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INTRODUCCION

La infancia y la adolescencia representan el grupo poblacional reconocido per se como
poblacién vulnerable. Este reconocimiento se fundamenta en La Convencién de los
Derechos del Nifio de 1989, que implica para los Estados signatarios y partes, hacer

esfuerzos adicionales para garantizar la proteccion de sus derechos.

Para el caso colombiano, su evolucién normativa no fue precisamente expedita; en sus
inicios, el Cadigo del Menor (Decreto 2737 de 1989) no reconocia a los nifios, nifas y
adolescentes como sujetos de derechos. Posteriormente la Ley 12 de 1991 incorpora a
la legislacion colombiana la Convencion de los Derechos del Nifio, afio en el que también
entra en vigencia la Constitucion Politica de Colombia. A pesar de esto y de los esfuerzos
de las entidades del Estado y las organizaciones de la sociedad civil, fue solo hasta el
afno 2006, con la sancion de la ley 1098, que se habl6 en Colombia de los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de derechos y a partir de este concepto, como sujetos de

proteccion especial por parte de la familia, el Estado y la sociedad.

El Codigo de infancia y adolescencia llega para abatir el paradigma de que los nifios,
nifas y adolescentes son sujetos minusculos e incapaces de ejercer sus derechos y
asumir responsabilidades; sin embargo, su aplicacidon no ha sido del todo pacifica, surgen
con este nuevos conceptos que cambian algunos muy arraigados por la costumbre, como
el hecho de que ellos y ellas tienen derecho a expresarse libremente y a que sus
opiniones sean tenidas en cuenta o erradicar la violencia como un derecho del padre en

el ejercicio legitimo de la crianza.



En materia procesal, también surgieron muchos cambios que desarticularon la funcion
gue hasta ese entonces venian desempefando las autoridades administrativas, dando
lugar a confusiones en el ejercicio de sus funciones y sobre todo, en lo referente a su
competencia en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos.
Posteriormente se expidié el Decreto reglamentario 4799 de 2007 para determinar la
competencia entre comisarios y defensores de familia, siendo la violencia intrafamiliar el

criterio determinante en su competencia.

A pesar de lo anterior, el concepto de violencia intrafamiliar, debido a su amplia
interpretacion, puede llegar a ser de aplicacidon subjetiva, surgiendo de esta manera los
conflictos negativos de competencias; aunque estos ultimos son comunes a todos los
tramites judiciales y/o administrativos, el proceso administrativo de restablecimiento de
derechos goza de una particularidad especial, su término perentorio, cuyo fin es proteger,
garantizar y restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes cuando se

encuentren en una situacidon de amenaza o de vulneracion.

El conflicto de competencia en los procesos administrativos de restablecimiento de
derechos puede representar la revictimizacion de estos sujetos de proteccion, en la
medida que se dilate la proteccion inmediata de sus derechos, mientras se resuelve.
Muchos han sido los esfuerzos del legislador por evitar esta revictimizacion, pero aun se

encuentran obstaculos en estos tramites que dilatan su oportuna atencion.

En esta investigacion busca identificar los efectos del conflicto de competencias entre las
autoridades administrativas, con relacion al interés superior y caracter prevalente de los

derechos de nifos, nifias y adolescentes, y finalmente establecer las posibles soluciones



gue pueden plantearse estas autoridades para evitar dilaciones que afecten el curso de

este proceso.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

“No hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccion y el
desarrollo del nifio, de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el
progreso de todas las naciones y, de hecho, de la civilizacion humana”

Plan de Accién de la Cumbre Mundial a favor de la infancia, 30 de
septiembre de 1990.

El principio de Proteccion Integral de los nifios, las nifias y los adolescentes (En
adelante NNA) fue acogido inicialmente como imperativo legal en la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, en el ordenamiento juridico colombiano se define

en la Ley 1098 de (2006) en cuatro componentes:

1. El reconocimiento como sujetos de derechos; 2. La garantia y el cumplimiento de
estos derechos; 3. La prevencion de su amenaza o vulneracion; y 4. La seguridad de su
restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior. También se
materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se ejecutan
en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal, con la correspondiente

asignacion de recursos financieros y fisicos y de personal capacitado. (art. 7).

Son muchos los esfuerzos de la doctrina por dar alcance al concepto de proteccion
integral. En el caso del Cddigo de infancia y adolescencia colombiano, el ejercicio
adelantado fue el de la dinamica misma de los tratados internacionales, especialmente
la Convencion de los Derechos del Nifio, es decir, se constituyo inicialmente desde
reconocimiento de los derechos, pasando por el deber de regularlos a través de politicas
publicas que garanticen su proteccion. En este sentido, el concepto de proteccion integral
se definié a partir del siguiente interrogante: ; Qué debe hacer la familia, la sociedad y el

Estado para asegurar la proteccion integral de un nifio, nifia o adolescente? Para



responder esta pregunta es necesario establecer que, en desarrollo de este principio, se
les reconoce a los NNA como sujetos de derechos, tanto de aquellos que le son propios
a toda persona, como los derechos especificos reconocidos al grupo exclusivo de
poblacién entre los 0 y los 18 afios, siendo responsabilidad de la familia, la sociedad y el

Estado garantizar a los NNA el ejercicio pleno de sus derechos.

Para dimensionar el problema, conviene presentar algunas cifras sobre
indicadores clave reportados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF—
(ICBF, 2021) de Colombia, basado en varias fuentes como el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, el Sistema de Seguimiento al Desarrollo Integral de
la Primera Infancia —SSDIPI-, administrado por el Ministerio de Educacion Nacional.
Estas cifras son indicadores del fendbmeno de la violacion de los derechos de los nifios,

las nifias y los adolescentes, y permiten dimensionar la magnitud del problema en el pais.

En primer lugar, 1.433.367 nifios y niflas con educacion inicial se encontraban en
el marco de la atencién integral en 2019. Esto significa que un millon y medio de nifios y
nifas entre 0 y 6 afos requieren la atencion del ICBF. Los nifios y las nifias que reciben
educacion inicial son los que asisten a servicios para la primera infancia del ICBF, para
lo cual los maestros son acompafiados con el fin de mejorar los ambientes educativos
mediante la dotacion pedagodgica. “En esta atencidn se incluyen también mujeres

gestantes” (ICBF, 2021).

La cifra general remite a asuntos especificos como los delitos sexuales a los que
se ven sometidos los NNA, que se mide por el numero de denuncias por este tipo de

delitos. En un rango de edad entre 0 y 17 anos, la cantidad de denuncias fue de 27.811



en 2018 (ICBF, 2021). Esto significa que diariamente se presentaron 76 denuncias por

abuso sexual a nifios, nifias y adolescentes en Colombia.

La tasa de violencia contra NNA asciende a 257,6 casos por 100.000 habitantes
en noviembre de 2019, lo que significa que un 2,57% de los nifios reciben algun tipo de
violencia diariamente, lo que equivale a 39.804 casos. Y en la familia, la tasa de violencia
contra los NNA es de 153,7 por cada 100.000 habitantes, lo que indica que el mayor

indice de violencia contra la poblacién infantil se da en los propios hogares.

En la violencia general se incluye el castigo fisico, verbal y psicolégico como pauta

de crianza, al respecto, el ICBF plantea lo siguiente:

La violencia contra los nifios, nifias y adolescentes ha estado influenciada por la
concepcion y el trato que culturalmente se le ha dado a la infancia y la adolescencia, y
a la naturalizacion de practicas violentas como formas de educacion y crianza validadas

y aceptadas en la sociedad (ICBF, 2022).

Adicionalmente, la negligencia y el descuido de los padres o los cuidadores, la
exposicidon al consumo del alcohol, al tabaco, a sustancias psicoactivas y cualquier otra
situacion de hecho que pueda poner en riesgo el adecuado ejercicio de sus derechos,
algunos de ellos consagrados en el articulo 20 (Ley 1098, 2006). Estas vulneraciones se
destacan en su entorno familiar o social mas proximo y como consecuencia de la
negligencia y el descuido de la familia, el inadecuado ejercicio de la crianza y la escasa
capacidad de atencion y respuesta de las entidades encargadas de la proteccion y la

atencion a la infancia.

Ante la evidente vulneracion de los derechos de los NNA, corresponde a las

autoridades del Estado restablecerlos a través de la atencion prioritaria y diferenciada de
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cada uno de ellos y sus familias, considerando sus individualidades sociales, familiares
y culturales. En desarrollo de ese principio de proteccion integral, la legislacion
colombiana reconoce veintiun derechos a los NNA, siendo estos adicionales a los otros
reconocidos en los tratados internacionales de derechos humanos que han sido

ratificados por el Estado colombiano y en la Constitucion Politica de Colombia de 1991.

Cada uno de los derechos reconocidos a este grupo poblacional en la legislacion
tiene una entidad responsable en lo publico y lo privado encargada de su proteccion y
garantia. De manera que la responsabilidad del derecho a la salud esta dirigida por el
Ministerio de la Salud y las secretarias departamentales y municipales, el derecho a la
educacion en cabeza del Ministerio de Educacion, o el derecho a la identidad, cuya

responsabilidad es de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Adicionalmente, en cumplimiento de las funciones del Estado, se ha designado la
concurrencia de actores, instituciones, entidades y autoridades administrativas y
judiciales encargadas de la prevencion, atencion, garantia y restablecimiento de los
derechos de los NNA, de modo que el Capitulo Il de la Ley 1098 (2006) define las
autoridades competentes para garantizar y restablecer los derechos de los NNA, donde

se ubican las Defensorias y las Comisarias de Familia.

Asi mismo, la Ley 1098 (2006) conjuga los tramites y las actuaciones
administrativas que se deben adelantar para lograr el objetivo de esta Ley, de modo que
los casos que se presentan gozan de tratamiento agil, preferencial y perentorio, lo que
debe garantizar la atencidén diferencial que requieren los NNA y la necesidad de
restablecerles unas condiciones de vida dignas, y que se les permita desarrollarse de

manera integral para que puedan ejercer sus derechos en la sociedad. Asi lo ha
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dispuesto (Congreso de la Republica de Colombia, 2006) en su articulo 5, cuando
dispone que las normas sobre los NNA, contenidas en mencionada ley, son de orden
publico, y sus principios y reglas son de caracter irrenunciable y preferente frente a otras

disposiciones contenidas en otras leyes.

A pesar de haber sido expedida la ley, confirmada por la jurisprudencia respecto
a la amplia definicion de las competencias, su ambito de aplicacion y jurisdiccion,
definiéndose claramente las competencias en el ambito territorial y funcional, es
obligacion del Estado, a través de sus autoridades administrativas, proteger, garantizar
y restablecer los Derechos vulnerados a los nifios, las nifas y los adolescentes de
manera prioritaria y perentoria, pero ¢ hasta qué punto se cumple cabalmente con dicho
mandato legal? Recuérdese que se debe garantizar la efectividad de un tramite
administrativo que busque la reparacion del dafo y propiciar el ejercicio de los derechos
de la infancia cuando las autoridades administrativas encargadas de tal fin crean
conflictos de competencias que ocasionan dilaciones injustificadas y que entorpecen el
desarrollo del proceso que tiene un término perentorio que garantiza su atencion

prioritaria.

Esto se debe a que la concepcion de Violencia Intrafamiliar establecida en la Ley
294 de 1996 también ha ido evolucionando con la inclusidon de preceptos
jurisprudenciales que definen o interpretan dicha concepcidn, lo que ha hecho que gran
parte de las actuaciones administrativas terminen siendo atendidas como asuntos de
violencia intrafamiliar, cuando el hecho generador de la vulneracion de derechos sea
otro, como el consumo de sustancias psicoactivas, por ejemplo. También es atribuible el

conflicto de competencias por el desconocimiento de las funciones de las autoridades
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administrativas y de las formas de adquirir nuevas funciones de manera concurrente,

subsidiaria, territorial y de prevencion.

Lo senalado interfiere directamente en la correcta aplicacién de los principios
establecidos en la Constituciéon Politica, la Ley 1098 y los convenios y tratados
internacionales. A pesar de que se han hecho modificaciones legales, como las
efectuadas por la Ley 1878 (2018) que ordena tramitar agilmente los conflictos de
competencia, esto no resuelve la discrecionalidad que tienen los funcionarios en la

interpretacion de la Ley.

En conclusiéon, el conflicto negativo de competencia entre las autoridades
administrativas vulnera especialmente el principio de interés superior de los nifios, las
nifas y los adolescentes, al no haber una medida que garantice el restablecimiento
efectivo de sus derechos y determine su situacion juridica, lo cual atenta contra el fin del
restablecimiento de sus derechos y de restaurar su dignidad e integridad como sujetos y

de la capacidad para ejercer efectivamente los derechos que le han sido vulnerados.

De acuerdo con las circunstancias descritas, se formuld la pregunta de
investigacion ¢ Cuales son las causas, razones y efectos del conflicto de competencias
entre las autoridades administrativas en el ejercicio de los derechos de los nifios, las

nifias y los adolescentes en Colombia?
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Objetivos

Objetivo General

Establecer las causas del conflicto de competencias entre las autoridades
administrativas competentes en el restablecimiento de los derechos de los nifios, las
nifas y los adolescentes en Colombia, para determinar sus efectos y formular posibles

soluciones que permitan agilizar los procesos.

Objetivos Especificos

e Reconocer en la practica y en las normas del ordenamiento juridico colombiano
las competencias de las Comisarias de Familia y de las Defensorias de Familia
para la determinacion de la competencia en los procesos administrativos de
restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

e Definir los criterios determinantes de las competencias de las autoridades
administrativas para restablecer los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes.

e |dentificar los efectos generadores del conflicto de competencias de las
autoridades administrativas en los procesos de restablecimiento de derechos

de los nifos, niflas y adolescentes.
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JUSTIFICACION

A pesar de que la norma define el criterio diferenciador de competencias entre las
autoridades administrativas —Comisaria de Familia o Defensor Familia—, se suscitan
confusiones entre estas, principalmente cuando la situacion de amenaza o vulneracion
de derechos se deriva de hechos de maltrato en la familia o si, a pesar de que este no
sea el motivo de la denuncia, ingreso o peticion, termina siendo el criterio determinante

al establecer la competencia.

Teniendo en cuenta que los hechos que constituyan Violencia Intrafamiliar derivan
en situaciones en las cuales las autoridades administrativas como los defensores de
familia, arguyendo su existencia, trasladan procesos a las Comisarias de Familia
argumentando que no son competentes, estas situaciones producen dilaciones
injustificadas en los procesos administrativos, que muchas veces terminan

revictimizando a los NNA.

A partir de lo anterior, es preciso obtener claridad sobre los criterios asumidos por
las autoridades administrativas al determinar cual es la competente para adelantar los
Procesos Administrativos de Restablecimiento de Derechos, y asi contribuir a mejorar la
articulacion entre las autoridades y los funcionarios encargados para que se garantice
de manera eficaz el cumplimiento de los fines del Estado en relacion con la garantia de
los derechos de los NNA que han sido victimas de la vulneracion de sus derechos para

evitar la revictimizacion y crear confianza en las autoridades.

En el desarrollo de esta propuesta investigativa, se identificaran las

consecuencias que se producen en los procesos administrativos de restablecimiento de
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derecho adelantados en favor de NNA, producto del conflicto de competencias originado
por las entidades encargadas de su tramite. Esto servira para disefar estrategias que
promuevan la eficacia de las actuaciones administrativas con la estricta observancia de
los preceptos legales que permitan despejar las interpretaciones subjetivas que retrasan

los procesos.

Con la presente investigacion se pretende visualizar la revictimizacion de la que
son objeto los NNA de 0 a 18 afos, sujetos titulares de derechos, de acuerdo con lo
dispuesto en las normas, que se encuentran en situacion de vulnerabilidad de sus
derechos, por los conflictos de competencia que se suscitan entre las autoridades
administrativas encargadas de restablecer los derechos de este grupo poblacional,
definidas en las normas, lo cual vulnera el principio de interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes, de obligatorio cumplimiento, en garantia de los derechos prevalentes de

esta poblacion sujeto de especial proteccion constitucional.
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METODOLOGIA

Esta es una investigacion que se desarrolla en abstracto, ya que nace de las
incognitas de una deficiencia juridica o vacio de competencias de varios grupos
disciplinarios, que si bien estan encaminados en darle solucion a su raiz juridica no tiene
un lineamiento claro y tacito en la ley para su efectiva aplicacion. Por lo anterior se
propone que debe ser aplicada buscando entre todos los conceptos un examen de datos
de la experiencia juridica, tratando de encontrar el orden de la construccion sistematica
de los conceptos, aun como ya se mencion0, existiendo una realidad empirica, dado que

ha sido la manera de desarrollarlo y analizarlo.

Es importante tener en cuenta que la naturaleza y énfasis de la presente
investigacion es de tipo juridico, no obstante, el tipo de efectos estudiados por el conflicto
de competencia de las autoridades administrativas tienen trascendental impacto en otras
areas de conocimiento como la social. Sin embargo, en materia de investigacion el

impacto es netamente juridico por tanto los resultados y conclusiones datan de este tipo.

Por otra parte, el método de recoleccion de informacion empleado esta sustentado
en resultados sociales que por falta de un procedimiento acorde y por las autoridades
competentes llevaron a generar multiples conflictos de competencia, desarrollandose de
forma cualitativa como la observacion y analisis textual de procedimientos con

conocimiento por desarrollos laborales de los investigadores.

Con esta investigacion juridico - propositiva buscamos estudiar y evaluar las posibles y
existentes fallas de los sistemas en la determinacién de las competencias de los

restablecimientos de derechos de NNA en la ciudad de Pereira, asi como las normas que
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los regulan, con el fin de proponer y aportar posibles soluciones buscando una mejor
diligencia de las autoridades administrativas, en casos tan concretos e importantes como

el restablecimiento de derechos en materia de violencia intrafamiliar.

La “ciencia” del derecho en su sentido amplio, sin tratarse realmente de una
ciencia por no cumplir el método cientifico, no deja de ser una forma valida de
interpretacion y entendimiento social, por ello es necesaria para cualquier estudio del ser
humano, y este proyecto de grado, guiado bajo el Método Hermenéutico, hara referencia
a la interpretaciéon de derechos, esa interpretacion entendida por las autoridades
administrativas, las que nacieron de la aplicacién, la caracterizacion, el dia a dia y la

costumbre.

Estara comprendido por el método exegético, sistematico y sociolégico, buscando

descubrir las contradicciones, deficiencias entre la norma o sistema juridico en general.

Finalmente, esta investigacion se desarrollara con una metodologia cualitativa. Se
tiene como premisa la observacion del problema y el analisis del contenido base de la
pregunta de investigacion, con lo anterior, finalmente llegaremos a unas conclusiones de
tipo propositivo y de profundizacion del tema, buscando con ella un estudio de la situacién

y el analisis de quienes a bien son parte y les compete su resolucion.
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MARCO REFERENCIAL

Marco Juridico
La Constitucion y el bloque constitucional

El ano 1991 fue trascendental para Colombia, a partir del reconocimiento de la
nacion como Estado Social de Derecho, pues se promulga la Constitucion Politica en la
que se define un nuevo ordenamiento juridico, y se da especial reconocimiento a los
derechos de los NNA y establece la necesidad de su proteccion y su atencion especial.
La proteccion de los derechos de los NNA en Colombia se consagra en la Constitucion
Politica (1991), de acuerdo con los lineamientos internacionales sobre los derechos del
nifo, asi:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la
recreacion y la libre expresién de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral
0 econOmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos

consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados

por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién

de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas. (Art. 44).
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Como se observa en la Carta Politica, ademas de especificarse los derechos
especiales de la infancia, se establece el interés superior del nifio, puesto que sus
derechos prevalecen sobre los de cualquier otra persona y adicionalmente se reconoce
a la familia, la sociedad y el Estado como los solidariamente responsables de la

proteccion y garantia de sus derechos.

La Carta Politica de 1991 representa un cambio significativo en el papel del Estado
y sus instituciones en cuanto a la exigibilidad de derechos de los ciudadanos, respecto
de la clasica concepcion de un Estado que restringe el acceso a los derechos y que no
se preocupa por evitar las acciones lesivas de otros ciudadanos y del mismo Estado; en
este nuevo paradigma, no es suficiente que los Estados protejan a sus ciudadanos de
violaciones de los derechos humanos, sino que deben generar condiciones positivas
para el goce de estos derechos: acceso, atencion, prevencion, reparacion y cuidado, de
manera que las inequidades manifiestas entre grupos, comunidades e individuos y que
representan barreras para el acceso a los bienes y servicios del Estado, sean abordadas

y eliminadas por las Instituciones.

Al anterior tesis constitucional es reforzada por la (Unicef, 2007), cuando afirma

que los NNA:

son sujetos juridicos especiales lo que implica que en el ambito mundial son el unico
grupo poblacional reconocido perse como vulnerable, y de alli su calificacion de sujetos
de derechos prevalentes y como los sujetos mas importantes en el ordenamiento juridico
internacional y nacional, hecho que implica esfuerzos adicionales por parte de los
Estados en materia juridica, politica y administrativa para asegurarles sin ninguna

excusa la garantia y ejercicio de sus derechos. (p. 10).
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En esta forma, las garantias para los adolescentes se refieren a su formacion y a
su participacion en las decisiones relacionadas con su proteccién, su educacién y su

desarrollo.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de la Organizacién de
Naciones Unidas (ONU, 1989), en la cual se establece la forma en la cual deben ser

tratados los NNA en todos los ambitos, y se les reconoce como sujetos de derechos.

Los nifios, las nifias y los adolescentes gozan de especial proteccion legal y
constitucional al reconocérseles como sujetos de los Derechos que le son propios a todas
las personas, pero ademas tienen el reconocimiento de Derechos autonomos y
especificos consagrados por el Universo Juridico Nacional e Internacional como

pertenecientes exclusivamente a la poblacién menor de 18 afos (Unicef, 2007, p. 13).

La Convencion de los Derechos del Nifio (ONU, 1989) incorpora el concepto de
proteccion integral, que es la obligacion de los Estados de asegurar a toda persona
menor de 18 afos, la garantia de sus derechos, la seguridad de su proteccion especial,
el restablecimiento en caso de su vulneracion, la provision de politicas sociales para
mejorar las condiciones de vida de la nifiez y la adolescencia, y asegurar el ejercicio de

sus derechos.

LaLey

Estas normas constitucionales e internacionales que Colombia suscribe se
materializan, inicialmente, en la Ley 75 (1968), que cre6 el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar —ICBF—, como un establecimiento publico descentralizado, con

personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, y de manera muy
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escueta se le atribuye la proteccidn de la infancia y la obligacion de vigilar el cumplimiento

de los deberes por quienes ejercen la Patria Potestad o Guarda sobre un menor de edad.

Ademas, en 1991 se sanciona la Ley 12 (1991) mediante la cual se incorpora en
la legislacion interna la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (ONU,
1989), con lo cual Colombia reconoce explicitamente su bloque constitucional respecto

a la proteccion de la infancia.

Los nifios, las nifias y los adolescentes gozan de especial proteccion legal y
constitucional al reconocérseles como sujetos de los Derechos que le son propios a todas
las personas, pero ademas, tienen el reconocimiento de Derechos autonomos y
especificos consagrados por el Universo Juridico Nacional e Internacional como

pertenecientes exclusivamente a la poblacion menor de 18 afios (Unicef, 2007, p. 13).

El principio del interés superior de los nifios también se encuentra incorporado en

la Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 3.1), al exigir que en:

Todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifio (Corte Constitucional, Sentencia T-200, 2014).

Este principio del interés superior del nifio se incorpora a la Legislacion
Colombiana en el Articulo 8 de la Ley 1098 de 2006, donde se define como: “el imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos
sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”, lo cual

implica que las autoridades publicas y privadas encargadas de tomar decisiones
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relacionadas con los nifos, las nifias y los adolescentes, deban asumir decisiones en las

cuales se garantice su bienestar prioritario.

En consecuencia con el principio del interés superior del nifio, el trabajo legislativo
colombiano realizado en 1989 se quedd corto regulando unicamente el proceso para
restablecer los derechos de las personas menores de 18 afos, caracterizan nueve
situaciones irregulares y no normalizan los temas de garantia de derechos, de politicas

sociales y de prevencion.

La Reglamentacion

Antes de la Constitucidn de 1991, fue expedido el Decreto 2737 (1989) —Cddigo
del Menor—, en el que se crearon las Comisarias de Familia como entidades de caracter
policivo, permanente, como una figura autbnoma y no perteneciente al ya existente
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, de las cuales su numero y organizacion
depende de los concejos Municipales y Distritales, y sus funciones consistian en apoyar
los tramites administrativos y judiciales relacionados con la proteccion de personas

menores de edad y la prevencion y atencion de la violencia intrafamiliar.

No obstante, al presentarse conflicto de competencia entre las autoridades
administrativas, este término puede llegar a dilatarse, con las consecuencias
disciplinarias que ello acarrea, pero aun mas importante, vulnerandose el principio de
Interés Superior de los NNA al no haber una medida que garantice el restablecimiento

efectivo de sus derechos.

La Unicef (2007) concluy6 que, a partir de 1991, se reconoce la necesidad de

modificar el Coédigo del Menor (Decreto 2737, 1989), y asi ajustarlo a los avances
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constitucionales en materia de Derechos Humanos y a las disipaciones internacionales
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en la que se sefialan esos derechos y los
compromisos que los Estados que la suscriban deben cumplir para garantizarlos. No
obstante, y a pesar de los esfuerzos emprendidos entre organizaciones de la sociedad
civil, entidades gubernamentales y organismos internacionales, esta reforma solo se
logra llevar a cabo en noviembre de 2006, con la sancién del Codigo de Infancia y

Adolescencia, Ley 1098 de 2006 (pag. 5).

A pesar de la condicidn de vulnerabilidad de los NNA, su aparicién en las politicas
publicas del Estado ha sido relativamente reciente y se ha venido implementando
paulatinamente, lo que ha hecho posible que sean reconocidos como sujetos de

derechos autonomos y de especial proteccion constitucional y legal.

La Jurisprudencia

La sentencia T-844 (2011), que trata de la “Agencia oficiosa en tutela de nifos,
nifias y adolescentes”, habia derivado en una especie de “limbo juridico”, donde los nifios
cuyos derechos habian sido vulnerados no eran reintegrados a sus familias, ni
declarados en situacion de adoptabilidad y en consecuencia no era definida su situacion
juridica:

No puede olvidarse la condicion de indefension en la que se encuentran los menores,
en razon a su edad, por lo que es preciso advertir que la busqueda de la familia extensa
debe ponderarse siempre con los derechos e intereses de los nifios. Dicha busqueda
no puede tener una prevalencia tal que se desproteja a un nifio o nifia de la posibilidad

de tener una familia. Se ha de buscar un delicado y fino equilibrio entre darle a un menor

esa opcion de estar con su familia extensa sin que ello implique que pase el tiempo



24

hasta un punto en que se dificulte considerablemente la posibilidad de ser adoptado.
Motivo por el cual, los funcionarios encargados de esta funcién deberan hacerla
acuciosamente pero dentro de un término razonable, es decir, no puede prolongarse

indefinidamente y dejarse en suspenso la proteccion definitiva de los menores.

4.5. En resumen, el interés superior del nifio, considerado en la situacion concreta de la
nifa o del nifio que se trate, es un factor que ningun juez o autoridad administrativa

puede dejar de considerar (Corte Constitucional, Sentencia T-024, 2017).

La necesidad que se venia evidenciando en las sentencias constitucionales en
adelantar las actuaciones del proceso de restablecimiento de derechos en un término
mas razonable cobra especial importancia debido a los efectos negativos que puede
tener la institucionalizacion de los NNA. En efecto, en decision a una accion de tutela la

Corte Constitucional (2015) se refiri6 a esta situacion:

La institucionalizacién de nifios, nifias y adolescentes por motivos de salud y cuidado
personal es una medida que, si bien tiene propositos de proteccion, se encuentra
sometida a estrictos controles con el fin de velar por su interés superior y derechos
fundamentales. La institucionalizacion puede verse acompafiada de importantes
consecuencias negativas para la persona sometida a ella, lo que impone el deber de

considerar cualquier alternativa menos lesiva para lograr el fin pretendido.

(...) De lo anterior se deriva que la institucionalizacion esta regida por dos parametros
estrictos: el principio de necesidad y el interés superior del nifio. Solo cuando se
satisfagan estos dos requisitos puede procederse a una ubicacién que signifique su
institucionalizacion, pues esta implica la separacion del nifio, nifia o adolescente de su
nucleo familiar y comunidad, lo cual sin duda puede conllevar a traumatismos en su

desarrollo integral. Por ello, entra en tension con el derecho de los nifios a tener una
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familia y no ser separados de ella, a disfrutar de la vida en comunidad y a la libertad

personal (Sentencia T-663).
La Corte Constitucional (2014) ha indicado que:

El principio del interés superior de los nifios también se encuentra incorporado en la

Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 3.1), al exigir que en:

Todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifio (Sentencia T-200).

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado como sujetos de especial proteccion a
los nifios y nifias, a las madres cabeza de familia, a las personas en situaciéon de
discapacidad, a la poblacién desplazada, a los adultos mayores, y todas aquellas
personas que por su situacion de debilidad manifiesta los ubican en una posiciéon de
desigualdad material con respecto al resto de la poblacién; motivo por el cual considera
que la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia directa en la
intensidad de la evaluacién del perjuicio, habida cuenta que las condiciones de debilidad
manifiesta obligan a un tratamiento preferencial en términos de acceso a los
mecanismos judiciales de proteccion de derechos, a fin de garantizar la igualdad
material a través de discriminaciones afirmativas a favor de los grupos mencionados

(Corte Constitucional, Sentencia T-736, 2013).

El Cddigo de infancia y adolescencia

El Cédigo de la infancia y la adolescencia (Congreso de la Republica de Colombia,

2006) dispone la atencion de las necesidades constitucionales y legales de los nifios, las
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nifas y los adolescentes y la proteccion integral de la familia como nucleo de la sociedad,
lo que implicé la asignacion de funciones a las autoridades encargadas de materializar
esta proteccion, después, se expidio el (Decreto 4840, 2007), por el cual se reglamentan
algunos articulos de la Ley 1098 de 2006, que posteriormente se compilaron en el
Decreto 1069 (2015), que se encuentran en vigencia y van a ser objeto de analisis en el

presente trabajo.

El Cddigo de infancia y adolescencia define las autoridades administrativas y
judiciales encargadas de la proteccion y atencion integral de los derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes, y dispone de un amplio catalogo de derechos propios de
esta poblacion sujeta a proteccion especial, que deben ser reconocidos, garantizados,

protegidos y restablecidos en caso de ser vulnerados, asi:

Proteccion integral. Se entiende por proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y
cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracién y la
seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés

superior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas
y acciones que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y
municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y

humanos (Congreso de la Republica, 2006, art. 7).

Segun el citado codigo estas obligaciones corresponden a la familia, el Estado y
la sociedad, a lo cual se le denomina corresponsabilidad, segun el Articulo 44 de la

Constitucion Politica. Lo que significa que, para garantizar el mandato constitucional, la
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Ley debe superar la responsabilidad subsidiaria de la familia y el Estado, y que esta
contenida en el Codigo del Menor (Decreto 2737, 1989), para dar paso al concepto de
corresponsabilidad, segun el cual, cada una de las entidades enunciadas tienen sus

propias funciones, deberes y obligaciones.

En cumplimiento de las funciones del Estado, se ha designado la concurrencia de
actores, instituciones, entidades y autoridades administrativas y judiciales encargadas
de la prevencion, la atencion, la garantia y el restablecimiento de los derechos de los
nifos, las nifias y los adolescentes. Asi, pues, el capitulo Il del Cdédigo de infancia y
adolescencia, define las autoridades competentes para restablecer los derechos de los
nifos, las nifias y los adolescentes, entre las que estan las Defensorias y Comisarias de
Familia. Ademas, conjuga todos los tramites y actuaciones administrativas especiales
que se deben adelantar para hacer cumplir esta Ley, los cuales gozan de un tramite, agil,
preferencial y perentorio para garantizar los requerimientos de los nifios, las nifias y los
adolescentes; y la necesidad de restablecerles unas condiciones de vida dignas, donde
se les permita desarrollarse de manera integral y puedan ejercer sus derechos en la

sociedad.

Las Defensorias de Familia se encuentran definidas en la Ley 1098 (2006), como:
dependencias del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de naturaleza
multidisciplinaria, encargadas de prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes.

Las Defensorias de Familia contaran con equipos técnicos interdisciplinarios integrados,

por lo menos, por un psicologo, un trabajador social y un nutricionista.
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Los conceptos emitidos por cualquiera de los integrantes del equipo técnico tendran el

caracter de dictamen pericial. (Art 79).

En esta forma, la misma norma establece que las calidades necesarias para

ser Defensor o Comisario de Familia son idénticas, y son las siguientes:
1. Titulo profesional de abogado en ejercicio y con tarjeta profesional vigente;

2.  Titulo de posgrado en derecho de familia, derecho civil, derecho administrativo,
derecho constitucional, derecho procesal, derecho penal, derechos humanos o en
ciencias sociales, siempre y cuando en este ultimo caso el estudio de la familia sea un
componente curricular del programa o titulos afines con los citados, siempre que
guarden relacién directa, clara e inequivoca con las funciones asignadas al comisario

de familia o al defensor de familia.

3. Dos (2) afos de experiencia relacionada con las funciones del cargo. En los
municipios de quinta y sexta categoria, se podra acreditar un (1) afio de experiencia

profesional relacionada con las funciones del cargo.

4.  Contar con las competencias que sefale el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica para el ejercicio del cargo, las cuales deberan evaluarse a través de

pruebas especificas.

5. No tener antecedentes penales, disciplinarios ni fiscales, ni encontrarse
inhabilitado por normas especiales, especialmente en el registro de ofensores sexuales.

(Ley 1098, 2008, Arts 84 y 85).

La norma citada previamente establece en los articulos 82 y 86 las funciones para
cada autoridad administrativa, que son diferenciadas y reglamentadas especificamente

por el Decreto 4840 (2007), (compilado por el Decreto 1069 2015), y en el Articulo 7
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dispone como criterio diferenciador de competencia, que en los municipios donde

concurran Defensorias y Comisarias de Familia lo siguiente:

El Defensor de Familia se encargara de prevenir, garantizar y restablecer los derechos
de los nifios, niflas y adolescentes, en las circunstancias de maltrato, amenaza o

vulneracion de derechos diferentes de los suscitados en el contexto de la violencia

intrafamiliar..., mientras que “...El Comisario de Familia se encargara de prevenir,

garantizar, restablecer y reparar los derechos de los nifios, nifias, adolescentes y demas
miembros de la familia, en las circunstancias de maltrato infantil, amenaza o vulneracion

de derechos suscitadas en el contexto de la violencia intrafamiliar (Art. 7).

La Familia en las normas sobre proteccion de la nifiez

La consideracion de la Familia como el nucleo fundamental de la Sociedad hace
que en el Ordenamiento Juridico Colombiano se establezcan normas que garanticen su
proteccion, garantia y restablecimiento. Para este fin, se expide la Ley 294 (1996), de la
cual se puede concluir que la violencia intrafamiliar es el dafio fisico, psiquico, o dafo a
la integridad sexual, amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresion

ocasionado a una persona por otro miembro del grupo familiar.

En principio, para la Constitucion Politica de Colombia (1991), la Familia “se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla” (art. 42); sin
embargo, el concepto de Familia ha ido evolucionado, y en este punto, se cierra con

conceptos como el establecido en la Sentencia 28099, que dice:

Es una estructura social que se construye a partir de un proceso que genera vinculos

de consanguinidad o afinidad entre sus miembros. Por tanto, sin bien la familia puede
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surgir como un fenédmeno natural producto de la decision libre de dos personas, lo cierto
es que son las manifestaciones de solidaridad, fraternidad, apoyo, carifio y amor; lo que

estructuran y le brindan cohesién a la institucion (Consejo de Estado, 2013).

Segun esta sentencia del Consejo de Estado, la Familia no se limita unicamente
a la nuclear y se incluyen también otras personas, familiares o parientes, no obstante,
para efectos de determinar la competencia de las autoridades administrativas en la
proteccion y defensa de sus derechos, se entiende que integran la familia los

consagrados en la Ley 294 (1996), a saber:

La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de

conformarla.

Para los efectos de la presente Ley, integran la familia:

a) Los conyuges o compafieros permanentes;

b) El padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar;
c) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos;

d) Todas las demas personas que de manera permanente se hallaren integrados a la

unidad doméstica (Art. 2°).

La Ley 1878 de 2018 modifica algunos articulos de la Ley 1098 de 2006, llenando
vacios en algunas disposiciones, precisando otras e incorporando temas nuevos que dan
claridad en su interpretacion y aplicacion; su mas importante aporte es delimitar el
termino dispuesto a las autoridades administrativas para definir la situacion juridica de
los NNA, lo que no habia sido definido claramente en la Ley 1098 y como consecuencia,

las autoridades administrativas perpetuaban las medidas provisionales de
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restablecimiento de derechos, sin que esto garantizara el cumplimiento de los principios
consagrados en la Constitucion Politica, los tratados Internacionales y la Ley. Establece
entonces el término de dieciocho meses contados a partir del conocimiento de la
amenaza, inobservancia o amenaza de los NNA, al cabo del cual la autoridad
administrativa tendra que asumir una decision definitiva en la cual prevalezca el interés

superior del NNA.

En relacion con el conflicto de competencias, el Consejo de Estado (2007), ha

afirmado:

puede ocurrir que dos o0 mas autoridades se consideren competentes para conocer de un
asunto de naturaleza administrativa o que, por el contrario, juzguen ser incompetentes
para tal efecto. Con el objeto de resolver conflictos de esta indole, el ordenamiento
juridico colombiano establece un procedimiento que se encuentra en el articulo 39 de la
Ley 1437 de 2011, por la cual se expidio el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo (11001-03-06-000-2017-00121-00, 2017).

En el Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos, la norma especial
contempla el tramite sobre el conflicto de competencias entre las autoridades
administrativas, disponiéndose en el paragrafo tercero del articulo 3 de la Ley 1878 de
2018, que modifica el articulo 99 de la Ley 1098 de 2006 en un tramite eficaz y oportuno
que no consiente la desatencion de las necesidades y los derechos de los NNA mientras

se resuelve el conflicto de competencias por la autoridad judicial competente.

En la tabla 1 se detalla el desarrollo normativo del tema abordado:
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Tabla 1. Desarrollo Normativo Infancia y Adolescencia

NORMA

JDe qué trata?

Constituciéon Politica de
Colombia

En el articulo 42 establece que la familia es el niicleo fundamental
de la sociedad y en el articulo 44 establece los derechos
fundamentales de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Convencion Sobre los
Derechos del Nifio de 1989

Proclamada y adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20
de noviembre de 1989. En ella se establecen los derechos
inalienables de todos los nifios y las nifias, y también las
obligaciones de los Estados, los poderes publicos, los padres, las
madres y la sociedad en su conjunto, incluidos los propios nifios y
nifias para garantizar el respeto de esos derechos y su disfrute por
todos los niflos sin  distincion de ningln  tipo.
(https://www.savethechildren.es)

Ley 75 de 1968

Crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como un
establecimiento publico descentralizado, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio.

Ley 12 de 1991

Por la cual se incorpora en la Legislacion la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas.

Ley 294 de 1996

Mediante la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucion
Politica y se dictan normas para prevenir remediar y sancionar la
violencia Intrafamiliar.

Ley 1098 de 2006

Por medio de la cual se expide el Codigo de la Infancia y la
adolescencia para la atencion de las necesidades constitucionales
y legales de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Ley 1437 de 2011

Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

Ley 1878 de 2018

Modifica algunos articulos de la Ley 1098 de 2006, que llena
vacios en algunas disposiciones, precisa otras e introduce temas
nuevos que aclaran su interpretacion y aplicacion.

Ley 2126 de 2021

Por la cual se regula la creacion, conformacion y funcionamiento
de las Comisarias de Familia, se establece el 6érgano rector y se
dictan otras disposiciones.

Decreto 2737 de 1989

Por medio de la cual se expide el Cédigo del Menor y crea las
Comisarias de Familia como entidades de caracter policivo,
permanente, como una figura autdbnoma y no perteneciente al ya
existente Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Decreto 4840 de 2007

Por el cual se reglamentan algunos articulos del Codigo de
Infancia y Adolescencia y se determina el criterio diferenciador de
competencia funcional entre las autoridades administrativas.

Decreto 1069 de 2015

Decreto Unico Reglamentario del Sector de la Justicia y del
Derecho que compila el Decreto 4840 de 2007.
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Por la cual se regula la creacion, conformacion y funcionamiento
de las comisarias de familia, se establece el 6rgano rector y se

Ley 2126 de 2022 dictan otras disposiciones.

Marco Conceptual

En desarrollo de la pregunta de investigacion planteada, es necesario establecer
el concepto de violencia intrafamiliar desde el sistema juridico colombiano. En donde el

organo legislativo la define como:

toda accion u omision que pueda causar o resulte en dafio o sufrimiento
fisico, sexual, psicolbgico, patrimonial o econémico, amenaza, agravio, ofensa o
cualquier otra forma de agresion que se comete por uno o mas miembros del
nucleo familiar, contra uno o mas integrantes del mismo, aunque no convivan bajo

el mismo techo. (Ley 2126, 2021).

Ahora bien, para determinar claramente los sujetos activos de la conducta,
ademas de especificarse aquellos integrantes de la familia que conviven o no bajo la
misma unidad doméstica, en el mismo articulo se atribuye su responsabilidad a las

siguientes personas:

a. Las y los conyuges o comparieros permanentes, aunque se hubieren

separado o divorciado.

b. El padre y la madre de familia, aun cuando no convivan en el mismo

hogar, si el maltrato se dirige contra el otro progenitor o progenitora.
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c. Las Personas encargadas del cuidado de uno o varios miembros de una
familia en su domicilio o residencia o cualquier lugar en el que se realice la

conducta, que no sean parte del nucleo familiar, y de los integrantes de la familia.

d. Personas que residan en el mismo hogar o integren la unidad doméstica

sin relacion de parentesco.

e. Personas con las que se sostiene o se haya sostenido una relacion de
pareja, cohabitacional o no, de caracter permanente que se caracterice por una

clara e inequivoca vocacion de estabilidad. (Ley 2126, 2021).

Es relevante aclarar que, esta disposicion acoge a todos los miembros de la
familia sin distincion de edad, aclarandose que el tramite administrativo de violencia
intrafamiliar para las personas mayores de 18 afos, ademas de tener otra regulacion
normativa, se distingue en su procedimiento del tramite a adelantarse con los menores
de edad. Tratandose entonces de nifos, nifas y adolescentes, cuando la vulneracién de
derechos se suscita en el contexto de la violencia intrafamiliar, el paragrafo 1 del articulo
13 IBIDEM, dispone que la autoridad administrativa competente debera escoger el
procedimiento establecido en la Ley 1098 de 2006 (Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos) o la norma que la modifique o adicione, sin perjuicio de
que adicionalmente se adopten las medidas de proteccion o las demas que sean

necesarias.

Asi las cosas, con el objetivo de introducir ciertas categorias desarrolladas a lo
largo del trabajo, la presente seccion presenta su significado ademas a partir de la

entrada en vigencia de la Ley 1098, expedida por el Congreso de la Republica (2006).
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El concepto de nifio y todo su contenido politico y juridico surge en 1989, en el
ambito de los derechos de la nifiez con la proclamacion de la Convencion Sobre los

Derechos del Nifo, que lo define en el Articulo 1, asi:

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad (ONU, 1989).

El principio del interés superior de los nifios también se encuentra incorporado

en la Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 3.1), al exigir que en:

todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifio (Corte Constitucional, Sentencia T-200, 2014).

Por otro lado, la aplicacién del principio de proteccion integral se establece Ley
1098 como el reconocimiento de “niflos nifas y adolescentes como sujetos de derechos,
la garantia y el cumplimiento de estos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la
seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés

superior” (Congreso de la Republica de Colombia, art. 7).

Asi mismo, el articulo 50 de la misma Ley define el restablecimiento de derechos
como: “la restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para

hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados”. (2006)

Los NNA, pueden restablecer sus derechos por tres situaciones, como lo expresa

el ICBF, siendo estos:
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1. Inobservancia: consiste en el incumplimiento, omision o0 negacion de acceso a un
servicio, o de los deberes y responsabilidades ineludibles que tienen las autoridades
administrativas, judiciales, tradicionales nacionales o extranjeras, actores del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, sociedad civil y personas naturales, de garantizar,
permitir o procurar el ejercicio pleno de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes nacionales y extranjeros que se encuentren en el territorio colombiano o
fuera de él.

2. Amenaza: consiste en toda situacidon de inminente peligro o de riesgo para el
ejercicio de los derechos de todos los nifios, las nifias o los adolescentes.

3. Vulneracion: Es toda situacion de darfio, lesién o perjuicio que impide el ejercicio

pleno de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Los nifios, las nifias y los adolescentes buscan restablecer sus derechos con el fin de
que la autoridad administrativa competente prevenga, proteja, garantice y restablezca
sus derechos, de manera oficiosa o a partir de una peticion verbal o escrita, telefénica o
virtual originada por cualquier persona natural o juridica, nacional o extranjera (ICBF,

2010).

Corresponde al Estado, a través de sus autoridades administrativas, el

restablecimiento de los derechos, entendiéndose como:

quienes desempefian cargos de la administracion nacional, general y municipal o de los
organos electorales y de control que impliquen poderes decisorios de mando o imposicion
sobre los subordinados o la sociedad. La autoridad administrativa comprende, entonces,
las funciones administrativas de una connotaciéon como la descrita y excluye las demas que

no alcanzan a tener esa importancia (Sentencia , 2009).
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La legislacion colombiana incluye dos autoridades administrativas para tratar los asuntos
de violacion de derechos de los NNA: las Comisarias de Familia y las Defensorias de
Familia. De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1098 en su articulo 85, las Comisarias de
Familia son entidades distritales o municipales o intermunicipales de caracter
administrativo e interdisciplinario, que forman parte del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, cuya mision es prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos de los
miembros de la familia conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar y las demas

establecidas por la ley (Congreso de Colombia, 2006).
Por su parte, las Defensorias de Familia, segun en la misma ley, son:

dependencias del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de naturaleza
multidisciplinaria, encargadas de prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los
nifos, las nifas y los adolescentes, contaran con equipos técnicos interdisciplinarios
integrados, por lo menos, por un psicologo, un trabajador social y un nutricionista

(Congreso de la Republica de Colombia, 2006).

La autoridad encargada o que tendra competencia sera la del lugar donde se
encuentre el NNA. Y si este se encuentra fuera del pais, la autoridad competente sera la

del lugar donde haya tenido su ultima residencia en el territorio nacional.

En los territorios del Estado colombiano en donde no exista Defensor de Familia,
las funciones que la Ley 1098 de 2006 le atribuye, seran cumplidas por el Comisario de
Familia. De no existir este ultimo, corresponderan al Inspector de Policia, sin embargo,
algunas funciones como la declaratoria de adoptabilidad, la autorizacién para la adopcion
y el otorgamiento del consentimiento del NNA para la adopcion siguen siendo

competencia exclusiva del Defensor de Familia.
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Para el ICBF, los defensores de familia, los comisarios de familia y los inspectores
de Policia, estos ultimos con su competencia subsidiaria o residual, a través de sus
actuaciones administrativas, procuraran por el restablecimiento de los derechos

reconocidos a la nifiez y a la adolescencia (ICBF, 2010)

Cuando en cumplimiento de los derechos de los NNA se determine situacion de
inobservancia, vulneracion o amenaza de uno de los derechos consagrados en el articulo
20 de la Ley 1098 de 2006, la autoridad competente debera iniciar el Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos de manera inmediata y proceder de
conformidad con lo establecido en el Codigo de infancia y adolescencia en sus articulos

99 y siguientes.

A partir de la valoracién de la situacion actual del NNA, la autoridad administrativa
podra tomar cualquier medida dispuesta en la ley 1098 de 2006, como aquellas del

articulo 53. Como se menciona en el Concepto 35 expedido por el ICBF.

Estas medidas pueden ser provisionales o definitivas y deberan ser
proporcionales con el derecho amenazado o vulnerado, garantizando, en primer
término, el derecho del nifio, la nifa o el adolescente a permanecer en el medio

familiar siempre y cuando este sea garante de sus derechos (ICBF, 2013).

Gutiérrez M. Et al. (2003) citado por (Sierra et al., 2006) entiende por violencia
intrafamiliar “toda accion u omisién protagonizada por uno o varios miembros de la familia
a otros parientes, o bajo la unidad domestica infringiendo dafio fisico, psicoemocional,

sexual economico o social” (p. 82).

A pesar de estar definidos los criterios que determinan la competencia funcional y

territorial de las autoridades administrativas, es inevitable la presencia de conflictos



39

negativos de competencia, que interfieren con el adecuado y prioritario tramite que debe

desarrollarse en estas actuaciones administrativas. La Ley 1437 de 2011, dispone que:

Los conflictos de competencia administrativa se promoveran de oficio o por solicitud de
la persona interesada. La autoridad que se considere incompetente remitira la actuacion
a la que estime competente; si esta también se declara incompetente, remitira
inmediatamente la actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
en relacion con autoridades del orden nacional o al Tribunal Administrativo
correspondiente en relacion con autoridades del orden departamental, distrital o
municipal. En caso de que el conflicto involucre autoridades nacionales y territoriales, o
autoridades territoriales de distintos departamentos, conocera la Sala de Consulta y

Servicio Civil del Consejo de Estado.

De igual manera se procedera cuando dos autoridades administrativas se consideren
competentes para conocer y definir un asunto determinado (Congreso de Colombia,

2011).

Esta definicion implica que los conflictos de competencia se suscitan ante la
inconformidad de una autoridad en asumir la competencia, en el caso de las autoridades
administrativas encargadas de restablecer los derechos, estas tienen la obligacion de
observar el bien mayor y de ponderar las decisiones en relacion estricta con la garantia

y el ejercicio de los derechos.

A pesar de ser clara la definicibn de las competencias de las autoridades
administrativas, es posible que esta aplicacion sea subjetiva, es decir, que cada persona

que atienda una decision es la que definira su interpretacion y aplicacion.
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Por lo anterior, es importante entender las diferencias que hay entre un Acto
Administrativo reglado y uno discrecional, para Navarro (2013), mientras el acto
administrativo reglado hace alusién a la simple ejecucién del mandato legal, el acto
discrecional confiere cierto margen de libertad para su aplicacion, pero dentro del marco

del principio de legalidad.

El acto administrativo discrecional se diferencia del acto reglado, porque mientras este
ultimo se refiere a la simple ejecucion de la ley, aquel alude a los casos en los que se da
cierto margen de libertad para comprender y aplicar la norma. La discrecionalidad es
necesaria, por ejemplo, cuando la ley preve dos posibles actuaciones sin que ninguna de
ellas se imponga con caracter obligatorio o cuando la legislacion se limita a sefialar fines
sin especificar los medios necesarios para alcanzarlos. Cuando no esta disociada del
ejercicio de las facultades discrecionales de una autoridad constituida, la discrecionalidad

es contraria a la arbitrariedad (Navarro, 2013, p. 200).
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ESTADO DEL ARTE

En el rastreo de literatura se procedio por categorias de busqueda, de tal manera
que en las bases de datos se pudieran obtener los textos mas representativos sobre
cada categoria. Estas categorias se buscaron en el tesauro de la Unesco, porque en esa
forma coincide con el criterio de muchas revistas indexadas que utilizan este tesauro en

las palabras clave de sus articulos.

La primera categoria de busqueda fue “Derechos del nifio”. Cabe resaltar que en
esta categoria se habla del nifio y no de los nifios, las nifias y los adolescentes, porque
en esa forma aparece en la Unesco y asi es el titulo “Declaracion de los derechos del

nifo” del 20 de noviembre de 1989, promulgado por la ONU.

Derechos del nifio

En esta categoria se encontrd, en primer lugar, una serie de articulos y de libros
titulados “Los derechos del nifio”, cuyas fechas se remontan desde (Blanco, 1933), hasta
el articulo mas reciente (Gonzalez & Chougui, 2017). Los articulos describen, en general,
las disposiciones de las Naciones Unidas sobre los derechos de los nifios y nifias y
adolescentes, ambientan su difusidn como una necesidad para que se respeten y se
protejan: (Cots, 1990; Foster, 1996; Romanos & Rodriguez, 2000; Mangas, 2008;

Bejerano, 2009; Acebal, 2010; Soroeta, 2011; Gonzalez & Chougui, 2017).

En esta categoria se destacan muchos articulos dedicados a distintos aspectos
de la Convencion de Derechos del Nifio, como lo indica Mercedes Carreras (1992), es el
resultado de un proceso entre la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 y la

Convencién de los Derechos del Nifio de 1989. Por su parte, Cillero (2016) considera la
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Convencidon como un reconocimiento internacional de los derechos del nifio. Este articulo
se publicé en un libro titulado Tratado del menor, dedicado a la proteccion juridica de la

infancia y la adolescencia.

Asi las cosas, segun Alcaide (2002), los tratados internacionales tienen formas
propias, de acuerdo con los temas de cada tratado, de modo que un tratado sobre los
derechos de la infancia requiere un analisis propio en relacion con los tratados
internacionales. Entre los textos encontrados sobre la Convencidn, se destaca el de
Cardona (2012), donde se centra en tres aspectos de la Convencidn sobre los derechos
de los nifios: su significado, su alcance en los ultimos 20 afios y sus principales retos del
futuro para los proximos 10 afios. (Llorens, 2012) las consecuencias de lo anterior, cre6
mas incertidumbre que fueron objeto de nuevas investigaciones concluyendo en mas
proteccion de los derechos de los nifios en su linea investigativa. Por su parte, Carmen
Martinez (2019) presenta las recomendaciones del comité de derechos de la infancia de
la ONU para que se aplique correctamente el tratado proveniente de la Convencion. En
Ameérica Latina, las orientaciones de la Convencion han sido aplicadas a medias, como

lo indica Ruth Stanley (2002).

Ahora bien, como asuntos vinculados mas estrechamente con el tema de nuestra
investigacion en relacién con la primera categoria de busqueda de literatura, se
encontraron textos relacionados con los derechos del nifio y su incidencia en la evolucion
de la justicia, que la autora del articulo, “Los derechos del nifio como avance de la
justicia”, Teresa Vicente (2007), analiza de manera puntual una perspectiva tanto global
como local, donde resalta la responsabilidad de una forma compartida y solidaria entre

los agentes intervinientes en el ambito social, politico, juridico y familiar, al igual que
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todas las instituciones de forma interdisciplinar como parte de un nucleo matriz de los
derechos de los nifilos. Lo mismo que hace Villeta et al., (2009) en la Convencion de los
Derechos de los Nifios, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas, que
busco impulsar la cooperacion nacional en el ambito de los derechos de la infancia,
incurriendo en una sistematizacion en torno a la proteccion social de todos sus derechos
como un colectivo que busca de manera activa una democratizacion de la existencia de
los niflos; ademas, relaciona la participacion con el derecho de los nifios y las nifias a ser

escuchados en los procesos de proteccién y, en general en todos los procesos sociales.

En un estudio comparado entre México y Espania, Oliva (2018) examina y da un
estudio al sistema juridico de proteccion de la infancia, donde finalmente concluye que
en Espafia hay fallas especialmente en la proteccion de las nifias y los nifios migrantes,
fendbmeno que también ocurre en México, caso contrario en los demas sectores, donde
Espafia invierte mas recursos en la proteccion de los nifios y las nifias, situacion que

deberia ser tomada por la legislacion colombiana, incluso como estudio de este trabajo.

En la investigacion titulada “Naturaleza del defensor de familia como institucion
garante de la eficacia de los derechos de la nifiez y la adolescencia: ¢ conciliador o juez?”,
se evaluaron las actitudes de una muestra de defensores de familia adscritos a los
Centros Zonales del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (Huila-Colombia).
(Jiménez-Barros, 2012) El estudio revela sesgos con consecuencias moderadas al
asociar los atributos de generatividad y desproteccion relacionados con oficios, estrato

socioeconomico y orientacion sexual.

Entre los estudios sobre el tema, se encuentra uno realizado en Lorica,

departamento de Cérdoba, Colombia, titulado “Defensores de familia en la toma de
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decisiones administrativas: Actitudes implicitas y explicitas” (Cleves, Polania, & Quiroga,

2018).

En su busqueda de una respuesta, se habla del Procedimiento Administrativo de
Restablecimiento de Derechos —PARD- y con el interés superior de los NNA y las
competencias de las autoridades administrativas. Se concluye que no debe haber un
conflicto de competencias, ya que el asunto lo debe resolver quien por jurisdiccion cubra
el predio donde vive el nifio, pero cabe preguntar como se resuelve el conflicto de

competencias respecto a la autoridad, que es la responsable de adelantar el PARD.

Segun el estudio titulado “Principio del interés superior frente al conflicto de
competencias en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios,
nifas y adolescentes” (Vélez, Torres & Ascuntar, 2016), no es solo lo que se escribe y
estudia de los procesos administrativos de restablecimientos de derechos de nifios, nifias
y adolescentes, sino la real forma de hacer efectivo su cumplimiento, la pedagogia y la
comunicacion que se hace de los procedimientos a la ciudadania, y es por esto que los
Derechos de NNA son responsabilidad del Estado, a través de sus autoridades publicas
tienen el deber de informar, oficiar o conducir ante las autoridades o inspectores de
policia, a todos los NNA que se encuentren en condiciones de amenaza, riesgo o

vulnerabilidad.

Interés superior del nifio

El interés superior del nifio es pertinente para nuestro estudio desde la perspectiva

tedrica, puesto que el vinculo con la obligacion del Estado de proteger a NNA en
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obediencia a un mandato constitucional y de los tratados internacionales. Las
investigaciones encontradas se refieren en su mayoria a la aplicacion del principio

respecto a alguna dificultad.

Se trata de casos en los que no se cumple este principio universal consagrado en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En efecto, se encuentran estudios como el
de Ledn y Vazquez (2021) en el que los autores reclaman la rendicion de cuentas del
representante legal del nifio ante las autoridades, justamente en virtud de la prevalencia
de los derechos del nifio y de su interés superior. Por su parte, en su tesis doctoral, Maria
Luisa Santamaria (2017) examina los limites del interés superior del nifio en relacién
con una medida institucional de proteccion, de tal manera que presenta una vision critica
y relativa frente a la universalidad de la valoracion del interés de las nifias y los nifios

como superior ante cualquiera que se compare.

En un articulo como seccion de un libro sobre perspectivas de derecho
comparado, Soledad Torrecuadrada (2021) introduce el interés superior de la nifiez
desde la perspectiva de la filiacion, la gestacion por sustitucion y la responsabilidad de
los padres. Del mismo modo, Mateos (2021) trata el tema del interés superior del nifio
como un problema teorico general. Por su parte, Maria del Carmen Diaz (2000) relaciona
el derecho de las nifias y los nifios a ser escuchados con su “interés superior’, puesto
qgue ese interés no puede ser representado en lo que se refiere a su pensamiento propio

y a sus opiniones.
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Los derechos de los nifios ante las instituciones publicas

Esta es la categoria que se aproxima mas al problema de esta investigacion,
aunque, para entender el problema y, especialmente, para elaborar propuestas de
solucion, es necesario penetrar en las otras categorias y percibir hondamente, por
ejemplo, la prevalencia de los derechos de la infancia y el interés superior de los nifios y
las nifias. Ahora bien, de los textos encontrados, se podian esperar muchos mas de los
escogidos para el analisis, pero hay varias dificultades: la primera es que las instituciones
con las que interactuan los NNA son multiples, entre las que esta la familia, la escuela y
las organizaciones de ayuda humanitaria, de modo que entre ellas no se esperan
conflictos respecto a competencias distintas, puesto que la dificultad que inspira esta
investigacion se refiere a las competencias en la resolucion de problemas judiciales o de
policia, que son los que pueden suscitar controversias respecto a las competencias en
las decisiones. Entonces, si se observan con atencién los resultados de la busqueda, no

hay ni un solo texto que apunte a este problema especifico en ningun contexto.

Los textos encontrados que mas se aproximan al tema de los conflictos de
competencias entre instituciones relacionadas con asuntos de la infancia tratan temas
relacionados con las instituciones que atienden diferentes problemas relativos a los NNA.
En primer lugar, Sanchez (2006) aborda los derechos de los nifios y las nifias ante las
instituciones publicas, y relaciona estos derechos con la familia respecto a los derechos
y a las necesidades sociales. En un sentido semejante, Ravettllat (2018) estudia la
naturaleza juridica de las instituciones que atienden NNA, y concluye que, mas alla de
las normas, esta la persona y su dignidad. Por su parte, Graciela Moreno (1998) firma un

articulo publicado en un libro en el que hay varios textos con el mismo titulo: “El nifio
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como sujeto de derecho: el interés superior del nifio en las distintas instituciones
juridicas”, por lo cual nos llamé la atencion. Estos articulos fueron escritos para el X
Congreso Internacional de Derecho de Familia, realizado en Mendoza (Argentina) del 20
al 24 de septiembre de 1998. Los autores coinciden en presentar algunos casos que
ilustran el tema del interés superior del nifio ante las instituciones juridicas (Larrea, 1998;

Mascaré & Pitrau, 1998; Crespo & Pérez, 1998; Maluf & Leyba, 1998).

Ademas, se encontrd la tesis doctoral de Aceldo (2018), en la que aborda la
realidad ecuatoriana respecto a las instituciones destinadas a proteger la nifiez y la
adolescencia. Esta tesis se centra en las funciones de dichas instituciones, pero no
parece que entre estas se den conflictos de competencias. En este sentido, en Brasil se
realizé un estudio titulado “Mapeamento das instituicbes do territorio: Possibilidades de
atengao a infancia” (Tavares, de Souza, Sandos, Martins, & Apostolico, 2018), en el que
presentan un esquema del sistema de instituciones que atienden los asuntos de la
infancia. Este texto es interesante porque introduce el concepto de sistema institucional
para atender problemas sociales que, en este caso, se refieren a la infancia. No obstante,
otro estudio brasilefio encuentra que en ese sistema hay tensiones, especialmente
cuando se trata de nifios indigenas, como se indica en el articulo titulado Indigenas
criangas: tensores entre agentes e entre instituciones para compatibilizar o directo da

crianza o directo do indigena (do Nascimento, 2016).

Para comprender en el problema de los conflictos de competencias institucionales,
se buscd en Google Escolar mediante la categoria de busqueda “conflicto de
competencias institucionales” y se encontraron dos textos. El primero presenta una

solucion de competencias institucionales en el nivel municipal en Ecuador (Torres, 2020).
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Es preciso saber que en este pais el modelo politico administrativo les confiere a las
regiones una independencia que puede confrontar en ocasiones las decisiones del nivel
central. En este sentido, el articulo enfrenta, en primer lugar, el concepto de gobierno
unitario descentralizado. En segundo lugar, examina varias sentencias de control de
legalidad y constitucionalidad que abordan el conflicto de competencias en estos niveles.
Y concluye con una reflexion sobre la relacion entre ordenanzas, leyes y constitucion. En
todo caso, el tipo de conflicto institucional que presenta el articulo no es el que
estudiamos en nuestro estudio, porque se trata de conflicto de niveles, y el que nos

preocupa en este trabajo se refiere a conflictos en el mismo nivel local.

El segundo texto hallado se titula “Conflictos por limites competenciales en México
(Sanchez, Cedillo & Cedillo, 2017). Este es un capitulo de un libro en colaboracién que
aborda el problema de los Estados federales y las competencias entre los niveles
centrales y los Estados. Este articulo, al igual que el anterior, presenta los conflictos entre

niveles y recurre al poder judicial de la federacion para dirimir los casos.

En la investigacion titulada “Naturaleza del defensor de familia como institucion
garante de la eficacia de los derechos de la nifiez y la adolescencia: 4 conciliador o juez?”
de (Jiménez-Barros, 2012), se evaluaron las actitudes implicitas y explicitas de una
muestra de defensores de familia adscritos a los Centros Zonales del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (Huila-Colombia), frente a atributos relacionados con
las dimensiones de vulnerabilidad o generatividad y conceptos correlacionados con
factores sociodemograficos de los cuidadores. Lo anterior se llevd a cabo mediante un
cuestionario de actitudes explicitas y cinco test de asociacion implicita (oficios, sexo,

estatus socioecondmico, orientacién sexual y edad). Los resultados revelaron sesgos
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implicitos y explicitos con efectos moderados al asociar los atributos de generatividad y
vulnerabilidad con los conceptos relacionados con oficios, estrato socioeconémico vy
orientacion sexual, revelando preferencias por oficios de tipo profesional, orientacion
sexual heterosexual y estatus socioeconomico alto. Estos hallazgos se discuten en torno
a la relacion entre cognicion implicita y la toma de decisiones judiciales y administrativas,
asi como en torno a la necesidad de formacién de los operadores legales acerca de esta

relacion.

Entre los estudios sobre el tema, se encuentra uno realizado en Lorica,
departamento de Cérdoba, Colombia, titulado “Defensores de familia en la toma de
decisiones administrativas: Actitudes implicitas y explicitas” (Cleves, Polania, & Quiroga,

2018) que se hace esta pregunta:

¢ Qué autoridad administrativa es la competente para conocer del tramite
Administrativo de Restablecimiento de Derechos de una menor de edad, el Defensor de
Familia que inici6 el PARD donde se le prestd la atencién prioritaria a la nifia o el

Defensor de Familia del lugar donde reside la misma?

En su busqueda de una respuesta, se habla inicialmente del Procedimiento
Administrativo de Restablecimiento de Derechos —PARD- y con el interés superior de
los NNA; las competencias de las autoridades administrativas y se puede concluir que
no debe haber un conflicto de competencias, ya que el asunto lo debe resolver quien por
jurisdiccion cubra el predio donde vive el nifio, pero cabe preguntar como se resuelve el
conflicto de competencias respecto a la autoridad responsable de adelantar el PARD,

interrogante que intentaremos resolver en este trabajo.
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Segun el estudio titulado “Principio del interés superior frente al conflicto de
competencias en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios,
nifas y adolescentes” (Vélez, Torres & Ascuntar, 2016), no es solo lo que se escribe y
estudia de los procesos administrativos de restablecimientos de NNA, sino la real forma
de hacer efectivo su cumplimiento, la pedagogia y la comunicacion que se hace de los
procedimientos a la ciudadania, y es por esto que los Derecho de nifios, nifas y
adolescentes es responsabilidad del Estado, a través de sus autoridades publicas;
informar, oficiar o conducir ante la policia, Defensorias de Familia, Comisarias de Familia
o inspectores de policia, a todos los NNA que se encuentren en condiciones de amenaza,

riesgo o vulnerabilidad.

Como se observa, en ninguna categoria de busqueda hay un texto que aborde el
mismo problema que se estudia en esta investigacion, de modo que en los antecedentes
no se encuentra una sola referencia que apoye directamente las preocupaciones que

animan este trabajo.
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RESULTADOS

Reconocimiento de las competencias institucionales en el restablecimiento

de los derechos de los nifos, ninas y adolescentes

Dado que el primer objetivo especifico es “Reconocer en la practica y en las
normas del ordenamiento juridico colombiano las competencias de las Comisarias de
Familia y de las Defensorias de Familia para determinar la competencia en los procesos
administrativos de restablecimiento de derechos de los nifios, las nifias y los

adolescentes”, a continuacion, presentamos los resultados:

Las Comisarias de Familia fueron creadas por el denominado Codigo del Menor
(Decreto 2737, 1989), que fue derogado por el articulo 217 de la Ley 1098, que sustituyo
el Cédigo del Menor por el Cédigo de Infancia y Adolescencia. El Decreto 2737 crea las

Comisarias de Familia en los siguientes términos:

TITULO CUARTO. Comisarias de familia Ver el Acuerdo Distrital 10 de 1995, Ver el
Acuerdo Distrital 54 de 2002 ARTICULO 295. Créanse las comisarias permanentes de
familia de caracter policivo, cuyo numero y organizacion seran determinados por los

respectivos concejos municipales o distritales. (2006).

El Congreso de Colombia a través de la Ley 2126 del 4 de agosto de 2021,
establecio en lo sucesivo, la regulacion para la creacion, conformacion y funcionamiento
de las comisarias de familia. Asi, esta ley tiene por objetivo prescribir las disposiciones
que permitan a las Comisarias de Familia gestionar y desarrollar su disefio institucional,

también adicionar la atencion especializada e interdisciplinaria que permita facilitar,
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ampliar y de esta manera garantizar el acceso a la justicia de quienes estén en riesgo o

hayan sido victimas de violencia en el contexto familiar.

La ley establece las principales funciones del Comisario de familia, las cuales son
de dos tipos: por un lado, las que tienen que ver con funciones gerenciales dentro de la
Comisaria y por el otro las que tienen que ver directamente con sus competencias como
Autoridad Administrativa. En este segundo sentido, vale la pena resaltar algunas

funciones que trae la Ley 2126 (2021):

Adoptar las medidas de proteccidn, atencidn y estabilizacién necesarias para garantizar,
proteger, restablecer y reparar los derechos vulnerados o amenazados en casos de

violencia en el contexto familiar.

Practicar rescates en eventos en los cuales el nifio, nifia o adolescente sea una posible

victima de violencia en el contexto familiar.

Adoptar las medidas de restablecimiento de derechos de menores de edad cuyos

derechos estén siendo amenazados o amenazados.

Definir provisionalmente sobre la custodia y cuidado personal, la cuota de alimentos y
la reglamentacion de visitas y la suspension de la vida en comun de los conyuges o

compaferos permanentes.

Fijar cuota provisional de alimentos de las personas adultas mayores. (Art 13).

El caracter policivo de las Comisarias de Familia implica su posibilidad de

intervenir en conflictos violentos en el ambito familiar, como lo especifica la Ley 2126
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(2021), que las reglamenta. En esta Ley se establece que su intervencion se refiere

especialmente a los actos violentos de género y de otra indole:

OBJETO. La presente ley tiene por objeto dictar disposiciones que otorguen
herramientas a las Comisarias de Familia para gestionar su disefio institucional y para
facilitar, ampliar y garantizar el acceso a la justicia por medio de la atencion
especializada e interdisciplinaria, con el fin de prevenir, proteger, restablecer, reparar y
garantizar los derechos de quienes estén en riesgo, sean o hayan sido victimas de
violencia por razones de género en el contexto familiar y victimas de otras violencias en
el contexto familiar, segun lo establecido en la presente ley (Congreso de la Republica

de Colombiam Art. 1).

Ahora bien, el caracter policivo de las Comisarias de Familia responde a una
nueva concepcion de la policia en la que esta no se limita al uso de la fuerza en las
intervenciones civiles, sino que se extiende a la prevencion, la orientacion y la pedagogia

ciudadana, como se observa en la misma Ley en la que se define su caracter segun:

1. Respeto y garantia de los derechos humanos. Principio rector.

2. Oportunidad. Respuesta inmediata.

3. Eficacia. Respuesta eficaz a la violencia.

4. Eficiencia. La economia de recursos debe garantizar 6ptimos resultados.

5. Autonomia e independencia. Actuacion motu proprio para proteger los
derechos.

6. Debida diligencia. Poner fin a la violencia.

7. Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Principio rector

frente a la infancia y la adolescencia.
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8. No discriminacion. No se puede admitir la discriminacion de ninguna clase.

9. Imparcialidad. Principio de actuacion. Se debe garantizar el debido
proceso.

10.Atencion diferenciada e interseccional. Cada poblacion requiere una
atencion diferente.

11.Enfoque de género. Es preciso superar el patriarcado, la homofobia y todo
ejercicio abusivo de poder contra las mujeres y otros géneros.

12.Corresponsabilidad. La familia, la sociedad y el Estado son responsables
del cuidado.

13. Coordinacion: Las 6rdenes dirigidas por las Comisarias de Familia a otras
instituciones para proteger y restablecer los derechos de las victimas deben ser

acatadas de forma diligente y oportuna.

Como se observa, las Comisarias de Familia gozan de independencia en sus
decisiones, segun la Ley 2126 en su articulo 5, tienen autoridad frente a otras
instituciones destinadas a restablecer los derechos y tienen poder de decision para
intervenir en funcion del restablecimiento de derechos, mientras se ajusten a los criterios
y los principios que buscan restablecer los derechos de las personas mas débiles, entre
quienes se incluyen los NNA. Ademas, su accion debe ser preventiva y pedagogica hacia

el futuro.

La orientacion de las Comisarias de Familia al tratamiento de la violencia
intrafamiliar como factor de vulneracion de los derechos de las personas mas débiles se

define de la siguiente manera:
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Los comisarios y Comisarias de Familia seran competentes para conocer
la violencia en el contexto familiar que, para los efectos de esta ley, comprende
toda accion u omisidn que pueda causar o resulte en dafio o sufrimiento fisico,
sexual, psicologico, patrimonial o economico, amenaza, agravio, ofensa o
cualquier otra forma de agresion que se comete por uno o0 mas miembros del
nucleo familiar, contra uno o mas integrantes del mismo, aunque no convivan bajo

el mismo techo.

También seran competentes cuando las anteriores conductas se cometan

entre las siguientes personas:

a) Las y los cényuges o compafieros permanentes, aunque se hubieren

separado o divorciado.

b) El padre y la madre de familia, aun cuando no convivan en el mismo

hogar, si el maltrato se dirige contra el otro progenitor o progenitora.

c) Las personas encargadas del cuidado de uno o varios miembros de una
familia en su domicilio o residencia o cualquier lugar en el que se realice la

conducta, que no sean parte del nucleo familiar, y de los integrantes de la familia.

d) Personas que residan en el mismo hogar o integren la unidad doméstica

sin relacion de parentesco.

e) Personas con las que se sostiene o se haya sostenido una relacion de
pareja, cohabitacional o no, de caracter permanente que se caracterice por una

clara e inequivoca vocacion de estabilidad (Ley 2126, Art 5, 2021).
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Ahora bien, aunque la figura del defensor de familia ya existia en el Codigo del
Menor (Decreto 2737, 1989), las Defensorias de Familia como instituciones fueron
creadas como tales por la Ley 1098 (2006), que les fija su objetivo, sus deberes, sus

funciones y sus competencias como veremos;

1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, adoptar las medidas
conducentes para impedir la paralizacion y procurar la mayor economia procesal,

so pena de incurrir en responsabilidad por las demoras que ocurran.

2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los

poderes que este Codigo le otorga.

3. Prevenir, remediar y sancionar por los medios que sefala la ley, los
actos contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben

observarse en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesal.

4. Emplear las facultades que esta ley le otorga en materia de pruebas,
siempre que estime conducente y pertinente para verificar los hechos alegados

por las partes y evitar nulidades y providencias inhibitorias.

5. Guardar reserva sobre las decisiones que deban dictarse en los
procesos, so pena de incurrir en mala conducta. El mismo rige para los servidores

publicos de la Defensoria de Familia.

6. Dictar las providencias dentro de los términos legales; resolver los
procesos en el orden en que hayan ingresado a su despacho, salvo prelacion

legal; fijar las audiencias y diligencias en la oportunidad legal, y asistir a ellas.
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PARAGRAFO. La violacién de los deberes de que trata el presente articulo
constituye falta que se sancionara de conformidad con el respectivo régimen

disciplinario. (Art 81).

Estos deberes se refieren especialmente al comportamiento durante un proceso
seguido a una persona por alguna presunta vulneracion a los derechos de alguien
considerado indefenso en el ambito familiar. En este sentido, la Ley 1098, en su articulo

82 incluye las funciones del defensor de Familia:

1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y
restablecer los derechos de los nifios, las nifias, los adolescentes y las adolescentes

cuando tenga informacion sobre su vulneracién o amenaza.

2. Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente ley para detener

la violacion o amenaza de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes.

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

administrativas.
4. Ejercer las funciones de policia sefialadas en este Cddigo.

5. Dictar las medidas de restablecimiento de los derechos para los nifios y las nifas

menores de catorce (14) afios que cometan delitos.

6. Asumir la asistencia y proteccion del adolescente responsable de haber infringido la

ley penal ante el juez penal para adolescentes.

7. Conceder permiso para salir del pais a los nifios, las nifias y los adolescentes, cuando

no sea necesaria la intervencion del juez.
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8. Promover la conciliacion extrajudicial en los asuntos relacionados con derechos y
obligaciones entre conyuges, compafieros permanentes, padres e hijos, miembros de la

familia o personas responsables del cuidado del nifio, nifia o adolescente

9. Aprobar las conciliaciones en relacién con la asignacion de la custodia y cuidado
personal del nifio, el establecimiento de las relaciones materno o paterno filiales, la
determinacion de la cuota alimentaria, la fijacion provisional de residencia separada, la
suspension de la vida en comun de los cényuges o compaferos permanentes, la
separacion de cuerpos y de bienes del matrimonio civil o religioso, las cauciones de
comportamiento conyugal, la disolucién y liquidacién de sociedad conyugal por causa
distinta de la muerte del cényuge y los demas aspectos relacionados con el régimen
econémico del matrimonio y los derechos sucesorales, sin perjuicio de la competencia

atribuida por la ley a los notarios.

10. Citar al presunto padre con miras al reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial nacido o que esté por nacer y, en caso de producirse, extender el acta

respectiva y ordenar la inscripcion o correccion del nombre en el registro del estado civil.

11. Promover los procesos o tramites judiciales a que haya lugar en defensa de los
derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes, e intervenir en los procesos en que
se discutan derechos de estos, sin perjuicio de la actuacién del Ministerio Publico y de

la representacion judicial a que haya lugar.

12. Representar a los nifios, las nifias o los adolescentes en las actuaciones judiciales
o administrativas, cuando carezcan de representante, o este se halle ausente o

incapacitado, o sea el agente de la amenaza o vulneracion de derechos.

13. Fijar cuota provisional de alimentos, siempre que no se logre conciliacion.
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14. Declarar la situaciéon de adoptabilidad en que se encuentre el nifio, nifia o

adolescente.
15. Autorizar la adopcion en los casos previstos en la ley.

16. Formular denuncia penal cuando advierta que el nifio, nifia o adolescente ha sido

victima de un delito.
17. Ejercer las funciones atribuidas por el articulo 71 de la Ley 906 de 2004.

18. Asesorar y orientar al publico en materia de derechos de la infancia, la adolescencia

y la familia.

19. Solicitar la inscripcion del nacimiento de un nifio, la correccion, modificacién o
cancelacion de su registro civil, ante la Direccion Nacional de Registro Civil de las
personas, siempre y cuando dentro del proceso administrativo de restablecimiento de
sus derechos se pruebe que el nombre y sus apellidos no corresponden a la realidad de
su estado civil y a su origen biolégico, sin necesidad de acudir a la jurisdiccion de familia.
(Art 82).

Los defensores de familia son autoridades administrativas que se encargan de
restablecer los derechos de los NNA en contextos de vulneracion de derechos distintos
a los suscitados en el contexto de la violencia intrafamiliar, competencia que le atarie a
los comisarios de familia. Su adscripcion al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
como institucion del orden nacional, les confiere a las Defensorias de Familia un poder
de intervencion en la sociedad que las hace muy poderosas respecto a la institucion
familiar y a la defensa y restitucion de derechos de las personas mas vulnerables en el
ambito familiar, como son las mujeres, los NNA, las personas con discapacidad, entre

otras.
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Funcionamiento y competencias de las defensorias de familia y de las

comisarias de familia

Cuando en un mismo municipio concurran Defensorias de Familia y Comisarias de
Familia, el criterio diferenciador de competencias para los efectos de restablecimiento de

derechos, se regira por lo dispuesto en la Ley 1098 de 2006, asi:

El Defensor de Familia se encargara de prevenir, garantizar y restablecer los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, en las circunstancias de maltrato, amenaza o
vulneracion de derechos diferentes de los suscitados en el contexto de la violencia

intrafamiliar.

El Comisario de Familia se encargara de prevenir, garantizar, restablecer y reparar los
derechos de los nifios, nifias, adolescentes y demas miembros de la familia, en las
circunstancias de maltrato infantil, amenaza o vulneracion de derechos suscitadas en el
contexto de la violencia intrafamiliar. Para ello aplicara las medidas de proteccion
contenidas en la Ley 575 del 2000 que modificé la Ley 294 de 1996, las medidas de
restablecimiento de derechos consagradas en la Ley 1098 de 2006 y, como
consecuencia de ellas, promovera las conciliaciones a que haya lugar en relacién con la

custodia y cuidado personal, la cuota de alimentos y la reglamentacion de visitas.

En virtud de los principios de corresponsabilidad y del interés superior de los nifios, nifas
y adolescentes, cuando el defensor de familia o el comisario de familia conozca de casos
diferentes a los de su competencia sefialados en los incisos anteriores, los atendera y

remitira a la autoridad competente, y en aquellos que ameriten medidas provisionales, de
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emergencia, proteccion o restablecimiento de derechos, las adoptara de inmediato y

remitira el expediente a mas tardar el dia habil siguiente.

PARAGRAFO 1°. Para efectos de la aplicacion de la Ley 1098 de 2006, se entendera por
violencia intrafamiliar cualquiera de los eventos de violencia, maltrato o agresion
contemplados en el articulo 1° de la Ley 575 de 2000. En este sentido, se considerara
integrada la familia segun los términos previstos en el articulo 2° de la Ley 294 de 1996

(Decreto, Art. 7 1069, 2015).

En esta manera, la norma no deja desprotegido al NNA que puede ser victima de
violencia o de cualquier otra vulneracion de sus derechos, y agiliza el tramite, asi no hay

pretexto valido para aplazamientos y demoras.

Sin embargo, cuando la Ley 1098 de 2006 aduce a la responsabilidad del Estado,
refiere a que esta se predica de todos sus agentes, es decir, no esta en cabeza de alguno

en particular.

La idea que se generalizo, de que el ICBF es la institucion que debe asumir todas
las obligaciones, pues a sus cargos estan los NNA del pais, quedoé proscrita en esta ley;
pues en la aplicacion del principio de corresponsabilidad, todos los actores participan
desde sus mandatos legales y su responsabilidad para garantizar el cumplimiento de los

derechos de los NNA.

Distinto es que el Estado se organiza en ramas del poder publico y en ese orden,
se asignen funciones especificas para el restablecimiento de los derechos de los NNA a

las autoridades competentes para tal fin.
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Criterios de las competencias de las autoridades administrativas en el

restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Para definir los criterios determinantes de las competencias de las autoridades
administrativas y restablecer los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, al
tratarse este objetivo de criterios, es preciso rescatar las categorias principales sobre las
que se construyen los derechos de la infancia y la adolescencia, para lo cual se debe
rescatar la normatividad internacional sobre los derechos de las nifias y los nifios, los

principios constitucionales al respecto y las normas legales que los desarrollan.

En primer lugar, es preciso abordar la “prevalencia de los derechos del nifio”
(Constitucion Politica, 1991), que en el derecho internacional se llama “interés superior
del nifio” (ONU, 1989) como principio diferenciador con los derechos de las demas
personas, aunque esto es preciso matizarlo, como observa Soledad Torrecuadrada
(2016). No obstante, se trata de la cesion consciente de los derechos de toda la sociedad
en favor de las nuevas generaciones, como principio protector del futuro de la especie.
En Resolucion 44/25 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, realizada por la

ONU, lo establece asi:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion

primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion vy el

cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
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y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley
y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas

(ONU, 1989).
Este principio es consagrado por la Corte Constitucional de la siguiente manera:

La proteccion integral de los derechos del nifio se hace efectiva a través del principio
del interés superior del nifio, consagrado en el mismo articulo 44 Superior al disponer
que “los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”, y en el
numeral 1° del articulo tercero de la Convencion de los Derechos del Nifio, en virtud del
cual “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio (Sentencia C-273 , 2003).

Este es un principio protector, que obliga especialmente a las instituciones que
deben tomar decisiones respecto a la proteccién de los derechos de las NNA, como, en
nuestro caso, son las Comisarias de Familia y las Defensorias de Familia, de modo que
una decision institucional no puede poner en riesgo la proteccion y el restablecimiento
de los derechos de los menores, asi sea por la demora que pueda implicar en la decision

de proteccién.

Como se vio en el apartado anterior, las Comisarias de Familia son competentes
del restablecimiento de los derechos de los NNA y demas personas que hacen parte de
la familia en el contexto de la violencia intrafamiliar. Por su parte, los defensores de
familia son competentes del restablecimiento de los derechos de los NNA, suscitados en

escenarios distintos al de la violencia intrafamiliar. Ademas, es claro que, dada la
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prevalencia de los derechos de este grupo poblacional y la consecuente garantia
expedita de su proteccion efectiva, en caso de que una de estas autoridades tenga
conocimiento de un asunto que no es de su competencia, debera atenderlo e incluso
asumir provisionalmente las medidas a que haya lugar para su proteccién vy
posteriormente trasladar su competencia. Pero, en caso tal de que no se asuma tal
medida, aun cuando se realicen las actuaciones iniciales, como la verificacién de sus
derechos, el nifio puede quedar expuesto a circunstancias de vulneracién y riesgo, de
modo que la decisién de no darle tramite institucional adecuado, puede poner en peligro

el ejercicio de sus derechos.

En este caso, la atencidén al conflicto de competencias entre las Comisarias de
Familia y las Defensorias de Familia resulta perjudicial para el nifio, por lo cual el Decreto

4840 (2007) indica que:

En virtud de los principios de corresponsabilidad y del interés superior de los nifios, nifas
y adolescentes, cuando el Defensor de Familia o el Comisario de Familia conozca de
casos diferentes a los de su competencia sefialados en los incisos anteriores, los
atendera y remitira a la autoridad competente, y en aquellos que ameriten medidas
provisionales, de emergencia, proteccion o restablecimiento de derechos, las adoptara

de inmediato y remitira el expediente a mas tardar el dia habil siguiente. (Art. 7).

En esta forma, no es dbice para tomar una decisidén, aunque sea provisional, que
le dé tramite a la exigencia de proteccién de los derechos de los NNA, en funcion del
restablecimiento de sus derechos, aun cuando la competencia estricta no sea de la

entidad que recibe la solicitud.
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Ahora bien, es un criterio determinante de competencia, el factor territorial,
definido en el articulo 97 de Ley 1098 de 2006, en este, el legislador sujeta la
competencia para el restablecimiento de los derechos en el lugar donde se encuentre el
NNA. Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, ha

considerado que se justifica en las siguientes razones:

i) Por el principio del interés superior y el caracter prevalente de los derechos de
los nifos, lo que conlleva a que estos deban ser protegidos alli donde se encuentren.
De este modo, la autoridad respectiva puede actuar con mayor eficacia, eficiencia y
conocimiento sobre la situacién real del menor de edad.

i) Por la necesidad de garantizar el debido proceso, en la medida en que se permita
la mayor participacion posible de todas las personas involucradas en la actuacion, y
iii)  Por el principio de inmediacion, puesto que el funcionario que adopta las
medidas de proteccién y efectua su seguimiento debe entrar en conocimiento del nifio,
de su situacioén real y del contexto familiar y social que lo rodea, en forma personal,

directa y oportuna.

En los analisis de competencia que ha efectuado esta Sala por razén del territorio, se
ha indicado que el factor territorial, como regla general de competencia que vincula a
la autoridad con el menor de edad, busca que el comisario o el defensor de familia,
segun el caso, tenga un contacto directo con el nifio y su entorno, de modo que el

procedimiento de restablecimiento de derechos responda eficazmente.

Esto comprende directamente con los principios de inmediacién, economia y eficacia
que orientan los procedimientos administrativos, en general, los cuales cobran
particular importancia cuando se trata de garantizar los derechos de los nifios, que son

objeto de proteccion constitucional reforzada (Consejo De Estado, 2021)
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En consecuencia, la Ley no se refiere al domicilio ni a la residencia del NNA, sus
padres u otros familiares, sino, simplemente, al lugar donde se encuentre (permanente

o transitoriamente) el nifio o adolescente.

El Estado colombiano ha logrado avanzar significativamente en el reconocimiento
y proteccion de los derechos de los NNA, incorporando a la legislacion interna la
normatividad internacional sobre derechos humanos de la infancia y adolescencia, lo cual
representa un avance importante en esta materia. Es asi entonces, que con la entrada
en vigencia de la ley 1098 de 2006 se reconocen a los NNA como sujetos de derechos,
lo cual implica ademas, la promesa de su proteccion integral, implementando el
restablecimiento de sus derechos a través de un tramite administrativo eficaz y expedito,
con mejores posibilidades de efectividad, que aseguran el cumplimiento de la obligacion
de la familia, la sociedad y el Estado en su reconocimiento como sujetos prevalentes de

derechos.

El Codigo de Infancia y adolescencia consagra ademas de los principios que
deben orientar la atencién, garantia y proteccion de los derechos de los NNA, el tramite
administrativo idéneo para garantizar oportunamente esta proteccion; el cual, a pesar de
contar con amplias definiciones, enfrenta a las autoridades administrativas competentes
a desafios en su interpretacion, que puede convertirse en subjetiva dada su naturaleza.
Tenemos como ejemplo de esto, la definicion de violencia intrafamiliar y de la
conformacién de los miembros de la familia para estos efectos, que claramente es el
criterio determinante de competencias mas importante entre los comisarios y defensores

de familia.
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Como autoridades administrativas encargadas del restablecimiento de los
derechos de los NNA, los comisarios y defensores de familia tienen una alta
responsabilidad constitucional y legal frente a la garantia del bienestar integral de los
NNA y en consecuencia, deben asegurar un especial grado de diligencia en desarrollo
de sus funciones y especialmente al momento de asumir decisiones que pueden resultar

trascendentales para su adecuado desarrollo y la garantia de sus derechos.

No obstante, tenemos que las autoridades administrativas pueden llegar a
desconocer el caracter prevalente del interés superior de los NNA al momento de
considerar la existencia de un conflicto de competencias, derivandose esto en la tardia y
negligente atencion de las reales necesidades de estos sujetos de especial proteccion,
situacion que puede llegar a influir significativamente en su apropiado desarrollo y su
proyecto de vida. Como ejemplo de lo anterior, podemos decir que, frente a la vulneracion
de los derechos de un adolescente por consumo de sustancias psicoactivas, la atencion
real a esta problematica debe enfocarse a la garantia de una atencion psicoldgica idonea
para el adolescente y orientacion a su familia y no la aplicacion de medidas coercitivas y

restrictivas de un tramite de violencia intrafamiliar.

Como ya se explico, el Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos
tiene un término perentorio, contado a partir del conocimiento de la presunta vulneracion,
amenaza o inobservancia de los Derechos, para definir la situacion juridica del NNA;
situacion que obliga a las autoridades administrativas a actuar diligentemente en aras de
garantizar y restablecer los derechos vulnerados en un término razonable, pues una

demora injustificada en la definicion de la situacion de los NNA, terminaria por vulnerar
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la prevalencia de sus derechos. En ese sentido, la Corte Constitucional (2019) en la

Sentencia T-489 de 2012, citada por la Sentencia T-210 sostuvo lo siguiente:

En este sentido, resulta valido que mientras se lleva a cabo la valoracion de la idoneidad
de la familia extensiva para procurar el cuidado del menor, sean adoptadas medidas que
garantice el restablecimiento de sus derechos, pero dicho tramite no debe tardar mas
de lo razonable. (...) Se advertira a la entidad accionada que una demora injustificada
en la realizacion de los tramites pertinentes para la definicion de las medidas para la
proteccion de nifias, nifios y adolescentes trae consigo la vulneracién del mandato
superior de interés prevalente del menor y el derecho a la familia en titularidad suya y

demas miembros del grupo familiar (Corte Constitucional, 2019).

Mas adelante, la Honorable Corte Constitucional, en la Sentencia T-212 enfatizo
que el desarrollo del proceso administrativo de restablecimiento de derechos “obedece
a los principios de celeridad, oportunidad y eficacia, pues se pretende privilegiar el interés
superior de los nifios que puede verse afectado debido a una actuacion que se dilate

injustificadamente en el tiempo” (Corte Constitucional, 2014).

No obstante, al presentarse conflicto negativo de competencia entre las
autoridades administrativas, este término puede llegar a dilatarse e inclusive superarse,
con las consecuencias disciplinarias que ello acarrea, pero aun mas importante,
vulnerandose el principio de Interés Superior de los NNA, al no existir una medida

definitiva que garantice el restablecimiento efectivo de sus derechos.

A partir de la expedicion de la Ley 1878 de 2018 que modifico la Ley 1098 de
2006, se establece un limite racional a las autoridades administrativas con relacion a las

medidas de restablecimiento de derechos que asumen para la proteccion de los
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derechos, desde su naturaleza provisional y excepcional, obligandoseles a definir la
situacion juridica de los NNA, en el término de dieciocho (18) meses contados a partir
del conocimiento de la amenaza, inobservancia o vulneracion de los derechos; al
respecto, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-210 de 2019 trae un aparte
de la exposicion de motivos de la Ley 1878 de 2018, en donde se sefial6 que el fin de la
mencionada ley es dotar al proceso administrativo de restablecimiento de derechos “de
mayor claridad en su interpretacion, (...) y asi brindar seguridad juridica a las decisiones
definitivas que respecto de las vidas de los nifios, nifias y adolescentes determinan las
distintas autoridades judiciales y administrativas competentes” (Corte Constitucional,
2017). Destacandose la necesidad de precisar el contenido del articulo 56 de la Ley 1098
de 2006, en tanto la aplicacion irreflexiva que se venia haciendo del mismo desde la
sentencia T-844 de 2011, que habia derivado en una especie de “limbo juridico” donde
los niflos cuyos derechos habian sido vulnerados, no eran reintegrados con sus familias
ni declarados en situacién de adoptabilidad, y en consecuencia, no era definida su

situacion juridica (Sentencia T-210, 2019), por ello, la misma corporacién dispone:

No puede olvidarse la condicion de indefension en la que se encuentran los menores,
en razon a su edad, por lo que es preciso advertir que la busqueda de la familia extensa
debe ponderarse siempre con los derechos e intereses de los nifios. Dicha busqueda
no puede tener una prevalencia tal que se desproteja a un nifio o nifia de la posibilidad
de tener una familia. Se ha de buscar un delicado y fino equilibrio entre darle a un menor
esa opcion de estar con su familia extensa sin que ello implique que pase el tiempo
hasta un punto en que se dificulte considerablemente la posibilidad de ser adoptado.

Motivo por el cual, los funcionarios encargados de esta funcién deberan hacerla



70

acuciosamente pero dentro de un término razonable, es decir, no puede prolongarse

indefinidamente y dejarse en suspenso la proteccion definitiva de los menores.

4.5. En resumen, el interés superior del menor, considerado en la situacion concreta de
la nifa o del nifio que se trate, es un factor que ningun juez o autoridad administrativa

puede dejar de considerar (Sentencia T-024, 2017).

En razén a los efectos negativos en puede producir en un NNA la
institucionalizacién, la jurisprudencia de la Corte Constitucional exige adelantar las
actuaciones de los procesos de restablecimiento de derechos en términos razonables,

esta Corporacion, Sentencia T-663, se refirid a esta situacion:

La institucionalizacién de nifios, nifias y adolescentes por motivos de salud y
cuidado personal es una medida que, si bien tiene propdsitos de proteccion, se
encuentra sometida a estrictos controles con el fin de velar por su interés superior
y derechos fundamentales. La institucionalizacion puede verse acompafada de
importantes consecuencias negativas para la persona sometida a ella, lo que
impone el deber de considerar cualquier alternativa menos lesiva para lograr el fin

pretendido.

(...) De lo anterior se deriva que la institucionalizacién esté regida por dos
parametros estrictos: el principio de necesidad y el interés superior del nifio. Solo
cuando se satisfagan estos dos requisitos puede procederse a una ubicacion que
signifique su institucionalizacion, pues esta implica la separacion del nifio, nifia o
adolescente de su nucleo familiar y comunidad, lo cual sin duda puede conllevar
a traumatismos en su desarrollo integral. Por ello, entra en tension con el derecho
de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella, a disfrutar de la vida

en comunidad y a la libertad personal (Corte Constitucional, 2015).
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Con el desarrollo de esta investigacion se logré establecer que los criterios
asumidos por las autoridades administrativas con relacion al conflicto de competencias
en el marco del Proceso Administrativo de Restablecimiento de derechos no ofrecen las
garantias procesales en virtud del interés superior de los NNA, que favorezcan su
desarrollo integral y atiendan sus verdaderas necesidades y, por el contrario, generan

efectos adversos en su desarrollo integral fisico y emocional.

Los conflictos de competencias entre la Comisaria y Defensoria de Familia
generan retrasos en la definicion de la situacién juridicas de los NNA que se encuentran
en el tramite de restablecimiento de sus derechos, llegando incluso a superarse los seis
(06) meses dispuestos para tal fin, teniendo como resultado adverso la revictimizacion

del NNA.

Por lo anterior, es necesario que se implementen todas las medidas necesarias
para evitar que se perpetuen estos actos de revictimizacion e incluso negligencia en la
adecuada atencidn de los NNA y la correcta aplicacion de la ley. A partir de la
investigacion se establece que los factores determinantes para la existencia de los
conflictos de competencia se derivan del desconocimiento de las funciones y la
concurrencia de las mismas en las autoridades administrativas, siendo necesario que
exista mayor capacitacion en los funcionarios que fungen como comisarios y defensores
de familia, en las que claramente se expliquen las funciones y se aclare la eventual
concurrencia de competencias, siendo necesario ademas implementar la continua
supervision por parte del Estado de estos tramites administrativos y asi evitar se superen

los términos dispuestos para su oportuna atencion.
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A pesar de que la Ley 2126 (2021) establece modificaciones cruciales a las
competencias de los comisarios de familia, en ejercicio de sus facultades como Autoridad

Administrativa e incluyo su propia definicion de violencia intrafamiliar como:

toda acciéon u omision que resulte en el dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicoldgico o
econdmico que sea cometido por uno o mas miembros del nucleo familiar, contra uno o

mas integrantes del mismo, asi no convivan bajo el mismo techo.

No obstante, existen aspectos relevantes que quedan a discrecion de la
interpretacion subjetiva de las autoridades administrativas: la concepcion de la
negligencia como una omision de la familia o un hecho que no se identifica a modo
violencia intrafamiliar, dentro de su concepto de dario fisico, sexual o psicolégico en el

contexto de la familia.

Otro aspecto relevante, es la determinacién de los “miembros de la familia”, como
aquellos que pertenecen a ella por vinculos consanguineos, o aquellos que se suman a
esta a través de la afinidad, esto por cuanto la ley considera que seran incluso aquellos

con quienes no se convive en la misma unidad domeéstica.

Al respecto, la Honorable Corte Suprema de Justicia no ha sido pacifica en la
identificacion del sujeto activo de la violencia intrafamiliar, teniendo como fundamento
que busca preservar la armonia y unidad de la familia, por lo que la definicion de violencia
intrafamiliar se orienta cuando se mantenga una relacion de unidad familiar o doméstica
entre los miembros de un nucleo familiar que convivan bajo un mismo techo, (Sentencia
48047 de la Sala de Casacion Penal de fecha 7 de junio de 2017), veamos:

En la jurisprudencia de 2017, la Honorable Corte Suprema de Justicia entiende que cada

persona posee una sola unidad doméstica, y en ese sentido, cuando madre y padre se
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encuentran separados sin cohabitar la misma residencia, y frente a hechos de violencia
(acciones) entre estos, y pese a tener un hijo en comun, no puede predicarse la
configuracion de la conducta punible y, por tanto, del sujeto activo del delito maltrato
intrafamiliar. En consecuencia, debia aplicarse otro tipo penal como el de lesiones
personales (Radicado No. 48047, 2017).

La anterior postura jurisprudencial se mantiene hasta el 2019 como se muestra en otras
sentencias (Sentencia Radicado No. 49956, 2017; Radicado No. 50775, 2017). Incluso,
la Corte reafirma su postura explicando que la procreacion no es la que da lugar a la
unidad familiar y resalta la cohabitacion / convivencia permanente como requisito
esencial en la configuracion del sujeto activo de la conducta punitiva.

Es hasta el afno 2020 donde la Corte cambia su postura interpretativa y tesis en torno a
la unidad doméstica familiar y expresa que hay casos en los que es posible la
configuracion de la conducta punitiva cuando no existe convivencia permanente no
cohabitacion. Para la Corte, estos eventos no modifican la categoria central de analisis,
esto es, el nucleo familiar. Solo se amplia la categoria en funcién de las nuevas
disposiciones legislativas enmarcadas en la Ley 1959 de 2019, la cual reforma el articulo
229 del Cédigo Penal (Vergel & Parra, 2021, p, 28).

Por lo anterior, debera establecerse por parte del legislador un lineamiento

especifico que determine de manera clara, ademas de las competencias entre los

comisarios y defensores de familia, la interpretacion del concepto de violencia

intrafamiliar como criterio determinante de competencia y del sujeto activo que tipifica

esta conducta. La Unicef (2007) lo refiere asi:

Finalmente, si se considera que el procedimiento administrativo es verbal, agil y
sumario, la ley previo que todas las intervenciones, actuaciones y procesos

administrativos tengan el acompafamiento del Ministerio publico con el objeto de
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reforzar que las decisiones de quienes aplicaran la ley estén ajustadas al marco de
proteccion, garantia y restablecimiento de derechos que contiene esta ley (Art. 95. p,

67).
En este sentido, la intervencidn del Ministerio Publico se hace necesaria, ademas
con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento de los términos legales, realizando las
observaciones y recomendaciones a las autoridades y a los particulares en caso de

amenaza o violaciéon de los derechos humanos de los NNA.

No obstante, se hace necesaria una mayor intervencion por parte del Estado en
la vigilancia de las autoridades administrativas en cuanto al cumplimiento de los términos
establecidos en los tramites propios de su competencia y asi evitar que se propicien
retrasos injustificados en los tramites administrativos, que a su vez menoscaban los
derechos de este grupo poblacion sujeto de especial proteccion constitucional, llamados

NNA.
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CONCLUSIONES

Los NNA son un grupo poblacional reconocido a nivel mundial como sujetos de especial
proteccion, y en el ordenamiento juridico colombiano, sus derechos se reconocen incluso
sobre los de las demas personas. Esto conlleva a que el Estado deba asumir una carga
adicional para materializar tal primacia de derechos. Esa proteccion se deriva a su vez,
de la proteccién de la familia como centro esencial de la sociedad, siendo esta, el primer
escenario socializador de los nifios, nifas y adolescentes, lo cual debe constituir un
ambiente y prototipo adecuado para el desarrollo del ser humano. Para tal fin el Estado
debera salvaguardar su preservacion, ofreciendo una prestacion integral a esta y a sus

integrantes, cuando se encuentren en estado de indefension o vulnerabilidad.

Los defensores y comisarios de familia desarrollan una funcion primordial en la garantia
de los derechos de los NNA, y para este fin, cuentan con numerosos mecanismos
establecidos en el ordenamiento juridico y en los instrumentos internacionales que
facilitan el ejercicio de sus funciones para actuar de manera oportuna a través de

decisiones expeditas que garanticen la proteccidon inmediata.

Los defensores y comisarios de familia pueden llegar a incurrir en un “defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto”, este se configura en el momento que el
funcionario judicial da aplicacion a las normas de una manera mecanica de las formas
y conscientemente a la realidad juridica imparcial, perceptible en las situaciones,
originandose en su actuar una inaplicacion de la justicia material y del principio de la
prevalencia del derecho sustancial, y es ahi donde nacen los conflictos de intereses que

a lo largo de este documento hemos enmarcado.
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Lo anterior por cuanto dan prevalencia a las formalidades legales, inobservando las
realidades sociales, omitiendo el caracter de prevalencia que se les ha otorgado a las

familias y los nifios, nifias y adolescente en la Constitucion Politica.

Asi las cosas, en cuanto al conflicto de competencias entre las Comisarias de Familia y
las Defensorias de Familia, en el decreto 4840 (2007) se despejan las dudas, de tal
manera que cualquiera de las dos entidades puede conocer en primera instancia la
solicitud de restablecimiento de derechos y, aunque no sea de su competencia, debera

remitirla en término de un dia a la entidad competente

Tras evidenciar que los derechos de los NNA gozan del principio de interés superior,
prevalencia por tratarse de sujetos de una notable importancia. Y mostrar que las
autoridades administrativas son responsables del restablecimiento de sus derechos y la
busqueda por disminuir su vulneracion, podemos concluir que, a pesar de que existe una
diferenciacion normativa sobre la competencia de las Comisarias de Familia y las
Defensorias, no existe una aplicacion correcta de ellas, lo que deriva en una
inaplicabilidad de la naturaleza de su servicio, situacion preocupante por lo apremiante

de su condicion.

Es de resaltar que la jurisprudencia en general ha sido poco preferente con este tema en
especial, ya que a la fecha de estudio de este tema de investigacion no existe una
profundizacién o tratamiento idoneo de las facultades y competencias de los comisarios
y defensores de familia, lo que a toda luz coadyuvaria a dilucidar los conflictos de
competencia, incluso a instar a la practica y aplicacion explicita de sus funciones con el
unico fin que debe primar y es la prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.
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