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ASUNTO: Respuesta solicitud de concepto SIM 1760906779

Atendiendo al asunto de la referencia y de acuerdo con lo previsto en el articulo 26
del Codigo Civil, la Ley 1755 de 2015, y numeral 4 del articulo 6o del Decreto 987
de 2012, se procede a emitir concepto en los siguientes términos:

|. SOBRE LA SOLICITUD

Se solicita concepto sobre el alcance de las normas que establecen el seguimiento
de las medidas de restablecimiento ordenadas en un proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, por los Defensores de Familia y/o Comisario de
Familia.

ll. PROBLEMA JURIDICO

Con base en los anteriores hechos y consideraciones, se identifica el siguiente
problema juridico:

¢ A quién corresponde la competencia del PARD cuando el nifio es trasladado con
ocasion de * la medida de restablecimiento?
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I1l. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

Para dar respuesta a los problemas juridicos planteados, el presente concepto
desarrollara la siguiente estructura: 3.1 La prevalencia y el interés superior de los
nifios, niias y adolescentes; 3.2 De la competencia en el Proceso Administrativo
de Restablecimiento de Derechos; 3.3 El caso concreto.

3.1 La prevalenciay el interés superior de los niilos, ninas y adolescentes

El articulo 44 Constitucional reconoce a los nifios, como sujetos de proteccion
constitucional reforzada, enumera, algunos de los derechos basicos de la nifiez,
entre otros, la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, a tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
y el amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.
Indica igualmente que debe prodigarse proteccion contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdémica y trabajos riesgosos, asi como, gozaran también de los demas
derechos dispuestos en la Constituciébn, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

La Constitucion Politica en su catalogo de derechos, y al establecer la prevalencia
de los derechos de los nifios sobre los derechos de los demas, adopta la doctrina
de la proteccion integral inspirada en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
aprobada por Colombia mediante Ley 12 de 1991, la cual parte de reconocer a los
nifios, niflas y adolescentes como sujetos de derechos en contraposicion con la
doctrina de la situacion irregular que los entendia como objetos de proteccion.

Esta doctrina tiene unos principios fundadores tales como el interés superior del
nifio y la prevalencia de sus derechos, que han sido recogidos asi mismo en el
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia en los articulos 70, 80 y 90, los cuales se
aplican a todo tipo de actuaciones en los cuales se involucren derechos de los
nifios, nifas y adolescentes.

Sobre el caracter de los niflos como sujetos de especial proteccion, la Corte
Constitucional ha sefalado:

“La proteccion especial de los nifios y la prevalencia de sus derechos, representan
verdaderos valores y principios que no solo estdn llamados a irradiar la
expedicion, interpretacion y aplicacion de todas las normas de justicia imputable a
los menores, sino también a orientarla promocién de politicas y la realizacién de
acciones concretas dirigidas al logro de su bienestar fisico, moral, intelectual y
espiritual; entendiendo dicho bienestar como una de las causas finales de la
sociedad y del Estado, y como un objetivo del sistema juridico.

La jurisprudencia constitucional ha considerado que en la medida en que los
derechos de los menores tienen el caracter de fundamentales y prevalentes, la
obligacion de asistencia y proteccién necesariamente adquiere esa connotacion,
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por lo que resulta constitucionalmente inadmisible que se antepongan otros
cometidos para dilatar la eficacia del Estado y la sociedad en el objetivo de
asegurar el bienestar de los menores, toda vez que, por mandato de la Carta, "el
deber hacia éstos prevalece sobre cualquier otra consideracion social, politica,
juridica o economica.”

Este tratamiento preferencia! del menor como interés juridico relevante, que
implica adoptar "una forma de comportamiento determinado, un deber ser, que
delimita la actuacién tanto estatal como particular en las materias que los
involucran”, encuentra un claro respaldo y reconocimiento en el derecho
internacional contemporaneo a través del llamado principio del interés superior del
menor, consagrado por primera vez en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre
derechos del niflo, y posteriormente reproducido en otros instrumentos
internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Sobre Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de la Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

Igualmente, el Cbédigo de la Infancia y la Adolescencia, en su articulo 90 ha
consagrado la prevalencia de los derechos de los menores, al disponer que (i) "en
todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que
deba adoptarse en relacion con los nifios, las niflas y los adolescentes,
prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona”; y (ii) “en caso de
conflicto entre dos 0 més disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se
aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente".[]

Respecto de los principios mencionados, el articulo 3o de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, consagra el interés superior del nifio, 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 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atenderd sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley vy,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi como en
relacion con la existencia de una supervision adecuada”.
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Por su parte, el articulo 80 establece el principio del interés superior en los
siguientes términos:

“Se entiende por interés superior del nifio, nifa y adolescente, el imperativo que
obliga a todas las personas a garantizarla satisfaccioén integral y simultdnea de
todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes”.

Sobre el interés superior del nifio, la Corte Constitucional ha manifestado que se
trata de un concepto concreto, real y relacional, no abstracto y general,[? por lo
cual debe analizarse y definirse en cada caso, con base en unos criterios juridicos
relevantes y una cuidadosa ponderacion de las circunstancias tacticas que rodean
al niflo, nifa o adolescente. En tal virtud ha sugerido las siguientes reglas o
criterios: “(i) Garantia del desarrollo integral del menor; (i) Garantia de las
condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del menor; (iii)
Proteccion del menor frente a riesgos prohibidos; (iv) Equilibrio entre los derechos
de los niflos y los derechos de sus padres, sobre la base de que prevalecen los
derechos del menor; (v) Provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo
del menor; (vi) Necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencion del
Estado en las relaciones paterno/materno - filiales".[®!

3.2 La competencia en el Proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos

El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia es el estatuto que regula de manera
integral la atencion, proteccion y garantia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. En este se consagran normas de orden publico y de caracter
irrenunciable que de acuerdo con su articulo 40, se aplican a todos los nifios, las
nifas y los adolescentes nacionales o extranjeros que se encuentren en el
territorio nacional, a los nacionales que se encuentren fuera del pais y a aquellos
con doble nacionalidad, cuando una de ellas sea la colombiana.

El capitulo IV del libro | del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, regula el
proceso administrativo de restablecimiento de derechos, como el conjunto de
actuaciones que la autoridad administrativa competente debe desarrollar para la
restauracion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, que han sido
vulnerados.

Este Cddigo contiene una serie de normas sustantivas y procesales que buscan la
proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes, en atencién a los principios
consagrados en este, en la Constitucion Politica y la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, ratificada por Colombia mediante la ley 12 de 1991.

Asi, los articulos 504 y 5105 establecen que restablecimiento de los derechos de
los nifios, niflas y adolescentes es obligacion del Estado en su conjunto, para lo
cual las autoridades publicas tienen el deber de informar a las autoridades
competentes cuando un menor de edad se encuentre en condiciones de riesgo o
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vulnerabilidad, quienes tendran a su cargo la adopcion de las medidas
establecidas en los articulos 53 y subsiguientes, cuando haya lugar. Estas
medidas se adoptan en el curso de un proceso administrativo de restablecimiento
de derechos, regulado en el capitulo IV del Codigo.

Respecto de las autoridades competentes del restablecimiento, los articulos 96 a
98, establece las reglas de competencia para conocer de los procesos
administrativos, indicando que corresponde a los defensores de familia y
comisarios de familia, del lugar donde se encuentre el nifio, la nifia o el
adolescente. En caso de que en el municipio no haya Defensor de Familia, las
funciones de este, serdn cumplidas por el comisario de familia y en ausencia de
este Ultimo, corresponderan al inspector de policia.

Asi, el articulo 97 del Cadigo, respecto de la competencia territorial sefiala:

"Serd competente la autoridad del lugar donde se encuentre el nifio, la nifia o el
adolescente; pero cuando se encuentre fuera del pais, serd competente la
autoridad del tugaren donde haya tenido su Ultima residencia dentro del territorio
nacional”.

Estas reglas de competencia, asi como el resto de las normas procesales del
Cddigo, deben interpretarse y aplicarse de manera favorable al interés superior del
nifio, nifia o adolescente involucrado, de acuerdo con lo establecido en el articulo
60:

“Las normas contenidas en la Constitucion Politica y en los tratados o convenios
internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de este Cédigo, y
servirAn de guia para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara
siempre la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente".

Como puede verse, las reglas de competencia para adelantar el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos se encuentran claramente
determinadas en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, pues de una parte, se
refiere al sujeto titular de derechos, esto es, al nifio, nifia y adolescente, que en
nuestro sistema juridico, es toda persona menor de 18 afos, y respecto de la
autoridad competente, se determina que corresponde al Defensor de Familia y de
manera subsidiaria al Comisario de Familia o Inspector de Policia, del lugar donde
se encuentre el nifo.

Estas reglas de conocimiento del PARD, buscan que todos los nifios, nifias y
adolescentes sin importar el lugar donde se encuentren, cuenten con una
autoridad administrativa que restablezca sus derechos, y pueda conocer de
primera mano su caso, por ello, la competencia se fija en primer lugar, de acuerdo
con el lugar donde se encuentre el nifio, y, en segundo lugar, garantizando que en
todos los municipios del Pais exista una autoridad con esas caracteristicas, esto
es Defensor de Familia o Comisario de Familia de manera subsidiaria.
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La regla territorial, no obstante, puede generar en ocasiones modificaciones en la
competencia, atendiendo la finalidad de la disposicidn, esto es, el contacto directo
entre la autoridad administrativa y el sujeto de derechos, y el reconocimiento de
los cambios de estos y la realidad del proceso, motivo por el cual, el lineamiento
técnico administrativo de ruta de actuaciones para el restablecimiento de derechos
de nifios, nifias y adolescentes con sus derechos inobservados, amenazados o
vulnerados, aprobado mediante la Resolucion 1526 de 2016, modificada por la
Resolucidon 7547 de 2016, establecio lo siguiente:

"Visto lo anterior, es ahora importante abordarla tematica propia del cambio de
competencia entre autoridades administrativas, en los siguientes términos:

Cuando concurra alguna circunstancia durante el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos y el nifio, nifia o adolescente deba ser trasladado del
lugar donde se encuentre, dicho traslado se efectuara al mismo tiempo con su
historia_de atencion en_fisico, modificAndose la competencia de la Autoridad
Administrativa.

La Autoridad Administrativa, mediante resolucién motivada, ordenara el traslado
del proceso y el cierre del mismo en su despacho. No cambiara la competencia en
aguellos casos en que el traslado del menor de edad sea temporal, como por
ejemplo, cuando requieren tratamiento médico por espacios cortos de tiempo.

Cuando en el traslado esté involucrado un nifio, nifia o adolescente, perteneciente
a una comunidad indigena, afrocolombiana, raizal o rom, la Autoridad.
Administrativa coordinara con la autoridad tradicional y su familia todo lo
concerniente al traslado, de tal manera que de acuerdo con cada caso en
particular, se logre encontrar un medio familiar o sociocultural acorde con su
identidad y etnicidad.

El traslado de la historia de atencidon debera realizarse conforme a las normas de
manejo documental y archivo vigentes", (subrayado fuera de texto).

3.3 El Caso Concreto

El Comisario de Familia XXX - Cundinamarca, solicita concepto sobre la
competencia para emitir el fallo en el PARD y el seguimiento del mismo cuando el
nifio, nifia o adolescente ha sido trasladado en el curso del proceso con ocasion
de la medida de restablecimiento provisional, adoptada por el Comisario de
Familia que dio apertura a la investigacién. Esta consulta se realiza con el fin de
dirimir un conflicto de competencia entre autoridades administrativas.

Esta Oficina Asesora Juridica, de acuerdo con el marco juridico sefalado, en
primer lugar, indica que no tiene la competencia para dirimir los conflictos de
competencia entre comisarios de familia, dado que ello corresponde a los jueces
de familia en Unica instancia, de acuerdo con lo establecido en el numeral 16 del
articulo 21 del Cédigo General del Proceso.!8!
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No obstante, lo anterior, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 96 de la Ley
1098 de 2006 y el lineamiento técnico administrativo de ruta de actuaciones para
el restablecimiento de derechos de nifios, nifias y adolescentes con sus derechos
inobservados, amenazados o vulnerados, aprobado mediante la Resolucion 1526
de 2016, modificada por la Resolucién 7547 de 2016, la competencia del PARD
puede modificarse cuando se presente el traslado del nifio, nifia o adolescente del
lugar donde se encuentre (salvo que dicho traslado sea temporal y de duracion
corta), evento en el cual, la historia de atencion sera igualmente trasladada al
lugar de destino, para lo cual la autoridad administrativa que hasta el momento del
traslado venia conociendo el proceso, mediante resolucion motivada, ordenara su
traslado y cierre en su despacho.

Este traslado procede, por ejemplo, cuando el nifio, nifa o adolescente sea
trasladado territorialmente, con ocasion de la adopcion de una medida de
restablecimiento en el curso del proceso, como la ubicacion en su familia extensa
en un municipio diferente, dado que sera esta, quien ejercera, mientras se surte el
trAmite administrativo su cuidado, y la autoridad administrativa que debe conocer
es la del lugar donde se encuentre.

Finalmente, es preciso indicar que el presente concepto no es de obligatorio
cumplimiento o ejecucion para particulares o0 agentes externos, de conformidad
con lo establecido en la Ley 1755 de 2015. No obstante, lo anterior, tiene caracter
vinculante para las dependencias internas del Instituto y terceros que colaboren en
la prestacion del servicio publico o en el desarrollo de la funcién administrativa de
competencia del ICBF, en virtud de la funcion asignada a la Oficina Asesora
Juridica de mantener la unidad doctrinaria e impartir las directrices juridicas
necesarias para el desarrollo de las funciones del Instituto, de conformidad con los
numerales 8 y 15 del Decreto 987 de 2012.

Cordialmente,
LUZ KARIME FERNANDEZ CASTILLO

Jefe Oficina Asesora Juridica

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo emitio.
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