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Resumen

Al ser Colombia uno de los paises que ha cefidmrsienamiento juridico y su
legislacion a la garantia y proteccion de los dewedae los nifios nifias y adolescentes, y
gue a su vez, ha sido un pais firmante de vardados, pactos y convenios que tienen
por finalidad la armonizacién del principio de midad humana, en la legislacion interna
en cuanto al apoyo que debe brindar el Estado. iS® recesario analizar si es
garantizado de manera correcta y precisa, el derakcbebido proceso que brindan las
entidades correspondientes en las actuacionesnithaivas que conllevan a la
declaratoria de abandono de los nifilos nifias y sckattes. Debido a que en los casos
analizados se evidenciaron vulneraciones a loarnmentos establecidos por el Estado en
la garantia al derecho del debido proceso de esios. Y por ello partiendo de esa

necesidad se ideo el presente escrito.
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Abstract

As Colombia one of the countries that adheredeigmll system and legislation to guarantee and
protect the rights of children and adolescents,ctvhin turn, has been a signatory to several
treaties, pacts and agreements aim at harmonibmgitinciple of human dignity, in domestic

legislation regarding support to be provided by $ttate. The right to due process providing the
relevant entities in administrative proceedingsdieg to the declaration of abandonment of
children and adolescents became necessary to analjiether it is secured properly and

accurately. Because in the cases analyzed viotatbthe guidelines established by the state in
guaranteeing the right of due process of thesealremlwere evidenced. And so based on that

need this letter was devised.
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Introduccién

El presente trabajo de investigacion tiene comoetobjanalizar la jurisprudencia,
constitucion y la ley, en busca de identificar lassibles falencias en las actuaciones
administrativas del Instituto Colombiano de BieaesFamiliar en cuanto a las politicas y
garantias del Derecho a la dignidad humana de ifassnnifias y adolescentes, debido a la
problematica social a la que hay lugar en nuestie pn ocasion al abandono que sufren los

menores por parte de sus familias.

Como valor social identificamos que la mayoria @sos de abandono surgen por
negligencia, es decir, nifios que no reciben porepde sus padres el trato ni las condiciones
aptas para vivir, lo que es mas preocupante depesitidematica social es que son precisamente
los padres los llamados a materializar la unidawili@r brindando proteccion y asistencia al

menor para garantizar su desarrollo y disfrute@imlos derechos fundamentales.

Por consiguiente establecemos que el abandona égpai de violencia, y por ende
cuando un menor es abandonadopor su familia ehiatado a brindar garantia por medio de
entidades descentralizadas como lo es el Inst@aiombiano de Bienestar Familiar, pero el
gran desafio no es solo restablecer los derechlos aifios, nifias y adolescentes en esta
condicion, si no que se desencadenan controvaesgecto a la aplicacion de las actuaciones
administrativas que en muchas ocasiones en pref@ader los menores causan un dafio mas
grave alejandoles de disfrutar y gozar de las gi@smonstitucionales, ya que se encuentran
limitados en algunas actuaciones y extralimitadoso&as, por consiguiente pasaremos a
identificar aquellas actuaciones administrativasdtlas a cabo por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar que vulneran de manera dirdgpaircipio de Dignidad Humana en aquellos

nifios nifias y adolescentes declarados en condagdmbandono y no solo los que estén



declarados si no los que requieren de esta deidargcpor no instaurar la debida accion por
parte de su representante legal les puede ser andggaroteccion, en concordancia con los
pronunciamientos de la Corte Constitucional pasasehacer el andlisis respectivo, partiendo
desde una contextualizacion social que ilustrardélematica en relacion con la trascendencia
histérica que ha venido siendo parte de la actadliqgue hoy enfrentamos en nuestro diario

Vivir.

Entraremos a describir el problema social del abaodie nifios, nifias y adolescentes y
el surgimiento del principio de Dignidad Humana cowalor juridico en cuanto a modo, tiempo

y lugar histéricamente y en la actualidad.

Como fundamento esencial de nuestro trabajo deogradrpretaremos los conceptos
acerca de la dignidad humana por medio de la ldeemvestigacion de la Universidad sobre
familia, conflictos sociales y proteccién sociadrg posteriormente hacer el analisis de dichas
sentencias por medio del método de investigacidididno-Doctrinal, ya que este nos permite
interpretar claramente las falencias en las aatnasi administrativas e identificar como aquellas
vulneran el principio de Dignidad Humana de nifioBas y adolescentes declarados en situacion

de abandono.



Capitulo 1

En este capitulo se presentara la situacionlgmmoba y su contextualizacion, ademas de
dar la explicacion pertinente a la normatividagale la cual influencio en el eje central de la
presente investigacion. Se hara un recorrido léstéen donde se devela la situacion histérica
de las entidades que han brindado por parte deld&dt garantia al principio de dignidad
humana de los nifios, niflas y adolescentes vy rpostente se enuncian los fundamentos

tedricos y doctrinales.

Fundamentos conceptuales

Hoy en dia, la nocion de “dignidad humana” es abarsida un concepto clave en
el desarrollo del discurso de los derechos humdee®l pilar en cual descienden todos
los derechos inherentes del ser mismo, debideeaeg el componente principal en la
creacion de la democracia y la justicia, el pririgle dignidad humana se ha utilizado
por diferentes normatividades en distintos contexto todo el mundo convirtiéndose en
un principio universal. Al ser llevado en el &mbite la proteccion que el Estado debe
garantizar a los nifios nifias y adolescentes ablese que en todos los procedimientos
llevados a cabo para la garantia y proteccion digisidad humana el Estado debe dar
todo lo que este a su alcance para propiciar genasio de equilibrio entre este

principio y el interés superior del nifio.



Kant es seguramente el fildsofo que colocé el eptcde la dignidad humana en
el mapa del discurso moral moderno. Esta aseoaraccuentra logica en la proteccion
y garantia que el Estado debe brindar a todosisdadanos incluyendo en este caso a

los menores en estado de abandono.

Acorde conAguirre (2010gl sentido primario de dignidad es, para Kant, un
sentido legal y politico. Este sentido es expandmmo analogia operativa al dominio
de la ética con el fin de resaltar el vakpezial y Unico que puede ser predicado de
los seres humanos en cuanto son seres raciorsglases de establecer y seguir leyes
morales. Por tanto es establecida la dignidad hampara ser operada y dirigida hacia

los seres humanos con el fin de que las leyes ggggradas por este componente.

Plante®avila (2013. Es menester decir que aunque la igualdad |l@msatural
a la dignidad humana, ello no significa que éstenpre sea conceptualizada de la misma
manera. La dignidad humana es concebida basicarderdes formas diferentes: como
valor y como estatus . Comprendida como valorjigere decir que moralmente no
existe nada cuya estima pueda igualarse a la deruhumano, y constituye a la vez la

base del respeto mutuo.

Por otro lado la responsabilidad y el deber gemetila familia en la proteccion y
la garantia de la dignidad de sus miembros esldeléancia que en ella se constituye
la célula social por excelencia como lo describenivtyy (2012). Es la agrupacion
natural mas importante, porque no es posibleda v&n sociedad sin la familia. Toca
de consuno a los padres, o al padre o madre solerge el cuidado personal de la

crianza y educacion de sus hijos.
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De tal modo que en las situaciones @@ino se evidencia una clara deficiencia
del cuidado personal que deben llevar a cabo lasepa En el nucelo familiar se
encuentra el pilar de la sociedad , cuando hayesequilibrio en la proteccion y garantia
de los deberes de familia se puede evidenciardesproteccion y vulneracion directa a

la dignidad de sus integrantes.

La responsabilidad de los padres no puede sofmoperse en la etapa gestante
del menor, hay que entenderse que desde el misoneento de la concepcion se
empieza a arraigar las responsabilidades por garéstos, de tal manera que se asegure
la consolidacién del grupo familiar en el entosurial porque al ser la familia una
célula social por excelencia se le asegura cordignidado personal de la crianza, la
educacion de los hijos vy la obligacion a proparaioun desarrollo integral. Como
Monrroy (2007), lo afirma al ser la familia la agacion natural mas importante no es

posible la vida en sociedad sin la familia.

Las relaciones de afecto, de cuidado y de formaeiblas que el nifio es incluido
aun antes de nacer, son las que le permiten estarodéo personal en todas sus
dimensiones. Asegurandole una seguridad y gardatdesarrollo pleno y constante por

tanto la familia juega un papel fundamental, qudiBicilmente sustituible.

De tal entendido es innegable que la familia apalrtaecimiento del ser humano
la figura mas importante y garante frente diviiluo como en la sociedad. La
familia se limita a los padres y a sus hijos,gndb una agrupacion de caracter colectivo,

tiene una direccion o autoridad, como lo plantemivby (2012), no se puede tomar a la



familia como una individualidad sino como un ndctemnpartido de varios integrantes

en donde se fijan las responsabilidades y debegedss mismos.

Ya lo menciono Suarez F, (2006). La familia ea gélula infra estatal, es el
factor esencial en la organizacion de la sociedatiBstado; esto explica porque en las
naciones civilizadas se han expedido estatutos rggmentan los derechos vy
obligaciones, surgidos de su seno. Tendencia@agudiza dia a dia que a medida que
resalta la influencia trascendental que ejercelala familiar, la familia ha influenciado
en la creacion y regulacion de derechos a niveldialy debido a la importancia de esta
al ser esencial en la organizacion y el Estadcstblece un nexo indisoluble entre lo

juridico y lo social debido a que no podria existio sin el otro.

Todos los seres humanos necesitan nichos famsiliaedectivos durante mucho
tiempo, que les permitan llevar una vida individyatolectiva plena y satisfactoria.
Como lo esgrime Suarez F, (2006). Es evidente gunterior de la familia y de su
expresion afectiva se puede construir la idedtida los rasgos que llevaran al ser
humano a su auto valia y a proyectarse en el ambdial. por tanto los padres son los
directamente facilitadores legitimos del transl®d espacio intimo de las relaciones

familiares a las relaciones mas amplias con |leesadi.

En la concepcion de Suarez F, (2006) se afirraa Ig relacion integral por la
cual los menores se encuentran a disposicion dedatacion, regulacion, decision, etc.
Se direcciona con la responsabilidad y la tenetieibos padres y otros familiares y en

algunos casos de establecimientos o entidade$ideenietc, para todos los efectos de
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su desarrollo comenzando por el cuidado. No smdopldres y familiares ostentan la
calidad de garantes ante los menores sino queegssataa obligacion que debe guardar

tanto el Estado como las entidades competentelagusido creadas para tal fin.

Desde el punto de vista juridico formal, mienti@selacion familiar es
una relacion juridica fundamental para la idecaifion de la convivencia grupal
y social la tenencia y responsabilidad representarelacion juridica entre los
encargados y sujetos de ella para obtener su désary que ordinariamente es
presupuesto del cuidado de los menores y exprelda unidad y pertenencia

que los menores tiene de una familia. Como lotptarLafont, P. (2012).

La tenencia Yy la responsabilidad proveniente cdepladres como lo explica
Lafont, P. (2012). Es una relacién juridica quesiostn los padres y que por tanto debe
generar un vinculo entre estos, vinculo que cusmanichos afectivos vy juridicos a su
vez ostentando una conexidad tanto social conidigar.Pero no solo puede hablarse a
la ligera de esta conexidad , aqui hay queneler que la responsabilidad es proveer
una relacion familiar solida que permita un dedkrral individuo en un grupo social y
gue por tanto de consuno se entiende una propatiad entre obligaciones y deberes
reciprocas entre padres y nucleo familiar, La ommmncia social y grupal puede llegar a
ser definida por la integridad que la familia le/dnae proporcionar al menor, ya que es

determinante la influencia que ejerce la familiseedesarrollo del ser humano.

Maria Escudero (2011) con respecto a la familmdioe:
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La familia tiene la obligacién de promover iguaddde derecho, el efecto,
la solidaridad y el respeto reciproco entre taglosintegrantes. Cualquier forma
de violencia en familia se considera destructivasdearmonia y debe ser
sancionada, son obligaciones de la familia protegela los menores o
adolescentes de cualquier acto que amenace o gwnevida su dignidad y su

integridad personal. (p, 1077).

Es entendido que los padres pueden construir aapEmy entornos que facilitan
el desarrollo de habilidades de los menores armhatlos referentes brindados por la
familia, tal como lo es el respeto reciproco, digacion de la familia entonces se
encuentra su razon de ser en proteger a los negp@dolescentes de cualquier acto o
amenaza que pueda ser contraria a la vida y gteddd humana, como lo plantea
Escudero (2011).La familia es el lugar en el quepeende a conocerse, a relacionarse,
a comunicarse. Por esta razon, la familia juega papel muy importante en la
formacion de los nifios y las nifias. La familia @led®er un lugar en el que coexista

afecto, buena comunicacion, seguridad, comprengigaspeto.

Proteger lasalud, seguridad Yy la moralidad de emanimplica un deber de
vigilancia que debe ser proporcionado por partendehor y en caso de haber una
afectacion que ponga en peligro o vulnere su detse ser sancionado como lo asegura
Escudero (2011), de tal manera que la familia garante del desarrollo armonico e
integral de los nifios, nifias y adolescentes, asbadel ejercicio de todos los derechos

reconocidos.
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El interés superior del nifio, estdéeadido como un conjunto de acciones y
procesos tendientes a garantizar un desarrolgrialt y una vida digna, asi como las
condiciones materiales y afectivas que les permiair plenamente y alcanzar el
maximo de bienestar posible. Para Escudero,( 2@l entiende por interés superior
del nifio, nifia y adolescente, el imperativo quégabh todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sue@®ws Humanos, que son universales,

prevalentes e independientes .

Asi, el interés superior del nifio indica quedasiedades y gobiernos deben de
realizar el maximo esfuerzo posible para constairdiciones favorables a fin de que
éstos puedan vivir y desplegar sus potencialiddgets. lleva implicita la obligacién de
que, independientemente a las coyunturas politisasjales y economicas, deben
asignarse todos los recursos posibles para gaaargste desarrollo incluyendo a los

garantes de los menores es decir a los padres.

Para Escudero,( 2011), En todo acto, decisiordicda administrativa o judicial
o de cualquier naturaleza que deba adoptarse tacidre con los nifios, las nifias y
adolescentes, prevaleceran los derechos de estespecial si existe conflicto con sus
derechos fundamentales, con los de cualquier etsopa. A la luz de los antecedentes
de su propio texto, es claro que los derechosnidel y los correlativos deberes de la
familia, la sociedad y el Estado, reciben en lasttutionun notorio reforzamiento
institucional. Los principios de proteccion espkegiae interés superior del menor, asi
como los derechos, ya reconocidos en el plano kegal los convenios internacionales,
se elevan a nivel constitucional y se los dota @&glencia sobre los derechos de los

demas. Desde esta perspectiva, dicha prioridad snpreducto de la bondad de la
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sociedad adulta o de los sistemas de gobierno,gieoconstituye un elemento basico

para la preservacién y mejoramiento de la raza hama

De tal modo que el interés superior del nifio, ltasser de vital importancia para
una interpretacion y una aplicacion racional dedrpa normativo. Debido a que, es un
principio juridico garantista que establece el dedstatal de privilegiar los derechos de
los niflos pertenecientes frente a otros dereehngereses colectivos. Lo cual, implica
un deber de privilegio de los derechos fundamestdke los nifios en el disefio e
implementacion de las politicas publicas estatal¥s.esto sobresale en definitiva, que el
interés superior del niflo debe ser interpretadoocomcomplejo de respeto de derechos
fundamentales consagrados en diferentes organigropss del Estado y adoptado por

el deber garantizar el deber estatal de privaledps derechos del nifio.

Esto implica que la proteccion de los derechos uedp limitarse o ser parcial
sino se debe aplicar a todos los derechos quenpedan al menor, no puede
subestimarse que solo tenga aplicabilidad el isterguperior del nifio en algunas

ocasiones y en otras no, pues este es prepondbeaidos derechos de los demas.

El interés superior del nifio es definido por lafd® como:

El ordenamiento juridico Colombiano, parte del sgto del caracter
sustancial que la vida misma de los seres humaeasnes tiene como su propio
desarrollo, en el sentido de que para la satigfaae todas las necesidades que
se le van presentando en esta primera etapaoddirh, la del hijo hasta los 21,
50, y 77 afios de edad, correspondientes ordinante a las de los padres,

abuelos, y bisabuelos, deben ser satisfechas e farovechosa y ascendente en



pro a la obtencion de un hombre nuevo y mejor istente. De alli que no solo se
admita sino que impulse y garantice el interésesap del menor para este

objetivo. (P.29).

Es una obligatoriedad que tanto padres del memop @scendientes, tomen parte
de la formacién vy proteccion del mismo. Tal come@xpresa Lafont, el interés superior
del nifio debe ser el pilar de mayor preponderamd¢zahora de lograr un equilibrio que
impulse la desarrollabilidad intrinseca del memaro que es apenas l6gico que no se
logre este objetivo sino existe una conexidad efdee derechos de los nifios, el

sostenimiento familiar y las politicas socialeseathdo.

De tal modo, los derechos del nifio adoptan el tarade indivisibles e
interdependientes propios de los derechos humarstalandose una percepcion holistica
de su desarrollo. Determinando asi, la funciénodealdultos en el ofrecer direccion y
orientacion apropiadas para que los nifios puedarcegj los derechos que se les

reconocen.

Para Garcia,E. (2000). La prevalencia de losctiesede los nifios, frente a los
derechos de los demas, que establece el articule 44 Constitucion, en su inciso final,
tienen que entenderse, primero, cuando ciertameaeteenfrentan sus derechos
fundamentales que la norma enumera, los que otekdagislador y los tratados
internacionales ratificados por Colombia, con deoscde otras personas, pero en
manera alguna procede entenderse sacrificar legtderechos que no pugnen con los
menores. En segundo lugar prevalecen en cuantatsede derechos cuya finalidad sea

alcanzar las metas que con ellos se proponen. ¢sar@, entonces, enseflar que sus

16



derechos a la integridad corporal, a la vida ahlm@, a su libertad de opinién, a la salud,
a la educacion, implican deberes correlativos, cogiterase, de respeto, obediencia,
socorro, total limitacion ante los derechos de desnas. Es asi como sus derechos

pueden prevalecer sobe los demas.

A la luz de lo expuesto el interépexior del nifio es una consideracion
primordial en todas las decisiones y medidas diseetindirectas, relacionadas con ellos,
gue incluye tanto los actos, conductas, propuestasjcios, procedimientos y demas
iniciativas, su identidad, la preservacion debemd familiar y el mantenimiento de las
relaciones, los cuidados, la proteccion y la selgari del nifio, su situaciéon de
vulnerabilidad y su derecho a la salud y a la ecidoason elementos fundamentales para
la evaluacion y la determinacion del interés supetel nifio en todas las dimensiones en
las que se extiende las garantias que debe trasigoodicho interés. Por parte de los

organismos y mecanismos estatales.

Como lo sostiene Garcia, E(2000). Los derechosifiel deben ser interpretados
de manera sistematica ya que en suproporcion uasedp adecuada proteccion a los
derechos a la vida, lasupervivencia y el desardglonifio, por ello son imperativos del
estado y de sus organismos la proteccion de leshles reconocidos de los menores en

el ordenamiento juridico del pais.

Al no existir una proporcionalidad y un equilibentre la responsabilidad de la
familia y la primacia del interés del menor se gueddenciar una profunda colision con
la vida digna que debe representar la existenciasdmenores, ya que los dos primeros

son los pilares de la relacion socio juridica mi@tleo familiar y por tanto de la vida

17
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misma del menor. Cuando se evidencia la faltagdporesabilidad de la familia en sus
deberes como ente garante de la subsistencia sielanyi del desarrollo de los miembros
de la familia, se pasa por alto que el interésrdsior es prevalente en cualquier ambito
tanto social como juridico, y se pasa por alto gueterés superior del nifio es una
directriz, tanto de caracter juridico como psicé@osiendo un instrumento de rapido y

casi universalreconocimiento juridico y masiva &eipn social.

Por ello cuando este interés es fraccionado o xadioe se atribuye que trae
consigo la falta de responsabilidad familiar demtahera que es indudable que haya un
detrimento a la dignidad humana del menor que danmocresultado el abandono y el

maltrato.

Fundamentos Historicos

La dignidad humana desde un contexto histérico reslarecho que tienen todas las
personas desde el momento de su nacimiento potoehsecho de ser humano, esto se reconocio
desde el momento de la declaraciéon de los Derddhosanos en 1948, sin embargo podemos
afirmar que tiene precedentes histéricos desd®dibec de Hammurabi A.C. Pero a pesar de
dichos avances no todos los hombres eran consaelifides ya que los esclavos y las mujeres

no gozaban de dicha condicion.

Podemos decir que la declaracion universal de dosctios humanos es producto de los
acontecimientos de la primera y segunda guerra mugda lucha en pro de la libertad, la
dignidad, y la igualdad; también es importante at=st que los derechos humanos no se
reconocieron por los estados ni universalmenteahqesé se establece la Organizacion de las

Naciones Unidas que desde los exterminios colestorganizados por el poder Nazi desde
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Alemania hasta las bombas atomicas arrojadas @shiiina y Nagasaki, pasando de esta forma
por uno de los episodios mas crueles durante laepai y segunda guerra mundial; estos
episodios llevaron a reflexionar sobre la dignilachana y los derechos fundamentales de todo
ser humano para garantizar que no se repitan alesidades, es el 10 de diciembre de 1948
cuando la declaracion de los derechos humanosrebama por la Asamblea General de las

Naciones Unidas.

Después de la declaracion de los derechos humargieren nuevas organizaciones para
la proteccion de tales derechos a nivel internatigrfueron surgiendo nuevas declaraciones y
convenios internacionales para dicha protecciontdre esto se acogieron especialmente los
derechos de los integrantes de la familia mas valhes, puesto que en la antigiedad no se
pensaba en ofrecer proteccion especial a los niéosla edad media los menores eran
considerados adultos pequefios, a mediados delXiglosurgié en Francia la idea de ofrecer
proteccién especial a los nifios, esto permitid edadollo progresivo de los derechos de los
menores, y a partir de 1881 las leyes francesasntizeiron a los nifios el derecho a la
educacion, a principios del siglo XX comenzo a ienpéntarse la proteccion de los nifios incluso
en el ambito social, juridica, y sanitaria, estevo desarrollo que comenzé en Francia se

extendio mas adelante por toda Europa.

La segunda guerra mundial dejo entre sus victimasles de nifios en una situacion
desamparada, como consecuencia en 1947 se cran@b e las Naciones Unidas para la
infancia, conocida como UNICEF a la cual se lecedi el estatus de organizacion
internacional permanente en 1953, esta organizadfmante sus inicios se centro
particularmente en ayudar a los nifios victimasadeegunda guerra mundial, principalmente a

los nifios europeos, sin embargo al pasar el tiecopenzo auxiliar a nifios en paises en via de
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desarrollo; la organizacion luego desarrollo unomm@mas para ofrecer a estos menores una

calidad de vida digna como lo es acceso a la edugamena salud, agua potable, y alimentos.

Frente a la constitucion de 1991 la esenta el principio de descentralizacion, con
autonomia de sus entidades territoriales, los ipive de participacion y pluralismo agregan una
dimension filoséfica al concepto dogmatico de demcia. La parte final referente a que el
estado se funda en el respeto a la dignidad hunehti@bajo, la solidaridad, y la prevalencia
del interés general determinan el desarrollo dedkrmas apartados de la carta magna como

fundamento del orden politico.

De la misma manera como se cre0 la peaiteespecial a los integrantes mas vulnerables
dentro del nucleo social y familiar en el campeiinacional, en nuestro pais fue mediante la ley
75 de 1968 con la creacion del Instituto Colombidadienestar Familiar al cual se integraron
la divisibn de menores del ministerio de justicial ynstituto nacional de salud, dando lugar a la
primera expresion de voluntad politica para prateggquienes se reconocian como menores en
situacion irregular, dando paso de esta maneraeosyprogramas que en comun velan por la
proteccidon a la dignidad del menor, otorgandolaesderechos basicos que por la problematica
social como pobreza extrema, falta de informaan@gligencia, desplazamiento forzado y otros
conflictos sociales, hacen que los menores caredeadlichas garantias constitucionales por
parte de los padres, dejandoles en situacion dedaha, posterior a dicha situacion lo que hace
el ICBF es proteger estos menores recogiéndoletasiecalles y brindarles alimentacion,
educacion, cuidado, amor, salud, nutricion, y tddegyarantias posibles para que el menor este
en un ambiente sano, asi mismo, se crearon logdsgamunitarios FAMI — Familia Mujer e

Infancia, que hace énfasis en la atencidbn a muggetantes, madres lactantes, nifios y nifias
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menores de 7 afios, en el proceso de socializac&m gl mejoramiento de su nutricidon y sus

condiciones de vida digna. (ICBF 2012).

Vulneracién al principio de dignidad humana porla trasgresion al derecho al debido
proceso

El derecho al debido al proceso es un derecho fmedt&l que posee todo ser humano
por medio del cual, se hacen valer las garantiastitucionales que se arraigan en el deber del
Estado. De tal modo que el procedimiento que t@Vés decisiones de las entidades estatales
en los procesos de declaracion de abandono deflos, niflas y adolescentes debe seguir los
lineamientos establecidos por el estado y ensal cancreto debe verificarse que la vulneracion
y la amenaza que presenten los nifios sea lo suBaente cierta para tomar la determinacion
de emprender el procedimiento de restablecimieletaderechos. Por lo anterior se ha
evidenciado que las entidades estatales encargkdaslar por la garantia y proteccion del
debido proceso en las actuaciones administraticagumplen a cabalidad sus deberes y
obligaciones en el asegurar las garantias dalagias bioldgicas y a los nifios, nifias y
adolescentes, inmersos en las declaratorias dedabo basadas en la inmediatez de las

decisiones administrativas.

Principio de dignidad humana en el contexto legal

Este derecho que tienen los nifios, nifias y adalessc@or el hecho de ser personas se
encuentra plasmado en nuestra Carta politica élrega: articulo 1Colombia es un Estado

social de derecho, organizado en forma de Repubtiitaria, descentralizada, con autonomia de
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sus entidades territoriales, democratica, participay pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridadlake personas que la integran y en la

prevalencia del interés general (CN Art.1)

Basado en lo dicho los nifios, nifias y adolescagiean de una especial proteccion sélo
por el simple hecho de ser personas y ademas paoifss merecen un trato preferencial por
parte del Estado y de los entes que lo represen&amneste caso en particular el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), que esrelargado del cuidado personal de estos,

mas si se encuentran indefensos y desprovistosalamilia.

Este articulo representa la proteccion de los deaieéschos y uno de los mas grandes
avances que trae la Constitucion de 1991, ya qasattior Carta politica no lo contemplaba en

su articulado.

También est4 el articulo 93 constitucional queesgmta un progreso enorme ya que por
medio de este y por ratificacion del Congreso ald&républica entran a nuestra legislacion
interna todos los tratados y convenios internadgsneatificados por Colombia sobre derechos

humanos y se prohiben su limitacion dentro nuestrdorio colombiano (CN Art.93)

De manera que gracias a este se ve un amparo gnéf&ativo de los derechos de toda
la poblacién colombiana, es decir que los nifioSasiy adolescentes se van a ver protegidos

tanto por la legislacion nacional como por la inggional en su dignidad personal.

Esta Constitucion generdé cambios importantes yegié de manera significativa a la
nifiez, asi lo dejo reflejado en varios de suswdds; por ejemplo el articulo 44 nos dice que los
derechos de los nifios prevalecen sobre los deg@lehtns demas, esté es claro en dar a entender

gue hay una supremacia y esta no se puede quetmapor el Estado ni por los particulares.
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La Constitucién de 1991 despejo las dudas acert@sdierechos de los nifios, porque en
su articulado y en especial el Bloque de Constihatidad, asiste al legislativo, y que por
medio de este ingresan a la normatividad naciats los derechos humanos fundamentales y

pueden ser aplicados por los jueces en sus flasieciendo asi al individu6 en cuestion.

Esto favorecié la salvaguarda de los de los desedbacolombianos y por medio de este
se adhieren a las legislacion interna tratadbsesderechos humanos que los benefician, dan
una base a los jueces para aplicarlos en la rédolde conflictos. Este fue un paso gigantesco
en la carta del 1991 en pro de la defensa dedoecdos fundamentales de los nifios, nifias y

adolescentes.

También podemos citar la Ley 1098 de 2006, queegeotlie forma clara y sucinta los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, dicdode forma taxativa pero sin embargo lo da
a entender en sus disposiciones generales, doneltad#ece varios mecanismos de proteccion
gue podemos usar para resguardar su dignidad lauRtdemos aprovechar estos mecanismos
para salvaguardar sus derechos, ya que ellos sernuiréerables que una persona mayor y estas

pueden utilizar sus facultades en cambio ellosienen desarrollada aun.

Esta ley es un adelanto en la defensa de su diymidao personas, porque esta trae
varias pautas de como defender y amparar esoshdergue ellos tienen, y ademas la forma
mas adecuada de hacerlos valer ante el Estadonte fee los particulares que los quieran

vulnerar.

Esta ley trajo consigo cambios significativos emarto al amparo vy defensa de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, sstosueden hacer valer a través de su

representante legales o por medio del mismo Esidde entidades que lo representan, en este
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caso en particular el ICBF, que es el ente encargadla salvaguarda de los derechos de los
nifos en Colombia. Esta es una institucion dirigmta gobierno y con autonomia en sus

decisiones para los casos referentes a su comjzetenc

El Estado Colombiano, de clara inspiracion humanyssello personalista, se cimenta
sobre el principio absoluto e incondicional de etsple la dignidad del hombre, asi como en el
imperativo inexcusable de garantia y promocioén qasiga de los derechos imprescriptibles e

inalienables que de ella se derivan.

La afirmacion de que la dignidad es principio fuméa fin y valor absoluto del
ordenamiento colombiano, significa que el Estadmmece la eminencia del ser humano, sin
condicionamientos, y que, por lo tanto, ésta npusgle perder ni decrecer en su exigencia. Ante
el derecho, la persona tiene una valia inestimablelependiente y en cuanto al reconocimiento

de los derechos fundamentales, ninguno asociad@esr que otros.

Basado en lo anterior se puede sefialar que Codeefestado da a entender que en
Colombia se respeta la dignidad humana a toda mersio importar su condicion econdmica,
social o politica, es un derecho que nace cordelidio y no se puede traspasar o donar a nadie

mas porque es un derecho inalienable e intraniferib

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, cuyrw@ad 24 reconoce el derecho del
nifio al disfrute del mas alto nivel posible de dajua servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Lstadbs Partes se esforzaran por asegurar que
ningun niflo sea privado de su derecho al disfratesibs servicios sanitarios. Los Estados Partes

aseguraran la plena aplicacion de este derecleo, particular, adoptaran las medidas apropiadas
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para: ... b) Asegurar la prestacion de la asistenwaica y la atencidon sanitaria que sean

necesarias a todos los nifios, haciendo hincapeééaesarrollo de la atencion primaria de salud.

La Declaracion de los Derechos del Nifio, articla.4 el nifio debe gozar de los
beneficios de la seguridad social. Tendré derechreeer y desarrollarse en buena salud, con
este fin deberan proporcionarse tanto a €l comoraaglre, cuidados especiales, incluso atencion
prenatal y postnatal. El nifio tendra derecho arudesf de alimentacion, vivienda, recreo y
servicios meédicos adecuados (Colombia, T-1162)

Apoyado en lo anterior expresado por la Corte Gmsdnal se podria decir que el
Estado le corresponde ser un garante de los dereehlms nifilos, sin importar las condiciones
de necesidad en que se encuentren estos, se leedpbader de una forma inmediata y decisiva
para asi poderles proteger de las adversidadese as€ vean expuestos por sus padres o
particulares o por entidades del mismo Estado.Tedtm basado en su dignidad humana como
un derecho fundamental y esté ligado a los deméscldes que trae consigo los tratados

internacionales, convenciones y leyes nacionaledagiprotegen.

Corte Suprema de Justicia dice en la sentencidd73Xde 2007 queéa dignidad humana es uno

de los derechos que permanece invariable. La Qacisth de 1991 se inspira en un radical
humanismo, tanto asi que en sus aspectos dogmugtrescriptivos se afirma la primacia de la
persona humana. El articulo 1° establece que Cdadosw halla fundada en el respeto de la
dignidad humana, y el articulo 5° dispone que &dgsreconozca, sin discriminaciéon alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la perdanaignidad es reconocida como atributo,

condiciéon o esencia del ser humano.
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En ese orden, la persona es portadora de su dighidaana y, con independencia de sus
equivocaciones o de actuaciones contrarias a leeeses de otros, no pierde esa condicion, por

lo que merece un trato digno.

Tomando en cuenta lo antes mencionado se puedeneiad que los organismos
jurisdiccionales tienen conceptos parecidos caci@h a la dignidad humana, en enunciar que
es un derecho que tiene la persona, que no se pua@nsmitir ni se conferir a los demas, que
es parte de cada individio de la especie humapar Yo tanto mas adn de los nifios, nifias y

adolescentes, porque estos son mas vulnerablss gstado de inocencia.

También el coédigo de infancia y adolescencia traa proteccion especial para los
menores, ya que cuenta con instituciones publigas/sadas para la amparo de sus derechos en

caso que llegaren hacer transgredidos por lasmessohasta por el mismo Estado.

Se puede notar que las leyes en esta investigaci@on las del problema, porque hay
suficiente proteccion para los menores, tanto matioomo internacionalmente sin embargo la
forma de aplicarlas por parte de Estado, repredentar el ICBF, no siempre es la correcta,
porque este vulnera derechos fundamentales a fies i a sus familias, ya que alguna veces
declara en estado de adoptabilidad y aparta de faemliar sin razones de suficientes. La ley
1098 de 2006 trae varias formas de restablecingedéoderechos y la Constitucion Politica
contempla en su articulo 44 que siempre se debeabws interés superior del menor, y

arrancarlo, llevarselo de nucleo familiar no sieergs la mejor decision para ellos.

El ICBF siempre debe procurar garantizar el masofen sus actuaciones administrativas los

derechos fundamentales de los nifios, ya estosipspiae los demas.
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Estado del arte

La problemética social de menores abandonadosaste ge los administradores de sus
derechos en este caso sus padres ha sido temandieginvestigaciones no solo en Colombia si
no en todo el mundo, mediante dichas investigasiose ha podido evidenciar que estos temas
han provocado preocupacion y asi motivado un Estads profundo de dicha problematica en

universidades, y diferentes organismos de protacidés derechos del menor.

Por este motivo nos permitimos en la presente tigason analizar las diferentes teorias
investigadas y planteadas en torno a esta probtagocial que es muy alarmante puesto que

los Unicos afectados son los menores.

Comenzaremos por los casos de nuestro pais epatamento de Antioquia, Envigado,
las doctoras Ana Milena Espinoza Lépez, Carolinangédve Calderén, Sandra Taborda, y Doris
Cardona Arango (2007), realizaron una investigaddnde identificaron la mayor causa del
abandono de menores para esto utilizaron una deriencuestas graficadas en estadisticas
donde como resultado se evidencio que los poreniaas altos de abandono se presentan de la

siguiente manera:

1.El abandono o situacion de peligro de los menomesue mayor parte eran estudiantes y muy

pocos menores eran trabajadores.

2.El estrato socioecondmico que presento el mayorentirde reportes de abandono fueron el

estrato 1 y 2.

3.Con respecto al parentesco del menor son hijoasedrsonas causantes del abandono.
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4 El 85% de los casos de abandono a menores es m@asipor mujeres madres solteras entre

los 25 y 29 afos de edad.

En lo referente al andlisis de las encuestas \e&siigadoras exponen su propuesta como
un problema de educacién, econémico, ético y alltdonde es evidente segun las condiciones
de vida de la mayoria de los casos de abandonpeytenecen a estratos mas bajos con padres
de bajo nivel educativo y en su mayoria este feménes ocasionado por madres solteras al

respecto sefalan:

En Colombia, la vida social acusa numerosos praddeque obligan a sus habitantes a
actuar de una manera violenta, sin pensar ersfponsabilidad ética, moral y humana, que se
debe tener con los demas. Todos estos factorépaleuitural, social, econémico, han influido
en las fases de desarrollo de los nifios, impidiensovivan paso a paso y de manera natural su

crecimiento fisico, mental y social Espinoza, A.ndalve, C. Taborda, S. y Cardona, D. (2007.)

La propuesta frente al abandono de menores quen Hasenvestigadoras consiste en
adelantar campafias educativas de prevencion, cbirei@dn de la sociedad en conjunto como
un todo para el cambio de estas situaciones qumarse/uelto costumbre y la Gnica forma de

acabar con el problema de la pobreza y falta dewmidades.

Es necesario destacar que si bien es cierto sagamtérior tesis el abandono a menores
es mas una cuestion de valores, educacion, culko@omica, en teoria descarga toda la
responsabilidad en los padres sin mirar mas a fdadocausas de dicha ignorancia y
fundamentos de esta situacion, tampoco involucreesponsabilidad que debe el Estado al
garantizar independiente de todos los factoresvinientes a los menores vulnerados en sus

derechos.
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Al respecto investigan mas a fondo esta problemdtis Doctoras Patricia Cuellar, y
Alba Lucia Benjumea, al identificar al Estado copnmcipal gestor de la proteccion al menor en
situacion de abandono independientemente de susspgdie su situacion econdémica, social,

cultural, al mencionar lo siguiente:

Los programas de intervencion, que en principiodnecreados por el Estado para dar
solucion al fendmeno del abandono, empiezan corekcion de instituciones, pero debido a la
poca oportunidad que tienen los cuidadores de &rialdnifio o nifia la posibilidad de establecer
vinculos solidos (donde los menores puedan satisfampliamente sus necesidades), se ha
creado otro programa que ha sido llamado “hogatitstes, el cual se originG como otra
respuesta para atender a los nifios y nifias quenaeerdran declarados en situacion de
abandono o en riesgo de sufrir algun tipo de dajinoc maltrato fisico o psicolégico, abuso
sexual y negligencia. A diferencia de las instibneis, los hogares sustitutos se caracterizan por
brindar el contexto necesario para que el(la) meeaienta incluido dentro de la sociedad, por
medio de la atencion individualizada y especificee geciben dentro de la familia sustituta

Cuellar, P y Benjumea, A. ( 2005)

Podemos observar en este caso como las autorasnpropn apoyo y proceso de
acomodacion en las familias sustitutas que puededdr a el menor un hogar siendo protegidas
por el Estado mediante la creacion de estas eesdgdasi enfrentar todas las diferentes
consecuencias que pueden generar por el abandamereres y que al establecerse el menor
en estos hogares sustitutos se evitan las sigaipnbdlematicas sociales que van entre lazadas

con el abandono del menor:

1. La crisis ética y la instrumentalizacion del lsemano.
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2. La intolerancia y el desconocimiento de la pidead y la diversidad.

3.La discriminacién social y la concentracion del groeconomico y politico.

4. La inadecuacion e ineficiencia en el desarrabatifico y tecnoldgico.

En presente tesis se plantea un elemento en coominacanterior tesis respecto al
problema social que ocasiona el abandono del masiocomo sus consecuencias a futuro,
también se encuentra un elemento diferencial al emonde plantear el problema puesto que en
la primera teoria se hace la exposicién del proaldesde su origen mientras que en la segunda
tesis se plantea mas completa esta problematicazamgo por su origen, consecuencias,
soluciones posibles y como se logra de alguna raareggarar y proteger al menor en su
totalidad brindandole una familia donde crecer ntisge acogido por un hogar que aunque no

siendo el natural le provee un estado de bienestar.

Respecto a este tema han sido varias las contraveyrsde esta manera encontramos
como se diferencian las teorias vistas hasta el antom mientras que unos investigadores
proponen que la solucién a la problematica soathlatbtandono de nifios y nifias estaa en el
cambio cultural, social, y en educar a la sociedaas exponen teorias que buscan la solucién
del problema en organismos o entidades Estatateparar de esta forma el dafio causado al
menor. Sin embargo, pero a estas teorias se opddectora Nidia ElinorBisig (2009), quien
afirma en su investigacion que si bien es cierte logjo la teoria de regulaciones especificas a
este problema para promover la seguridad de lalifapéra ello por un lado se refuerza la
demanda de una legislacion taxativamente excluydmtes derechos de quienes se encuentran
unidos para la constitucion del matrimonio y lagoeacion y por el otro se bloquean las

acciones tendientes al reconocimiento de los desedh los hijos y es asi como estos menores
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ingresan al discurso de la caridad y a la condidémesamparados, en esta parte se encuentran
elementos de contradiccion con la tesis anteriorenplanteada ya que la presente propuesta a
diferencia de la anterior se opone a la teoriar®rdrar solucion solo en hogares sustitutos
porque considera que es una condicion de noiserpee al margen de un nucleo social “sano”

entonces se cuestiona cual es el valor de la fafetjitima, al respecto a dicho:

De este modo, el nifio es hijo de —un padre— osno@se le otorga identidad juridica. Solo se
rescatan estas Ultimas subjetividades como “highpdeblo”, mantenidos por el Estado, sujetos

de la caridad y conforman la categoria de la infaAbandonada. Bisig, N. (2009)

La autora hace énfasis en las consecuencias quentles menores abandonados y en
que si bien el Estado ha implementado mecanismodefknsa a los derechos y garantias
sociales que tienen los menores en estado de abmmup solo por parte de sus padres en
conjunto, si no que toca un tema muy relevante elawnar que es un detonante principal al
fendmeno del abandono en menores y es el que senpaecuando el abandono surge solo por
parte de uno de los progenitores, es alli dongadie que queda solo con la custodia del menor
en muchas situaciones por presion social y faceedda y necesidades basicas no satisfechas
se ve obligado a abandonar al menor a su suertég parencia de recursos para mantener en un
estado de bienestar al menor, es alli donde slpg®ldema de la infancia que cuando no es
acompafada de formacion continua dentro del ndaladiar da como principal consecuencia el
abandono acomparfado por la delincuencia que erayaria de los casos se presenta y dan
como resultado nuevas generaciones enfermas, dpen dieacompafnada por formacion y en
muchos casos con lo penal, y es por estas sitieigne el Estado debe garantizar no solo
alimento y hogar al menor, estos menores en estaddandono y peligro deben tratarse desde

la educacion y apoyo espiritual, psicolégico yraefianza de un arte u oficio.
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En términos econdmicos es evidente en esta igaeshn que el problema radica
principalmente en la pobreza e ignorancia de ldgoadn donde es mas alto el porcentaje de
menores abandonados o en estado de negligenciaeyla @utora no solo expone el abandono

fuera del hogar si no dentro del mismo por falt@uidado, atencion y formacion.

Cuando de la pobreza se trata esta investigadargésaalla de ver al Estado como Unico
salvavidas ya que en su propuesta introduce abrsgcivado como una gran ayuda en la
capacitacion de estos menores para evitar quenseaores delincuentes o delincuentes futuros

al respecto se menciona:

La argumentacion se centra en la importancia denkefianza de un oficio y, para
lograrlo, el Estado debe asegurar la tenencia s ssijetos durante el tiempo necesario para

formar un ciudadano util. Tiempo que equivale, Ifimente, al de la infancia, sustrayéndola.

La propuesta para alejar a los nifios de la delm@aeconsistird, en resumidas cuentas, en la
creacion de una serie de instituciones y dispastigde coercion y disciplinaria en las que el

sector privado iria en auxilio del Estado patestalBisig, N.( 2009)

De acuerdo con las teorias ya expuestas estdodtszras Cecilia Lopez Laurie y Romina
Prieto Gdmez, al exponer que el abandono infamtrsnarca dentro de una 6ptica socio cultural
pero hacen un aporte nuevo a las teorias ya jstags analizar el abandono de menores como
una modalidad de maltrato infantil y se reduce a forma mas concreta que expuso en la
anterior teoria la Doctora Bisig, que es la fdikaatencion hacia el infante o el abandono fisico

del mismo al respecto hacen mencion de estos diposaltrato:
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1. Abandono fisico: situacién en que las necesilddsicas del menor (alimentacion, higiene,
seguridad, atencion médica, vigilancia, vestidodycacion) no son atendidas adecuadamente

por sus padres.

2. Abandono emocional: situacién en que el nificgauibe el afecto, estimulacién, el apoyo y
proteccién necesaria en cada estado de su evolugjde inhibe su desarrollo 6ptimo, existe una

falta de respuesta por falta de sus padres.

A diferencia de las anteriores tesis podemos egsgjtie la presente se centra en
investigar si las instituciones como hogares suestcumplen realmente con lo necesario para el
bienestar del menor hablando psicolégicamente ycqusecuencias pueden tener estos hogares
en la estabilidad de los menores, si bien es cieecionan las diferentes organizaciones como
la UNICEF donde el desamparo se contempla comositoacion extrema son situaciones
donde los nifios deben ser asistidos y ayudadobgaervicios de proteccion infantil en estos
elementos hay conexion con las anteriores tesi® i hablamos desde el punto de vista del
menor y su salud emocional hace una critica respecjue la ley y las organizaciones ven al
nifio o nifia como propiedad de los padres a cuygocesta el cuidado y no desde un ambito
subjetivo, esta investigacion abarca todo lo refamilo con el bienestar emocional y no solo
material de los menores en estado de peligro, exesne que pese a que el Estado como ente
garante de los derechos de los menores puede progeelementos materiales para una vida
digna no se esta muy conforme con la estabilidsang vida emocional, en sintesis la solucion
no solo es la creacion de entidades sustitutaa tenlilia del menor si no que se debe trabajar
mas para incentivar y educar a la sociedad sabiragortancia de que el menor crezca con su
familia natural y de esta manera evitar trastode$a personalidad y futuros adultos que tengan

las mismas actitudes de abandono con sus hijaesfale expresion de sus sentimientos,
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resentimiento con la sociedad y traumas que en osuctasos son insuperables; esta
investigacion se trata de mirar mas alla de lanicitaal nifio como futuro adulto e identificar en

gue se esta contribuyendo para acabar con la pnébta social del abandono.

Por otra parte hace alusion a la convencion interigana de los derechos del nifio que
aparece como un hito historico en la demarcacioiodenuevos rumbos en contra de las

multiples manifestaciones de maltrato infantilkespecto hace el siguiente andlisis:

En este enfoque se hace una distincion entre lasitsx, la demanda y el deseo,
distincion necesaria para poder demostrar quefel no es solo un sujeto dependiente, no se
trata de un sujeto solo a nivel de las necesideaidgies. A partir de lo dicho es que se puede
proponer una aproximacion teédrica a la problema@abandono infantil ya no como abandono
fisico, definido hasta ahora como la falta de dteves o la falta de la atencion a necesidades
basicas o la ausencia fisica de un adulto resplengak se haga cargo Lépez, C. y Prieto R.

(2004).

Con respecto a este planteamiento se relacionagpaniente con la investigacion de la
Doctora Adriana Gomez GOmez, quien se encargé déumgdizar en la formacion de los
menores que son llevados a hogares sustitutos da¢iones especialmente en el Centro San
Jeronimo Mianien Bogota, la autora escogio estarG@@orque es una de las pocas instituciones
delegadas por el Instituto Colombiano de Biendsgamniliar que ofrecen dentro de su programa
integral para el menor en condicion de abandorftotanacion para el trabajo” a diferencia de
las anteriores tesis en esta investigacion se gadalat necesidad de buscar salida y ayuda al
problema del abandono a menores de dificil addpdadi que necesitan salir de estas

instituciones preparados para la vida.
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La presente investigacion planteada se difereneitasl antes mencionadas en cuanto a
los fendmenos que ocasionan el abandono de losresepor parte de sus padres, atribuye esta
situacion a circunstancias como desastres natuyalesciales, desplazamiento, enfermedad,
conflicto armado, la explotacion econOmica y sexuala de calle, presidio, delincuencia. Si
observamos con detenimiento son nuevos factoresinflugen en muchos de los casos de
abandono no mencionados antes y que hacen un goeae a nuestra investigacion ya que parte
de otras probleméaticas sociales ya no tanto ecaasna educativas en primer orden, si no en
un orden secundario aunque no deja de ser la @ohnezfactor comun de estos menores

integrantes del Centro San Jer6nimo Miani.

En sintesis esta investigacion aporta una nuesi@nviy oportunidad asi como una
propuesta a la creacion de nuevos centros com@astelos menores de escasas posibilidades
de ser adoptados por factores como edad, enfermedad otras circunstancias que impiden
gue encuentren una familia, la autora se preocugmpuar investigar qué seré de la vida de los

menores al cumplir los 18 afos de edad.

Al respecto se refiere:

No se puede asegurar con exactitud cual es ehdedé aquellos que cumplen los 18
afos y deciden dejar su vida institucionalizadaso evidentes los estudios que hablen sobre
este problema, pues hay factores como el capit#lstas habilidades para la vida, la calidad y
el nivel de educacion alcanzado, la calidad deotan&cion para el trabajo, entre otros, que
inciden en la forma como estos jévenes van a laceroceso de reinsercion a la sociedad y de

insercion al mundo del trabajo. Gomez, A. (2012)
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La presente investigacion tiene elementos en carndria tesis analizada anterior a esta
donde las autoras se preocupan mas por el biengstamenor a largo plazo y por las
capacidades que pueda adquirir aparte de lo mateng indispensable, se plantea en sintesis
una preparacion, educacién, valores, y estrateqias,colaboren Y contribuyan a que estos
menores no sean futuros criminales, si no persenfxadas y direccionadas a trabajar por un

bienestar social.

Al respecto se refiere:

En ese orden de ideas la Politica Publica de judgpiantea la busqueda de acciones que
potencialicen las capacidades de los jovenes pacarhde ellos unos ciudadanos sanos,
educados, productivos, participativos, pacificqegparados para asumir los retos inherentes a

la sociedad contemporanea. Gomez, A. (2012)

Respecto a las tesis planteadas podemos decsi fpien existen muchos elementos en
comun con nuestra investigacion, por ejemplo acioear es la situacion del menor un tema
complicado porque no solo es adoptar al menor egarBs sustitutos si no que también
planteamos el brindarle oportunidades de formagide preparacion puesto que consideramos
gue el abandono del menor no es un tema que satoaabl momento de la infancia si no que
hay que brindar formacién para el futuro de losnmis, que posteriormente pueden contribuir a
mejorar 0 empeorar la sociedad segun sea formado gtfiancia, referente a este tema podemos
decir que aungue la creacion de centros de praparde estos menores para la vida al cumplir
la mayoria de edad se han establecido, no se haoten cuenta por el Gobierno Nacional
como prioridad en la calidad y cantidad necesamaguestro pais, una muestra de esto es los

pocos centros que existen hasta el momento.
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También encontramos en las situaciones que proveste fendbmeno como es la
pobreza, diferencias que habria que debatir déssgeguntos de vista, puesto que si bien es
cierto que es un factor que influye y enferma astraesociedad e induce a el abandono de
menores por parte de sus padres, también hay tacde que el Estado Colombiano ha
brindado muchas ayudas en los sectores de estr@issbajos como son mercados, bonos,
familias en accién, el no cobro de matriculas eegios publicos, es en este aspecto donde
hacemos la propuesta de nuestra investigacion, noees proveer todo lo necesario a las
personas menos favorecidas, si no educarlos y flosnan fundaciones o empresas del sector
privado que contribuyan a el cambio, generando eyl a que las personas aprendan un oficio

o0 arte para subsistir y poder saciar sus necesdsaggcas y asi fortalecer la vida familiar.

En conclusion el abandono al menor es un fenOmer® s¢ deriva de mudltiples
condiciones sociales donde desafortunadamentefdotados son los menores y que es Estado
quien implementa mecanismo de defensa a los menmese a esto y tantas ayudas que se han
brindado no ha sido suficientes para evitar el dbaao de los menores, nos lleva a reflexionar si
es la forma de ayudar o por el contrario se camggba que haya mas pobreza, mas comodidad
al sentir el apoyo de un mercado mensual, este tefegente a que entre mas pobre es una
familia mas hijos tiene, y mas pobreza se generape esta situacion que nuestra propuesta se
basa en que haya mas educacién, formacion ,coigjigmevencion, control a estas familias
desfavorecidas, y que en los casos que ya no ledaque hacer cuando los menores estén en
total abandono se atienda con la intencién no del@limentarlo y tenerlo en hogar sustituto
mientras que cumple la mayoria de edad esto eaxselde los menores de pocas posibilidades de
adoptabilidad, si no que se les forme para cuaalifais de estos hogares no escojan el camino

de la delincuencia.
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En cuanto a la solucién de la adopcion consideragneses una figura que aparece para
brindar al menor una familia la cual es una beltgppesta donde el Estado es quien se encarga

de vigilar que sea legal y lo mejor para el biesredél menor.

¢,Como el ICBF a través de sus actuaciones adrmatinsts vulnera el principio de la dignidad
humana de los nifios, nifias y adolescentes en edtaglmandono?

Fundamentos teéricos

Los derechos humanos estan consolidados en ldalibda justicia y la paz, tomando
como base el reconocimiento de la dignidad intdasy de los derechos inalienables en todos
los miembros de la familia humana. De tal manewa lcp dignidad humana no es un accidente,
tiene un fundamento ontolégico anhelado en el miser del hombre y quepuede , manifestarse
accidentalmente a través de sus actos. La digmdatepende Unicamente de su obrar sino que

se funda, primariamente en su ser, Por eso laddidgrafecta a la persona en su intimidad.

Como lo manifiesta Hoyos (2005) la dignidad humasaabsoluta, porque en cuanto la
persona es un todo, no esta referida a su propicies cada absoluto humano es mas que la
propia especie a la que pertenece, por ello misnpeidsona humana no es ni genero ni diferencia
especifica en ella hay una perfeccién propia qaeetgue cada hombre sea digno en si y lo es

porque cada quien es un todo. ( pag., 195)

El reconocimiento del ser humano como ser persesmalna demanda absoluta,
gue no tiene excepcion y debe basarse en critebjesivos porque si se hace depender
ese reconocimiento del cumplimiento preciso derdetedas propiedades cualitativas,

se destruye la incondicionalidad de la demandalgsiona la dignidad humana.
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De tal manera que las dos manifestaciones detipiinde la dignidad humana
plantean cuestiones de indoles diversas en relaoidiha posicion que han de adoptar la
sociedad y el estado frente a esa dignidad. iSambra que al contraponer la
concepcion doctrinal de la dignidad humana caor@blema objeto de la investigacion,
da como resultado una colision de forma directaqu@no se puede dar el goce de unos
derechos inherentes a los nifios nifias y adolesceci@ndo no existe una garantia de
proteccidén y desarrollo en el resultado final dedcgso. Pero es relevante plasmar el
significado de menor de edad, ya que en la leg@iadel pais especialmente el codigo
de infancia y adolescencia se los define deglaente manera ; se entiende por nifio o
nifia las personas entre los 0 y los 12 afios, yapolescente las personas entre 12 y 18

anos de edad, siendo todos estos menores de edad.

De otro lado el abandono lo cagaloMaria Moliner (1999) como la accion de
abandonar, es decir, dejar algo o alguien a gueairese la obligacion de cuidar o atender, sin
cuidado, apartdndose o no de ella. Llevando impledihecho de que no es necesario alejarse de
alguien para tenerlo abandonado como el abanfisico, emocional y psicoafectivo de sus
padres, representantes legales o de las persomssudiones y autoridades que tienen la
responsabilidad de su cuidado y atencién. No otsstén jurisprudencia determina que el
abandono, por parte de quien tiene el deber legahgistir al menor de edad, ademas de
calificarse como un acto inhumano, lleva implicitodesarraigo y desproteccion de los nifios, en
cuanto que, por esa via, se les estd negando lesgugprescindible para su propia subsistencia,
exponiéndolos a situaciones que pueden comprormseteida e integridad fisica y personal, asi
como también otros derechos que son consustan@alesoposito de lograr su desarrollo

integral y armonico, y desconoce los postuladogrdeeccion especial que pesa sobre ese grupo
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de la poblacién, razén por la cual se justificanplaente que tal conducta se tipifique y se

sancione adecuadamente.

La proteccion especial de que son titulares lo®aii nifias, se entiende referida, sin
duda alguna, a todos los menores de 18 afos, dedel gatalogo de derechos y el régimen de
proteccién se predican, en igualdad de condiciqreas, todas las personas que no han alcanzado
la edad de 18 afios, quienes son las que detentaondlicion de menores de edad, quedando
definido que los adolescentes gozan de los mismaitegios y derechos fundamentales que los
nifios, por lo que son todos los menores de 18 k¥ostulares del derecho a la proteccion
especial establecida en la Carta y los tratadesnationales de derechos humanos, sin que sea
posible establecer diferencias de edad en cuant@giinen de proteccion. De ahi que la
distincion impuesta por el legislador en el delite abandono, consistente en otorgarle la
condicion de victima de ese delito solo a los mesnde 12 afios, excluyendo de tal condicidon a
los adolescentes, es decir, a las personas queesdté los 12 y 18 afios de edad, no encuentra

justificacion constitucional alguna.

De tal manera que se evidencia claramente quéukcgn de abandono afecta de
manera directa la proteccion a principio de digdidamana, que es el fundamento de las
legislaciones en el pais y en el mundo y que ppueasto devela que no se puede velar
directamente por el respeto a la persona humanaxisie abandono porque esta

situacion vulnera el principio de dignidad humasratodas sus dimensiones.

Dentro del marco del proceso de restablecimieetalerechos brindado a los
menores se contempla una serie de pasos queaintelgr etapa que da iniciacion al

mismo como lo es la proporcionalidad entre elgdes vulneracion del derecho y la
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medida de proteccién adoptada, la solidez del nmhterobatorio, la duracion de la
medida, las consecuencias negativas que puedendlunas medidas en términos de
estabilidad emocional y psicolégica del menor, @istmente si es el caso se ponen los
menores a disposicion de los hogares de pasoagudsdonde se precisa la atencidon
inherente al problema de investigacion, debido e aparentemente en la fase inicial se
presta un acompafiamiento al menor , proporciorial fancion que debe cumplir el

estado en atender de manera inmediata a lasidmdes del menor.

Quizas es aqui donde la inmediatez ha obradgapel determinante en la
garantia a largo plazo que se le brinda a los msnem estado de abandono, ya que la
solucion que propone el estado atiende una necedaeecuperacion importante pero es
aqui donde hay que detenerse y entender la adatjde viene para los menores, en
primer lugar compartir un espacio fisico con nifiggs y adolescentes que oscilan entre
diferentes edades y que traen consigo diferentesblgmaticas, en segundo lugar en
encontrase con una figura de madre sustituta quguaurepresenta una figura maternal a
simple vista cumple mas funciones de empeladougaemision de verdadera sustituta.
Porque incluso a las madres se les instruye psrang generen vinculos afectivos hacia
los menores que si bien por una lado es légico pudsincién es velar por el hogar de
paso también es cierto que en muchas otras fuegioomo por ejemplo el carifio y el
afecto hacia los menores es necesario para quenlagr mayor acople y equilibrio que

formara supersonalidad y su desenvolvimiento frafgesociedad.

Ya que la mayoria de los nifios que llegan a |lgmihes sustitos han pasado por
situaciones de desproteccion que han puesto eméo®res en situaciones de peligro

vulnerando hasta su derecho a la vida digna dejarglo paso secuelas inevitables. Por
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ello se considera en la investigacion que no haamaas prioritario que velar por el

derecho a vivir con dignidad.

No se puede hablar de la misma en un espacio des beinda a los menores en
donde nifios y nifias comparten el mismo espaciongenores que se encuentran en
diferentes rangos de edad como lo es recién mabidsta nifios y nifias que oscilan en
todas las edades contando con que hay tambiénsadntes cada uno con un drama
diferente. A largo plazo no existen garantias tpgemenores aunque superen la etapa de
abandono con la posible adopcion puedan desarrofia personalidad sana vy
recuperada de las circunstancias que han pasado, agerior contando con que el
menor sea adoptado ya que existen casos en quefages llegan a cumplir su mayoria
de edad sin que sean adoptados y es aqui dondedda responsabilidad del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar.

Ya que posteriormente culminan su estadia enoghrh de paso deben
integrarse de nuevo a la sociedad sin una fayéique después de pasar cierto limite
de edad es mas dificil la adoptabilidad , situacjoe se suma a la falta de herramientas
brindadas por el estado ya que muchos de elksm@atoda su infancia y adolescencia
en estos hogares de paso. Por ello es releva@téaresiue no siempre la inmediatez del
estado en la intervencion del proceso de abanderfiGaz y garantiza la dignificacion
de los derechos de los menores en su totalidad.taPoazon se visualizé el problema
juridico de la investigacion el cual refleja quelmdtituto Colombiano de Bienestar
Familiar posee limites para garantizar la digdidde los menores declarados en estado
de abandono. Aunque esta entidad es la encargegeaoteger a la nifiez desamparada,

no logra la misién de darles a todos los menoredlggan alli un hogar y menos logra
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garantizar en un alto porcentaje que al culmilaproceso de restablecimiento de
derechos se logre una integracion del menor a genuna nueva familia y es aqui
donde se observa un limite en la debida garardalgnidad de los menores ya que los
amplios traumas psicoldgicos que viven estos nifiitas y adolescentes en la espera de
ser adoptados e integrados a una nueva fam#idepllevar meses e incluso afios o en el
mayor de los casos ni siquiera ser adoptados ,tghlomotivo esta situacion es el
detonante a traumas y sufrimientos psicologicasgpdecen estos menores sumados a
problemas psicolégicos y de comportamiento quent@nsigo esos menores antes de
llegar a manos del Instituto Colombiano de BitareBamiliar . Asi de esta manera se
vulnera el principio de dignidad de los menores,gya esta entidad estatal no suple

totalmente la problematica del abandono.

Se deberia tener en cuenta que puede haber uaganmportante incorporando
a los hogares sustitutos un funcionamiento @ifier es decir fusionar 5 aspectos
primordiales los cuales fortalecerian y coadyuvaria la etapa de crecimiento y
desarrollo de todos los derechos que estan en jeleda situacion de los menores en
estado de abandono y que son trasladados a hegestéatos en primer lugar formular
lineamientos para la ubicacion y traslado de losiares dando como prioridad a la
ubicaciéon en el medio familiar para asi garantizar estabilidad en dichos hogares y
disminuir los traslados innecesarios ya que ladadti hace una busqueda de familiares
hasta el sexto grado de consanguinidad tardandasiado tiempo en la basqueda de los
mismos , en segundo lugar darle un cambio a ladégege recursos relacionados con el
hogar sustituto para establecer con base a lastedsticas particulares sociales,

econdmicas, espirituales y culturales sobre learsias regiones del pais para considerar
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las verdaderas necesidades Yy condiciones de cadan del pais, en tercer lugar
generar un fortalecimiento de apoyo y seguimieaio los funcionarios publicos que
tienen bajo su responsabilidad la vigilancia alcpsm de atencion a los menores
abandonados, para generar acciones mas profunefasages en la continuidad de las
acciones hacia cada menor, como cuarto lugar tioduna flexibilizacion en los
programas y adecuarlos a los diferentes contextogel regional y local , fundiéndolos
en las diferentes caracteristicas de los mentependiendo de donde proviene, en
quinto lugar fortalecer el trabajo con la famile arigen de los menores ahondando en la
preparacion de la familia de los menores para wibf® reencuentro cuando en el

restablecimiento del menor asi se estipule.

El debido proceso es un derecho constitucionalddorental, consagrado
expresamente en el articulo 29 de la Constitucwiti€a, el cual lo hace extensivo a
toda clase de actuaciones judiciales y administasti ElI debido proceso, esta entendido
como un conjunto de garantias previstas en @namiento juridico, a través de las
cuales se busca la proteccidon delosderechos dediegluos que se encuentran incursos
en una actuacion judicial o administrativa, para durante el transcurso de su tramite se

otorgue el respeto a sus derechos.

De tal modo que la Corte Constitucional ha ddtirel derecho al debido proceso en actuaciones
administrativas de la siguiente manera, a travémaéples pronunciamientos, ha estudiado el
tema relacionado con el debido proceso adminigtratprecisando algunos aspectos que
determinan y delimitan su ambito de aplicacidncialimente, ha destacado que se trata de un
derecho constitucional fundamental, de aplicacidmediata, consagrado en el articulo 29

Superior, que le reconoce directa y expresamesgecaracter, y en los articulos 6° y 209 del



45

mismo ordenamiento, en los que se fijan los elenseipfisicos de la responsabilidad juridica de
los servidores publicos (art. 6°) y los principimectores que deben gobernar la actividad
administrativa del Estado (art. 209). Dentro de raaeco conceptual, la Corte se ha referido el
debido proceso administrativo como “(i) el conjustamplejo de condiciones que le impone la
ley a la administracién, materializado en el cum@nto de una secuencia de actos por parte de
la autoridad administrativa, (ii) que guarda radacdirecta o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin
esta previamente determinado de manera constitalcjotegal”. Ha precisado al respecto, que
con dicha garantia se busca “(i) asegurar el odtefmcionamiento de la administracion, (ii) la
validez de sus propias actuaciones vy, (iii) restprael derecho a la seguridad juridica y a la

defensa de los administrados.

Por lo anterior en los procesos de declaratorialiddono en muchos de los
casos no se realiza una adecuada utilizacion deelaamientas administrativas que son
brindadas por el Estado, por el contrario son ttasalecisiones que afectan de manera
directa los intereses de los padres y nifios, nifedolescentes. Al ser separados de sus
familias bioldgicas sin contar con suficiente ewicia en donde se presente amenaza o

vulneracioén de los derechos los mismos.

Aunque la adopcion es una solucion para mucho®slenenores que han sido
abandonados y que encuentran en esta medida @n haga familia, se considera
importante dignificar la estadia de los menoresgeHa mas eficaz a la hora de cambiar
la perspectiva que muchos de ellos tienen de esgardés. Y que mejor opcion
proporcionandoles las medidas necesarias parargori estos menores ciudadanos del
mafiana en 6ptimas condiciones donde se les bnmee/éncion adecuada , abarcando

desde el aspecto fisico, psicologico, espiritusdcial y cultural , ya que los menores
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socialmente vulnerables tienen desventajas queepueecesitar de atencién a traves de

programas especiales por ello la propuesta de/ésstigacion.

Capitulo Il

En este capitulo se encuentra plasmada la egrateetodoldgica que se utilizé en la presente
investigacion, dando lugar al analisis de los taslols obtenidos, posteriormente se finaliza con
el analisis jurisprudencial de la Corte Constitnal que permitié referenciar los resultados

obtenidos en la investigacion en relacion al ordeeato juridico vigente.

En esta investigacion se ha utilizado el enfoquaitetivo ya que como lo establece
Villabella(2009)este se utiliza para comprenderfeamdmeno de la forma mas integra posible.
Por lo tanto la presente investigacion es de tiggonenéutico Juridico- doctrinal, debido a que
su preocupacion central es indagar que signifidcexto de una norma que casos resuelve e

indicar la respuesta a un problema al problemzatao tal como lo establece Sanchez, (2011).

Dentro del método utilizado realizamos,una aproxiora al analisis jurisprudencial
recopilado, en base a las actuaciones adminmstsatrealizadas en procesos de declaratoria de
abandono de nifios, nifias y adolescentes, y qusupdalencias estos procesos fueron llevadas
a la Corte Constitucional, para su respectivo éstia que en la etapa de garantizacion del

debido proceso hubieron falencias.

En del analisis de resultados se evidenciarontr@cuazones, que conllevan a que las
actuaciones administrativas realizadas por lédades encargadas de establecer la declaratoria

de abandono y reiteradas por ICBF , vulneranmietipio de dignidad humana y que por ende
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afectan el derecho fundamental del debido pmcéa primera de ellas es la mala apreciacion
de pruebas y la materializacion de vias de hep® extralimitaron la autoridad de las
entidades encargadas de tomar la decision de dexlarde abandono,en segundo lugar no se
toma en ocasiones la funcion socializadora, fooread/ de soporte emocional que debe
requerir el debido proceso de estos nifios nifaolescentes ya que no se le da el espacio a los
padres para que se realice el respectivo acompafilmmy muchos de estos nifios son
trasladados a otros lugares en otros departamiefissde la residencia de los padres cuando ni
siquiera a culminado el proceso, en tercer lugadCBF vulnera el derecho a la dignidad
humana en razon a las limitantes que la ley leoimapen el proceso de restablecimiento de
derechos en el sentido de no actuar en muchos casok urgencia que requieren los nifios,
nifias y adolescentes que se encuentran en estadmadéono en la calle donde estdn expuestos
a todos los vejamenes que les impiden gozar dédiechos inherentes a la persona por el solo
hecho de serloy por Ultimoen los casos analizadoserrealizé la inclusion de la familia en el

procedimiento .

Andlisis Jurisprudencial

La corte constitucional ha sobrellevado un papstemininante en cambios a la
legislacion desde su creacién en el constituyeat29®1, por ella han pasado controversias que
han traido cambios normativos y por ende seab#&rto nuevos espacios de debate de acuerdo
a los precedentes que ha estipulado la corpora@@ntal manera que la investigacion
jurisprudencial es determinante para el andlisisl@® pronunciamientos que ha establecido la

Corte Constitucional acerca de las actuacionesmastrativas y su pertinencia en el debido
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proceso brindado a los nifios nifias y adolescedezdarados en estado de abandono y que por

ende se hacen importante en el analisis del ordengorjuridico vigente.

La corte constitucional es enfatica en sefialaragieéenas que los jueces y las autoridades
a cargo deben velar por la proteccion los de®de los nifios, nifias y adolescentes también
debe tenerse en cuenta el buen uso del debidospraoe la defensa de los mismos. En la
sentencia T - 953/ 2006 su problema juridiattreeen definir si las sentencias proferidas para
verificar si constituyeron una via de hecho judipiar defecto factico y lesionan los derechos
fundamentales del actor. De tal manera se hac@teraretacion acerca de la procedencia de
la accion de tutela contra providencias judicidleae un caracter excepcional, pues como es
sabido la intervencion del juez constitucionalgseuentra supeditada, entre otras cosas, a que
los efectos de dicha providencia vulneren o amendoe derechos fundamentales de una
persona y que no exista otro mecanismo judiciahedopara darle proteccion al derecho

comprometido.

La corte constitucional en diferentes ocasioneshaepronunciado acerca de la

declaratoria de abandono de la siguiente manera:

"en verdad, el incumplimiento de los deberes degyagtave e injustificado, no conduce
por si a la privacion o suspension del ejercicidadpatria potestad, pues para ello se
requiere que dicho incumplimiento se derive delndbao del hijo, circunstancia ésta
prevista en el articulo 315-2 del C. C. como calsaina u otra. En el presente caso,
dadas las particularidades que lo rodean, se ogh@n el aquel incumplimiento como

causa de separacion, pues la situacion de enfresmtEmtonyugal que de hecho separ6 a
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los esposos le dieron origen, mas no se puedeuiqngebr el mismo camino, que el

demandado ha abandonado -por su querer- al hijo".

Ahora bien, en casos como el presente, el juestitacional no debe limitarse
simplemente a evaluar la presunta via de hechegba producido en perjuicio del padre de la
menor, sino a identificar los derechos fundamestale la menor que pueden encontrarse
comprometidos. En efecto, en casos como el qualbgpkknteado, ademas de proteger el debido
proceso vulnerado también resulta claro el debeosigueces de proteger a la menor de las
circunstancias dificiles que ha estado viviendao Hee, aparentemente, lo que motivd las
decisiones de los jueces de instancia. Sin embatguoferir estas decisiones es fundamental
gue los jueces ponderen todos los derechos quecserdgran en conflicto, uno de los cuales,

aungue no el Unico, es el derecho a que no se rehyiaculo con sus padres.

El articulo 44 de la Constitucion Politica, establéa preponderante obligacion de la
familia, la sociedad y el Estado de asistir y pyeteal nifio, nifia y adolescente, para garantizar
su desarrollo arménico e integral y el ejerciciengl de sus derechos. De acuerdo con esta
norma, es obligacion de todos garantizar el deradaovida, a la integridad fisica, a la salud y a
la seguridad social, a una alimentacion equilibradau nombre y nacionalidad, a tener una
familia y no ser separados de ella, al cuidado gramla educacion y la cultura, la recreacion, a
la libre expresion de su opinion y al desarrollm@nico e integral. Es aqui en donde se

encuentran los mayores derechos de los cuales g aiiios nifias y adolescentes.

Como es de destacarse el derecho al debido proessano de las garantias
implementadas en la constituciéon de 1991, y queepde ha sido fundamental a la hora de

resolver los inconvenientes suscitados en doadevslucran los intereses de proteccion de los
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nifios, que han sido declarados en estado de ab@anganmque una mala apreciacion de las
pruebas en estos casos pueden desencadenar asa dasafortunado para un nifio que al ser
separado del seno familiar en un proceso de resiabento de derechos por el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar, lo vulnera tamtél como a su familia, de tal modo que al

verse separado por circunstancias y vias de haghexjralimiten la autoridad de las entidades
en cargadas , supedita una vulneracion al prindpidignidad humana de la cual goza todo ser
humano y que se violenta ofreciéndolos a dispbside la apetencia de otra familia que quiera
realizar la adopcion , enfrentandolos a probleraatpsicoldgicas que a su vez conllevan en el

malestar mental que los nifios declarados en ed@mdbandono padecen.

La Corte Constitucional ha concluido en repatidjportunidades, que la determinacion
del interés superior del menor debe atender a cmadddosa ponderacion de las circunstancias
facticas que rodean al menor involucrado”. Paranoleésta ponderacion, es necesario, entre
otras cosas, satisfacer lo que la Corte ha denamioamo “El Equilibrio entre los derechos de
los nifios y los de sus parientes, sobre la bate mtevalencia de los derechos del menor”.De tal
modo que es el balance entre los derechos deflos y sus familiares los que sientan el pilar
del andlisis en los conflictos ocurridos entrertasmos, de ahi que exista el interés superior del
nifio el cual cumple la funcion de darle mayor reteia a los derechos de los nifios sobre los

demas intereses.

Salta a la vista que en este caso no se tomo emacde tal manera que se establecio en
este evento un caso de extralimitacion por parte detoridad competente que baso su concepto
de abandono opto por una simple suposicion. Da estnera la Corte Constitucional, ha
indicado que “afirmar que los derechos e intereges menores de edad son prevalentes,

significa que sean excluyentes o absolutos; seg(preTiso en la sentencia T-510 de 2003, “el
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sentido mismo del verbo prevalecer implica, ne¢assnte, el establecimiento de una relacion
entre dos 0 mas intereses contrapuestos en caso®ts, entre los cuales uno (el del menor)

tiene prioridad en caso de no encontrarse una fdem@monizacion”.

Debido a lo anterior se debe considerar los esimsnaras favorecedores para los nifios,

nifas y adolescentes que estén presentes enaiescdonde sus intereses se vean amenazados.

De otro lado en la sentencia T-030/ 2000, lae€@onstitucional, hace una reiteracién acerca
del uso indebido del derecho al debido procesougaen la etapa de declaratoria de abandono
los funcionarios del Instituto de Bienestar Familiafue apresurada y desmedida ya que estos
nifios pertenecen a una comunidad indigena en dood® tomd en cuenta las verdaderas
situaciones de la comunidad en general ademasfios no debieron ser trasladados a un hogar
de la entidad en la ciudad de Bogot4, cuando debeer en primer lugar llevados a Saravena y
ademas se debio poner en conocimiento de las deessde las autoridades tradicionales, a la
de los Cabildos indigenas ya que conforme a lasslepn los representantes legales de los
pueblos indigenas, y por lo tanto deben tenerseuemta a la hora de tomar decisiones

administrativas o judiciales miembro de su comadidClaramente no se respet6 en el derecho

al debido proceso gque ostentan estos nifos.

Lo primero que hay que sefialar, es que cuanddl@ldil juez constitucional, contenido
en la respectiva providencia, presenta contradiesiaentre la parte motiva y la resolutiva, la
autoridad publica encargada de darle cumplimiestoeth acoger lo dispuesto en la segunda,

gue es la que contiene en sentido estricto laidecis
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La anterior aclaracion viene al caso, dado que lepr@éceso objeto de revision,
especificamente en la sentencia de primera instalaciorden impartida por el a-quo, como se
habia sefialado antes, fue la de continuar corefiaicdon de la situacion legal mediante el
trAmite o proceso administrativo de proteccion espondienteno obstante la misma estuvo
precedida, en la parte motiva. Ellas, con basdosnmandatos legales que consagran y
desarrollan tal procedimiento administrativo, paela evaluacion de la situacion particular,
debian aplicar la medida de proteccion que a siojfuiera la mas conveniente y propicia para la

defensa de los derechos fundamentales de los nsenore

No obstante, ese ejercicio que desarrollaron plavéaaluacion de los hechos y pruebas
por ellas recopiladas, las condujo, a la Defender&amilia de Saravena y luego a la Directora
Seccional de la Agencia Arauca del I.C.B.F, a quercorrespondié resolver el recurso de
apelacion que contra la primera interpusieron tmsomados, a adoptar decisiones diferentes, a
punto, que la que tomo la primera fue revocadalgp@egunda. Situacion que salta a la vista

como una desatencion a los procedimientos correctos

Como lo ha dicho la Corte Constitucional , los ggeg funcionarios administrativos que
tienen a su cargo la definicion de las medidas rdéepcion aplicables a menores indigenas,
tienen la obligacion de incorporar al analisis ge&izan, no sélo los fundamentos mismos del
orden constitucional y todos y cada uno de suseptes, y el contenido de los tratados
internacionales aprobados por Colombia sobre laenmat sino también el desarrollo
jurisprudencial que de ese marco normativo ha middua Corte Constitucional , pues solo asi
sera viable trascender la mera formalidad a la Heravaluar los conceptos y los resultados de
los procesos consultivos y participativos que ptav€onstitucion y la ley, cuyo real sentido es

dar cabida a la diferentes concepciones y proyedtovida, sea cual sea su fundamento
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ideoldgico y siempre que éste respete y no deskardedenamiento juridico que rige nuestra

sociedad.

De tal modo que el procedimiento de verificaciorddeechos que debe iniciar la entidad
encargada deberd realizarse, de igual manera, amhento de definir la situacion y
posteriormente a la medida tomada, esta verificad@be ser concordante con las actuaciones y

el seguimiento al caso.

Cabe destacar que la inclusion de la familia epreteso de restablecimiento, se constituye
como parte fundamental, considerando su funcionakzedora, formadora y de soporte

emocional, pero en este caso eso no ocurrio yalagueifios fueron separados sin tomar en
cuenta los derechos de los familiar el papel foretdgal que estos toman en la iniciacion y

durante el proceso de restablecimiento de los niivaducrados en la situacion.

Sefialo la Corte del anterior caso que como queddostrado, que la mejor decision
para los nifilos es que se ordene su reintegro ald@su familia y a su comunidad, pues son
fundamentales los cuidados de la madre y su rgdocacion al grupo social al que pertenecen,
el cual con insistencia los reclama. Por lo tadntro del debido proceso que se lleve a los
nifios no se el Instituto de Bienestar Familiaredekfirse a las pruebas aportadas y los
informes del equipo interdisciplinario que si bison favorables para la integracion del nifio, la
nifia o el adolescente con su familia nuclear oladamilia extensa, es deber de la autoridad
competente, mediante Resolucion debidamente mativadienar la integracion del nifio, la
nifia o el adolescente , segln sea el caso. P&taresque en este evento se hizo total omision

del derecho al debido proceso del que debieronrgegtns nifios y que por lo tanto tuvieron que
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verse inmersos en su violacion al principio de idigd humana debido a que no se les garantizo

un mejor bienestar al apartarlos de su familiadgjioia.

En la sentencia T-887/ 2009, la corte entra aldéstde un caso sobre un nifio de dos
meses de edad al cual se le declara en estadbaddcmo debido a que los padres no se
acercaron al hospital a ver al nifilo debido a qoe @esentaba complicaciones de salud y al
momento de nacer tuvo que ser recluido en la undéaduidados intensivos del hospital donde
se dio su nacimiento. Por motivos ajenos a losgsadstos no pudieron hacer presencia en las
visitas del nifio lo que dio inicio al procedimiertte restablecimiento de derechos por parte del
Instituto de Bienestar Familiar, tomando como peueel concepto de la trabajadora social del
Hospital en donde se encontraba el menor, iniciaigroceso sin siquiera hacer un contacto

riguroso con los padres del nifio.

Asevera la Corte Constitucional en el presente:caso

La intervencion estatal se presenta cuando la ifare@ ve impedida para asumir sus
obligaciones de asistencia y de proteccion. Solaem eventualidad tal, compete al
Estado prestar la proteccion y el cuidado que iAasny los nifios necesitan. En otros
términos, los padres y demés familiares se enaretdgalmente obligados a ofrecerle a
la nifiez proteccion y sustento. El Estado debdeivanir cuando quiera que ese cuidado
y proteccion no sea suficiente. Dicho en pocashpata en aquellos casos en que ni la
familia ni la sociedad puedan cumplir con la delpdateccion de los derechos de las
nifas y de los nifos, le corresponde al Estadorlbadda insistido la jurisprudencia

constitucional en que alegar la intervencion ektata el argumento de que los padres o

familiares carecen de suficientes recursos ecorg@mcnivel de educacion, resulta por
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entero inadmisible y puede implicar, mas bien, ratotdiscriminatorio. En tal sentido,
por ningun motivo resulta justificable arguir que nifio o una nifia deben separarse de
su familia biolégica porque las condiciones ecomé@io el grado de educacion de sus

progenitores no son Gptimos

La intervencion del estado es fundamental en langir y protecciéon de los derechos otorgados
a los nifios nifias y adolescentes y para dar aenarrincipio de dignidad humana que pueda
en determinados casos verse afectados por el amiojea rodea el desarrollo de los nifios , pero
tal como lo asienta la Corte Constitucional eseedéle intervencion del Estado para separar a
los nifios de sus familias biologicas debe prestemando sea estrictamente necesario y cuando
existen pruebas que ameriten la declaratoria dedamo de los nifios y adolescentes y no solo
por aseveraciones meramente personales que nanfaimd@in hecho que dé pie a la separaciéon

del nifio de su seno familiar.

La Corte analiza bajo la siguiente perspectivadelatatoria de abandono dada en el

presente caso:

La declaratoria de situacion de abandono resultel @sunto bajo analisis excesiva y
tampoco se compadece con el interés que han dewosios padres bioldgicos de
mantener los vinculos primarios con su hijo. Dessgta perspectiva, privarlos de la patria
potestad Unicamente porque carecen de los rececso®micos suficientes o porque no
disponen del nivel cultural o educacional adecueskulta una sancion injusta que
desconoce la realidad del hogar de los padreoa® a de miles y miles de hogares en

paises subdesarrollados como Colombia
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Por lo anterior se dio una sancién injustaomddr una decisién apresurada que vulnera
de forma directa el derecho al debido proceso dgen gozar los padres y los nifios nifias y
adolescentes. No se debe por determinacionssrnades de un funcionario perteneciente al
estado, estimar sin mayores pruebas la autodizate declaratoria de abandono. Cuando es
claro que no se esta brindando una proteccionfial afiectado, si no por el contrario se estan
violentando los derechos que gozan los nifios yhgmesido concedidos por la normatividad al

Estado.

La declaratoria de adoptabilidad produce , retspée los padres, la terminacion de la
patria potestad del nifio, la nifia o el adolescadtptable, lo cual trae consigo para la familia
bioldgica un desprendimiento afectuoso y fisicaude de sus miembros que conlleva a una
situacion de desmejoramiento de las condicionessg arraigan en el principio de dignidad

humana y por ende en el derecho al debidoepm .

En el sentido de la prevalencia del articulo 4de la Constitucion la Corte

Constitucional precisa lo siguiente:

Cierto es que la disposicion contenida en el ddid4 superior establece de manera
inequivoca el lugar prevalente que ocupa la garadgilos derechos de la nifiez en el
ordenamiento juridico colombiano. Con todo, la gprudencia constitucional ha

establecido reiteradamente aquellos criterios igofd que se ajustan mas a las
circunstancias del asunto bajo examen. (i) Garalgidesarrollo integral de la nifiez asi
como proteccion reforzada de sus derechos; (ii)aample la nifiez frente a riesgos

prohibidos; (iii) ponderacion y equilibrio entreslderechos de la nifiez y los derechos de
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sus progenitores; (iv) necesidad de esgrimir razopederosas para justificar la

intervencion del Estado en las relaciones paterait@imo — filiales

Aungue los lineamientos son claros para estabkdqeaso a paso del procedimiento que
debe seguirse de acuerdo a las garantias quesgpeaaial proteccion la nifiez , es evidente que
no son obedecidos por los funcionarios que tienesrgo la consideracion de la declaratoria de

abandono.

De tal modo que el Instituto de Bienestar Familiaene el deber de examinar si es viable
un cambio de medida de proteccion es decir no deaslginuidad al procedimiento de
restablecimiento de derecho en cuanto a la dect@ale adoptabilidad de los nifios, nifias, y
adolescentes. Este estudio es necesario profuidizzmla situacion familiar, no sélo mediante
reporte de los miembros del hogar, sino preferiblg® con participacion de otros vecinos,
familiares, verificando que en ningdn momento $é peniendo en riesgo a los nifios, las nifas,
o los adolescentes que se integran. En el infoebe donstar que la familia esta en capacidad de

cumplir con su funcién protectora y socializadagemfe al nifio, la nifia o el adolescente.

Pero es evidente que la inmediatez utilizada gofuncionarios incide en las decisiones
apresuradas en infundamentadas que conllevan aafectacion directa por parte de los

funcionarios estatales, a las familias y a los siifitfias y adolescentes afectados.

La corte constitucional ha reconocido mediante datencia T- 029/94queel debido
proceso es el elemento principal para establecgargntizar la proteccion que requieren los

nifios, nifias y adolescentes en condiciones de abars®a cual sea el motivo de este estado, ya
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por la falta de sus padres, o porque teniéndoltss é® le provean las condiciones para el
desarrollo de una vida digna al establecer quariesores son titulares de todos los derechos
fundamentales y de manera especial del derecheeglaidad social, por ende ni el Estado ni la
sociedad pueden permitir que un grupo de sus masg& abandone a la miseria y al desamparo

total.

Es precisamente en aras a brindar esta especitdcpin a los nifios, nifias y
adolescentes que la Carta Politica reconoce qualouss desprotegido un individuo dentro de
la sociedad en estado de indefension e incapagp@i@dreclamar tales derechos lo pueda hacer
cualquier persona que quiera ayudar a este grupoeteres representandolos legalmente, en
este aspecto la corte por su parte a reconocid@etiato superior estableciendo que la agencia
oficiosa procede cuando el afectado o los afectadopuedan por si mismos interponer la
accion de tutela, ya que se trata, en la presént®n, de un grupo identificable de menores

abandonados y que carecen de representante legabogdo.

A continuacion una sintesis de la sentencia en iberdara paso a el correspondiente
analisis de investigacion: Manifiesta la accionagtee en el municipio de Villavicencio,
especialmente en los parques deambulan méas ddatreifios en las mas lamentables
condiciones de abandono, expuestos a los rigoréshambre, la intemperie y de la
promiscuidad, a juicio de la peticionaria ni el &ki ni la sociedad en general se han
preocupado por brindarle a estos nifios la mas raipirateccion; expresamente sefiala que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regloheta, ha incumplido su deber de
proteccidén para con los nifios, pese a que se caentls recursos necesarios para hacerlo. En
el fallo de primera instancia el Tribunal Supexet Distrito Judicial resolvié conceder a favor

de los menores desamparados de las calles de ivdiaio, la tutela de sus derechos



59

fundamentales a una vida digna, integridad fisgadd y la seguridad social, y ordeno la
correspondiente investigacion a los funcionarios gmitieron brindar la proteccion requerida
por los menores y ademas con asombro encontr@elque pese a la especial proteccion que
brinda el Estado a los menores en estas condiciwengs destinado el ICBF una infima parte
para tal fin, decision que fue posteriormente ignada por ICBF aclarando que esta institucion
viene desarrollando una serie de programas tantivel preventivo como especial en el
departamento del Meta y Villavicencio los cualesctdibe en forma detallada, concluye el
apoderado del ICBF que hubo un mal entendido selbcemplimiento de las funciones de los
defensores de familia, ya que mediante diferenteseptos de atencién ellos no han

desamparado las funciones que se les impone.

En esta tutela que llego a revision la Corte Cargtinal se pronuncié argumentando
gue si bien es cierto como es un grupo de perssma®dria en principio pensar que esa una
accion colectiva y de entrada indicar que la acd@tutela no es el medio pertinente para iniciar
la reclamacion a los derechos de estos nifios, niffasadolescentes que se encuentran
abandonados en las calles, no puede la Corte pler @gr este calificativo a la sentencia en
analisis ya que cuando se trata de derechos fumial®® pues prima sobre la accién colectiva y
la accion de cumplimiento pues lo que se reclarast§ en disputa son derechos fundamentales

completamente violados.

Ahora si bien es cierto que el ICBF es la entidladargada de garantizar la proteccion y
garantia de todos sus derechos fundamentales deflos, tiene también que llevar a cabo el
cumplimento de un debido proceso el cual no puedarppor alto en ninguna circunstancia, el
incumplimiento de los mandatos legales que porskeyles impone a todos los funcionarios

publicos del ICBF como entidad descentraliza dehdits por consiguiente esta entidad esta
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facultada para declarar en estado de abandonormaennr que se encuentre en tal condicion
mediante una resolucién que declare el abandomoyespecto a esto la Corte en el resuelve
confirmo el fallo de segunda instancia de la Cadestitucional que fue revocar el fallo

proferido por la sala de familia del Tribunal Supedel Distrito Judicial de Villavicencio y

nego la tutela interpuesta por la agente oficiolsvar de los menores de la calle, indicando que
la accion idonea seria la accion popular ya quedsma una problematica socioecondmica,
técnica e institucional, que demanda grandes esfsiey presupuestos proporcionales a la

importancia de la tarea.

En la sentencia analizada anteriormente es imgertanisar el contenido de la ley y de
los estatutos que rigen al ICBF puesto que hayhamicondiciones para lograr proteger a los
menores, empezando porque no se puede hacer nadtamiente por medios del ICBF sin
previa resolucion de estado de abandono, proagstleya mas tiempo en proteger y recoger a
estos menores que estan expuestos a las inclemgnesado degradante en que se encuentran
En las calles y por otra parte si bien es cier® lguigura de la agencia oficiosa es una garante a
favor de los menores se contrapone a que muchass v® es el tipo de accion a instaurar
siendo esto otra demora en atender a tiempo Sexidonde el menor se esta viendo vulnerado
en su derecho a la dignidad humana y por consiguigriodos sus derechos fundamentales y
como menor de edad es incapaz de subsistir porigino y brindarse tales garantia, es por esto
gue consideramos que la ley debe ordenar a losohartos del ICBF actuar con inmediatez en
el caso de menores en condiciones de abandonoripge@m calle como en el caso de la
sentencia analizada donde son menores de edadasncandiciones que ponen en peligro su
vida, en estos casos seria necesario que no sm@izdra en temas de un debido proceso si no

gue se luchara de inmediato y como actuacion pahen estabilizar como primera medida al
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menor en un estado de bienestar en hogares de sipagoportar si ya fue o no declarado en

situacion de abandono.

Con relacion al tema segun la sentencia T-580/1CRF es la entidad garante frente al
derecho de los nifios, nifias y adolescentes y depdedsus actuaciones administrativas,
acciones y omisiones llevar a cabo el cumplimiente para tal fin se cred, dice la Honorable
Corte Constitucional que tales actuaciones dehestamge a la constitucion y al interés superior
del menor, pero vemos que hay actuaciones por gartggunos funcionarios que no toman en
cuenta dicha prevalencia de los derechos de loomerirente a los derechos de los demas y
toman al menor como un objeto simplemente y senrsgdo al acto administrativo y dejando a
un lado el analisis de otras circunstancias queeende solucionar y proveer una vida digna y
estable al menor lo llevan a un ambiente de indstath y de vulneracion a sus derechos y a su
bienestar, la jurisprudencia en mencion nos hablané pareja de casados que reciben por parte
de una abuela a una nifia de cuatro dias de ndaidaal acogen en su hogar y le brindan las
garantias necesarias para crecer en un ambierdgganvida digna y proteccion por parte de
estas personas, proceden a darle el apellido an@ameomo hija suya directamente si proceder a
la adopcion, reciben citacion del ICBF donde lepresada la oportunidad de seguir conviviendo
con la menor sin previa notificaciéon del hechoggstbceso en primera instancia se considero
procedente en el amparo ordenado por el ICBF e nepocomo medida de proteccién su
ubicacion como hogar sustituto en la familia dedosionantes, orientandolos para que ingresen
al programa de adopcién ya que si bien es cieroeg una conducta tipificada en la ley penal el
otorgarle a la menor el apellido sin las solemnédaglie para el caso en andlisis tiene un lleno de
requisitos exigidos por la ley,pero en este casordend por parte de la funcionaria del ICBF

encargada ubicar a la menor en hogar sustitutaudh &s una decision arbitraria ya que era
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necesario para este tipo de actuacion que fueificado el estado en que se encontraba la
menor y que necesariamente este pusiera en paligeo nifia, de este modo no se estan
privilegiando los derechos del menor por encimdodalerechos de los demés, vulnerandole el
Derecho que le otorga el articulo 42 del mandapesor, ya que pese a que no fue de legal
forma que obtuvieron a la menor como hija tampegrasentaban una amenaza en los derechos
de la menor como si se evidencia en la sentendexi@an segun dice la Corte en la citada
sentencia “es innegable que el comportamiento sl@adoionantes como familia de hecho de la
menor, lejos de constituir un claro e inminentegoel para la menor, se encuentra amparado
constitucionalmente por el art. 42 de la Constitngoolitica en el cumplimiento del deber de

solidaridad reconocido a favor de los menores”.

Es claro que independientemente de las eventdakda que haya lugar en un proceso
pero siempre y cuando el menor este siendo prategidvista de que su familia legitima esta
imposibilitada debe ser tenida en cuenta estaitamil como agresores a los derechos de la nifia
si no como solidarios en el afan de brindarle a estnor una vida digna y comoda para el
ejercicio de sus derechos fundamentales y no eblpgeor ende que el ICBF en un caso como
este donde la menor esta siendo cuidada y prot@gidana familia que no es naturalmente la
suya y pese a que actué mal reconociéndole apgaiiidel debido proceso que para este evento
establece la ley, es una menor con todas las g@anho se encuentra en un estado de peligro
como si se percibe en el caso de los nifios abaddsrasu suerte en las calles y simplemente
porque no hay que violar los protocolos del ICBEo&Inenores tengan que continuar dias,
meses y afios sufriendo las inclemencias de la balea que un buen ciudadano se apiade de
ellos y decida hacer algo para ayudarlesen su ciOndiEs triste esta situacion ya que es el

Estado como garante de los derechos delos nifigsies tiene la obligacién de imponer en los
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estatutos mascontrol de sus entidades en las catEggiendo nifios y colocandolos en
condiciones dignas mientras se ejecuta el debidoepo para ser declarados en abandono,

proceder a restablecimiento de derechos y a dedarde adoptabilidad.

En esta jurisprudencia (T-502 de 2011), podemas moimo le es vulnerado los derechos
a la dignidad humana y debido proceso de los paddesios nifios por parte del Estado, en este
caso representado por el Instituto Colombiano den&itar Familiar (ICBF), ya que este los
retira del cuidado de sus padres por un presursicud de estos. La Corte Constitucional se ha
pronunciado al respecto varias veces para daremdgrt a las autoridades administrativas que
todas las actuaciones en las que se encuentrdnéra@os nifios, deben estar siempre orientadas
por el principio del interés superior. En ese skentel Codigo de la Infancia y la Adolescencia ha
definido el interés superior de los nifios, las sifidos adolescentes como “el imperativo que
obliga a todas las personas a garantizar la satiéfaintegral y simultanea de todos los derechos

humanos, que son universales, prevalentes e ipeEmdeentes”

Ha concluido la jurisprudencia constitucional, etacion con la actuacion administrativa de
restablecimiento de derechos, que la adopcion tis esedidas (amonestacion, ubicacion en
familia de origen o extensa, en hogar de paso btigosllegando hasta la adopcién), debe
encontrarse precedida y soportada por labores dicaeion, encaminadas a “determinar la
existencia de una real situacion de abandono,aiesgeligro que se cierne sobre los derechos

fundamentales del nifo, nifia o adolescente”.

De lo anterior se puede notar la importancia gsenios, nifias y adolescentes no sean
retirados o separados de su nudcleo familiar sintaagatras posibilidades, en este caso en

particular la decision fue tomada apresuradamemteipa trabajadora social que noto a los nifios



64

en aparente descuido por parte de sus padresdigiocde infancia y adolescencia trae muchas
diversas formas de proteccion y restablecimien®gerechos, que van mas acordes con la
realidad y no llevar las cosas al extremo de Ieva los nifios de su seno materno familiar y
esto dejarlo como ultimo recurso de defensoresyisarios de familia, ademéas cuando ellos
vean y comprueben el real estado vulneracion aedgridad de los menores como personas hay

si tomar las medidas necesarias que ya estan quatias en la ley y constitucion.

Tal vez en ocasiones la buena voluntad de la adtranion (ICBF) sea colocar a los
menores bajo la proteccion del Estado, no obstantecasiones por querer dar amparo terminan
vulnerando los derechos fundamentales como lo lsdebédo proceso y la dignidad humana de

los nifios y a sus progenitores, en vez de ampartrique hacen es transgredirlos mas.

Se nota que en ocasiones (sentencia T-502 de 2Qdd el ICBF transgrede las normas
gue debe proteger, porgue no toma las decisionsesad&tuada para los nifios, en este caso se
ve que vulnera los derechos de estos, porque toewidas que supuestamente los van a
favorecer, pero en realidad esta extralimitandofsnsiones como autoridad administrativa, y
forma violentando los derechos fundamentales, y&a lga aparta del seno sus padres, de su
familia de origen que son las personas mas idOpais su cuidado y garantizar su desarrollo

integral.

Las convenciones y tratados internacionales busedraguardar la integridad y los
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adoltss. Y ademas cualquier juez de la
Republica esta en la obligacién de aplicarlos enfallos, Colombia esta comprometida en
proteger estos derechos y igualmente la ley 1098006 ratifica en su articulado todo lo antes

dicho.
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Esto nos da a entender que los derechos fundameemsian bien resguardados por las
leyes y por la constitucion politica, asimismo pas tratados internacionales ratificados por
Colombia, pero sin embargo en ocasiones son lagidades que las aplican ICBF, que
haciendo un mal procedimiento o tomando decisiapessuradas vulnera los derechos que debe
proteger, en esta sentencia es debido procescgsrgaperior del nifio y su dignidad porgue son
apartados de seno de su familia, que es el entpracellos conocen y no dan razones de peso

para tomar tal decision.

Basandose en lo anterior se puede decir que las keya constitucion no prevén todas
estas situaciones donde se nota la falla del &stadeste caso representada por ICBF, donde
por una orden de una funcionaria se vea vulnertiss derechos fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes, y otras personas que sdeandas por tales decisiones. En esta tutela se
ve que se le transgredieron los derechos fundafesrdbdebido proceso y dignidad humana de
los padres, porque no fueron informados del procdeo restablecimientos de derecho
Adecuadamente, ya que estos eran personas de bepdarmlad y no entendian tales
procedimientos. Esto causa que los menores sdaadost del seno de su familia y puestos al

cuidado del ICBF.

Luego de acreditar la desproporcionalidad de lalid@e adoptada por el equipo
interdisciplinario del Centro Zonal Santa Fe deasapa los nifios Antonio y Belén de sus
padres, Helena y Diego, esta Sala concluye que aiste0 atender los criterios juridicos
establecidos por la jurisprudencia constituciomabmleterminar el interés superior de esos nifios,
guebrantando los limites constitucionales impuestpsoceso de restablecimiento de derechos y
vulnerando directamente los derechos de los aatiesa la unidad e intimidad familiar, y de

los nifios a tener una familia y a no ser separddasla. En este sentido, amparara los derechos
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de los accionantes y de los nifios y, en conseaeexigira el reintegro de Antonio y Belén

sus padres biolégicos.

Para terminar se puede notar que la corte le ordel@BF que restituya a su familia, a
su hogar a los nifios, no obstante dio ciertas rendaciones para buscar garantizar los derechos

fundamentales de estos y asi tutelar sus derechos.

En Sentencia T- 572 de 2009, también se nota lteracion de los derechos del debido
proceso Yy la dignidad humana de un menor, ya qeefes intervenido quirdrgicamente con la
aprobacion del ICBF y de sus padres, estos sommesshumildes y de baja escolaridad, y
estaban domiciliados en pequefio pueblo. Los desitle menor fueron mutilados por un perro
y a eso se debid la intervencion, los médicos tmyga la conclusion que lo mejor para el nifio,
era convertirlo en nifia y realizarle todas la diasgy procedimientos hacia tal fin y ademas
llevarlo a un sitio donde todo esto fuera posias#,que lo enclaustraron en colegio femenino que
Estaba administrado por religiosas. Todo esto gdaptarlo a su nuevo rol como nifia, pero esto

no cumplio los fines esperados por el grupo ingeiglinario que tomo tal decision.

El nifio no se adaptd a su nuevo rol y ademas remeiast muy bien lo que pasaba ya que
el era muy pequefio cuando ocurrio tal situaciéGasoPmucho tiempo en tratamientos
psicolégicos para que aceptara su nueva condisidrembargo no se logré porque él se seguia

sintiendo que no se acoplaba.

El nifio regresa al lado de sus padres, pero segutiando incomprendido porque su
sexo fue cambiado abruptamente, vulnerando sudé#igny sin su consentimiento previo, esto

demuestra que en ocasiones las autoridades adwatingss no toman la mejores decisiones y
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transgreden derechos fundamentales, en este camut@Enlar la informacion dada a sus padres

no fue clara y no presintieron que el nifio no sgtata a su nuevo rol.

Le fue transgredido su derecho porque no fueroradas en cuentas sus opiniones, no
informaron a sus padres de lo que podia pasalesitdervenciones y que estas no cumplieran
el fin esperado por estos. Y ademas no persiguigrorierés superior del menor, sino su propio
beneficio como cientificos, esto les dio pie pafpeeimentar con el menor y llevar a cabo sus

teorias.

El ICBF vulnero el debido proceso de sus padresgua estas decisiones no fueron
tomadas por ellos, sino por el grupo de cientifique vieron una oportunidad de llevar acabo
sus teorias, que nifio puesto en un ambiente poopjccon intervenciones necesarias lograria
encajar entre nifias, sintiéendose una de ellasfuaposible porque este nifio con apariencia de

nifia, se sentia confundido, perdio su identidadocparsona y vulnerada su dignidad.

En Sentencia T -572 de 2009, también se notaulteexacion de los derechos del debido
proceso Yy la dignidad humana de un menor, ya qeef@s intervenido quirdrgicamente con la
aprobaciéon del ICBF y de sus padres, estos soromesshumildes y de baja escolaridad, y
estaban domiciliados en pequefio pueblo. Los desitie menor fueron mutilados por un pero
y a eso se debid la intervencion, los médicos taga la conclusion que lo mejor para el nifio,
era convertirlo en nifia y realizarle todas la diasgy procedimientos hacia tal fin y ademas
llevarlo a un sitio donde todo esto fuera posiase,que lo enclaustraron en colegio femenino que
estaba administrado por religiosas. Todo esto adaptarlo a su nuevo rol como nifia, pero esto

no cumplio los fines esperados por el grupo ingeiglinario que tomo tal decision.
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El nifio no se adaptd a su nuevo rol y ademas reméist muy bien lo que pasaba ya que
él era muy pequefio cuando ocurrio tal situaciéGasoPmucho tiempo en tratamientos
psicolégicos para que aceptara su nueva condisidrembargo no se logré porque €l se seguia

sintiendo que no se acoplaba.

El nifio regresa al lado de sus padres, pero segutiando incomprendido porque su
sexo fue cambiado abruptamente, vulnerando suddigny sin su consentimiento previo, esto
demuestra que en ocasiones las autoridades aduatines no toman la mejores decisiones y
transgreden derechos fundamentales, en este camutEnlar la informacion dada a sus padres

no fue clara y no presintieron que el nifio no sgtata a su nuevo rol.

Le fue transgredido su derecho porque no fueroradas en cuentas sus opiniones, no
informaron a sus padres de lo que podia pasalesitdervenciones y que estas no cumplieran
el fin esperado por estos. Y ademas no persiguigrorierés superior del menor, sino su propio
beneficio como cientificos, esto les dio pie parpegimentar con el menor y llevar acabo sus

teorias.

El ICBF vulnero el debido proceso de sus padresgua estas decisiones no fueron
tomadas por ellos, sino por el grupo de cientifique vieron una oportunidad de llevar acabo
sus teorias, que nifio puesto en un ambiente poopyccon intervenciones necesarias lograria
encajar entre nifias, sintiendose una de ellasfueposible porque este nifio con apariencia de

nifia, se sentia confundido, perdi6 su identidadocparsona y vulnerada su dignidad.
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Conclusiones

Dentro de las actuaciones administrativas realzada las entidades encargadas
existenfisuras, en la previa evaluaciéon de lohbecy pruebas recopiladas que
conducen al defensor de familia a adoptar decisiomgresuradas, situacion que

puede resultar, en una desavenencia al debideswo

No siempre se estiman los escenarios mas fawtoexs, para los nifios nifias y
adolescentes, que han sido separados de sus pgamhrdas vias de hecho
utilizadas por el ICBF, y no se permite la fumcgocializadora, formadora y de
soporte emocional que debe brindar la familiadgma de los nifios a los

mismos.

Aungue es un deber fundamental del ICBF luchagymse atiendan a todos los
menores de edad encontrados en condicion de ab@nduen sea en calles o
dentro de sus familias por algun tipo de maltrattegatencion e inmediatamente
sean retirados de ese ambiente inadecuado y deserolaramente desde cuando
entra el defensor de familia a actuar y hacer efegiara estos nifios nifias y

adolescentes el ejercicio fundamental del deredhdégnidad Humana.

El ICBF siendo un ente garante de derechos fundatesnde nifios, nifias y
adolescentes en Colombia, es el principal llamado aulnerar el debido proceso

de los menores en condicion de vulnerabilidad Yizaxalas investigaciones y
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analisis de cada caso en concreto con toda lagpdayidelicadeza y sobre todo
cuidando que por medio de sus decisiones admitivstsano se entorpezca mas el
cumplimiento de los derechos de estos menoresatkatener una familia y una
vida digna independientemente de cualquier sitmagiprevaleciendo siempre el

bienestar de los nifios nifias y adolescentes.

En el andlisis jurisprudencialque se llevoa cab® existen algunas falencias se
determiné que en las actuaciones administrativais respecto al tema de las
limitaciones y actuaciones por parte del ICBF quma ente garante de derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentbs daplementar nuevas

politicas e inversion a este tipo de problematscasales.

Se ha determinado en los casos analizadosudispcialmente,que aunque las
normas son claras y los lineamientos,para el dorrémcionamiento de las
actuaciones administrativas,para dar buen usopatéeccion del principio de la
dignidad humana, estas no toman en cuenta la iGolude la familia a cabalidad
en la etapa del procedimiento de verificacion dades de abandono. Dando

como resultado una vulneracion al derecho fundéahahdebido proceso.



71

Referencias

Ana Milena Espinoza Lopez, Carolina Monsalve CaldeGSandra Taborda,
y Doris Cardona Arango, (2007) situacion socioderafica del menor en situacion irregular
(abandono o peligro) envigado. Fundacion univerai@el area Andina. Investigaciones
Andina, Vol. 9, num.15, septiembre, 2007, pp. 38R&yina Web: Redalyc.org (Sep. 08 de
2014) Articulo recuperado de:

http://www.redalyc.org/articuloBasic.0a?id=239018803

Aguirre, J.(2010 ), Dignidad de los Derechbmimanos y la filosofia practica

de Kant. (pp, 34,35, 45) Recuperado de: http:iwwridicas.unam.mx .

Bisig, N. (2009) La infancia abandonada-delincuemte! discurso académico.
Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina. Payjifen: Redalyc.org (Sep. 09 de 2014)

Articulo recuperado déuttp://www.dialnet.unirioja.es/descarga/articuld3142.pdf

Colombia, Instituto de Bienestar Familiar, (201@jprme de Proteccion al menor

{documento sin publicar} sp.

Cuellar, P y Benjumea, A. (2005) Resiliencia eenlgres Ubicados en Hogares
Sustitutos. Pontificia Universidad Javeriana. Padieb: http://www.javeriana.edu.co/home
(Sep. 08 de 2014) Articulo recuperado de:

http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/psicoldgigis04.pdf




72

Colombia por la primera infancia: politica publjar los nifios y nifias, desde la
gestacion hasta los seis afios — 2006

http://www.mineducacion.gov.co/primerainfancia/l/&ficle-177829.html

Constitucional Colombiano “la dignidad

humana”http://www.unilibrepereira.edu.co/catehortua/podaosdarchivos2/La%20Dignidad%?2

OHum Colombia (2013), Cédigo de la Infancia vy dofescencia, Bogoté, Lever.

Colombia (2012), Constitucién Politica de ColomiBagota, Lever.

Colombia, Consejo de Estado (2013, agoftailicacién: 25000-23-26-000-2001-00984-01,

Consejera Ponent8tella Conto Diaz Del Castillo., Bogota.

Colombia, Corte Constitucional (2013, marzo), ‘teecia T-1162", M. Sustanciador.

Nilson Pinilla Pinilla.,Bogota.

Colombia, Corte Suprema de Justicia (2007, octubBentencia 31707". M.P. Auqusto Ibafiez

Guzman., Bogoté ana.pdRecuperado, 18 agosto, 2014.

Davila, J.(2012), Dignidad Humana Colectivamo Condicion Previa de los

Derechos Humanos Colectivos. Recuperado de:

http://www.bdigital.unal.edu.co

Escudero, M, (2011).Procedimiento de familideymenor.ed, decima octava,

cpséptimo.Bogota: Editorial Leyer

Fundacion Lazos de Dignidad

Noviembre de 2011 ttp://www.traspasalosmuros.net/node/§@8ecuperado, 18 agosto 2014




73

Garcia, E. (2000), EI proceso civil practico @arecho de familia y menores, ed,

primera.cpdecimo octavo. Tomo Il.Bogota: Editorialridicas Rincon.

Gomez, A. (2012) Analisis evaluativo de las paddisiy practicas en el proceso de
formacién para el trabajo dirigido a jovenes dexdas en situacion de abandono o
adoptabilidad. Universidad Nacional, Bogota. . RadgiVeb: unal.edu.co/ (Sep. 10 de 2014)
Articulo recuperado de:

http://www.bdigital.unal.edu.co/7812/1/428256.2@HZ.

Hoyos, I. (2005). De la dignidad y de los derechmmanos.Bogota: editorial, Temis

S.a.

ICBF. (2012) La Familia en el ICBF (1968-2012) B¥&s Historica. Bogota. Recuperado
17 agosto 2014:

http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Intran€@BF/macro procesos/MP misionales/G aten

cion familiasycomunidades/InstrumentosPublicacii&20FAMILIA%20EN%20EL%20IC

BF%20-rese%C3%B1a%20hist%C3%B3rica%20(1968-2012).pd

Lafont, P. (2012), Derecho de familia contempemmenores, juventud y

discapacitados. ed, segunda. Bogota: EditorialibrEdiciones del Profesional Ltda.

Losnifios y nifiastienen derechos como seres humanos y necesitaietaouidados y

proteccidn especialebtfp://www.unicef.org/spanish/cidRecuperado, 15 agosto 2014.

Lépez, C. y Prieto R. (2004) Abuso Infantil UWlaada desde el Psicoandlisis.
Universidad Academia Humanismo Cristiano, Santi&gmina

Web:bibliotecadigital.academia.cl/ (Sep. 09 de 2®4diculo recuperado de:



74

http://bibliotecadigital.academia.cl/bitstream/138489/722/1/tpsicol1l.pdf

Monrroy , M. (2007), Derecho de familia y de mess ed, decima.Bogota: Editorial

Libreria Ediciones del Profesional Ltda.

Monrroy, M. ( 2012), Derecho de familia, infanciagolescencia. ed ,decima cuarta.

Bogota: Editorial Libreria Ediciones del Protesl Ltda.

Papacchini, A. (2010). Derecho a la Vida. Recuperde

:http://sintesis.univalle.edu.co/saladelectura/deoes-la-vida

Maestre A. (2009) Familia y valores. Recuperado

dehttp://www.csicsif.es/andalucia/modules/mod ens&ta/pdf/Numero 14

Colombia, Corte Constitucional (2006, FebrefoSentencia T-956”, M.P. Cérdoba

Trivifio,J.,Bogota

Colombia, Corte Constitucional (2000, Enero), ‘®ecia T-030", M.P. MordonDiaz, F.,

Bogota

Colombia, Corte Constitucional ( 2009, Diciembfe$entencia T-887”, M.P. Cuervo

Gonzélez, M.,Bogota

Colombia, Corte Constitucional (1994, Enero), ‘t®ecia T-029”, M.P. Naranjo Mesa

V. Bogota.

Colombia, Corte Constitucional (2011, Julio), “Seamdia T-580”, M.P. PreteltChaljub J.

Bogota



75

Colombia, Corte Constitucional (2009, Agosto),ritamcia T- 572”,M.P. Sierra Porto.

H. Bogota

Colombia, Corte Constitucional (2011, Junio ),rfteamcia T-502”, M.P.PreteltChaljub.

J. Bogota

Suarez, R. (2006). Derecho de familia régimen ggésonas, Tomo |.Bogota: Editorial

Temis.



