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Resumen

Los nifios, nifias y adolescentes, son sujetos de especial proteccion para el Estado Colombiano,
no solo porque asi lo diga la Constitucion Politica, sino porque con el avance del Derecho
internacional humanitario, se promulgaron mecanismos de proteccién de derecho de caracter
humano que tiene como propoésito elevar la calidad del menor, para que sus intereses sean
prevalentes, dando origen a lo que en derecho se conoce como el principio del interés superior
del menor, por esto la sociedad, la familia y en especial el Estado tienen que estar vigilantes de
que cada uno de los nifios, nifias y adolescentes puedan disfrutar del goce de sus derechos
fundamentas, pero ¢(Qué pasa cuando la proteccion de esos derechos no se da? (Como se
establece la responsabilidad extracontractual del Estado sobre la aplicabilidad del principio del
interés superior del menor? Estas preguntas seran resultas a traves del método de investigacion
cualitativo el cual permitira a través de la consulta de texto cientificos, doctrinantes y tratadistas
que guiaran la solucién de los objetivos de investigacion encaminadas hablar de la
responsabilidad del Estado conforme el Articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 y a los
mecanismos internacionales ratificados por Colombia, para poder llevar a cabo este trabajo con
enfoque juridico y académico.

Palabras claves: Responsabilidad Extracontractual del Estado, Interés superior del

menor, Falla en el servicio, Responsabilidad patrimonial, dafio antijuridico.
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Abstract

Children and adolescents are subject to special protection for the Colombian State, not only
because the Political Constitution says so, but also because with the advancement of international
humanitarian law, a human rights protection mechanism was enacted that has as purpose of
raising the status of minor, so that their interests are prevailing, giving rise to what is known in
law as the principle of the best interests of the minor, for this reason society, the family and
especially the State must be vigilant that each of the children and adolescents can enjoy the
enjoyment of their fundamental rights, but what happens when the protection of these rights is
not given? How is the non-contractual responsibility of the State established on the applicability
of the principle of the best interests of the minor? These questions will be results through the
qualitative research method which will allow through the consultation of scientific, doctrinal and
treatise texts that will guide the solution of the research objectives aimed at talking about the
responsibility of the State in accordance with Article 90 of the Constitution. Policy of 1991 and
the international mechanisms ratified by Colombia, in order to carry out this work with a legal
and academic approach.
Keywords: Non-contractual liability of the State, best interests of the minor, service

failure, patrimonial liability, unlawful damage.
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Introduccién

La responsabilidad del Estado es la obligacidén qué se da partir de un dafio antijuridico
producido a cargo del Estado por ocasion de la accién u omision de los hechos producidos a
cargo de sus entidades o funcionarios, encausando en el deber de reparar dafios a nivel
patrimonial, esta obligacion de responder de manera administrativa esta contenida en el Articulo
90 de la Carta Politica estableciendo la responsabilidad patrimonial del que el Estado por los
dafios antijuridicos que se le imputen.

En el primer titulo de los resultados, se encontrara la fuente de obligacion de garante y
por lo tanto la manera en como se establece la responsabilidad del Estado para que se le haga
exigible el cuidado de los menores, haciendo énfasis en aquellos menores que por sus diferentes
condiciones se encuentran en condicion de vulnerabilidad y por ende estan bajo la custodia del
Estado, bajo este presupuesto el Estado adquiere una condicién aun mas especial y reforzada
para la obligacion de proteger a estos menores, pues que no cuentan con el apoyo de la sociedad
o la misma familia para trabajar en conjunto y crear las garantias para el goce y disfrute de sus
derechos en sus diferentes etapas de formacion.

En el segundo titulo se encuentra el analisis de tres sentencias de la Corte interamericana
de Derechos humanos que analizan el deber de proteccién de Estado que se les reclama a algunos
paises de América conforme a que hacen son Estados parte de la Convencidn interamericana de
Derecho Humanos y que adema han ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en
esta oportunidad sobre situaciones en donde los menores se encuentran en vulnerabilidad y por lo
tanto el Estado debe actuar conforme al principio del intereses superior del menor.

En el tercer titulo se habla del alcance del a responsabilidad del Estado por el deber de

proteccion, obligacién que también se encuentra consagrada en el Articulo 90 de la Constitucion
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Politica, donde se le obliga al Estado a responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables por ocasion de la accion u omision de las autoridades publicas, por lo que
se toma por ende la situacidn de vulneracion de derechos que se desencadena del conflicto
armado, que involucra a nifios, nifias y adolescentes que lastimosamente al vivir en zonas
aisladas del pais terminan por esta abandonados por el Estado y a merced de grupos al margen de
la ley que perpetran una gran cantidad de vejamenes en su contra poniendo en riesgos su

crecimiento y fonacién como nifios nifias ya adolescentes.
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Objetivos

Objetivo General

Determinar los elementos Constitucionales para la declaratoria de la responsabilidad del
Estado frente al deber de proteccién y cuidado de nifios, nifias y adolescentes.

Obijetivos Especificos

1. Explicar la forma en que la doctrina ha abordado la responsabilidad del
Estado frente al deber de proteccién y cuidado de nifios, nifias y adolescentes.

2. Identificar los presupuestos jurisprudenciales de responsabilidad del
Estado frente al deber de proteccion y cuidado de nifios, nifias y adolescentes.

3. Determinar el alcance de la responsabilidad del Estado frente al deber de

proteccion y cuidado de nifios, nifias y adolescentes.
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Planteamiento del problema

Todos los nifios, nifias y adolescentes, indiscutiblemente son sujetos de especial
proteccion, por lo que esa proteccidn se extiende para abarcar todas las formas de violencia,
explotacion y abuso. Sin embargo, a nivel mundial los menores son victimas de diferentes
afectaciones a sus derechos fundamentales y a su proceso de crecimiento, enfrentandose a etapas
que interrumpen o aceleran sus procesos y por ende terminan siendo victimas en diferentes
aspectos, aun asi, millones de nifios, nifias y adolescentes en el mundo son victimas de todo tipo
de violencias.

Lastimosamente, Colombia no es la excepcion, pues a diario 97 menores en Colombia
son victimas de algun tipo de violencia, desde las zonas rurales hasta las urbanas los menores en
diferentes circunstancias enfrentan diferentes niveles de violencia, donde si se parte de que son
sujetes de Especial proteccion, no solo a nivel nacional por el derecho interno sino por el derecho
internacional, crean por lo tanto una responsabilidad del Estado que se fundamenta en el accionar
o el omitir gestiones correspondientes a la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes (Bueno, 2021).

La violencia hacia un menor puede presentarse ademas desde el nicleo familiar mismo,
la convivencia en las aulas de clase hasta en casos dolorosamente comunes en las zonas rurales
como puede ser el reclutamiento ilicito de menores, donde se evidencia la ausencia del Estado en
la falta de vigilancia y cuidado. Los menores viven violencia, explotacién y abuso que con mas
frecuencia de la que se cree es perpetrada por personas de su mismo entorno, personas que se
encuentran conviviendo con el nifio, nifia o el adolescente, es decir son sujetos cercanos a los
menores. Esta afirmacion incluye a los mismos padres, parientes, cuidadores, docentes e incluso

otros nifios (FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA [UNICEF, s.f.).
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La responsabilidad de cuidado sobre los nifios, nifias y adolescentes recae en el Estado
puesto que como ya se menciond existe una responsabilidad internacional que le hace primer
respondiente de la proteccion y sancionador sobre todas las situaciones donde se evidencia
vulneracién de derechos humanos, en este tema mucho mas pues se trata de sujetos como son los
menores que aun dentro de la normatividad colombiana les asiste una obligatoriedad de
asistencia y proteccion.

Con frecuencia problemaéticas de vulneracion de derechos de los menores, se concentran
en los hogares, las escuelas, y otros lugares de caracter publico privado que convocan nifios,
nifias y adolescentes. Los muchos nifios, nifias y adolescentes, se ven expuestos a distintas
formas de violencias, abusos y explotacion, por personas que los rodean, tan cercanas como sus
familiares hasta sus mismos padres, estas situaciones también ocurren en los lugares donde se
presumen que son entornos protectores, por ejemplo Colegios o centros comunitarios de caracter
publico o privado, la violencia aumenta cuando se trata de nifias, a proposito de indicadores de
violencia basados en genero, que marcan esta tendencia y otros indicadores que reflejas
problematicas como la violencia armada, el trabajo infantil, el acoso escolar y la existencia de
pandillas alrededor de los menores y que como situacion peligrosas generan riesgo de dafio para
esta poblacion (Digitalizados, 2022).

Hacer este ejercicio académico permita identificar como se desarrolla la responsabilidad
del Estado con respecto de la proteccion de los menores, teniendo en cuenta que se trata de una
poblacion que ostenta un nivel mayor de proteccion de vulneracion de Derechos Humanos en
armonia con lo anterior, la pregunta que fundamenta este trabajo investigativo, académico y
juridico es ¢Cudles son los elementos Constitucionales para la declaratoria de la responsabilidad

del Estado frente al deber de proteccion y cuidado de nifios, nifias y adolescentes?
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Marcos de referencia.

Marco tedrico

Sobre las teorias de la responsabilidad Estatal

-La Responsabilidad Estatal como Aplicacion del Principio de Legalidad, cuando se
introduce el principio de legalidad en el ordenamiento colombiano por desencadenamiento se
produce un desarrollo del concepto de la responsabilidad estatal, pero es inevitable no traer a
colacion que la teoria de la responsabilidad estatal que se da en Francia a través del fallo Blanco
en 1873.

El fallo blanco es una sentencia muy importante del derecho administrativo fue
pronunciada por el tribunal de conflictos de Francia el 8 de febrero de 1873, en un caso
relativamente sencillo, lo hechos versan sobre un accidente, en el cual una nifia qué habia sido
atropellada por un carruaje de una fabrica de tabacos perteneciente al Estado, a raiz de este
accidente, el padre demanda civilmente pidiendo una indemnizacion al juez, con fundamento en
las reglas de responsabilidad contenidas en el Codigo Civil.

Frente a esta demanda al tribunal de conflictos formula el razonamiento Zarate (2016),
dice que:

Considerando que la responsabilidad que podria incluir al Estado con razén a los
dafios ocasionados con particulares como resultado de las actuaciones de las personas
empleadas para la gestion de los servicios publicos, no pueden regirse por los
principios que se establecen en el Cadigo Civil para las relaciones entre particulares de
responsabilidad, no es ni general, ni absoluta, porque se rige por normas especiales
que varian en funcion de las necesidades del servicio, de las necesidades de conciliar

los derechos del Estado con los derechos privados (p.3).
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Se resuelve que el asunto debe ser juzgada por la justicia administrativa y no por la
justicia civil, dado que el régimen juridico de fondo de esta responsabilidad demandada no es 'y
no viene determinado por el Derecho civil sino por el derecho administrativo, entonces el asunto
debe ser analizado por las jurisdicciones administrativas y no por las jurisdicciones ordinarias.

Aungue es un caso modesto, pequefio porque es un accidente de lesiones, el proposito es
determinar cudl es el tribunal competente para conocer de una cosa u otra, la sentencia tiene una
relevancia desde varias perspectivas muy importantes.

Sobre todo para la idea misma del derecho administrativo y esto por cierto puede tener
algunas connotaciones peculiares en Francia y fuera de ella, desde luego, la sentencia importa el
rechazo del modelo al Cédigo Civil esto es muy significativo, quiere decir que el derecho
administrativo se caracteriza por la busqueda de soluciones peculiares, soluciones propias,
diferentes a las que puedan entregarse desde otra perspectiva de disciplinas juridicas respetables
con algunas tradiciones significativas.

Primero particularmente en el caso francés, esto significa el rechazo al derecho legislado
aplicable a los privados y entonces habilitacion a la jurisprudencia para busqueda de soluciones
peculiares, pero ademas otra importancia metodoldgica se fija en ciertos criterios que son
aquellos que van a guiar la tarea del juez, el descubrimiento de las soluciones mas apropiadas
para este tipo de problemas y este método consiste en un ejercicio de balanceo, de equilibrio
entre los intereses del Estado y los intereses particulares, derechos del Estado y derechos de los
particulares y las necesidades del servicio (Zarate, 2016).

El fallo tiene la particularidad de importar el reconocimiento de la responsabilidad del
Estado en cuanto al fondo, no como una responsabilidad que estd emergiendo en este momento

con caracter general, porque si existian algunos precedentes en el derecho francés, sobre todo en
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materia de obras publicas, pero no con la extensién con que va a empezar a tener a partir de
1873. Un dato adicional que hay que tomar en consideracion, es que quizas, el razonamiento que
se contiene en la sentencia blanco, no es completamente original, ya existian precedentes que
iban més 0 menos en las mismas ideas.

Particularmente es notorio en el caso del fallo Rothschild de 1855 (Atuesta, s.f), pero hay
un factor relevante en 1872, apenas un afio antes y esta es quizas una justificacion historica de la
relevancia del fallo blanco, apenas un afio antes en el Consejo de Estado, la jurisdiccién
administrativa adquirié un caracter de jurisdiccion plenamente, hasta entonces la Gltima palabra
la tenia el menos formalmente el propio ejecutivo, desde ese momento la jurisdiccion
administrativa reposa integramente en los tribunales que forman parte de ella, el Consejo de
Estado en su cabeza.

El pronunciamiento del tribunal de conflictos, importa en cierto modo como un acto de
fe, un acto de confianza en la justicia administrativa que esta haciendo y qué de hecho va a
desplegar todo su potencial desde entonces y hasta podria decirse los primeros 40 afios del siglo
XX (Arret, 2017), ahora bien, parte de la fortuna que tuvo la sentencia blanco para la doctrina
francesa, es reconocimiento de la idea de servicio publico.

Hay que afirmar que el fallo habla del servicio publico pero aparentemente en 1873, la
idea de servicio publico que ya existia con anterioridad de hecho en el fallo Rothschild, es decir
en 1855, no es exactamente la misma nocidn de servicio publico que se debe desarrollar por la
doctrina mas bien solidarista o socialdemdcratas durante el siglo XX, entonces probablemente la
importancia que tuvo la sentencia blanco, sea mas imaginada que real, de hecho por lo demas la
solucién misma que se aporta en el derecho francés, probablemente hoy dia no seria o no estaria

en vigencia en una empresa publica, un organismo empresarial como una fabrica de tabaco, no
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esta sujeta propiamente a las reglas de responsabilidad administrativa, sino mas bien a las de
responsabilidad civil.

-La responsabilidad del Estado aparece con el movimiento liberal que se concreto6
cuando surge el concepto del Estado de Derecho, aunque cabe mencionar que antes no habia un
principio o doctrina juridica sobre el tema de la responsabilidad porque no se conocia dicha
posibilidad, pues solo viene a ser desarrollada y formulada en el afio 1873.

Esta afirmacién la encontramos en el autor Parra (2003) quien dice que, del Estado liberal
clasico, aparece verdaderamente en el momento de la que se incorpora el concepto de
responsabilidad del Estado a nivel Patrimonial, se pretende elevar los derechos como el de la
libertad la seguridad, derechos como la propiedad y cualquiera que genere la necesidad de que el
Estado repare de manera patrimonial a quien padecio el dafio antijuridico (Parra, 2003).

-El Derecho Civil como marco para la aplicacion de la responsabilidad estatal, la primera
forma de reclamo que existié para poder materializar la responsabilidad del Estado no fue a
través del derecho administrativo puesto que en vista que el derecho publico no tenia un avance
tan profundo como el derecho civil se opt6 por atacar la responsabilidad del Estado por este
altimo. El cédigo civil ofrecia en cada caso una normatividad general frente a la responsabilidad
del Estado y la Administracién, en varios paises del mundo como Italia, Inglaterra y algunos
paises de Latinoamérica se desarroll6 asi hasta el siglo XX.

El Codigo Civil es la norma que permitié atacar los conflictos resultantes de la
jurisdiccidn civil u ordinaria, pero en el siglo XX se le daba un trato al funcionario publico como
si este fuera un simple mandatario del poder publico, la primera responsabilidad de la que se
hablo para atribuirle al Estado se llamé culpa in eligiendo y la culpa in vigilando, esta era un tipo

de responsabilidad indirecta (Jimenez, 2013).
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La Adopcion de un principio especial de responsabilidad estatal, cudndo se procede a
hacer la adopcion de un principio especial de responsabilidad Estatal, ya se empieza a hacer
responsable directamente al Estado de manera patrimonial, por aquellos dafios que le haya
causado a particulares cuando estos accedan a servicios publicos y ya no podia ser establecida
dicha responsabilidad por principios que se encontraran en el cédigo civil, pues este Gltimo trata
de las relaciones y las consecuencias de las mismas, que se efectan entre los particulares mas no
entre los particulares y el Estado.

Por lo tanto con el Fallo Blanco de 1873 se concluye que, primero que se reafirmaba el
principio responsabilidad del Estado por todos los dafios o efectos negativos que a través de los
servidores publicos se le ocasionaron a los particulares, segundo se hablé de que esta
responsabilidad tiene un caracter especial, tercero, ya la responsabilidad no podia estar basada en
principios del Codigo Civil, cuarto, para establecer la responsabilidad debe basarse en servicios
publicos prestados donde la conciliacion se puede hacer presente para negociar los derechos
generales con los particulares, y por ultimo que los procesos que se derivaron de este tipo de
responsabilidad, tendrian que ser resueltos dentro del derecho administrativo, pues el Derecho
Civil ya no era competente, posteriormente en diferentes partes del mundo se empez0 a
evolucionar sobre la responsabilidad estatal, en Prusia se adopto en 1909 en Estados Unidos en
1946 en Italia en 1947 (Parra, 2003).

-Responsabilidad directa e indirecta del Estado, esta teoria hace una divisién, por un lado,
habla de que existe unos directores y representantes, los cuéles seran los 6rganos a través de los
cuales se expresa la voluntad juridica del Estado, por el otro se encuentran los auxiliares
dependientes cuyas actuaciones se realizan en calidad de representantes. Los primeros seran

titulares de la responsabilidad Estatal directa y los segundos de la responsabilidad Estatal
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indirecta, en la segunda tipologia es donde se desencadena una indemnizacién que deberé pagar
el Estado, sin embargo, esta tesis se abandono con el tiempo, puesto que se vio la dificultad de
poder diferenciar entre los agentes o los ejecutores y los representantes o directores y se adoptd
especialmente la responsabilidad directa del Estado (Henao, 1996).

-Teoria de la Falla o Falta del Servicio, aparece entonces una teoria sobre la falla en el
servicio qué es cuando se ocasiona un dafio 0 un perjuicio por parte de un ente publico, que no
actua en el momento en que debia hacerlo, actué mal o lo hizo de manera tardia, la falla en el
servicio tiene 7 caracteristicas; la primera se produce con ocasién de un servicio, la segunda se
produce un tipo de responsabilidad directa, la tercera el factor de impugnacion especial, la cuarta
supone que la culpabilidad o negligencia de la Administracion sea demostrada, la quinta tiene un
caracter relativa o limitada, la sexta de aplicacion en las obligaciones de medio mas no en las de
resultado y la séptima caracteristica considera el sistema ordinario y la responsabilidad en el
marco del régimen de la imputacion subjetiva (Aponte, 2015).

El fundamento de la teoria de la falla del servicio sustenta que entre propésitos
principales del Estado se encuentra el de prestar servicios publicos a la comunidad, aquellos que
se requieran para garantizar la satisfaccion de las necesidades de las personas que se encuentran
en el territorio colombiano.

A su turno “no importa si hubo o no culpa del agente; basta la falla en la prestacion del
servicio a cargo del Estado. Quien es responsable debido a su deber de prestar un servicio
publico, funcion en la cual radica su existencia. Es la irregularidad del servicio el que

compromete directamente al Estado” (Gonzalez, s.f, p.3).
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Marco Conceptual

Proteccion especial del menor

En la mayoria de los paises del mundo y también para Colombia un menor de edad seré
la persona que tenga una franja de edad menor a 18 afios, como se esta hablando de nifios, nifias
y adolescentes resulta relevante recordar que este grupo poblacional cuanta con proteccion
especiales y un interés superior para el Estado (CC, T-348/16, 2016). La corte ha explicado que
dicha proteccion especia reposa en que el Estado tiene que preocuparse por brindarle al menor
las oportunidades que sean las adecuadas e idoneas para su correcto desarrollo prestando los
servicios necesarios para que pueda estar protegido en su entorno en todos los aspectos que le
puedan afectar, puesto que, debe garantizarle el pleno de sus derechos fundamentales.

Principio del interés superior del menor: A partir de la Convencion sobre los derechos del
nifio en el articulo 3 se establece que los Estados deberan tomar medidas pertinentes para que las
instituciones publicas o privadas actGan en pro de la proteccion del bienestar social de los
menores, asi como deben actuar con vigilancia de la aplicacion del principio del interés superior
del menor.

Se debera tener en cuenta con primacia en los tribunales y por las autoridades
administrativas, lo que significa que el Estado es el primer responsable de brindar la proteccion
en atencidn al interés superior del menor. En el articulo 19, se establece que todos los Estados
que hayan ratificado dicha Convencion deberan actuar en pro de que en ningn momento se les
perjudique a los menores ni de manera fisica, ni de manera mental, apartandolos de los tratos

negligentes o de explotacion (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, art. 19).
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Responsabilidad del Estado

Es una obligacion que reposa en tus hombros del Estado, puesto que esté por una accion
u omision, como lo estipula el articulo 90 de la Constitucion Politica ocasiona un dafio
antijuridico y se genera una necesidad de reparar los dafios causados, ya sea por crimenes 0
desastres naturales y la reparacion parte del principio de la buena fe, la responsabilidad del
Estado es un deber constitucional donde la manera de reparar es de forma patrimonial (Const. P.,

art. 23, 1991).

Responsabilidad extracontractual del Estado

Hay dos elementos que conforman la responsabilidad extracontractual del Estado primero
que la responsabilidad provenga por parte del estado a través de sus entidades o funcionarios
ocasionando un dafio antijuridico y segundo, que dicha imputacion del ese dafio se le pueda

indilgar al Estado (Motta & Baracaldo, 2010).

Reparacion integral.

En cuanto a la reparacion integral Trivifio, 2017 “tiene como titular de este derecho no
solamente a las victimas de hechos de violencia por desaparicion forzada, ejecuciones
extrajudiciales, masacres, violaciones a las garantias del debido proceso, sino también se conoce
como victima, a aquellas personas que hayan sufrido dafios, lesiones fisicas 0 mentales, dafios
emocionales, pérdida de los derechos fundamentales” (p.45) y es el punto en el cual cualquier
persona que cumpla con cualquiera estas condiciones pueda reclamar una reparacion integral al
Estado.

En el sentido de que el Estado ha permitido que estas personas fueran afectadas conforme

la proteccion del Derecho Internacional humanitario, en este caso para los menores, nifios y nifias
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con los diferentes mecanismos internacionales creados para la proteccion de los mismos. El
papel del Estado debera ser buscar una reparacion de las victimas a través de una restitucion que
involucra la inversién de recursos por parte del Estado puesto que debera reparar a través de una
indemnizacion, una rehabilitacién cuando sea necesario y brindar una garantia real de no
repeticion de aquellas situaciones criminales que llevaron a la afectacion delos bienes juridicos

tutelados de los menores (Trivifio, 2017).

Marco Juridico.

Marco juridico interno

Para efectos del presenta, y en el marco de las disposiciones normativas de orden
nacional, sobre la responsabilidad extracontractual del Estado frente a nifios, nifias y
adolescentes, segun la Constitucion Politica (1991) en su Articulo 90 explica que:

El Estado debera responder desde el ambito patrimonial por cada uno de los dafios
antijuridicos que se puedan demostrar como responsable de los mismos, se debe
tener en cuenta que estos actos habran sido causados por la accion o la omision de
los funcionarios que representan al mismo Estado (p. 16).

Asu turno la Ley 12 de 1991 ratifica la convencidn de los derechos de los nifios en
Colombia donde los principios rectores son el interés superior del nifio, en la participacion, vida
supervivencia y desarrollo méas la no discriminacidn, el articulo 20 de esta disposicion considera
la proteccion especial del Estado en caso de que la familia como organismo garante de
proteccidn no ejerza tal funcion, ante la exposicion de ambientes dafiinos o agresivos para los
derechos fundamentales del menor.

En el Codigo penal Ley 599 del 2000, se identifican varios tipos penales que interponen

el principio de proteccion del interés superior del menor cuando suscriben circunstancias como
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agravantes punitivos si se trata de conductas que tiene entre sus victimas a menores de edad, asi
como también se puede notar que en el Codigo de Procedimiento Penal se estipulas algunas
formas de negociacion entre la defensa y la fiscalia con el propdsito de dar una terminacion mas
temprana del proceso, estas se limitan en el sentido de que si hay un menor involucrado por
ejemplo el principio de oportunidad ya no podria aplicarse, pues no se puede negociar con las
afectaciones de derechos que puedan sufrir los nifios, nifias y adolescentes. Por lo que se puede
evidenciar que a través del poder punitivo y sancionador del Estado esta elevado hacia una
proteccion especial la de los interese de este grupo poblacional, tan protegido en el derecho
interno como en el derecho internacional.

En la Ley 742 del 2002, que permite la aplicabilidad del Estatuto de Roma propuesto por
la Corte penal internacional, promulgado a traves del Decreto 2764 del 2002 Colombia
incorpora a la normatividad elementos que refiere a la proteccion de nifios, nifias y adolescentes,
en lo que tiene que ver con alistamiento y reclutamiento de menores.

Segun la Ley 975 del 2005 cuando se trata de vulneracion de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, esta ley es fuente para el derecho, puesto que brinda una proteccion
especifica para aquellos menores que han sido victimas por ejemplo del reclutamiento ilicito y
crea una obligacion para el Estado porra que a través del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF), en representacion del Estado se encargue del restablecimiento de derechos de
estas menores victimas de la violencia.

En desarrollo de la normatividad interna Ley 1098 del 2006 conocida como el Codigo de
Infancia y adolescencia estipula de manera méas centralizada el concepto de proteccion integral
de los nifios, nifias y adolescentes, en los primeros articulos de este cddigo se puede identificar

toda una organizacion que se desarrolla bajo este proposito.
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La Ley 1620 del 2013 y su decreto reglamentario 1965 del mismo afio crea el Sistema
Nacional de Convivencia Escolar y Formacion para los Derechos Humanos, la Educacion para la
Sexualidad y la Prevencion y Mitigacion de la Violencia Escolar, de cara a la articulacion de la
familia, la escuela y las entidades estatales en las garantias de Derechos de nifios, nifias y

adolescentes, en el marco de la garantia de Derechos y la promocion de entornos protectores.

Marco juridico internacional

A nivel internacional el mecanismo juridico mas importante para la proteccién de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, también ratificado por el ordenamiento juridico
colombiano, es la Convencion sobre los derechos del nifio, conformando la expedicion de los
derechos de la nifiez que se promulgo a través de la Organizacion de las Naciones Unidas, esta
promulgacion buscaba crear una reflexidn critica sobre una evaluacion por parte de cada Estado
para identificar si efectivamente estaba haciendo el cumplimiento de los derechos de los
menores, proceso que se ha materializado a traves de la escritura y promulgacion de la
Constitucion de 1991.

Pero también desde disposiciones previas a la Constitucion, pues en la década de los 90
ya se realizaban acciones a favor de la infancia, demostrando que el Estado si tenia interés en
hacer compromisos como garantes de derechos y proteccion de los menores, por eso es que se
promulga la Ley 12 de 1991, la cual trata de incorporar al ordenamiento colombiano, una
proteccidn integral para los nifios, nifias y adolescentes.

Estableciendo gue los menores no son objetos, sino, sujetos de derecho, asimismo, en la
Constitucidn se puede encontrar a través del articulo 44, que los menores no son un sujeto
cualquiera que pertenece a la sociedad, pues tienen prevalencia sus derechos sobre los de

cualquier otro y por eso se catalogan como el interés superior del nifio.
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La doctrina sobre este tipo de proteccion hace parte de la Constitucion Politica del 91 los
articulos 5, 42, 43, 44 y 45, estableciendo que cuando Colombia se compromete a ofrecer una
proteccion integral de los menores, estos se consideran sujetos plenos con autonomia del derecho
y no son objetos de proteccionismo y compasion.

Es por eso que bajo esta aceptacion se recurre al derecho internacional y regional, con el
proposito de incluir a los menores nifios nifias y adolescentes dentro del &mbito de proteccion de
Derechos Humanos, que tendran aplicabilidad a asuntos de infancia, el momento en el que se
implementa la adopcién de mecanismos internacionales se crean medidas legislativas y
administrativas que generan una obligacion sobre las instituciones publicas y privadas, asi como
los tribunales y las autoridades administrativas para atender de manera prioritaria todos los
asuntos donde existan menores afectados.

La proteccion del menor viene declarada desde la Declaracion universal de los Derechos
Humanos, que se proclamo a través de la asamblea general de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre 1948, estableciendo que todos los seres humanos deben gozar de condiciones de
igualdad, asi como que los derechos sexuales y reproductivos son inherentes a los Derechos
Humanos, siendo parte de este conjunto de instrumentos.

Asimismo, también la Declaracion de los derechos del nifio y por parte de algunos
instrumentos convencionales, debe mencionarse que Colombia ha ratificado el Pacto
internacional de los Derechos civiles y politicos, el Pacto internacional de los derechos
econdmicos sociales y culturales, que fueron introducidos a la aplicabilidad del ordenamiento
interno por medio de la Ley 74 de 1968.

Posteriormente se ratifica la Convencién Interamericana de Derechos Humanos(CIDH),

la cual se introducen por medio de la ley 16 de 1972, méas adelante se ratifica el Protocolo
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adicional de la convencion americana sobre los derechos humanos, en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales mas conocido como el protocolo de San Salvador a través de la
Ley 319 de 1996.

Como ya sé menciond la proteccion del menor en Colombia deviene del articulo 44 de la
Constitucion Politica, haciendo responsable al Estado ante las instancias internacionales por el
cumplimiento y aceptacion de qué sobre el menor recae un interés superior y por lo tanto, su
proteccion es primero que cualquier otro, haciendo que los servidores publicos del Estado
colombiano, los particulares, los prestadores de servicios de otras entidades administrativas y
judiciales, deban tener como prioridad la atencion de los asuntos que tengan que ver con
menores.

Durante el altimo quinquenio el Congreso de la Republica, ratificd algunos otros
instrumentos internacionales de proteccion de Derechos Humanos, como por ejemplo el
Convenio 182, sobre las peores formas de trabajo infantil de la organizacion Internacional del
trabajo, expedido en 1999 que especificamente en el articulo 3, prohibe la utilizacion el
reclutamiento o la oferta de nifios para la postulacion la produccion de pornografia o actuaciones
pornograficas, este Convenio se ratifico a través de la ley 704 el 2001, més adelante la
Convencion Interamericana sobre la desaparicion forzada de personas la cual es ratificada por la

ley 707 del 2001

Jurisprudencia

Sentencia con Radicacion nimero: 50001-23-31-000-2000-00116-01(28077), del
Consejo de Estado, caso que se refiere a la Falla del servicio ya que dentro de este centro de
cuidado del menor uno de nifios que estaban bajo su proteccidn resulto quemado por una olla que

tenia agua hirviendo, se procede a través del Conejo de Estado a declarar la responsabilidad del
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cuidado del menor que recaia en los hombros del ICBF pues estos hogares comunitarios son de
responsabilidad de esta entidad, ya que por dichas quemaduras el menor perdio la vida, la
responsabilidad se le imputa porque dicho hogar tenia que haber tomado medidas preventivas
para el cuidado de los menores.

Sentencia con Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-00298-01(29533) de Consejo
de Estado analiza un caso en donde pierde la vida una menor quien por falta de cuidado del
hogar a cargo del ICBF se pone la vida de la menor en riesgo, la responsabilidad se identifica a
través de la falla en el servicio, ya que la menor tenia tan solo 7 meses de vida y por lo tanto era
una menor que no podia auto determinarse y no contaba con una madre que pudiera estar a su
cuidado haciendo que por ende fuera el ICBF quien asumiera la posicion de garante de la vida
en este caso de la menor.

La sentencia 29533 este caso inicia por el medio de control de reparacion directa por una
la madre que actua en nombre de su hijo buscando que al estado se le declare patrimonialmente
responsable puesto que en un hogar de cuidado que eta a cargo del ICBF se efectuo por

negligencia la muerte de la menor Natalia Sandoval Martinez (Consejo de Estado, 2013).
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Metodologia.

Esta investigacion tiene una fundamentacion juridica académica y de analisis desde el
derecho internacional llevado hasta el derecho interno de Colombia conforme a al proteccion de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, teniendo en cuenta ademas que la informacion
recopilada en la gestion de este trabajo se obtuvo a través de consulta de libros de doctrinantes,
jurisprudencia y articulo cientificos que permitieron llegar a la solucién de la pregunta problema
y establecer cuales son los parametros que se deben tener en cuenta para poder responsabilizar al
Estado de manera patrimonial sobre la violacion de derechos humanos que pudieran vivir los
menores, nifias nifios y adolescentes en las diferentes etapas de sus vidas, partiendo también de
circunstancias que puedan interrumpir el correcto desarrollo del crecimiento sano a nivel
psicologico y fisico del menor dentro de la sociedad.

Enfoque: Esta investigacion tiene un enfoque de investigacion cualitativa, puesto que a
través de esta “el objetivo de la investigacion cualitativa es la comprension, centrando la
indagacion en los hechos; mientras que la investigacion cuantitativa fundamentara su bdsqueda
en las causas, persiguiendo el control y la explicacion” (Steak, 1995, p.2), por lo cual con apoyo
en esto, y entendiendo que el enfoque cualitativo tiene el interés de la recoleccion de datos, sin
tener en cuenta analisis de estadisticas o datos numéricos, lo que permite entonces guiar el
andlisis de los datos obtenidos a partir de conceptos, pensamientos y teorias. Ademas, busca
analizar el fendmeno a partir de su realidad para entenderlo, lo que fue pertinente con lo
pretendido en este estudio.

Método: las fuentes de recoleccion de la informacidn se encontraron en las paginas de la
UNICEF, de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) del ICBF del Ministerio de

Educacion Nacional, paginas gubernamentales y distritales que permiten identificar la realidad
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de la aplicabilidad de las normas tales como los mecanismos internacionales y normas de
derechos interno que hacen responsable al Estado por accion u omision de las entidades que lo
representan.

Técnicas de analisis de la informacion: El método de andlisis de la informacion
escogido es el enfoque sistematico partiendo de la definicion que propone Kogan, que dice que:
“el enfoque sistematico tiene como propdsito el de analizar lo que a nivel lineal una serie de
hechos o acontecimientos. El analisis se realiza de forma secuencial” (Kogan, 2017)

Este enfoque ya aplicado a el analisis de la informacion se escogio puesto que el
propdsito es realizar un rastreo de la normatividad y acontecimientos que propiciaron la creacion
de una regulacion en busqueda de proteger los derechos fundamentales de los menores conforme
la calidad a la que son elevados por el derecho internacional, la jurisprudencia y el derecho

interno mismo de Colombia, que como punto de partida esté el Articulo 44 de la Carta.
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Resultados.

La responsabilidad del Estado frente al deber de proteccion y cuidado de nifios, nifias y
adolescentes.

El deber de proteccion del Estado de acuerdo con el Derecho Internacional.

Cada uno de los Estados tiene su manera de establecer mecanismos con el propdésito de
garantizar la proteccion de los derechos humanos, de eso se trata la autonomia que tiene cada
Estado, pero en especifico para este trabajo, la creacion de dichas estrategias encaminadas a la
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.

Esta responsabilidad de viene de dos obligaciones principales, relacionadas directamente
con la poblacién de interes de este trabajo, obligacion que se establece por medio de unos
instrumentos internacionales, que por un lado se encuentran la Convencion sobre los Derechos
de los Nifios y también la Convencion Interamericana sobre los Derechos Humanos, de estos dos
mecanismos internacionales se desprenden obligaciones que tiene que ver con el respeto y
garantia de los derechos, asi como de las libertades qué se estipulan en el derecho internacional
(Pezzotti, 2019).

Los Estados tienen que garantizar por obligacion, el respeto de los derechos humanos y
esta obligacion se expande no solamente al Estado como institucidn, sino a los agentes que
representan los ejercicios administrativos en las entidades, absteniéndose de actuar en contra de
la ley o en contra de la Constitucion y por supuesto en contra de todos los mecanismos
internacionales adoptados por el pais. Cuando el Estado ratifica la Convencidn sobre los
Derechos de los Nifios y la Convencidn Interamericana sobre los Derechos Humanos, esta
adquiriendo, por lo tanto, una obligacion de garante que tiene como primer paso la de promover

por medio de sus entidades u drganos, un efectivo ejercicio de la practica de los derechos
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humanos de los nifios, nifias y adolescentes, para poder disfrutar de sus libertades y que sus
derechos sean reconocidos.

En palabras més claras el Estado esté obligado a crear politicas publicas o estrategias para
proporcionar las condiciones adecuadas que permitan que los nifios, nifias y adolescentes, puedan
llevar a cabo el goce y ejercicio de sus derechos, como lo manifiesta la profesora (Galdamez,
2007) “que el Estado tiene un deber de proteccion en dos sentidos, por un lado la obligacion de
no hacer, es decir de no ser el generador de la vulneracion de los derechos™ y por otro lado el de
hacer que tiene que ver con crear politicas preventivas, crear estrategias de investigacion y tener
el compromiso de sancionar aquellas vulneraciones de derechos para los nifios, nifias y
adolescentes (p.20).

Lo que se quiere decir, es que el Estado no puede simplemente limitarse al ejercicio de no
hacer, sino que tiene que efectuar acciones positivas en el sentido de crear politicas preventivas
para hacer mas facil, que las personas que se encuentran dentro de la jurisdiccion colombiana,
puedan ejercer el disfrute de sus derechos humanos, dentro de las acciones positivas que debe
asumir el Estado.

Es importante mencionar que cobra relevancia la proteccion especial de la que gozan los
nifios, nifias y adolescentes, proteccion que deviene del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, donde se impone al Estado el deber de elevar como prioridad las situaciones que
tengan inmersa la participacion de menores.

La convencion sobre los derechos de los nifios, es analizada a través de la Corte
Interamericana Derechos Humanos, estableciendo que la responsabilidad de cuidado de los
menores a pesar de que el primer respondiente si es el Estado, es un trabajo en conjunto de

participacion entre la sociedad y la familia, adicionalmente la Convencidn de los Derechos del
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Nifio en el articulo 2, estipula que los Estados que hayan ratificado dicho mecanismo
internacional, deben asegurar la aplicacion de este mecanismo para todos y cada uno de los
menores que se encuentran dentro de su territorio.

Como complemento, el articulo tres del mismo instrumento establece que el Estado se
compromete a crear las herramientas para proporcionar los cuidados necesarios para la
educacion, formacion correcta y sana de los menores, en trabajo conjunto con padres tutores o
las personas que se encuentran a cargo del cuidado del menor, tomando las medidas legislativas
y administrativas adecuadas para llevar a cabo este propoésito.

Por supuesto que todos los seres humanos tienen el derecho de gozar de un ambiente sano
y ademas del disfrute de los Derechos Humanos, sin embargo, como ya sé menciond, los nifios,
nifias y adolescentes gozan de un estatus priorizado sobre todos los otros sujetos dentro del
territorio nacional, pero no se puede dejar de lado la existencia de nifios, nifias y adolescentes
gue se encuentran en estado de mayor vulnerabilidad, donde se necesita adicionalmente una
proteccion especial, en que el Estado debe crear una herramienta especial para proteccion,
pertinente, diferencial y personaliza que considere nifios, nifias y adolescentes en su medio
propio (Galdamez, 2007).

Esto para decir que bajo lo firmado por la Convencion de Derechos de los Nifios el
articulo 3.3, otorga una obligacidn especial cuando se trata de menores en custodia del Estado,
este articulo aclara que el servicio de estos menores debe proporcionarse en instituciones o
establecimientos encargados de su cuidado y estas deben cumplir las normas basadas en la
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal indicando que los nifios se encuentran

en temporal o permanente privacion del medio familiar, proporcionando el cuidado sobre el
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interés que exija que no permanezcan en este medio, y se entenderan beneficiarios de la

proteccion y asistencia especial del Estado (Griesbach, s.f).
Proteccion reforzada de los menores en circunstancias de vulnerabilidad.

Los nifios que se encuentren bajo la custodia del Estado generan una obligacién de
garantia reforzada, en consideracion al régimen de sujecion o vinculacion especial. Esta posicién
de garante tiene implicaciones como, por ejemplo, el ejercicio de un significativo control y
atencion de estos menores que se encuentran bajo la proteccion o custodia, pues que no tienen a
quien hacer exigible el cumplimiento y la satisfaccion de sus multiples necesidades, haciendo
que, por lo tanto, el Estado sea el Gnico capaz de asegurar el goce y ejercicio de los derechos.

Una aclaracion pertinente es que el Estado a pesar de que tercerice dicho cuidado, ya sea
por falta de capacidad institucional o por cualquiera que sea el motivo, el cuidado de los menores
a sectores privados, no lo desliga de la obligacion de responsabilidad de garante, sino que,
adicionalmente se le exige que debe estar vigilante de que estas entidades publicas o privadas,
que estén cumpliendo con las obligaciones encargadas para efectuar lo establecido por la
Convencion sobre la Proteccion de los Derechos de los Nifios (Tamayo, 2004).

En el caso Ximenes Lopez vs Brasil sentencia del 4 de julio del 2006, la Corte
Interamericana Derechos Humanos ha subrayado que, cuando se trata de una condicion de
vulnerabilidad frente a los menores, partiendo de que la Convencion de los Derechos del Nifio,
establece que el Estado es titular de la obligacion de proteccidn de las personas que se
encuentran en condicion de vulnerabilidad, que les impida la garantia de sus derechos de manera
independiente y para satisfacer las obligaciones generales y garantia de los Derechos Humanos,
se menciona nuevamente gque no es suficiente con que un Estado no sea participe de la

vulneracion de derechos, sino que, debe crear medidas y estrategias positivas encaminadas a la
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proteccion especial del sujeto de derecho, ya sea por la condicion personal de los sujetos en la
situacion especifica en que se encuentren.

Asimismo, en el caso de la comunidad indigena Yakye Axa vs Paraguay de Sentencia del
17 de junio del 2005, se establecié que el Estado tiene algunas obligaciones ineludibles, como,
por ejemplo, la posicion de garante adquirida por el Derecho internacional protegiendo el
Derecho a la vida, el Derecho a la vida digna y a no ser propiciador de medidas que impidan el
ejercicio o creen dificultades para la garantia de proteccién de derechos humanos de estas
comunidades.

En esta investigacion se encontro, que la vulnerabilidad se divide en dos aspectos: por un
lado, estan las condiciones que afectan la vida y que ponen en extrema indefension a la persona
que se encuentra en escasos 0 nulos recursos econdémicos y sociales para poder satisfacer sus
propias necesidades o poder sobrevivir en condiciones a nivel humanitario dignas. Y por otro
lado, de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esta la situacion de los
nifios que se encuentran en una condicion de crecimiento, justificado con base a las diferencias
respecto de las personas adultas para el efectivo ejercicio y la plena garantia de sus derechos, por
lo cual la situacion que viven los menores que se encuentran en situaciones con medios precarios
econdmicos, sociales, espirituales 0 mentales para poder sobrevivir en condiciones humanitarias
dignas o con impedimento del desarrollo, son considerados en situacion de vulnerabilidad.
(Marin, 2010)

Puesto que se pone en riesgo su aprendizaje y los Estados estan en la obligacion de
fomentar el crecimiento fisico, mental y espiritual, de los nifios, nifias y adolescentes, por lo cual

seran estas las condiciones que imponen al Estado el deber especial de proteccion, puesto que
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estos menores que cumplan estas condiciones se encuentran una situacion de vulnerabilidad
manifiesta.

Ejemplo de esto, son los menores que se encuentran viviendo en situacion de calle,
haciendo que, por lo tanto, vivan en extrema indefension con relacion a la efectiva tutela de sus
derechos y desarrollo fisico mental y espiritual, otra las circunstancias analizadas como
condiciones de vulnerabilidad son aquellos menores que ademas de vivir en situacién de calle,
pertenecen a poblaciones con discapacidades o pertenecen a grupos tradicionalmente excluidos o
discriminados. Creando como consecuencia que los Estados tengan obligacidn de poner énfasis
al cumplimiento del deber especial de proteccion que se desprende del articulo 19 de la

Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos (Marin, 2010).

Responsabilidad del Estado frente al deber de proteccion y cuidado de nifios, nifias y
adolescentes a la luz de la jurisprudencia.

Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, sentencia 8 de septiembre de 2005

La madre de Violetta Bosico, acudio el 5 de marzo de 1997 en Sabana Grande de Boya,
en Republica Dominicana a la oficina civil, con el propésito denunciar que su hija menor de 10
afios y la prima que tenia 12 afos, se les habia realizado un registro tardio de sus nacimientos,
puesto que, las nifias nacieron en Republica Dominicana pero su ascendencia era haitiana, el
fundamento de la denuncia recae en que a pesar de que contaban con los documentos requeridos,
no se les permitia realizar el registro y por lo cual a las menores se les negaba dicho derecho de
representacion en el pais de Republica Dominicana.

Situacion que se remitio a la Corte Interamericana Derechos Humanos, el 11 Julio 2003,
en la sentencia en el parrafo 133, en el que la Corte estipula que el Estado tiene que reconocer

que todos los ciudadanos que se encuentran dentro de su territorio gozan de la especial
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proteccion, ain mas si se trata de menores, pues Violetta Bosico y su prima eran nifias, quienes
en esta condicion tenian derechos especiales a los que corresponden deberes especificos de la
familia, la sociedad y el Estado.

Por lo tanto, se necesitaba una atencion més rapida para las menores, en el parrafo 134 la
Corte estipulo que el Estado tenia que prestar especial atencidn, puesto que las victimas en estos
hechos eran nifias y mujeres, por lo cual son individuos que hacen parte de los grupos
identificados como que se encuentran en una situacién mas vulnerable.

Mas adelante en el parrafo 167, se continGan complementando la situacion de
vulnerabilidad con base en que se trataba de nifias apatridas y con atencion a eso, dicha situacion
compromete el libre desarrollo de la personalidad, el acceso a los demas derechos y la proteccion
especial de que son titulares, por lo cual, la Corte Interamericana derechos humanos, determina
que el Estado Dominicano es responsable por la violacion de derechos a la nacionalidad y a la
igualdad ante la ley, que se encuentran declarados y los articulos 20 y 24 de la Convencidn
Interamericana, en conjunto con el articulo 19 de la misma Convencion y también el articulo 1. 1

del mismo instrumento, ocasionando un perjuicio a las nifias Delcia Yen y Violeta Bosico.
Rosendo Cantu y otra Vs. México, sentencia 31 de agosto de 2010

La menor Valentina Rosendo Cantu de 17 afos, nacié siendo perteneciente a la
comunidad indigena Me phaa en México, los hechos acontecieron en el afio 2002, cuando esta
menor contrae matrimonio con el sefior Fidel Bernardino Sierra, el dia 16 de febrero del 2002, la
menor se encontraba bafidndose en un rio, cuando 8 militares en compariia de un civil que se
encontraba detenido en el mismo momento, rodean a la menor, la interrogaron todos los
militares y uno de ellos le apunta con un arma en la cabeza, le muestran una foto y la menor

indica que no conocia a la persona que se encontraba en dicha foto.
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Ante la respuesta negativa de la menor, ella es golpeada con un arma en el estomago, al
perder el aire cae el suelo y uno de los militares la toma del pelo para obligarla a dar informacion
sobre la persona que estaban buscando, la agredieron en su rostro, la desnudaron y fue tirada al
suelo nuevamente, uno de los militares la accede sexualmente, mientras al mismo tiempo es
interrogada, sin ninguna humanidad luego de que el primer soldado termina su agresién sexual,
el soldado que la estaba interrogando procede a penetrarla sexualmente.

Por consecuencia de estos hechos, la denuncia es informada y allega a la justicia penal
militar, la cual decide archivar el caso, razén por la cual se remite la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el dia 2 de agosto del 2009.

En el parrafo 201 la Corte sefiala que la victima tenia 17 afios, por lo cual es considerada
menor de edad y de conformidad con el articulo 19 de la Convencidn Interamericana el Estado
tenia una posicion especial de garante, pues se trata de una menor y tiene la responsabilidad de
tomar medidas con proposito de brindar una proteccion conforme al principio del interés superior
de la menor.

Ademas de que se trataba de miembros del ejército mexicano, los cuales se supone deben
actuar conforme a la proteccion de los ciudadanos, la condicién de vulnerabilidad de la victima
se establece adicionalmente de que es menor, sumado a que pertenece a un grupo marginado por
la sociedad y adicionalmente a un grupo indigena, el Estado tenia que haber adoptado medidas
especiales a favor de la menor, no solo en el momento en que se instaura la denuncia sino en el
momento de la investigacion ministerial. Ademas, tratdndose de una persona indigena que se
encuentra afectada por la pobreza, lo que aumenta su situacion de vulnerabilidad.

La decision de la Corte procede a hacer responsable al Estado mexicano, por la violacién

de los derechos de la integridad personal, la dignidad y a la vida privada estipulada en los
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articulos 5.1, 5.2, 11.1 y 11.2 de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, en
concordancia con el articulo 1.1 y 6 de la Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar
la tortura adicional, también se ve comprometida el articulo 7.a de la Convencidn Interamericana
para prevenir sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, en perjuicio de la sefiora

Rosendo Cantu.

Familia Barrios Vs. Venezuela, sentencia 24 de noviembre de 2011

Este caso inicia el dia 28 de agosto de 1998, cuando unos policias venezolanos detienen y
proceden agredir ocasionando la muerte del sefior Benito Barrios en Guanayen, posteriormente el
11 de diciembre del afio 2003 el sefior Narciso Barrios también es asesinado por policias y como
precedente que complementa los hechos de este caso, el 3 de marzo del 2004 los Sefior Jorge y
Rigoberto Barrios son detenidos también por policias, agredidos y amenazados, para que como
detonante el 19 de junio del 2004, mas miembros de la familia Barrios, incluidos dos menores,
fueran detenidos y agredidos por policias venezolanos.

Situacion que se agravo cuando agentes policiales allanaron las propiedades de la familia
Barrios, sustrajeron sus bienes y algunos fueron destruidos, por lo que bajé el miedo y la
intimidacion la mayoria de los integrantes de la familia Barrios dejan Guanayen y deciden
trasladarse como desplazados a otras regiones.

La familia Barrios interpuso varios recursos, sin embargo, el Estado venezolano, no
gestiono dichas investigaciones, como tampoco como consecuencia existia ninguna sancion para
los responsables de los hechos, situacién que genero6 que el caso se remitiera a la Corte
Interamericana derechos humanos el dia 26 de julio del 2010.

En el parrafo 55 la Corte menciona la necesidad y el deber especial de proteccion que

debia haber prevalecido por parte del Estado venezolano, conforme a que habian en los hechos,
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participacion como victimas de menores y por lo tanto, el Estado adquirié una posicion especial
de garante, donde se exige mayor cuidado y responsabilidad en el momento de tomar medidas,
conforme a la préctica del principio del interés superior del nifio, teniendo en cuenta que el
Estado debia asegurar la creacion de medidas positivas, encaminadas a la plena vigencia de los
derechos del nifio, teniendo en cuenta que existe una particular vulnerabilidad de estos y por lo
tanto, el Estado no puede proceder a dar marcha a cualquier procedimiento si hay participacion
de menores en los operativos.

Como consecuencia, la decision de la Corte Interamericana derechos humanos, declard
responsable el Estado VVenezolano, por la vulneracion de los derechos fundamentales de la vida,
la integridad personal y la libertad personal, derechos que se encuentran estipulados en los
articulos 4.15 y 7 de la Convencion Americana Derechos Humanos en concordancia con el
articulo 1 del mismo instrumento donde se declar6 como victimas a los sujetos mencionados
inicialmente, asi como declarar la responsabilidad del Estado sobre la violacion del derecho a la
proteccion especial de los menores, la cual se encuentra estipulada en el articulo 19 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Alcance de la responsabilidad del Estado frente al deber de proteccién y cuidado de

nifos, nifias y adolescentes.

En esta investigacion se tuvo que tener en cuenta que son demasiadas las circunstancias
en las cuales un menor puede ser victima de vulneracién de sus derechos asi como la falta de
garantia del Estado de su proteccion con relacién a interés superior del menor, por lo cual es
importante mencionar nuevamente que dependiendo de cdmo ya se mencioné en los titulos

anteriores a nivel general, el Estado si tiene un deber de proteger a los nifios, nifias y
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adolescentes, pero si es necesario deberé crear medidas apropiadas para los casos individuales
para reparar a la victima y brindarle garantias de no repeticion.

Por lo que, dependiendo de la vulneracidn de derechos, ya sea violencia intrafamiliar,
acoso escolar, violencia sexual, reclutamiento ilicito etcétera habrd maneras diferentes en que el
Estado crea programas e instituciones que brindaran el acompafiamiento requerido para atender
las necesidades del menor.

Por lo que se podria establecer que entonces el alcance de esa responsabilidad del Estado,
va dirigido, a procurar porque en las situaciones donde el Estado por ejemplo dejo desprotegidas
a comunidades, como se Ve en las zonas rurales y periféricas del pais donde el reclutamiento
ilicito y los crimenes de lesa humanidad son frecuentes cree programas para ayudar a esos
menores que perdieron su nifiez por el reclutamiento en grupos al margen de la ley, guiados a
brindarles un acompafiamiento para la re inclusion a la sociedad, compuesta por hogares
sustitutos o recibiendo la custodia de estos menores en el ICBF.

Cuando se trata de eventos de conflicto de donde resultaron victimas nifios, nifias y
adolecentes se puede hablar de justicia transicional, con el propdsito de que el Estado se haga
responsable de forma material por su responsabilidad de cuidado y proteccion desde la
perspectiva de la accion u omision de mecanismos que pusieron en peligro los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes. Para poder identificar el alcance de la
responsabilidad del Estado es importante identificar los titulos de imputacién de la

responsabilidad extracontractual del Estado y sus regimenes.

Regimenes de la responsabilidad del Estado

Lo primero que se debe arrancar diciendo, es que dentro de los regimenes de

responsabilidad que edifican las eventuales responsabilidades del Estado extracontractuales,
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desde luego se encuentran los regimenes subjetivos y objetivos de responsabilidad, cudndo se da
la situacion de andar dentro de los regimenes subjetivos, se esta haciendo referencia a aquellos
regimenes donde importa la conducta del Estado, donde se interesa en la acusacion del Estado,
donde se estudia la actuacion que el estado ha tenido en el hecho generador (Tejada, 2017).

Es decir, la intervencion, la participacion, la accién o la omision que el Estado ha llegado
a tener en su conducta para generar el hecho dafiino, esa situacion desde luego también se analiza
desde la licitud y la ilicitud de la conducta, esto es el respeto de las disposiciones
constitucionales, legales y demas &mbitos normativos que pueden existir.

Los regimenes subjetivos comunmente son las reglas generales de responsabilidad del
estado es decir casi todos los hechos generadores de algun tipo de responsabilidad por parte del
Estado principalmente se estudian bajo las figuras del regimen subjetivo de responsabilidad.

Los regimenes objetivos, por el contrario, son aquellos donde no importa ahi si la licitud
o ilicitud con que haya actuado el Estado en un hecho determinado, una situacion determinada,
sino la acusacion en si del dafio, por supuesto en ambos regimenes tendra que analizarse la
existencia del nexo causal entre derecho y el dafio (Armenta, 2009).

Mediante los regimenes subjetivos de responsabilidad del Estado, se encuentra la
principal regla general, el titulo de imputacién mas frecuente y regular de la responsabilidad del
estado, que es la falla del servicio probada, esto quiere decir que quién pretende demandar al
Estado, que la persona que pretende iniciar alguna accién juridica contra el Estado tiene la carga
de la prueba, en ese caso es decir, es el accionante, es el demandante, quién tiene la carga de la
demostracion de la ocurrencia del hecho del dafio, del nexo de la existencia de la situacion de los

perjuicios, pero principalmente del hecho dafiino.
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Eso implica que por supuesto el accionante tiene que contar con por lo menos de entrada
con un acopio probatorio importante al margen de las pruebas o de los elementos probatorios que
puedan conseguirse o descubrirse en el curso del proceso ordinario, en el curso del proceso
contencioso administrativo, es decir pruebas que se le piden al juez, las que el juez de manera
oficiosa considere, las que la parte demandada estime Utiles para su defensa, esas por supuesto
deberan ir estructurando adecuadamente el proceso contencioso administrativo (Jimenez, 2013).

Pero en principio, es el accionante, es el demandante, a quién le corresponde evidenciar
todas esas caracteristicas probatorias para poder hacer mas fuerte su proceso, para poder hacer
mejor el proceso y hacerlo de la mejor manera posible, que el proceso termine o concluya con
forme a sus pretensiones. Esa falla probada lo que implica, es que se debe se probar desde el
principio de la existencia del hecho o si bien no desde el principio en el curso del proceso, para
que en definitiva la sentencia resulte favorable respecto de las pretensiones del accionante.

Contrario a los regimenes objetivos, como ya sé menciono donde se valora la conducta
del Estado de la accion o la omision, donde se verifica que el Estado haya actuado conforme o no
a varias disposiciones que le ordenan determinada conducta o que en la ocurrencia del hecho
fallo en la ejecucion de sus actos como Estado, por ejemplo en los casos en los cuales es un
tipico de falla probada del servicio, es decir que a pesar de que el hueco existen y usted se
accidenta con el hueco, debera demostrar ante el juez que en efecto fue ese hueco es generador
del determinado hecho y debera probar, desde el principio el hecho, el dafio, la conexion entre
estos, los tipos de dafios y los detrimentos que se causaron.

En contraposicion a ello, los regimenes objetivos encuentran varias formas de titular la

imputacion.
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Primero la falla presunta del servicio cdmo se ve, comparado con el anterior ambos son
fallas, en ambos se trata de una falla en la prestacion del servicio por parte de una entidad
Estatal, lo que pasa es que en lo que se enmarca dentro de la responsabilidad objetiva, es la falla
presunta del Estado, se parte de presumir que la conducta generada por el Estado es verse
causante de un dafio, es decir al demandante lo que le resulta o lo que se le obliga dentro de esas
situaciones es a demostrar el dafio que ha existido.

Pero de entrada él ya lleva por delante la accion ante una demostracion basada en una
presuncion, sabiendo que en derecho toda presuncién admite prueba en contrario, al Estado lo
que le queda no es esperar que la accionante o el demandante demuestra la existencia del hecho
dafino y la conexidn entre estos, sino que el Estado tiene que de entrada empezar a desvirtuar la
presuncion sobre la cual se sienta la demanda por parte del accionante, es de decir se invierte la
carga de la prueba. La carga de la prueba en ese caso ya no esta en cabeza del accionante sino del
Estado en desvirtuar de entrada esa presuncion que existe de falla del servicio.

Otro de los regimenes objetivos que se encuentra, es el dafio especial, que esta
caracterizado por ser una responsabilidad, sin culpa por una responsabilidad sin ningun tipo de
conducta ilicita, la regla general es que la responsabilidad sea sin culpa o sin falta, es decir que la
actuacion del Estado no existe ningan tipo de actuacion, no de un hecho que genere una falta o
una culpa por parte de la entidad estatal, en el dafio especial desde luego al Estado le responde a
pesar de la licitud o a pesar de estar apegada a la Constitucidn, a pesar de estar ajustado el Estado
entra a responder por ese tipo de dafios, situacion que no viene al caso referir las aqui puesto que
se esté tratando es el tema de responsabilidad sobre los dafios causados a los menores con

responsabilidad cabeza del Estado.
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Seguidamente como tercer titulo de imputacion, se encuentra el riesgo excepcional, es un
régimen de responsabilidad objetiva que esta caracterizado con el dafio especial, porque el se
genera o se causa en los casos en los cuales el Estado utiliza medios o elementos que generan un
riesgo extraordinario o excepcional, en el dafio especial, no esta la existencia de medios que
generen por si solos o por su sola existencia la acusacion de un dafio. Mientras que en el riesgo
excepcional, si se esta frente a ello, por eso dentro del riesgo excepcional o casos que se
enmarcan dentro del riesgo excepcional, esta por ejemplo la utilizacion de armas de fuego,
cuando el Estado tiene armas de uso privativo de la fuerza publica y en medio de la utilizacion de
sus elementos o de esos medios genera un dafio, cuando un agente de policia 0 un miembro del
ejército dispara a otra persona genera un dafio, es un tipico caso que se va por las vias del riesgo
excepcional como un régimen de responsabilidad objetiva (Araque, 2013).

Se encuentra también el error jurisdiccional y aqui vale partir de varias connotaciones en
los temas relacionados con la jurisdiccion, con funcionamientos o con hablar en derecho sobre
que significa la palabra jurisdiccion, cuando el Estado actta por medio de su aparato
jurisdiccional, el error jurisdiccional lo comete siempre una autoridad judicial, es decir tiene una
caracteristica y es que siempre hay una autoridad judicial, que es la que genera esa conducta
(Guecha, 2019).

Se materializa ese error jurisdiccional por medio de una sentencia, es decir cuando se ve
la sentencia y se encuentra en el fallo que la parte motiva el sustento de esa decision
jurisdiccional resulté siendo una actuacion subjetiva, caprichosa, violatoria de derechos,
arbitraria, incursa inclusive en via de hecho y violatoria del debido proceso y cuando una
sentencia se sustenta en ello por ejemplo aquella a que condene a alguien pero se analiza el caso

bien a fondo y se encuentra que las condiciones para haber generado esa sentencia, resultan
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abiertamente arbitrarias exponencialmente contradictorias a las reglas del debido proceso y por
supuesto se denota un capricho e inclusive un animadversion entre quién dicta la sentencia y el
procesado.

En esos casos se habla ciertamente de un error jurisdiccional, ahora en la practica resulta
ser muy meticuloso del analisis de una sentencia porque el juez también tiene un margen de
discrecionalidad, aunque esta ajustado siempre a la Constitucion y a la Ley para poder dictar su
sentencia dependiendo de cada caso del contexto que rodea la situacién pero no obstante ello
habra que hacer un analisis del fallo de la decision que se toma en cualquier &mbito en cualquier
jurisdiccién para determinar si en efecto de un error jurisdiccional si el juez no actud
caprichosamente, o si, porque la actuacion caprichosa tambien podra tener un toque de analisis
subjetivo habra que verificar si el juez actia conforme las normas dentro del proceso para tomar

una u otra decision jurisdiccional

Titulos de imputacion de la responsabilidad del Estado

Tradicionalmente se ha manejado como titulos de imputacion la falla en el servicio y la
responsabilidad objetiva, cuando se habla de la falla en el servicio, se hace referencia a una
actividad irregular por parte del Estado, que se da cuando el Estado comete una omision, una
irregularidad, dando paso al primer elemento que es la evidencia de una ineficacia o0 una
negligencia por parte de €l, necesariamente se acompafia del segundo elemento que es el dafio y
el tercer elemento que sera la relacidn de causalidad.

Ahora bien, cuando se habla de esta omision es todo lo que se deja de hacer, tiene que ser
un retardo debidamente justificado, ¢por qué? Porque si es un retardo justificado ahi el Estado no
tiene por qué responder y el segundo elemento podria decirse que es el elemento sine Qua Non

para poder declarar una responsabilidad por parte del Estado colombiano, como es el dafio,
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porque cuando se habla del dafio es muy diferente al perjuicio, pariendo de que el dafio viene a
ser la afrenta, la lesion, la herida, mientras que el perjuicio va hacer el menoscabo y el tercer
elemento es la relacion de causalidad, es decir puede haber un dafio, la muerte de alguien la
lesion de alguien, pero si no es imputable al Estado inmediatamente se rompe el nexo de
causalidad.

El segundo elemento que se debe utilizar como titulo de imputacion es la responsabilidad
objetiva, cuando se habla de responsabilidad objetiva, se llega a la conclusion de decir que surge
después de 1991 con la Carta Magna de este mismo afio, pero es un error craso, porque en
Colombia, se viene hablando a nivel jurisprudencial de la responsabilidad objetiva y el primer
antecedente que se encuentra es el diario el siglo cuando estaba Alfonso de Presidente, el cual
posteriormente fue encarcelado y encargaron de la presidencia al doctor Dario Echandia, con
alteracion del orden publico y el cierre de varios medios de comunicacidn escrita. En sentencia
del Consejo de Estado de 1947 donde se condena por dafios y perjuicios, se habla de actividad
licita, regular y ajustada a Derecho por parte del Estado Colombiano.

El segundo antecedente que se encuentra de Dofa Vitalia Duarte de Pinilla, quien es una
sefiora que tenia una casa en el sur de Bogota y hasta alla se parapeto un guerrillero, el cual, en
ese momento, el gobierno ofrecia hasta $200.000 de recompensa, el problema juridico de esta
sentencia radica en que hubo un enfrentamiento entre este guerrillero y las fuerzas militares y
finalmente se le dio de baja del sujeto.

A los militares los felicitaron, pero la casa de la sefiora quedo parcialmente destruida, ella
demando al Estado colombiano y aunque se habla de una actividad licita, de una responsabilidad
objetiva, la sefiora no tenia porque correr con los dafios que le ocasionaron unos delincuentes,

que en este caso seria el guerrillero y por parte de la fuerza publica como una actividad licita.
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El tercer antecedente es el del sefior Tiberio Restrepo y que en 1987 el Consejo de Estado
colombiano, expediente numero 4983 saca una Sentencia donde los hechos parten de que un
comando antiextorsién ingresa una vivienda a intentar para liberar una persona y resulta que esas
personas que estaban dentro de la vivienda sufrieron un impacto emocional en sus vidas, si bien
no hay una afrenta, un dafio en su integridad, si se habla del impacto psicolégico, el impacto
emocional que vivieron y ordena reconocerles 250g oro al sefior, a la sefiora y a la hija de estos
dos, aparte de los perjuicios materiales no se discute la ilegalidad por parte del ejército
colombiano o de la policia, porque tienen que entrar a indemnizar los dafios que le han
ocasionado.

El cuarto, es la sefiora Berta Lidia Umaria de Bogota, en el cual en la Calle 53 con
Carrera 30, ocurren los hechos y resulta que en ese evento han construido un puente vial y el
apartamento que tenia, por causa de las obras se desvaloriza, sufre un gran dafo, por lo que aqui
también se habla de responsabilidad objetiva y no de falla en el servicio, recordando que el
estado actua licitamente pensando en el interés general y en la colectividad, pero ocasiona un
dafio a una persona que no esta en la obligacion de soportar (Gonzalez, s.f).

Con esos cuatro antecedentes que se acaban de mencionar, quedan desdibujadas la tesis
de muchos tratadistas o doctrinantes, los cuales manifiestan que la responsabilidad objetiva en
Colombia surge después de 1991, se podria decir que la responsabilidad se objetivista un poco
mas después de 1991, en cuanto al primer punto cuando se habla de falla en el servicio.

Existe también la falla relativa, la cual esta cimentada en que el Estado no esta obligado a
lo imposible, que en el Estado no lo hay, que el Estado puede brindar todo lo que esté a su
alcance, pero si finalmente ocurre un desenlace tragico este no tiene por qué responder, piénsese,

por ejemplo, en el cual estdn quemando una buseta, un vehiculo o una moto, la comunidad llamé
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a la autoridad y estéa se desplaza a los pocos minutos, sin embargo, el bus se quema o el vehiculo
se quemo alli.

En ese caso no existe ninguna responsabilidad porque hay un tiempo prudencial entre el
hecho y la comparecencia de la fuerza pablica, también se encuentra dentro de estos regimenes la
falla andnima, en donde aqui se presupone la falla del Estado colombiano, sin que exista
necesidad de identificar unos presuntos responsables, simplemente se tiene la certeza de que el
dafio provino del Estado y con eso es suficiente.

También se encuentra la famosa falla presunta, en la cual sobre todo en la materia de
responsabilidad médica, resulta que aqui hasta el afio 1990 practicamente los médicos se salian
con la suya, ya que ellos funcionan con una especie de solidaridad profesional, a raiz de eso el
Consejo de Estado saco una teoria que se llama la falla presunta expedida el 24 de octubre de
1990 ,en el cual la carga de la prueba se invierte y a usted como demandado, es decir los sefiores
médicos tienen que demostrar su diligencia, su cuidado, su premura con que hayan actuado para
poder absorber la responsabilidad en el campo médico.

El Consejo de Estado, en el afio 2001, da una especie de viraje y se habla de la carga
dinamica de la prueba, en la cual quien estd en mejor posicion debe demostrar sea como
demandante la falla 0 como demandado que no hubo esa falla y en el afio 2009 la doctora Miriam
Guerrero Escobar, saca una providencia en la cual habla de la prueba indiciaria que

practicamente se esta nuevamente modificando en el campo de la responsabilidad médica.

Proteccion del menor en la primera infancia.

En la linea de tiempo que da cuenta de la madurez del concepto de proteccion del Estado
de nifios, nifias y adolescentes y con ocasién de la garantia Constitucional de la garantia de estos

ultimos, se observa una nueva caracterizacion de este grupo poblacional, hoy no solo se entiende
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el concepto de meno de edad, de nifio, de nifia y adolescente, sino que ademas se conceptualiza
la primera infancia como un estadio de vida del ser nifio o nifia que ademas de observar, especial
proteccion por parte del Estado también es objeto de la propuesta, ejecucion y evaluacion de
acciones positivas y politicas publicas, (Jiménez, 2014) explica que:
El marco normativo y legal para la Primera Infancia es amplio en el &mbito
internacional a través de instrumentos como la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio, los Foros Mundiales de Educacion para Todos de Jomtien (1990)
y Dakar (2000), y a nivel nacional el Decreto 2737 de 1989 la Constitucion Politica
Nacional de 1991; la Ley 12 de 1991; articulo 29 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia (Ley 1098 de 2006) el cual reconocié que los nifios son sujetos
titulares de los derechos a la salud y nutricion, el esquema de vacunas, proteccion
contra peligros y a la educacion inicial, la Ley 1295 de 2009 y la Ley 1804 de 2016
por la cual se establece la politica de Estado por el desarrollo integral de la primera

infancia de cero a siempre y se dictan otras disposiciones (p.49).

Circunstancias que fundamentan la responsabilidad del Estado en el reclutamiento de

menores- falla en el servicio.

Los nifios y nifias son el capital mas valioso de la nacidn, en tal sentido la infancia debe
ser respetada y protegida de todo aquello que afecte su seguridad y bienestar, los hallazgos
encontrados a través de las publicaciones del centro de memoria historica son dolorosos, pero es
importante mencionar que todas las formas de vinculacion de los nifios nifias y adolescentes a los
grupos armados ilegales se considera siempre forzadas.

Existe un conjunto de situaciones y que se desarrollan en sus propios contextos que los

ponen en riesgo e impiden su proteccidn integral, algunas de estas circuncisiones se presentan
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cuando, primero, no se les garantiza totalmente sus derechos; segundo, cuando se ven expuestos
a diversas formas de violencia al interior de sus familias o comunidades como la violencia
basada en género o violencia sexual, el abandono o negligencia entre otros (Consejeria
Presidencial , 2021).

Lo que se convierte en un factor de riesgo frente a la vinculacion y reclutamiento por
parte de grupos armados ilegales, tercero, en algunas zonas de pais se ha naturalizado la
violencia contra la nifiez y la adolescencia, existen normas sociales que validan su vinculacion o
el relacionamiento con los grupos armados ilegales y cuarto, hay pocas oportunidades educativas
de formacion y participacion para los nifios nifias adolescentes asi como empleo digno para sus
familias y comunidades, por lo cual en muchas ocasiones los nifios, nifias y adolescentes son
forzados a trabajar para convertirse en fuentes de ingreso sobre todo en las areas mas marginadas

del pais (Consejeria Presidencial , 2021).
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Conclusiones

Se pudo identificar que la primera fuente de obligacion que adquiere el Estado como
garante de la proteccion de los derechos humanos y derechos fundamentales de los menores,
desglosados en nifios, nifias y adolescentes deviene por un lado de la Constitucion Politica de
1991 y por otro del Derecho Internacional conforme la adopcion de la convencion para la
proteccion de los derechos de los nifios, asi como la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos de la cual Colombia también es un Estado parte.

Dicha obligacién se mueve en dos sentidos, por un lado, se puede establecer la
responsabilidad del Estado con su obligacion de no hacer, es decir no crear situaciones que
permitan la vulneracion de los derechos de los menores, es decir en una funcion negativa del
actuar del Estado a través de sus entidades y sus funcionarios.

Y por otro lado en un sentido positivo que indica que el Estado tiene por obligacion al
ratificar dichos mecanismo internacionales la responsabilidad de crear politicas pablicas
encaminadas a prevenir, investigar, sancionar y reparar aquellas circunstancias que puedan poner
en riesgo el goce y practica de los Derechos Humanos de los nifios, nifias y adolescentes, pero
adicionalmente adquiere una obligacion reforzada cuando se trata del cuidado de menores que se
encuentran bajo su custodia exclusiva, puesto que no tienen el apoyo de la sociedad ni la familia.

Otro punto de analisis es que a pesar de que el Estado por diferentes situaciones puede
tercerizar el cuidado de los menores que tiene a cargo o que necesita estar bajo su custodia una
empresa privada, no quiere decir que la responsabilidad de cuidado también es tercerizada, sigue
siendo el Estado el primer respondiente.

Al realizar el andlisis de las tres jurisprudencias internacionales, se identifico un principio

que es el que genera que los Estados busquen mejorar a través de sus politicas publicas con el fin
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de garantizar la proteccion de los menores y sus necesidades sean atendidas de manera urgente e
individualizada si es de darse el caso, ese principio es el interés superior del menor.

Con respecto al alcance del deber del Estado de proteger los derechos humanos en
especial en este caso donde los nifios nifias y adolescentes son las victimas, es basicamente la de
prevenir, la de investigar, la de corregir y por supuesto la de reparar. Cuando se habla de prevenir
se supone que el Estado tiene que desplegar toda una actividad legislativa y administrativa, con
fines de generar el conjunto de leyes y en general, un conjunto de instituciones que permitan un
minimo de desempefio en esta materia por parte de las entidades que representan al Estado.

Al mismo tiempo se habla de la capacidad del estado de supervisar, es decir investigar
cualquier tipo de actitud, cualquier tipo de comportamiento que rifia con las exigidas por el
respeto de los derechos humanos, de los grupos de interés, en este caso la proteccion de los
menores, por supuesto, para reparar el Estado tiene que generar toda una institucionalidad para
que los afectados por sus derechos subjetivos puedan acudir perfectamente hasta las instancias
jurisdiccionales o administrativas a reclamar el respeto por su derechos.

En consecuencia, la de reparar, el Estado tiene que propiciar, tiene que presionar a las
entidades o quien haya sido el generador de la vulneracién del derecho, para que repare las
violaciones de los derechos humanos, los Estados tienen que brindar capacitaciones a las
entidades sobre a qué se refiere el comportamiento que se espera de ellas y esto consiste precisa
0 basicamente en el cumplimiento de la normativa nacional.

Asimismo, el Estado en su funcién de cumplimiento de proteger los derechos humanos de
primero hacer cumplir las leyes segundo asesorar adecuadamente las entidades y sus
funcionarios y tercero exigir la rendicion de cuentas en las actuaciones de derechos humanos de

los nifios nifias y adolescentes. En este trabajo se identifico que a pesar de la frecuencia en que
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los derechos de los menores son vulnerados, no son tan comunes los fallos que declaran la

responsabilidad del Estado por su accion u omision frente al dafio antijuridico sufrido por ellos.

51
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