto personal y
familiar; de alli la necesidad de que
intervengan otras disciplinas tales como la
antropologia, la psicologia, la salud mental,

la salud fisica y la educacion entre otras.

Esto implica que las decisiones que sobre
ellos y ellas se tomen, aun cuando deban ser
ordenadas y suscritas por las autoridades
definidas como competentes (Defensores,
Comisarios 0 Inspectores) no pueden
disponerse sin considerar los conceptos
sustantivos de diversos profesionales que
permitan abordar cada caso desde los
diferentes enfoques de las ciencias sociales y
juridicas, de manera que se asegure que cada
decision sea para responder de manera
efectiva a la integralidad del sujeto nifio, nifia

0 adolescente.

En la situacion que es objeto de estudio,
es claro que no basta con que se le brinde la
informacion a la persona y se asegure que la
comprendié cabalmente; se requiere también
que la persona sea convenientemente

asesorada. Esto es, la madre, o la persona que
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ejerza la patria potestad, debe ser aconsejada
y guiada. No basta con suministrar amplia y
debidamente la informacidn si quien la recibe
no la comprende realmente en su cabal
dimension y alcance, ni sabe como usarla y
qué consecuencias se derivaran de decidir
algo al respecto. Solo a partir de ese grado de
conciencia sobre el acto propio se puede
entender que el consentimiento fue pleno. El
Defensor de Familia debe asesorar a la madre
que va a tomar la decision de dar un menor
en adopcidn o asegurarse de que esta reciba
la asesoria completa, adecuada y oportuna.
Debe hacerle ver las posibles alternativas de
solucion, las diferentes opciones con que
cuenta para enfrentar la situacion que
atraviesa. Ayudarle a reflexionar sobre los
prejuicios que pueden afectar la decision, en
especial cuando se advierta que la madre esta
angustiada. Su consentimiento no sélo debe

ser libre por no ser producto de la fuerza, el

engafio o el error, deber ser libre también por
no ser fruto principalmente de la presion
social, de la presiébn econdmica, de la

ignorancia o de la desesperacion transitoria.
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