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Resumen

Teniendo en cuenta el principio del interés superior del nifio amparado por la
constitucidn politica de Colombia del afio 1991 y el actual codigo de infancia y adolescencia,
los nifios son sujetos de especial proteccion; por tanto el Estado como garante de los mismos
desarrolla el proceso administrativo de restablecimiento de sus derechos, el cual tiene como
objetivo generar medidas que salvaguarden la integridad de los nifios, ain méas cuando estos se
encuentran en situaciones donde se ven vulnerados sus derechos fundamentales.

Por lo anterior el presente articulo, pretende analizar como se surte el proceso
administrativo de restablecimiento de los derechos de los nifios, teniendo en cuenta la situacion
actual del pais respecto al flagelo de vulneracion de sus derechos y desde la perspectiva de las
altas cortes, quienes a partir de sus sentencias han establecido lineamientos jurisprudenciales
para el cumplimiento de dicho proceso por parte de los funcionarios encargados, con miras a
determinar si este es eficaz o no.

Abstract

Having regard to the principle of the best interest of the child guaranteed by political
constitution of Colombia of 1991 and the current code of childhood and adolescence, children
are subjects of special protection; therefore the state as guarantor of them develops the
administrative process of re-establishment of their rights which aims to generate measures that
safeguard the children’s integrity, even more when they are in situations where their
fundamental rights are being violated.

In view of the foregoing this work intends to analize how do you get the administrative
process of re-establishment of the children’s rights, considering the current situation of the
country regarding the scourge of violation of their rights and from the perspective of the High
Courts, who from their sentences have established jurisprudential guidelines for the fulfilment
of that process by the commissioned officials, in order to identify if this is effective or not.
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Introduccion

Los nifios, nifias y adolescentes se encuentran amparados por organismos nacionales e
internacionales, quienes se encargan a través de su legislacion y diferentes entidades de velar
por la proteccion de estos. En el marco internacional cabe destacar la Convencion de los
Derechos del Nifio del afio 1989 que es uno de los principales antecedentes enfocado a regular
las garantias y el desarrollo integral de los menores; y a nivel nacional se toma como base la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, que consagra los derechos fundamentales de los
nifios, protegidos bajo el principio de interés superior, asi mismo se encuentra normatividad
conexa como lo es el Codigo de Infancia y Adolescencia donde se establece la proteccion
especial de los derechos de los menores por via del proceso administrativo de restablecimiento
de derechos y las medidas para garantizar el mismo.

Aunque exista extensa normatividad en cuanto a la proteccion de los derechos de los
nifios, la vulneracion de sus derechos, es un flagelo presente en la actualidad colombiana, pues
muchos de estos nifios se ven afectados incluso desde sus hogares, nlcleo esencial para su
crecimiento y formacion, en la medida en que no se garantizan sus derechos, tales como el
acceso a la educacion, la salud, el desarrollo integral, la dignidad e incluso su vida, puesto que
el maltrato infantil proviene en su gran mayoria de sus mismos familiares, lo que se conoce
como violencia intrafamiliar.

Es importante tener en cuenta, que sucede en la realidad féctica frente al papel del
Estado respecto al flagelo del maltrato infantil, analizandose desde la aplicacion de la
normatividad por parte de los funcionarios encargados, entiéndase como, defensores de familia,
los comisarios de familia e inspectores de policia, es decir la funcion administrativa de estos,
en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios. En el entendido que
las actuaciones administrativas deben ser acorde a las medidas de restablecimiento estipuladas
en el Cddigo de Infancia y adolescencia, para salvaguardar la vida e integridad de los nifios.

En muchas situaciones los funcionarios encargados, no ejercen las medidas de
restablecimiento de los derechos de los nifios, por encontrase en un conflicto de competencia
negativo, donde se abstienen de avocar conocimiento por creerse incompetentes, poniendo en
peligro los derechos de los menores al no acatar las medidas de urgencia necesarias, incurriendo
en una falla que debera ser resarcida por el Estado, en la medida en que no se puede violentar
los derechos y libertades de los nifios.

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado, han proferido varios lineamientos
jurisprudenciales, en torno al restablecimiento de los derechos de los nifios y la funcion
administrativa en el proceso administrativo que le concierne, con el fin de determinar las
falencias del mismo y asi disminuir los casos de negligencia.
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La poblacidn objeto de esta investigacion son los nifios de 0 a 12 afios (teniendo en
cuenta en articulo 3 del Cédigo de infancia y adolescencia), que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad de sus derechos, la variable temporal comprendera el Gltimo periodo presidencial
que corresponde al afio 2014 a 2017-1.

De acuerdo a la problemética establecida surge la siguiente pregunta de investigacion
sobre la cual gira el presente articulo, (Como se surte el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos de los nifios en Colombia, en el periodo 2014 a 2017-1?

Teniendo en cuenta la anterior pregunta, se propone como hipétesis que el Estado como
garante de los derechos, implementa el proceso administrativo de restablecimiento de los
derechos de los nifios, el cual se surte parcialmente, puesto que aunque se den los pardmetros
para cumplir con el fin del principio del interés superior del nifio, el actuar de los funcionarios
encargados en muchas ocasiones no es acorde al mismo, puesto que omiten las medidas de
urgencia que establecen la norma y la jurisprudencia de las altas cortes.

El objetivo general del presente proyecto serd Analizar el surtimiento del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios en Colombia, en el periodo 2014 a
2017-1, para examinar si este es eficaz o no.

Los motivos por los cuales se realiz6 la presente investigacion, radican en la
problematica respecto a la vulneracion de derechos de los nifios, tema de gran impacto social
y juridico en el pais, y desde la perspectiva del derecho administrativo analizar lo concerniente
a la funcion administrativa en el proceso de restablecimiento de los derechos de los nifios,
brindando una visién mas realista desde los casos de las sentencias de las altas cortes, para
identificar si este proceso se surte eficazmente o si por el contrario se pueden evidenciar
falencias en el mismo.

Se desarrollara la tematica, partiendo del primer capitulo correspondiente a la situacion
actual de los derechos de los nifios en Colombia, donde se analizara el flagelo del maltrato
infantil en el pais, desde los antecedentes que regulan los derechos de los nifios y el surgimiento
del proceso administrativo, la ruta de ejecucion del mismo, para determinar la problematica la
cual radica en la aplicacion del proceso. El segundo capitulo comprende el precedente
jurisprudencial de la Corte Constitucional y Consejo de Estado frente al restablecimiento de los
derechos de los nifios, donde se evidenciara los lineamientos jurisprudenciales comunes en
torno al proceso. Por ultimo el 3 capitulo titulado cumplimiento del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos de los nifios de conformidad con la norma y jurisprudencia,
pretende explicar las funciones y medidas de restablecimiento de los derechos de los nifios para
determinar la eficacia del mismo.



PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS DE
LOS NINOS

Metodologia

La metodologia de la investigacion es de caracter mixto en el entendido que se
describira los rasgos y caracteristicas del proceso administrativo de restablecimiento de los
derechos de los menores y se observara registro de datos y cifras para evidenciar la situacion
actual del pais respecto del flagelo del maltrato infantil en Colombia, lo anterior de acuerdo al
método deductivo de investigacién, partiendo de la normatividad vigente a la aplicacion de la
misma, donde se utilizaron diferentes medios para recopilar informacion como libros, revistas,
bases de datos y normas vigentes sobre el tema, desarrollando asi el tipo de estudio descriptivo
donde se tuvo en cuenta el pronunciamiento de las altas cortes para determinar la eficacia en el
surtimiento del proceso.

1. Situacion actual de los derechos de los nifios en Colombia

El presente capitulo tiene como objetivo describir la situacién actual respecto de los
derechos de los nifios en Colombia, para lo cual se parte de los antecedentes normativos que
dieron paso a la regulacion de los derechos de los nifios, hasta llegar a la normatividad vigente,
donde se evidenciara el surgimiento del proceso administrativo de restablecimiento de los
derechos de los nifios como medida de garantia y proteccion por parte del Estado, para asi
determinar la problematica que se presenta en cuanto a su aplicacion.

1.1 Antecedentes y surgimiento del proceso administrativo de restablecimiento de
los nifios en Colombia.

En Colombia, la vulneracion de los derechos de los nifios, es una problematica latente,
que se ha venido presentado con el transcurso de los afios, pues a pesar de ser la base y futuro
de la sociedad, es una de las poblaciones mas afectadas, de acuerdo a los antecedentes
registrados en la historia del pais. Lo anterior se debe a multiples aspectos problematicos que
han azotado al pais, tales como la violencia, representada en el conflicto armado,
desplazamiento forzado, la corrupcion, el mal funcionamiento de la administracion, la pobreza
y el mismo maltrato infantil, flagelos que no han permitido el pleno desarrollo de los derechos
fundamentales de los nifios.

Dicha problematica ha marcado la historia del pais, viendo la necesidad de castigar los
abusos contra los nifios y regular la proteccion y garantia de los derechos de los mismos. Por
tanto en Colombia, existe una extensa normatividad, en pro de proteger los derechos delos
nifios, lo que manifiesta la preocupacion del el Estado reflejada a traves del papel de los
legisladores por buscar la manera de cobijar el desarrollo integral de estos.
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El primer antecedente data de 1968, con la ley 74 por la cual se aprueban los Pactos
Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y
Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este Gltimo, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones, el 16 de diciembre de 1966, y en cuyo articulo 10 se lee “se deben adoptar
medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion” (Pacto Internacional
De Derechos Economicos, Sociales y Culturales ,1966).

Este primer antecedente es de gran importancia juridica, ya que es uno de los primeros
pronunciamientos de los organismos internacionales y reconoce el principio de la dignidad
humana, inherente a todos las personas, por el cual deben respetarse de manera individual sus
derechos, garantizando minimas condiciones de vida, sin afectar los derechos y libertades de
las otras personas, estableciendo una gran regla de oro a nivel global.

Con respecto a lo anterior, en 1968, también se crea la ley 75 por la cual se dictan normas
sobre filiacion y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, con el fin de generar
bases sobre el derecho de familia y trato a los menores, tratando de generar soluciones para las
problematicas deficiencia nutricional e inestabilidad familiar, presentadas desde la época.

Luego de esto, con la ley 16 de 1972 se aprueba la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, cuyo articulo 19 establece que, “todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”(Convencion Americana Sobre Derechos Humanos,1969,art 19) .

Los menores deben crecer en condiciones que permitan su desarrollo integral, lo anterior
de acuerdo con el preambulo de la Convencion de los Derechos del Nifio del afio de 1989,la
cual fue ratificada por Colombia en 1991 con la ley 12, que en su articulo primero establece
quienes son considerados nifios , “se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad...”(Convencion De Los Derechos Del Nifio,1989).

Es claro que los primeros antecedentes parten de un ambito internacional, por la
necesidad de crear parametros frente a la vulneracion de los derechos humanos en especial de
los nifios, puesto que desde este momento se identifican como una poblacion vulnerable, que
sufrio los desmanes de la primera y segunda guerra mundial. A partir de ello Colombia acoge
esta normatividad internacional, para ajustarla a la normatividad interna y asi procurar la
garantia de los derechos de los nifios.

Antes de que se adoptara la convencion de los derechos del nifio, se expidio en Colombia
el llamado cédigo del menor en 1989, el cual tenia por objeto de acuerdo al articulo 1,
“consagrar los derechos fundamentales del menor, asi como determinar las medidas que deben
adoptarse para proteger el menor”( Decreto 2737,1989,art.1).
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La Constitucion Politica de 1991, trajo consigo grandes cambios respecto de la
proteccion de los derechos de los nifios, un ejemplo de ello es el articulo 44, donde se establecen
los derechos fundamentales de los nifios, los cuales deben ser protegidos por el Estado,
quien contemplando el principio constitucional del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes tiene como prioridad garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades.

Posteriormente el actual cddigo de infancia y adolescencia (ley 1098/2006) fue creado,
con el objetivo de que los nifios, nifias y adolescentes ejerzan sus derechos que han sido
reconocidos por la Constitucién Politica y por el bloque de constitucionalidad. Asi mismo este
cdédigo contempla en su articulo 8, la definicion del principio de interés superior de los nifos,
entendiéndose como ““(...) el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes” (Cdodigo De Infancia y Adolescencia, 2006, art 8).

Los principios que inspiran las actuaciones de las autoridades en materia de infancia y
adolescencia, se encuentran en los articulos 7,8, 9, 10 y 12 del Cddigo de infancia y
adolescencia (proteccion integral, interés superior del nifio, prevalencia de derechos,
corresponsabilidad y perspectiva de género) y son las normas sustanciales que orientan y dirigen
las decisiones que se toman en el proceso administrativo de restablecimiento de los derechos
de los nifios.

En cuanto a las funciones del defensor de familia, se encuentran el estatuto integral del
defensor de familia, aprobado por la resolucion 652 de 2011, el cual es un compendio de normas
que “tiene como finalidad armonizar los lineamientos juridicos y técnicos que rigen la actuacion
de los Defensores de Familia, tanto en el &ambito administrativo como judicial, de tal manera
que se convierta en una herramienta practica, de facil consulta y aplicacion”(Estatuto Integral
del defensor de familia, 2011) .

Por Gltimo, es importante destacar que los antecedentes respecto de la proteccién de los
derechos de los nifios han marcado una pauta en cuanto al surgimiento del proceso
administrativo de restablecimiento de los nifios en Colombia, tema que se abordara a en el
siguiente acapite y a lo largo del proyecto.

1.2 Proceso administrativo de restablecimiento de los derechos de los nifios

A continuacién, de desglosara el proceso administrativo de restablecimiento de los
derechos de los nifios, considerando su naturaleza, las normas que lo rigen, las etapas del
proceso Y las autoridades encargadas.

Cabe destacar que el proceso administrativo de restablecimiento de los derechos de los
nifios, surge hasta el afio 2006, como respuesta a los altos indices de maltrato infantil, pues si
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bien es cierto, aungue existiera una normatividad en pro de los derechos los nifios, antes de que
este proceso se creerd, no existia un verdadero restablecimiento que garantizara el desarrollo
integral de los menores, ya que las autoridades administrativas no tenian estipuladas sus
funciones, presentandose multiples interpretaciones sobre el procedimiento a seguir, generando
una inestabilidad para los menores y sus familias.

El proceso administrativo de restablecimiento de derechos, se cre6 como un
“instrumento para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes ante su inobservancia, amenaza o vulneracion” (Alianza por la nifiez, 2012), el
cual se encuentran de manera taxativa en el Codigo de infancia y adolescencia en el titulo 11 de
garantia de derechos y prevencion, capitulos 11, 11 y V.

La naturaleza juridica del proceso, es compuesta pues por un lado se acoge a ciertos
lineamientos del derecho administrativo, pero tiene matices del derecho procesal civil. Esta
mezcla de principios y normas de diferentes regimenes procesales, hacen que la naturaleza del
proceso de restablecimiento sea especial y por lo consiguiente sea necesario determinar qué
derecho prevalece, pues el de restablecimiento de derechos hace evidente que sea un proceso
administrativo en la medida que tiene caracteristicas propias de este, tales como la autoridad
competente, y los actos mediante los cuales manifiesta su voluntad y se adoptan las decisiones
son auténticos actos administrativos. (Alianza por la nifiez, 2012).

Pese a su naturaleza compuesta, se aclara que el legislador, no lo crea con el fin de
generar confusiones, sino que pretende desarrollar la funcion administrativa de acuerdo a los
principios de propios del derecho administrativo como la celeridad, eficacia, buena fe, entre
otros y por el otro lado respecto a la forma de los procesos jurisdiccionales seré de naturaleza
civil.

Aunque su naturaleza sea administrativa este proceso tiene reglas propias que establece
su norma de creacion, ya que no se rige bajo el Codigo Contencioso Administrativo, si no por
el Codigo de infancia y adolescencia (Alianza por la nifiez, 2012).

Las autoridades competentes de acuerdo al Cddigo de Infancia y Adolescencia (2006),
son los Defensores de Familia y los Comisarios de Familia del lugar donde se encuentre el nifio,
nifia 0 adolescente, aclarando que la competencia de los Comisarios de Familia es subsidiaria,
esto es, solo en caso de que en el municipio no haya Defensor de Familia serd competente el
Comisario y en ausencia de este Gltimo lo seré el inspector de policia.

En cuanto a la ruta que se debe establecer en el proceso, el articulo 99 del Cddigo de la
Infancia y la Adolescencia, sefiala que:

El representante legal del nifio, nifia 0 adolescente, o la persona que lo tenga bajo
su cuidado o custodia, podré solicitar, ante el defensor o comisario de familia o en
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su defecto ante el inspector de policia, la proteccién de los derechos de aquel.

También podra hacerlo directamente el nifio. (2006)

Lo anterior para los casos, en que los padres, no tienen los recursos necesarios para
sostenibilidad del menor y acuden voluntariamente, buscando un apoyo por parte de |

la
as

entidades del estado, para dar una solucion temporal o a largo plazo, a los derechos que se ven

amenazados, por que debido a su condicidén econémica, no pueden ser garantizados.

Cuando la informacién, no es suministrada por quien tiene a cargo el menor, si no por
otros medios, el defensor o comisario de familia que tengan indicios o informacion de que
algun nifio “(...) se halla en situacion de peligro, que comprometa su vida o integridad personal

procedera a su rescate con el fin de prestarle la proteccion necesaria” (Codigo de Infancia y

Adolescencia, 2006, art 106).

Antes de iniciar con dicha actuacion administrativa, de acuerdo al articulo 52 del codigo
de infancia y adolescencia, (2006), se debe realizar la verificacion del estado de cumplimiento
de los derechos de los nifios, en cuanto a su salud fisica, emocional y psicolégica; estado de

nutricion y vacunacion; inscripcion en el registro civil de nacimiento; ubicacion de la familia

de origen e identificacion de elementos protectores como de riesgo para la vivencia de |
derechos; tales como la educacion, la salud y recreacion que garanticen su desarrollo integra

0s
l.

De otra parte “la carga de demostrar el estado de cumplimiento de cada uno de los

derechos mencionados anteriormente, es trasladada a la familia, quien debe presentar |
documentos que acrediten dicho cumplimiento”. (Alianza por la nifiez, 2012).

0S

No cumplir con alguno de los requisitos, como allegar documentos no debe ser un

impedimento para que el defensor realice su labor, pues se debe apartar al menor de toda

situacion que ponga su vida e integridad en un peligro inminente, procurando
restablecimiento de los derechos de los nifios como fin Unico, més alla de las formalidades.

el

Para que se de un efectivo desarrollo del proceso de restablecimiento es importante tener
en cuenta los términos para cada actuacion, un ejemplo claro es “La verificacion de la garantia
de derechos debe realizarse en un periodo de tiempo méaximo de 36 horas continuas a partir del

momento en que la autoridad publica tuvo conocimiento de la situacion de manera verbal
escrita” (Alianza por la nifiez, 2012).

0

Respecto al procedimiento, las notificaciones, pruebas y fallo del proceso

Administrativo de Restablecimiento, se remite a las normas procesales civiles como

Se

menciond anteriormente, garantizando el derechos al debido proceso y defensa a las partes en
curso del proceso, asi mismo establece la necesidad de vincular a la familia méas cercana, ya
que esta puede hacerse cargo del menor, en caso de que se requiera y los funcionarios

competentes asi lo permitan.
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“El término para emitir el fallo: es perentorio de 4 meses prorrogables por dos meses
mas” (Cadigo de Infancia y Adolescencia, 2006, art 100). Este término decimos es perentorio,
dado que una vez se cumple sin que se haya proferido el fallo, extingue automaticamente la
competencia de la autoridad administrativa y la traslada al Juez de Familia quien debera avocar
conocimiento del asunto, con la remision a la Procuraduria General de la Nacién para que este
intervenga en pro delos derechos del menor y promueva la investigacion disciplinaria a que
haya lugar. (Alianza por la nifiez, 2012)

Por altimo, las medidas de restablecimiento de derechos de los nifios, se haran conforme
al Cddigo de infancia y adolescencia, art 53, tema que se desarrollara a fondo en uno de los
subcapitulos del presente articulo, pero cabe resaltar que a lo largo del proceso administrativo
de restablecimiento de derechos, desde su conocimiento, audiencias y terminacion, se estan
tomando las medidas necesarias y urgentes para proteger a los nifios.

1.3 Aplicacion de la normatividad respecto del restablecimiento de los derechos de
los nifios.

Con la implementacién del proceso administrativo de restablecimiento de derechos de
los nifios, contemplado en el codigo de infancia y adolescencia y en el marco de la constitucién
politica de Colombia, se ha evidenciado el esfuerzo del Estado y sus representantes, por
disminuir la vulneracion de los derechos de los nifios, pero pese a esto la situacion actual del
pais, sigue viéndose viciada por la falta de garantias y el flagelo del maltrato infantil.

La vulneracion de los derechos de los nifios y nifias en Colombia, es un flagelo presente
a lo largo de la historia del pais, puesto que pesar de existir normatividad a nivel nacional e
internacional para la proteccion de los derechos y libertades de los nifios, como se evidencio en
el anterior capitulo, el cumplimiento de dichas normas se ha visto truncado por multiples
problemas o barreras tales como el desconocimiento de los padres de los nifios como primeros
garantes, y la “falla en la ejecucion por parte de autoridades, organismos y funcionarios
encargados del cumplimientos de dicha normatividad” (Corte constitucional, Sentencia C
030/2012.)

Lo anterior se analizard desde la situacion actual del pais de acuerdo al periodo de
tiempo escogido, el maltrato infantil producto de la violencia intrafamiliar, seguido de esto, la
aplicacién de la normatividad por parte de los funcionarios encargados, relacionado con las
medidas de restablecimiento de los nifios, para evidenciar la problematica entorno a la cual gira
el presente proyecto.

La situacion actual del pais, respecto del flagelo de la vulneracion de los derechos de
los nifios, en el afio 2015 “Segun las cifras, el ICBF abri6 un total de 1.391 procesos para el
restablecimiento de derechos a nifios, nifias y adolescentes victimas de maltrato infantil durante



13

PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS DE
LOS NINOS

el primer trimestre del afo (...)” ( El pais, 2015), lo que da a entender que se ha presentado un
alto indice de nifios maltratados desde la época.

Es irrefutable que el maltrato como flagelo sigue afectando la nifiez colombiana, “De
acuerdo con la edad, el 39,8 % de las victimas atendidas son menores de 6 afios; el 30,2 %
tienen entre 6 y 12 afios; y el 28,7 % corresponde a adolescentes entre 12 y 18 afios” ( El pais,
2015).

Por otro lado Cristina Plazas Michelsen, directora para la afio 2015 del ICBF afirmé que
“Los procesos de restablecimiento de derechos aumentaron en los departamentos de Putumayo
(77%), Casanare (44,4%), Huila (39,1%), Antioquia (38,6%), Caquetd y Chocé (33,3%),
Risaralda (20,3%), Norte de Santander (15,4%) y Magdalena (3,7%) (...)” ( El pais, 2015), lo
que indica que pese a las cifras de maltrato infantil, el proceso de restablecimiento de derechos
de los nifios ha surtido efecto en cuanto al nimero de investigaciones en curso, pues se involucra
de manera directa para que el Estado intervenga, dando medidas de restablecimiento para los
nifios.

Estas cifras del afio 2015 demuestran el alto indice de procesos de restablecimiento de
derechos que se iniciaron durante el primer trimestre de ese afio, pues a pesar de ser muy corto
el periodo de tiempo analizado, se evidencia el gran porcentaje de maltrato infantil, ademas que
se presenta una tasa mas elevada en los casos de nifios menores de seis afios que son maltratados
y la zona del pais donde mas se presenta el maltrato es en Putumayo.

Durante el afio 2016, “el sistema forense conocio 26.473 eventos de violencia ocurridos
en el contexto familiar”(...) lo que se conoce como violencia intrafamiliar cifra que es bastante
alta, teniendo en cuenta que muchas veces se involucra a los nifios pues “el 38,08 % de las
victimas fueron nifios, nifias y adolescentes (...)” (Montoya, 2016,P 307).

Como se evidencia en las anteriores cifras del maltrato infantil, en gran medida es
originado por sus familiares, quienes al no cumplir con su deber de cuidado, ponen en riesgo
los derechos fundamentales de los menores, por tanto el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos se inicia en su gran mayoria contra estos, los cuales pueden ser
castigados con cursos pedagogicos, multas e incluso con perder la custodia del menor, que se
desprenden de las medidas de restablecimiento de los derechos de los nifios.

“En Colombia se encontrd que en la década de los 90, las causas de mortalidad en nifios
menores de un 1 afio se relacionan con enfermedades infecciosas, accidentes y desnutricién, los
cuales hacen parte del maltrato por negligencia” (Valenzuela, s.f.), esto demuestra que en el
nucleo familiar se presenta un gran descuido o falta de atencion por parte de los padres como
primeros garantes, lo cual constituye una forma de maltrato.

El maltrato infantil genera que las autoridades intervengan por medio del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos, que es contemplado en la Ley 1098 del 2006 o
Codigo de Infancia y Adolescencia y que “obliga a los padres o cuidadores a mantener en
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Optimas condiciones al nifio desde la concepcion del feto hasta su mayoria de edad(...)”
(Valenzuela, s.f.) lo que recalca una responsabilidad parental, es decir el deber de cuidado de
los padres para con sus hijos.

“la «responsabilidad parental» es un término que acertadamente sustituye al de
«patria potestad» (...)”, pues se trata de que los padres sean responsables frente a los deberes
que se tienen con los hijos frente a la proteccion de los nifios “de lo que se trata es de la
proteccion del interés superior del nifio, lo cual constituye esencialmente una responsabilidad
de los progenitores”. (Aldecoa, Forner, Gonzalez E. , Gonzalez, N., 2010. p. 21).

Otro factor que pone en riesgo la garantia de los derechos de los nifios por parte del
Estado es la aplicacion de la normatividad por parte de los funcionarios encargados, es decir
defensores de familia, comisarios de familia y en ausencia de este Gltimo el inspector de
familia, quienes a pesar de tener claras sus funciones de acuerdo al cédigo de infancia y
adolescencia y el Estatuto integral del defensor de familia, respecto del proceso administrativo
de restablecimiento de derechos, en muchas ocasiones no atienden los casos con las medidas
de urgencia que estos requieren.

Lo anterior dado al caso de los municipios donde existen Defensores de Familia y
Comisarios de Familia, “el deber de los Comisarios en casos urgentes no se limita solamente
a remitir al Defensor de Familia el caso sin la adopcion de avocar conocimiento del mismo y
adoptar medidas de restablecimiento de urgencia” (Alianza por la nifiez, 2012).

2. Precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y Consejo de Estado frente al
restablecimiento de los derechos de los nifios

A continuacion se examinard los lineamientos jurisprudenciales establecidos en algunas
sentencias de la Corte constitucional y el Consejo de Estado frente al restablecimiento de los
derechos de los nifios.

2.1 Lineamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional frente al
restablecimiento de derechos de los nifios

La Corte Constitucional, “ejerce la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art 241). De esta manera es de vital
importancia remitirnos a algunos pronunciamientos que ha realizado en materia de derechos de
los nifios y el restablecimiento de los mismos, para determinar la actuacion de la misma respecto
del proceso administrativo de restablecimiento de los derechos de los nifios.

En diferentes ocasiones, la Corte Constitucional ha manifestado su preocupacion por
preservar los derechos de los nifios, esto se debe al principio del interés superior, consagrado
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en la Constitucion Politica de Colombia del afio 1991 y el actual Cddigo de Infancia y
Adolescencia, lo cual toma como lineamiento jurisprudencial para el trato de los casos en donde
se ven vulnerados los derechos de los nifios.

En la sentencia t- 260 de 2012, la corte determina que:

Los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes gozan de una
especial proteccion tanto en el &mbito internacional como en nuestro Estado Social
de Derecho. Ello, dada la situacion de indefension, vulnerabilidad y debilidad de
esta poblacién y la necesidad de garantizar un desarrollo arménico e integral de la
misma.

Lo anterior se justifica en que” Los nifios, en virtud de su falta de madurez fisica y
mental que les hace especialmente vulnerables e indefensos frente a todo tipo de riesgos,
necesitan proteccion y cuidados especiales, tanto en términos materiales, psicoldgicos y
afectivos, como en términos juridicos (...)” para garantizar plenamente la proteccion y
cumplimiento de sus derechos (Corte Constitucional, sentencia T- 260, 2012).

Asi mismo, la Corte Constitucional en sentencia T 044 de 2014 hace referencia a que
las actuaciones y decisiones que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
tribunales y las autoridades administrativas entorno a los nifios, deben ser de acuerdo a su estado
primordial conforme al interés superior del nifio.

En cuanto a el restablecimiento de los derechos de los nifios, la Corte Constitucional ha
considerado que la adopcion de medidas de restablecimiento de derechos, “debe encontrarse
precedida y soportada por labores de verificacidn, encaminadas a determinar la existencia de
una real situacién de abandono, riesgo o peligro que se cierne sobre los derechos fundamentales
del nifio, nina o adolescente” (Corte Constitucional, Sentencia T-768, 2013).

Ahora bien, en cuanto al debido proceso en los asuntos administrativos, que tienen que
ver con el restablecimiento de los derechos de los nifios, la Corte ha manifestado:

El Estado debe sujetarse a las reglas definidas en el ordenamiento juridico, con el
fin de evitar que la suerte del particular quede en manos del ente administrativo.
Por lo cual, todo acto arbitrario, por ejemplo, entendido por tal el que se aparta de
las normas aplicables para realizar su propia voluntad, implica violacion del debido
proceso (Corte Constitucional, Sentencia T-768/13)

En tanto que los funcionarios encargados, que en muchas ocasiones pasan por alto que
al tratarse de nifios, las medidas de restablecimiento deben procurar no solo la garantia de los
derechos de los nifios de manera inmediata, sino porque estas deben ser la mejor opcion a
futuro para estos.
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Es preciso sefalar que en el tramite de proteccion de los derechos de los nifios en
situacion de vulnerabilidad, la Corte Constitucional en sentencia T 502 de 2011, manifest6 que
en las decisiones y actuaciones administrativas y judiciales no solo encuentran involucrados
los derechos fundamentales de los nifios, sino también un conjunto mucho méas amplio de
derechos fundamentales constitucionales como el derecho a la familia que no involucra solo a
estos si no a su nacleo familiar.

Lo anterior, basados en casos especificos, donde las autoridades encargadas, luego de
establecer el maltrato realizado a los nifios por parte de los padres, toman como medida de
restablecimiento de derechos , separar al nifio de su nucleo familiar, lo que genera un impacto
en el crecimiento del menor. Este caso podemos encontrarlo también en la sentencia T 844 de
2011, donde los funcionario del ICBF, como institucion encargada de la adopcion en
Colombia, deciden mediante resolucién administrativa dar en adopciéon a un menor, que se
encontraba en hogar de paso, pasando por alto las etapas claves del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, como lo es la citacion e investigacion de familiares externos,
tales como abuelos, tios, etc...

La Corte en esta oportunidad, luego de conocer el proceso, que comienza por la
demanda de la personeria municipal y el concepto emitido por la procuraduria general de la
nacion, en el caso en cuestion, decide revocar las sentencias emitidas por juzgados anteriores,
ya que no tuvieron en cuenta los derechos consagrados en el articulo 44 y 42 de la Constitucion
Politica de Colombia y ordena “declarar a la Procuraduria General de la Nacion para que en el
marco de su competencia inicie las investigaciones a que haya lugar contra los funcionarios
del ICBF” (Corte Constitucional, Sentencia T 844, 2011), evidenciando las falencias que
cometen en muchas oportunidades las autoridades encargadas y la importancia del papel de la
Procuraduria General de la Nacion en cuanto al control y vigilancia.

2.2 lineamientos jurisprudenciales del consejo de estado frente al restablecimiento
de derechos de los nifios.

El Consejo de Estado ha reiterado que se debe proteger los derechos del menor, pues
con este proceso lo que se busca cumplir el interés superior de este y por tanto su desarrollo
integral, “en la medida en que debe evitarse a toda costa el perjuicio irremediable que se le
podria causar al menor de edad con la situacion a la que se ha visto supeditada” (Consejo de
Estado, Exp. 01901-01. 2016), por lo anterior se debe buscar una actuacién eficaz en este
proceso, pues de no ser asi se podria causar un perjuicio irremediable al menor.

El consejo de Estado en el expediente 00027-00, (2015) se ha referido a la naturaleza y
finalidad del proceso administrativo de restablecimiento de derechos y ha hecho hincapié en
que los funcionarios se adhieran al Cédigo de Infancia y Adolescencia como norma que regula
el procedimiento:
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La finalidad es proteger a los nifios, nifias o adolescentes que se encuentren en
condiciones de riesgo o vulnerabilidad. De manera especifica, el Capitulo IV del
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia establece las reglas procedimentales a las
que esta sujeta la actuacion administrativa de restablecimiento de derechos de un
nifio, nifia o adolescente.

Los funcionarios al no actuar de forma oportuna, pondran en peligro el desarrollo
integral del menor lo que generara graves consecuencias para este, en reiterados ocasiones han
llegado a las altas cortes casos en donde se demuestra que las autoridades no han cumplido con
sus funciones.

Se “evidencia el incumplimiento de las funciones de los defensores de familia y las
reglas de las actuaciones administrativas que les corresponden, conforme a lo dispuesto en los
articulos 82, 99 y 100 de la Ley 1098 de 2006 (Consejo de Estado, Exp. 01901-01. 2016)

En diferentes casos también se ha evidenciado la falta de inmediatez en el procedimiento
por parte de los funcionarios, pues tratdindose de los derechos de los nifios deben adoptarse
medidas de urgencia. En este orden de ideas, la falta de inmediatez de las actuaciones que
realicen las autoridades hacen que no se cumplan postulados normativos que las orientan, al no
cumplir estos postulados normativos no se estaria dando prioridad a los nifios, ni cumpliendo
con el fin del proceso que es la prevalencia del interés superior del menor,

Respecto a la eficacia el Consejo de Estado hace referencia que “en el Cddigo de la
Infancia y la Adolescencia se establecieron los mecanismos necesarios para garantizar que las
medidas dispuestas por las Autoridades de familia sean eficaces, pues el Sistema de Bienestar
Social estd compuesto por todos los organismos”. (Consejo de Estado, Exp. 01901-01, 2016)

El principio de interés superior de los nifios, garantiza que en el caso de que los derechos
del nifios se encuentren en posible situacién de vulneracion sean protegidos de una manera
inmediata, es decir, “que se actie rapidamente para lograr la proteccion integral de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes y se atiendan las solicitudes inmediatamente y se tomen las
medidas provisionales, de emergencia, proteccion o restablecimiento de derechos que sean
pertinentes”. (Consejo de Estado, Exp. 00070-00, 2015)

Para que se garantice el adecuado surtimiento del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos de los nifios, los funcionarios deben realizar las actuaciones
pertinentes de manera oportuna, pero también debe haber un ente encargado de la vigilancia de
la funcién administrativa de estas autoridades por tanto la Procuraduria General de la Nacion,
es por excelencia, el representante del Estado, quien en su control fija medidas preventivas y
correctivas, tendientes a garantizar el debido proceso, por tanto se deben agrupar las funciones
de las autoridades encargadas del proceso y del ente encargado de la vigilancia, trabajando
mancomunadamente para evitar un perjuicio irremediable en la vida del menor.
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En cuanto a la vigilancia del proceso el Consejo de Estado establece un lineamiento
jurisprudencial “se conminara a la Procuraduria General de la Nacion para que realice la
vigilancia administrativa de las actuaciones que realice las Autoridades competentes del ICBF
respecto al cumplimiento del referido acuerdo”. (Exp. 01901-01, 2016)

El Consejo de Estado en el expediente 00019-00 es claro al referirse respecto el conflicto
de competencia que se viene presentando entre los diferentes funcionarios para atender cada
caso especifico.

la Sala recuerda que las autoridades competentes que ordenen medidas de
proteccion o restablecimiento de derechos deberan reportarlas al coordinador o
coordinadora del centro zonal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar del
respectivo municipio, funcionario que debera de una parte, hacer seguimiento del
cumplimiento de las mismas y de otra, articular y organizar las medidas que
ordenan las autoridades competentes, entre otras, en relacién con asignacion de
cupos Y organizacion de programas de atencion especializada en los que se hacen
efectivas las medidas. Por tanto, al no cumplirse dos de los requisitos necesarios
para que exista conflicto, esto es (i) al menos dos entidades que reclamen o nieguen
la competencia y (ii) un acto que define la actuacion, la Sala se declarara inhibida.
(2016).

El conflicto de competencia que se ha venido presentando, genera que no haya una
atencion oportuna para cada caso ademas de que no se proceda a cumplir con las medidas de
urgencia y de no ser asi se estaria omitiendo el fin Unico de este proceso que es la proteccién
del nifio, evidenciandose la falla del servicio, por tanto entraria el estado a responder por estar
en cabeza de él, esta responsabilidad.

2.3 Lineamientos comunes establecidos por la jurisprudencia de las altas Cortes en
materia de restablecimiento de los derechos de los nifios.

Después de analizar algunas sentencias de la Corte Constitucional, encargada de la guarda y
supremacia de la Constitucién Politica y del Consejo de Estado, como méaximo tribunal de lo
contencioso administrativo y 6rgano consultivo del gobierno, es notorio que ambas cortes en su
deber de impartir justicia, establecen algunos lineamientos frente al restablecimiento de derecho
de los nifos.

La importancia de la jurisprudencia es la creacion de diferentes conceptos y formas de
actuar frente a casos que presenten similitudes “la jurisprudencia (...) se emplea para resolver
los problemas hermenéuticos de la ley, ya sea porque esta tiene un significado oscuro, porque
contradice otras disposiciones de igual jerarquia o porque no indica una respuesta clara frente
al caso en estudio”. (Barrera, 2014).
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El primer lineamiento jurisprudencial comun en ambas cortes, versa acerca del principio
de interés superior, que en ambas Cortes es tenido en cuenta, ya que:

“los derechos de los nifos se les debe otorgar una “consideracion primordial” o
que estos “prevalecen” implica necesariamente que este principio adquiere
relevancia en situaciones en las que estos derechos entran en tension con los
derechos de otra persona o grupo de personas Y resulta entonces necesario realizar
una ponderacion”(Corte Constitucional, Sentencia C 569, 2016)

Asi mismo ambas cortes consideran que los derechos de los nifios deben prevalecer,
“(...) incluso cuando dicho interés pueda ir en contradiccion con los intereses o las preferencias
de los padres, familiares o un tercero (...)” (Corte Constitucional, Sentencia C 569, 2016), por
ende es obligatorio que lo cumplan y tengan en cuenta las autoridades administrativas al expedir
sus actos y las judiciales al tomar sus decisiones.

El principio del interés superior del nifio, implica que los derechos de estos deben ser
protegidos tanto por el Estado, la sociedad y su nucleo familiar, aunque en muchos casos, el
Estado debe intervenir, como lo afirma Pradilla (2012) En todo caso, el Estado debera brindar
a los nifios y las nifias la atencién adecuada cuando no lo hagan sus padres u otras personas que
tengan esa responsabilidad a su cargo.

En cuanto al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica de
Colombia, el cual segun el profesor Martin Agudelo Ramirez, especialista en derecho procesal
es un “derecho fundamental contentivo de principios y garantias que son indispensables de
observar en diversos procedimientos para que se obtenga una solucién sustancialmente justa”
(2005).

De esta manera puede definirse como, “el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en
una actuacién judicial o administrativa (...)” (Corte Constitucional, Sentencia C-341,2014) lo
que significa que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta
de la justicia.

En torno a las garantias del debido proceso, como lineamiento jurisprudencial de
acuerdo a la sentencia C-341 de 2014, de la Corte Constitucional, todas las personas tienen
derecho a un trato igualitario, en tanto al acceso a los jueces y autoridades administrativas,
quienes deben ser totalmente iddneas e imparciales a la hora de emitir sus decisiones, las cuales
deben ser motivadas conforme a derecho. El debido proceso también comprende el derecho a
la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos, para ser oido y obtener
una decisién favorable, en proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable, sin
dilaciones injustificadas.
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La funcion administrativa relacionada en los lineamientos de las altas cortes frente al
restablecimiento de los derechos de los nifios, debe analizarse desde su concepcion de servicio
publico, considerada como la actividad “organizada dirigida a satisfacer necesidades de interés
general en forma regular y continua por parte del Estado en forma directa, o por particulares
expresamente autorizados”. (Consejo de Estado ACU-789.1999)

Asi mismo el art 209 de la Constitucién Politica de Colombia, sefiala que “las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion pablica, en todos sus érdenes, tendra un control interno
que se ejercera en los términos que sefiale la ley”. (1991)

Especificamente respecto del proceso administrativo de restablecimiento de derechos,
el cual esta en cabeza de los defensores de familia “Sus funciones van dirigidas entonces a la
proteccion integral de los derechos de los nifios de edad, a fin de evitar su amenaza,
inobservancia o vulneracion y establecerlos de manera eficaz, oportuna y efectiva”. (ICBF,

Concepto 132, 2015)

Por lo anterior, y de acuerdo al cddigo de infancia y adolescencia, es de conocimiento
quienes son las autoridades en cargadas de dicho proceso, sus funciones y deberes, pero pese a
esto se presenta el conflicto de competencias administrativas en el proceso de restablecimiento
de derechos de los nifios, el cual impide una inmediata proteccion de sus derechos, debido a
que ninguna de las autoridades competentes se hace cargo por confusion; frente a esto el
Consejo de Estado, hace hincapié a la normatividad vigente.

Porque aunque el proceso administrativo de restablecimiento de los derecho de los nifios
esté en cabeza de los Defensores de Familia es deber de los Comisarios de familia en casos
urgentes avocar conocimiento del caso y adoptar medidas de restablecimiento de urgencia
(Cédigo de Infancia y Adolescencia, 2006, art 86), demostrandose con esto que en cualquier
escenario debe avocar conocimiento algun funcionario sin importar el conflicto de competencia,
pues lo que realmente importa es la inmediatez, pues estan en juego los derechos del nifio.

En el andlisis de los lineamientos jurisprudenciales, de la corte constitucional y el
consejo de Estado, es de vital importancia establecer la responsabilidad del Estado, en tanto al
control y vigilancia, que de manera general corresponde al Ministerio Publico, integrado por la
Procuraduria General de la Nacién, la Defensoria del Pueblo, y las Personerias Distritales y
municipales.

El Ministerio Publico de acuerdo al articulo 277 de la Constitucion Politica:

Es el encargado del control y vigilancia frente al cumplimiento de la Constitucion,
las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos, ademas de la guarda
y promocion de los derechos humanos; la defensa de los intereses de la sociedad;


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991_pr009.htm#277
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991_pr009.htm#277
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la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas y el
ejercicio preferente del poder disciplinario. (1991)

En cuanto al caso especifico del proceso de restablecimiento de derechos de los nifios,
“Los procuradores judiciales de familia deben obrar en todos los procesos judiciales y
administrativos, en defensa de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, y podran
impugnar las decisiones que se adopte (...)”.en aquellos municipios en los que no haya
procuradores judiciales de familia. “las personerias distritales y municipales deben vigilar y
actuar en todos los procesos judiciales y administrativos de restablecimiento de los derechos de
los nifios”. (Capitulo 11, Estatuto del defensor de familia, 2011).

El dltimo lineamiento jurisprudencial es el perjuicio irremediable, los funcionarios
encargados del proceso deben evitar causar un perjuicio irremediable al menor pues después de
que este se causa perderia el sentido el restablecimiento de derechos, tal es el caso de los nifios
que lamentablemente pierden la vida.

El perjuicio irremediable se encuentra definido por la Sentencia T-554 de 1998 de la
Corte Constitucional:

(...) perjuicio irremediable es aquel que resulta del riesgo de lesion al que una accion
u omisioén de las autoridades publicas o de los particulares someten a un derecho
fundamental que, de no resultar protegido por la via judicial en forma inmediata,
perderia todo el valor subjetivo que representa para su titular y su valor objetivo
como fundamento axioldgico del ordenamiento juridico (...).

3. Cumplimiento del proceso administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios
de conformidad con la normay jurisprudencia

En este punto del trabajo, se tendra en cuenta la hipétesis que se pretende validar en el
presente capitulo, que para la investigacion es la siguiente: el Estado como garante de los
derechos, implementa el proceso administrativo de restablecimiento de los derechos de los
nifios, el cual se surte parcialmente, puesto que aunque se den los parametros para cumplir con
el fin del principio del interés superior del nifio, el actuar de los funcionarios encargados en
muchas ocasiones no es acorde al mismo, puesto que omiten las medidas de urgencia que
establecen la norma y la jurisprudencia de las altas cortes.

Por tanto en el objetivo del capitulo sera Demostrar la eficacia en el surtimiento proceso
administrativo de restablecimiento de los derechos de los nifios de conformidad con la normay
jurisprudencia
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3.1 Funcion administrativa respecto del proceso administrativo de
restablecimiento de los derechos de los nifios.

Como se mencion6 en apartados anteriores, la funcién administrativa esta dada al
cumplimiento de los fines del Estado, que de acuerdo al articulo 2 de la Constitucion Politica
de Colombia son:

“servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo. (1991)

Para el caso especifico del proceso administrativo de restablecimiento de derechos de
los nifios, las autoridades encargadas son los defensores de familia, que de acuerdo al articulo
79 del Codigo de Infancia y Adolescencia “Son dependencias del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar” (2006) y de manera subsidiaria los Comisarios de Familia del lugar donde
se encuentre el menor, es importante aclarar que en ausencia de este Ultimo lo seré el inspector
de policia.

Los defensores como méxima autoridad en materia de restablecimiento de los derechos
de los nifios, de acuerdo al Codigo de Infancia y Adolescencia son los encargados de “Dirigir
el proceso administrativo de restablecimiento de los menores, velar por su rapida solucion,
adoptar las medidas conducentes para impedir la paralizacion y procurar la mayor economia
procesal, so pena de incurrir en responsabilidad por las demoras que ocurran”. (2006)

De esta manera, todas las actuaciones del defensor de familia, deben ir encaminadas a
la proteccidn de los nifios, pues es claro que el maltrato infantil, no se constituye solo de golpes
o maltrato propiamente fisico, si no que involucra el desarrollo integral del menor, comprendido
en su estado emocional y psicoldgico, por eso en consecuencia de sus derechos constitucionales,
reafirmado por el bloque de constitucionalidad, se debe salvaguardar a los menores de toda
situacién que ponga en peligro sus necesidades béasicas y primarias como sujetos de especial
proteccion.

De acuerdo a lo anterior, es necesario desglosar el articulo 82 del Codigo de Infancia y
Adolescencia, especificando las funciones y actuaciones del defensor de familia en materia de
restablecimiento de derechos de los nifios, haciendo la aclaracion que de acuerdo a la legislacion
son 19 funciones, pero solo se tomaron 12 teniendo en cuenta el énfasis del presente proyecto:

1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger,
garantizar y restablecer los derechos de los nifios, las nifias, los adolescentes
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y las adolescentes cuando tenga informacion sobre su vulneracién o
amenaza.

Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente ley para
detener la violacion o amenaza de los derechos de los nifios, las nifias o los
adolescentes.

Emitir los conceptos ordenados por la ley, en las actuaciones judiciales o
administrativas.

Ejercer las funciones de policia sefialadas en este Codigo.

Promover los procesos o tramites judiciales a que haya lugar en defensa de
los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes, e intervenir en los
procesos en que se discutan derechos de estos, sin perjuicio de la actuacién
del Ministerio Publico y de la representacion judicial a que haya lugar.
Representar a los nifios, las nifias o los adolescentes en las actuaciones
judiciales o administrativas, cuando carezcan de representante, o este se
halle ausente o incapacitado, o sea el agente de la amenaza o vulneracion de
derechos.

Declarar la situacion de adoptabilidad en que se encuentre el nifio, nifia o
adolescente

Autorizar la adopcién en los casos previstos en la ley.

Formular denuncia penal cuando advierta que el nifio, nifia o adolescente ha
sido victima de un delito. (...), (2006)

Ahora bien, la funcion administrativa, también esta a cargo de las comisarias de familia,
que de acuerdo al art 83 del Codigo de Infancia y Adolescencia, Reglamentado por el Decreto
Nacional 4840 de 2007. Son:

Entidades distritales 0 municipales o intermunicipales de caracter administrativo e
interdisciplinario, que forman parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y
su mision es prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos de los
miembros de la familia conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar y las
demaés establecidas por la ley. (2006)

En cuanto a las funciones que estan méas dadas a los casos de maltrato infantil generada
por violencia intrafamiliar y donde se pone el peligro incluso la vida del menor, el Codigo de
Infancia y Adolescencia en su articulo 86 sefiala que, se deben, “practicar rescates para conjurar
las situaciones de peligro en que pueda encontrarse un nifio, nifia o adolescente, cuando la
urgencia del caso lo demande” (2006).

Lo anterior en la que medida que aunque exista un procedimiento que requiera
verificacion previa del estado del menor, es de vital importancia salvaguardarlo de cualquier
amenaza de peligro, antes de que se genere un perjuicio irremediable.
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Por ultimo se analizara el articulo 88 del Cddigo de Infancia y Adolescencia, que versa
acerca de la Mision de la Policia Nacional, como entidad que integra el Sistema Nacional de
Bienestar Familiar y autoridad subsidiaria en el proceso administrativo de restablecimiento de
los derechos de los nifios, cuya mision es “garantizar la proteccion integral de los nifios, las
nifias y los adolescentes en el marco de las competencias y funciones que le asigna la ley”.
(2006)

Las funciones de Policia Nacional, o para el caso especifico inspectores estan
encaminadas a Cumplir y hacer cumplir las normas, bien sea por los particulares o las entidades
encargadas, pasando por ellos la primera etapa del proceso administrativo, que es la deteccion
del maltrato, seguido de una efectiva verificacion del Estado del menor, para que por mandato
de la defensoria de familia, salvaguarden la vida del menor que se encuentre en peligro.

3.2 Medidas de restablecimiento en el proceso administrativo conforme a la norma
y a la jurisprudencia

El proceso administrativo de restablecimiento de los derechos de los nifios, esta dado a
generar medidas de proteccion, que garanticen la restitucion del derecho vulnerado, ya que de
no ser asi se causaria un dafio antijuridico, que el nifio como sujeto de especial proteccién, no
esta en la obligacién de soportar.

Lo anterior, se sustentada a través del articulo 90 de la Constitucion Politica de
Colombia, que establece que el “Estado respondera patrimonialmente por los dafnos
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades
publicas”. (1991)

Para el caso especifico y de acuerdo a la teoria extracontractual del Estado, en el evento
de que los funcionario encargados del proceso administrativo de restablecimiento de derechos
de los nifios, no cumplan con sus funciones, bien sea por conflictos de competencia o por
razones gque no actdan a tiempo y con respecto a la norma, podrian incurrir en una falla del
servicio, lo que se conoce como responsabilidad subjetiva del Estado.

Dada la anterior aclaraciéon, es de vital importancia mencionar las medidas de
restablecimiento de derechos de los nifios que se encuentran taxativamente en el Codigo de
Infancia y Adolescencia articulo 53, que son las siguientes;

1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagogico.

2. Retiro inmediato del nifio, nifia o0 adolescente de la actividad que amenace
o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda encontrar
y ubicacion en un programa de atencion especializada para el
restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacion inmediata en medio familiar.
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4. Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no procede la

ubicacion en los hogares de paso.

La adopcion.

6. Ademés de las anteriores, se aplicardn 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.

o

Consecutivamente se expondra las medidas de restablecimiento de los derechos de los
nifios, de acuerdo al proceso administrativo, comenzando por la amonestacion, que de acuerdo
a la definicion del diccionario de la real lengua espafiola amonestar significa “advertir, prevenir
o reprender” (2014), lo que se ajusta al articulo 54 del Cddigo de Infancia y Adolescencia pues
“consiste en la conminacion a los padres o a las personas responsables del cuidado del nifio,
nifia o adolescente sobre el cumplimiento de las obligaciones que les corresponden o que la ley
les impone(...)”, entendiéndose como una de las sanciones mas leves, puesto que corresponde
a “la orden perentoria de que cesen las conductas que vulneran o amenazan los derechos de los
nifios”. (2006)

Dicha sancion corresponde a la obligacion de asistir a un curso pedagogico a cargo de
la Defensoria del Pueblo, de no asistir incurriran en una multa convertible en arresto (Codigo
de Infancia y Adolescencia, 2006, art 54), esta multa se ajusta a los lineamientos del articulo 55
de la misma ley.

En los casos en los que se presenta maltrato infantil, por parte de los padres, es decir
violencia intrafamiliar, el Articulo 56 del cddigo de infancia y adolescencia, hace referencia a
la Ubicacion de los nifios en familia de origen o familia extensa.

Frente a esto la Corte Constitucional ha manifestado:

El nifio tiene derecho a vivir con su familia, la cual estd Ilamada a satisfacer sus
necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas. El derecho de toda persona a recibir
proteccidon contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma parte,
implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia y del nifio, y ademas esta
expresamente reconocido por los articulos 12.1 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, V de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 11.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 8 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos. Estas disposiciones poseen especial relevancia cuando se
analiza la separacion del nifio de su familia. (Corte Constitucional, sentencia T 572,
2009).
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De esta manera, de acuerdo al proceso administrativo de restablecimiento de los nifios,
en la etapa de verificacion, luego de determinar que los padres no estan en condiciones para
cumplir con su deber de cuidado, las autoridades encargadas, deberan buscar los familiares mas
cercanos y que cumplan con los requisitos para hacerse cargo de estos.

De igual manera, otra de las medidas concernientes al restablecimiento de los nifios,
cuando estos se encuentran en situacion de vulnerabilidad por parte de sus padres es, la
ubicacion en un hogar de paso, ya que de acuerdo al Articulo 57 del Codigo de Infancia y
Adolescencia. Ubicacion en hogar de paso que es “la ubicacion inmediata y provisional, con
familias que forman parte de la red de hogares de paso” (Codigo de Infancia y Adolescencia,
2006)

En cuanto a las medidas mas extremas, para el restablecimiento de los derechos de los
nifios se encuentra, la adopcidn, puesto que se separa al nifio de su ndcleo familiar, se encuentra
regulada taxativamente en el Codigo de Infancia y Adolescencia, desde el articulo 61 hasta el
articulo 78.

Segun Arias la adopcion “como medida de proteccion del nifio y adolescente bajo
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable. En consecuencia el adoptado adquiere
la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea™. (2015)

De conformidad con el articulo 62 del Codigo de Infancia y Adolescencia, “La autoridad
central en materia de adopcion es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar” (2006). Pues
si bien es cierto los defensores de familia son los encargados del proceso de restablecimiento
de derechos de los nifios, estos deben acatar las instrucciones y recomendaciones del ICBF
como entidad principal quien desarrolla programas de adopcién.

Pero esta es una medida que requiere especial atencién pues, como se menciond en
capitulos anteriores, debe ser determinada luego de la culminacién del proceso administrativo
de restablecimiento de los derechos de los nifios, ya que si no se hace la verificacion previa, que
incluye investigacion acerca del entorno familiar, podria violentarse, un derecho fundamental,
por tanto las autoridades encargadas, segun la Corte Constitucional en sentencia T 572 de 2009
“deben abstenerse de adoptar medidas administrativas o judiciales que, en la practica, impliquen
violar la unidad familiar”

3.3 Evaluacion del proceso administrativo de restablecimiento de derechos frente
a las jurisprudencias de las altas cortes

El Consejo de Estado y la Corte Constitucional, han establecido diferentes lineamientos
para que no se siga presentando el conflicto de competencia y la falta de aplicacion de las
normas, por parte de los funcionarios. Establecidos los lineamientos jurisprudenciales en comun
por parte de las altas cortes, se evaluara si esos se cumplen por parte de los funcionarios o si
por el contrario son evadidos.
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Los lineamientos jurisprudenciales a evaluar son:

1. El interés superior del nifio hace referencia a que “los derechos de los nifios se les
debe otorgar una consideracion primordial o que estos prevalecen” (Corte Constitucional,
Sentencia C 569, 2016).

Lo que significa que, se deben realizar actuaciones urgentes en procura de garantizar y
proteger los derechos de los nifios, pero se ha evidenciado que en muchos casos los funcionarios
encargados, por conflictos de competencia o por no acatar los pardmetros normativos, vulneran
el principio de interés superior del nifio, tema que ha sido castigado por la corte y pese a esto
aun se sigue presentando.

2. EIl Debido proceso, segun el cual el Estado debe sujetarse a las reglas definidas en
el ordenamiento juridico, con el fin de evitar que la suerte del particular quede en manos del
ente administrativo. Por lo cual, todo acto arbitrario, por ejemplo, entendido por tal el que se
aparta de las normas aplicables para realizar su propia voluntad, implica violacion del debido
proceso. (Corte Constitucional, Sentencia T-768/13)

Es claro que el proceso administrativo de restablecimiento de los derechos de los nifios,
como cualquier proceso tiene unas etapas, en las cuales se debe respetar y velar por los derechos
de los nifios, pero en muchos casos, se determin6 de acuerdo a los casos de las sentencias de la
altas cortes que la mayoria de los problemas se presentan por que no se llevan a cabo dichas
etapas, tales como la verificacion del estado del menor y el llamamiento de los terceros
interesados, momentos claves del proceso, puesto que en ellas se identifica la ruta a seguir y las
acciones que se deben tomar para el restablecimiento de los menores.

Ademéas de esto, es claro que al ser un proceso administrativo, las autoridades
manifiestan su voluntad, mediante actos administrativos que en muchas no son conforme a los
términos establecidos, generando tardanzas innecesarias en las actuaciones administrativas y
judiciales, vulnerando el derecho del debido proceso que se encuentra constitucionalmente
amparado, por tanto este lineamiento jurisprudencial en muchos casos no es cumplido.

3. Funcion administrativa “organizada dirigida a satisfacer necesidades de interés
general en forma regular y continua por parte del Estado en forma directa, o por particulares
expresamente autorizados”. (Consejo de Estado ACU-789.1999) esta funcién administrativa
estd unida al derecho del debido proceso en cuanto se debe cumplir con la normatividad para
que se esta se desarrolle de la mejor manera.

Si bien se predica del principio de buena fe en la ejecucion de la funcién administrativa,
el cual hace referencia a que se presume que las autoridades administrativas encargadas del
proceso, desarrollaran de la mejor manera su funcién, en pro de satisfacer el interés comdn en
especial el interés superior del nifio, pero se evidencia segun varias sentencias del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional que los funcionarios no estan cumpliendo con la normatividad
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y que se presenta conflicto de competencia, lo cual no permite que se surta de una manera eficaz
el restablecimiento de los derechos de los nifios.

4. Control y vigilancia, los funcionarios encargados del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos de los nifios estaran sometidos a una vigilancia y control, frente a
sus actuaciones en procura de que se garantice el interés superior del nifio “se conminara a la
Procuraduria General de la Nacion para que realice la vigilancia administrativa de las
actuaciones que realice las Autoridades competentes del ICBF respecto al cumplimiento del
referido acuerdo”. (Consejo de Estado, 28 de enero de 2016)

El Codigo de Infancia y Adolescencia hace referencia en el articulo 93 al control
disciplinario a cargo de la Procuraduria General de la Nacion, que estd consagrado
constitucionalmente en el articulo 277, también el articulo 95 del Cddigo de infancia hace
referencia a la vigilancia de la siguiente manera:

Las personerias distritales y municipales deberan vigilar y actuar en todos los
procesos judiciales y administrativos de restablecimiento de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes, en aquellos municipios en los que no haya
procuradores judiciales de familia.

Los procuradores judiciales de familia obraran en todos los procesos judiciales y
administrativos, en defensa de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y
podran impugnar las decisiones que se adopten.

Es importante precisar que se debe hacer una vigilancia rigurosa a los funcionarios que
desarrollan el proceso de restablecimiento de derechos de los nifios, pues se han presentado
varios casos evidenciados en sentencias de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
donde los funcionarios entran en un conflicto de competencia negativo y por esta razén no se
le da la inmediatez que requiere el proceso, es ahi donde la procuraduria como ente encargado
de la vigilancia no desarrolla la funcién del control en la medida que permite que sigan
presentando estos casos.

5. Perjuicio irremediable “(...) debe evitarse a toda costa el perjuicio irremediable que
se le podria causar al menor de edad con la situacion a la que se ha visto supeditada” (Consejo
de Estado, 01901-01, 2016).

Cuando los funcionarios no cumplen con sus deberes frente al proceso administrativo
de restablecimiento de derechos, se puede causar un perjuicio irremediable al menor, pues si
bien es cierto al no generar las medidas de urgencia respectivas para cada caso, puede causar
un dafio antijuridico, como por ejemplo en los casos mas extremos donde hay que retirar el
menor de su nucleo familiar por encontrarse en una situacion de peligro inminente.
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Como se ha venido mencionando a lo largo del desarrollo de esta investigacion la actual
ley de infancia y adolescencia no se encontraba establecido un proceso que marcard una ruta o
plan de accion desde el conocimiento de vulneracion de los derechos de los nifios hasta el
restablecimiento de los mismos. Con la entrada en vigencia del Codigo de Infancia y
Adolescencia, se cred un proceso administrativo de restablecimiento de los derechos de los
menores, con el fin de “garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes ante su inobservancia, amenaza o vulneracion” (Coédigo de infancia y
adolescencia.2006), delimitado asi las funciones y procedimientos de las autoridades
competentes, con el objetivo de actuar de manera oportuna mitigando el maltrato y vulneracion
de los derechos de los nifios.

Pero pese al esfuerzo del legislador en algunos casos se sigue presentando el conflicto
o colision de competencias administrativas, en el Estatuto del Defensor de Familia, numeral 6
literal b se define el conflicto de competencia negativo “b) Negativo: Cuando las dos
autoridades consideran que son incompetentes para conocer del caso y se abstienen de
conocerlo” (2011) este conflicto es una de las principales razones por las cuales no Se surte
eficazmente el proceso administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios.

Un ejemplo claro de que estos casos de conflicto de competencia se da en la sentencia
del Consejo de Estado con radicacion n°® 00019-00, donde se presenta un conflicto de
competencias administrativas, entre la Defensoria de Familia del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Regional Tolima y el Juzgado Primero Promiscuo de Familia del Espinal,
Tolima. “Lo resuelto por el Juez de Familia desarrolla el principio de colaboracion que debe
orientar las actuaciones de todas las autoridades publicas” (...) “y que en el caso particular se
concretan en el deber de las Defensorias de asumir el cumplimiento de las medidas adoptadas
a favor del menor de edad”. (2016)

Los lineamientos anteriores, se cumplen de manera parcial pues si bien es cierto, los
funcionarios deben desarrollar la funcion administrativa bajo el principio de legalidad, donde
se presume que su actuar es conforme a la normatividad vigente, pero aunque algunos
funcionarios se cifian a esta e intenten un verdadero restablecimiento de derechos, otros no lo
hacen y es ahi donde se ven las falencias del proceso y por tanto muchos casos son llevados a
los altos Tribunales y Cortes.

Conclusiones

1 El principio de interés superior del nifio, hace referencia a la prevalencia de los
derechos de esta poblacion, sobre los demas y ante cualquier situacion, se encuentran
amparados por una extensa normatividad nacional e internacional en pro de la proteccién de los
derechos de los nifios, pero pese a esto, se evidencia en los antecedentes histdricos que en
Colombia se ha presentado el flagelo del maltrato infantil con el transcurso de los afios, donde



30

PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS DE
LOS NINOS

las causas se atafien principalmente a la violencia intrafamiliar, razon por la cual surge en el
proceso administrativo de restablecimiento de los derechos de los nifios como un instrumento
para garantizar la proteccion y restablecimiento de los derechos de los nifios en situacion de
vulnerabilidad, donde se establecen los deberes, funciones, etapas y procedimiento, pero pese
al esfuerzo del legislador, se evidencio que este proceso no se cumple a cabalidad ya que los
funcionarios encargados no se cifien a dicha normatividad y entorpecen el proceso con
conflictos de competencia que no permiten tomar las medidas de urgencia necesarias para
salvaguardad los derechos fundamentales de los nifios.

2. Frente al restablecimiento de los derechos de los nifios, las altas cortes han generado
lineamientos jurisprudenciales en materia de derechos de los nifios y respecto del proceso
administrativo de restablecimiento de los derechos de estos, dichos lineamientos en com(n son
el de interés superior del menor, debido proceso, funcion administrativa, perjuicio irremediable
y control y vigilancia, reflejando la preocupacién del Estado por disminuir el flagelo del
maltrato infantil, evidenciando las falencias en el actuar de los funcionarios encargados, ya que
en muchas de estas sentencias se sancionan y castigan por no acatar las medidas necesarias de
acuerdo a las etapas del proceso administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios.

3 El Estado como principal garante de los derechos de los nifios, cumple funciones de
control y vigilancia a través de la Procuraduria General de la Nacién, quien debe garantizar que
no se vulneren los derechos de los nifios, puesto que si bien es cierto a lo largo de los afios se
ha evidenciado en multiples sentencias de las altas cortes, las diferentes falencias en el actuar
de los funcionarios encargados, lo que genera que no se surta de manera efectiva el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos, pues en el desarrollo de la investigacion se
demostro que es parcialmente eficaz dado que en algunos casos se presentan irregularidades,
que no permiten acatar las medidas de restablecimiento, lo que pone en peligro la vida e
integridad de los nifios
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