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Resumen

Hoy el derecho de infancia y adolescencia es una rama del derecho orientada
al reconocimiento de los nifios como sujetos activos titulares de derechos, la cual se
vincula con la regulacién juridica de la familia, por lo menos en lo que tiene que ver
con las relaciones entre los padres y los hijos menores de edad. Estas relaciones no tie-
nen hoy el cardcter impositivo de antafio, sino que deben desarrollarse dentro de un
didlogo en el cual hay un constante balance entre las facultades legales de los padres y
el ejercicio progresivo de la capacidad negociadora de los nifios.
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Abstract

Today, the right of children and adolescents is a branch of the law guided by
the recognition of children as active subjects entitled to rights, which is linked to the legal
regulation of the family, at least as regards relationships between parents and minor
children. These relations do not have the tax character of yester year, but must be de-
veloped within a dialogue in which there is a constant balance between the legal fac-
ulties of parents and the progressive exercise of the negotiating capacity of children.
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I.  INTRODUCCION

Dos esquemas regularon las relaciones juridicas de los nifios en vigencia
de la Constitucién Nacional de 1886, con la verticalidad como comtin deno-
minador: de un lado los Afjos de familia, cuyas relaciones estaban reguladas
por el Cédigo Civil (arts. 250 y ss.). Estos hijos estaban sometidos a la au-
toridad impuesta por el padre y respaldada por el Estado a través de normas
de orden publico; del otro, los menores, para quienes las funciones de patria
potestad no existieron o fallaron en su propésito educador. Estos tltimos fue-
ron sometidos al poder estatal de funcionarios publicos mediante normas de
represién y control penal, en donde se destaca la Ley 83 de 1946.

Como consecuencia de esta dualidad, el derecho de menores en Co-
lombia —hoy derecho de infancia— se estudié por un sector de la doctrina,
y durante mucho tiempo, como un capitulo del derecho de familia y, por lo
tanto, de acuerdo con su lgica: relaciones paternales, parentales y legales que,
dentro de un esquema de autoridad similar al del pater familias romano y en
el marco privado de la institucién familiar, marcaron el camino de los hijos
de familia y de los menores, sin que estos tuvieran alguna posibilidad de opi-
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nar sobre los asuntos en los cuales estaban involucrados. Posteriormente, con
la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, la adopcién de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN),
y la relacién —en el marco del bloque de constitucionalidad— entre la pri-
mera y el segundo, vari6 la concepcién del rol de la familia y del Estado en
relacién con los nifios para dar paso a relaciones orientadas hacia la proteccién
integral de estos ultimos, quienes son titulares activos de sus derechos y deben
ser escuchados —en funcién de su edad y desarrollo— en los asuntos que les
conciernen.

De acuerdo con los anteriores planteamientos, nos preguntamos: jcudl/
es el estatuto juridico del derecho de infancia en Colombia a partir de la vigencia
de la Constitucion de 1991 y la adopcion de la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio?, asunto que respondemos en tres numerales: el prime-
ro presenta las tres tesis que la doctrina nacional —como elemento auxiliar
para la investigacién cientifica del derecho— ha elaborado respecto de las
relaciones entre el derecho de infancia y el derecho de familia. El segundo
ilustra que la tesis intermedia de las relaciones entre el derecho de infancia y el
derecho de familia responde adecuadamente a la relacién entre la Constitucion y
el derecho de infancia en el Estado social de derecho. El tercer numeral también
respalda que /a tesis intermedia de las relaciones entre el derecho de infancia y el
derecho de familia responde de mejor manera, pues, a través de la argumentacién
Juridica y la argumentacion constitucional, se vincula al derecho de infancia con
la Constitucion.

Il. LA RELACION ENTRE EL DERECHO DE FAMILIA
Y EL DERECHO DE INFANCIA EN COLOMBIA

La regulacién de las relaciones de familia al final del siglo x1x y comien-
zos del siglo xx no tuvo en cuenta a los nifios como especificidad juridica, pero
si senald algunos de los elementos a través de los cuales se puede identificar
cudl era su posicién juridica.

Asi, de un lado estdn los Aijos de familia, cuyas relaciones juridicas, regu-
ladas por el Cédigo Civil que estd vigente desde 1887, aunque con modifica-
ciones sustanciales especialmente en persona y familia, tenfan un cardcter de
imposicién de los padres, sin que a los hijos les fuera posible oponerse (arts.
288 a 311); al lado de estos se encontraban los menores, quienes eran acogidos
por el Estado para ser reprimidos y castigados (Ley 83 de 1946). La doctri-
na no se ocupé de estudiar a los hijos de familia y a los menores de manera
separada a la familia, sino que su estudio se hizo en breves capitulos dentro
de los textos del derecho de familia, y circunscribiéndose sélo a esta rama del
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derecho; en el caso de los menores, la doctrina se ocupé de ellos atin més es-
porddicamente dentro de algunos textos de derecho penal.

Posteriormente, y a instancias del trabajo de la Sociedad de las Naciones
luego de la Primera Guerra Mundial, el campo juridico de actuacién de los
menores y los hijos de familia se amplid, pues desde este organismo se hicie-
ron las primeras declaraciones para reconocerlos como sujetos de derecho. Por
esta razén, la doctrina colombiana consideré que la regulacién juridica de los
nifios era un asunto independiente del derecho de familia, que se regulaba por
principios propios y tenfa una légica diferente a la de esta tltima rama del de-
recho. Surge aqui la concepcién de la independencia del derecho de los nifios
frente al derecho de familia.

Como consecuencia tanto de la ratificacién, en 1989, de la CDN, como
de la aprobacién de una nueva Constitucién Politica en 1991, la doctrina
colombiana comienza a desarrollar una tesis intermedia de las relaciones entre
el derecho de familia y el derecho de infancia, segin la cual, si bien es cierto
que las relaciones juridicas de los nifios tienen caracteres especiales, ellas no
se circunscriben solo al derecho de infancia, abarcan también una importante
porcién del derecho de familia —pues es en este dmbito donde se desarrollan
las relaciones entre los padres y los hijos— e, incluso, también tocan otras
ramas, como ocurre con el derecho del consumo o el derecho laboral.

Asf, las normas bdsicas que dan lugar a una nueva concepcidn juridica de
la infancia y la adolescencia son los arts. 44 y 45 de la Constitucién Politica,
asi como también la Convencién de los Derechos del Nifio, incorporada en la
legislacién nacional mediante la Ley 12 de 1991.

Las normas constitucionales mencionadas disponen:

ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacio-
nalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educa-
cién y la cultura, la recreacién y la libre expresién de su opinién. Serdn protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacién laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozardn también de
los demds derechos consagrados en la Constitucidn, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién 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 demds.
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ARTICULO 45. El adolescente tiene derecho a la proteccién y a la formacién
integral.

El Estado y la sociedad garantizan la participacién activa de los jévenes en los orga-
nismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccidn, educacién y progreso
de la juventud.

A su turno, la Convencién de los Derechos del Nifo sefala, en sus arts.
1oy 20, lo siguiente:

ARTICULO 1. Para los efectos de la presente Convencién, 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 mayorfa de edad.

ARTICULO 2. 1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la pre-
sente Convencién y asegurardn su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccién,
sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la po-
sicién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la
condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o
sus tutores o de sus familiares.

Como puede observarse, de la lectura de estas normas se infiere un nuevo
estatuto juridico para la infancia, que pasa de estar dividida en categorfas con
tratamientos disimiles a ser considerada en si misma un grupo de especial
proteccién y atencién por parte de la familia, la sociedad y el Estado; atencién
que debe brindarse para todos los nifios, sin importar cudl sea su condicidn;
igualmente, se les reconoce de manera expresa como sujetos titulares de de-
rechos.

Esta consideracién normativa tiene importantes implicaciones para reco-
nocer cudl es el lugar que la doctrina le da al derecho de infancia en relacién
con el derecho de familia. Es asi como se pueden distinguir tres enfoques o
tesis, sobre esta relacién: uno que considera el derecho de infancia subordi-
nado al derecho de familia; otro, que concibe estas ramas del derecho como
independientes; y un tltimo, que las considera vinculadas a través de la Cons-
titucién. De ellas nos ocuparemos a continuacién.
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1. TESIS DE LA SUBORDINACION DEL DERECHO DE INFANCIA
AL DERECHO DE FAMILIA

Quienes sostienen que el derecho de infancia estd inmerso o se subor-
dina al derecho de familia, apelan al desarrollo histérico de las relaciones
familiares y consideran que el objeto del derecho de familia es regular las
relaciones en su interior, y, principalmente, las de los padres con sus hijos. A
esta familia se le conoce como familia en sentido estricto (Monroy, 2007: 2)
o familia nuclear (Bossert y Zannoni, 2004: 6) y tiene como fin principal la
reproduccién (Medina, 2014: 34). Para estos autores el derecho de familia
es una especialidad del derecho civil y, por lo tanto, es derecho privado regi-
do por normas de orden publico (Bossert y Zannoni, 2004: 10-11; Monroy,
2007: 34); y aun cuando algunos consideran que el derecho de infancia
debiera ser independiente (Monroy, 2007: 35), finalmente sostienen que
para efectos de su estudio, se entiende parte del derecho de familia (Bossert
y Zannoni, 2004: 10-20, y 117; Monroy, 2007: 36; Medina, 2014: 35, 897,
899-901).

Dentro de esta corriente podemos identificar que las relaciones familiares
de los nifios con sus padres tienen las siguientes caracteristicas: el centro de la
familia es la familia nuclear, en la cual existen relaciones de autoridad sobre
los hijos, enmarcadas principalmente en la patria potestad; esta autoridad es
ejercida por los padres, atendiendo a sus propios intereses, pero también con-
siderando el interés de los hijos (Bossert y Zannoni, 2004: 481-552; Monroy,
2007: 212-214; Medina, 2014: 622-623); en caso de desacuerdos, la asigna-
cién y/o distribucién de las facultades derivadas de la misma es materia judi-
cial; la falta de uno de los padres habilita al otro para ejercer exclusivamente la
patria potestad, y la ausencia de ambos o el incumplimiento en las funciones
implica la suspension o privacidn de la patria potestad y el nombramiento de
un tutor; y solo en ausencia o defecto del cumplimiento de los deberes de la
familia, los nifios estardn al cuidado del Estado (Bossert y Zannoni, 2004: 322
y 385; Monroy, 2007: 6-7; Medina, 2014: 679-681).

Por lo tanto, si el derecho de infancia es parte del derecho de familia y
este, a su vez, es derecho civil, a las relaciones familiares entre padres e hijos
puede aplicarse la teorfa del negocio juridico y de la capacidad para obligarse.
De acuerdo con ello, los hijos son incapaces para obligarse por si mismos y,
por lo tanto, son sus padres quienes, en ejercicio de la patria potestad, toman
las decisiones en su favor, atendiendo a su interés superior (Bossert y Zannoni,
2004: 543; Monroy, 2007: 109-134). Ademds, coinciden en afirmar que los
derechos derivados de las relaciones familiares son derechos subjetivos familia-
res (Bossert y Zannoni, 2004: 9; Valencia y Ortiz, 2016: 278), y clasifican su
estudio en aquellos que sirven para satisfacer intereses propios del titular del
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derecho, como la reclamacién por alimentos para si mismo, también llamados
poderes-funciones, y los que se le otorgan para la proteccién de intereses ajenos,
que es el caso de la patria potestad, que son derechos-deberes.

Aunque resulta importante que dentro de esta concepcién se reconozca
la relacién entre la Constitucién y el derecho civil —derecho de familia—, la
gran dificultad de esta corriente tedrica es que desconoce que en varios casos
las soluciones que ofrece el derecho de familia para asuntos en los cuales estdn
involucrados los nifios suelen estar en el sentido contrario a las que, para la
misma situacién, plantea el derecho de infancia. Esto ocurre, por ejemplo,
con la regulacién sobre el matrimonio de los menores de edad y la autoriza-
cién para que el nifio ingrese en las fuerzas armadas.

2. TESIS DE LA INDEPENDENCIA DEL DERECHO DE INFANCIA FRENTE
AL DERECHO DE FAMILIA

Las contradicciones entre las soluciones del derecho civil y las soluciones
del derecho de infancia allanaron el camino para que un sector de la doctri-
na considerara que el derecho de infancia es una regulacién juridica especi-
ficay, por lo tanto, independiente del derecho de familia. Quienes sostienen
esta postura no indagan por su cardcter de derecho privado o derecho publico,
pues dan por descontado que este viejo debate estd superado, y consideran
que la ratificacién de la CDN es el punto de partida para el surgimiento de
esta nueva rama, cuya finalidad es suplir, desde el derecho, «la necesidad
de arbitrar estrategias encaminadas a la atencién adecuada de la nifez en aras
de la formacién de mejores adultos» (Liwsky, 2007: 15; Quiroz, 2009: 3;
Rojas, 2008: 5).

La entrada en vigor de la CDN gener6 en cada uno de los paises que la
adoptaron el desarrollo de legislaciones especificas para regular la situacién
juridica de los nifios y adaptar la Convencién a la normatividad interna (To-
rrado, 2007: 66; Daza, 2007: 78; Rojas, 2008: 5). Este proceso de adecuacién
no fue, en principio, afortunado: en 2004, UNICEF consideré que los tinicos
paises que no habian adoptado legislaciones significativas en este sentido eran
Argentina, Colombia, Chile y Cuba (2004: 12-15), esto pese a que Colombia
expidid, en 1989, casi de manera simultdnea con la ratificacién de la CDN,
el Cédigo del Menor, Decreto 2737 de 1989, norma que, aunque duramente
criticada, estuvo vigente hasta 2006, cuando se expidié6 el actual Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 20006).

El mencionado Cédigo del Menor, aun cuando para algunos fue un
avance (Puyana, 2007: 313), recibié en gran medida criticas, pues dentro
del universo de los nifos se ocupé tnicamente de los menores en situacion
irregular y dejé la proteccién de los demds, si no de lado, por lo menos
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regulada por las normas civiles y dentro del dmbito de la familia, esto es,
bajo las condiciones mencionadas anteriormente. Los autores que defienden
la autonomia del derecho de infancia con respecto al derecho de familia
en Colombia consideran que, dentro de la legislacién interna, el hito de
proteccién de los derechos de los nifios tuvo un importante avance con
la expedicién del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia en 2006, el cual
enriquecié «el catdlogo de derechos en favor de la nifiez, desarrollando en
detalle los principios contemplados en las normas de derecho internacional»
(Rojas, 2008: 16-17).

Para este sector, los pilares del derecho de infancia son: el reconocimien-
to del interés superior del nifio; el reconocimiento de que todas las personas
menores de 18 afios son sujetos de derecho y no solo objeto de proteccién
(Quiroz, 2009: 3; Rojas, 2008: 17-18) y el cambio en el ejercicio de la patria
potestad, la cual se orienta tinicamente a la proteccién y cuidados indispensa-
bles de los nifios. Esto tiene como consecuencia que las relaciones entre los ni-
flos y los adultos se dan «en un espacio de autonomia, dependencia y respeto,
no de sumisién o limitacién de los derechos» (Quiroz, 2009: 59).

3.  TESIS INTERMEDIA DE LA RELACION ENTRE EL DERECHO DE INFANCIA
Y EL DERECHO DE FAMILIA

Pese a que quienes defienden la independencia del derecho de infancia
con respecto al derecho de familia reconocen las relaciones entre la Consti-
tucién y la regulacién juridica de los nifios, no es menos cierto que desco-
nocen que el cambio promovido por la CDN no se agota con la expedicién
de una legislacién adecuada, sino que implica «la revisién de todas las nor-
mas que afectan a la infancia siendo pricticamente la totalidad del acervo
juridico de un pais» (UNICEE 2003: 5), lo que incluye relacionarlo con el
derecho de familia. Asi, si una de las obligaciones de los Estados parte de
la CDN es tomar las medidas legislativas necesarias para que los nifios sean
titulares activos de los derechos y se garantice su interés superior, dichas me-
didas no se agotan con la expedicién de un Cédigo que regule las relaciones
juridicas de los nifios, sino que la totalidad de la legislacién interna debe ser
modificada, interpretada y/o aplicada de acuerdo con las disposiciones de la
Convencién.

Esta afirmacién no solo demuestra que las relaciones entre el derecho de
infancia y el derecho de familia no pueden entenderse como de subordinacién
o de autonomia del primero frente al segundo, sino que uno y otro transfor-
man su contenido de acuerdo con los tratados internacionales de derechos
humanos. Por lo tanto, si bien es muy importante que existan normas espe-
cificas para regular las relaciones juridicas de los nifios, no podemos olvidar
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que en todo el ordenamiento existen normas que resultan también aplicables
a ellos, y una gran parte de estas normas estdn dentro del campo del derecho
de familia (Kemelmajer, 2010: 384-4406).

Es asi como bajo la premisa de que el derecho de infancia estd consti-
tuido no solo por los cédigos creados para regular las relaciones juridicas de
los nifios, sino también por todas aquellas normas que, de cualquier manera, los
tienen como destinatarios, existe una corriente tedrica intermedia. Para estos
autores, la familia sigue siendo la conformada por los padres y los hijos, pero
su estructura o diferentes tipologfas y las relaciones entre sus miembros se ven
impactadas no solo por los cambios econémicos y sociales, sino también por
la expedicién de textos constitucionales que, en algunos casos, modificaron el
sentido y alcance de la legislacién civil sobre la familia, y en otros, motivaron
la expedicién de nuevas normas para regular situaciones familiares que, de
hecho, existian y no gozaban de proteccién juridica (Naciones Unidas, 1993:
7-8; Alvarez, 1988: 21-27; Valencia y Ortiz, 1995: 16-33; Kemelmajer, 2010:
93-124).

Asi, la nocién de autoridad ya no explica ni permite cohesionar a la
familia, sino que son los conceptos de libertad, dignidad de la persona y el
pluralismo social, asi como también el de comunidad doméstica, los que per-
miten entender que las relaciones entre padres e hijos se dan hoy en un pla-
no de coordinacidn, pero dentro de un marco de actuacién disefiado por el
legislador, cuya intervencién —moderada— se justifica tanto para trazar los
limites de estas relaciones como para suplir el rol de aquellas familias que no
cumplieron con su cometido (Alvarez, 1988: 17; Valencia y Ortiz, 1995: 392;
Kemelmajer, 2010: 35).

Si se considera entonces que la regulacién del derecho de infancia des-
borda en el dmbito interno, este comprende también —aunque no de forma
exclusiva o excluyente— aquellas normas que tienen como destinatarios a
los nifios, por lo que resulta imposible negar la relacién entre el derecho de
familia y el derecho de infancia. Y si anadimos que los criterios de interpre-
tacién y aplicacién de estas normas estdn sometidos a la Constitucién y a
los tratados internacionales —y entre estos dltimos la CDN—, tenemos que
aceptar que en la relacién entre el derecho de infancia y el derecho de fami-
lia no prima uno sobre el otro, sino que estos se someten a la Constitucién
y a los tratados internacionales en favor de los nifios, principalmente a la
CDN. Como consecuencia, dentro de esta corriente doctrinaria, derecho de
infancia y derecho de familia se estudian simultdneamente, con los cambios
que en su interpretacién y aplicacién imponen la Constitucidén y los trata-
dos internacionales. A continuacién nos ocuparemos de la relacién entre la
Constitucidn, el derecho de familia y el derecho de infancia en el Estado
social de derecho.
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ll. LA CONSTITUCION Y EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO.
REFERENCIA AL DERECHO DE INFANCIA

Concebido el Estado como una abstraccién social (Moncayo, 2004: 71),
una estructura social (Heller, 1987: 21) o el productor del derecho que rige
la sociedad (Bobbio, 1997: 169), preguntamos: ;cudl es la relacién entre el
Estado y el derecho en el Estado social de derecho? En este sentido, y segin
lo plantea Heller, uno y otro —Estado y derecho— tienen una relacién de
interdependencia, ambos existen en funcién del hombre sujeto social y, por
lo tanto, mutan por los cambios sociales. Bobbio, en contraste, considera al
derecho como un elemento constitutivo del Estado, mientras que, para Mon-
cayo, el derecho es un instrumento de dominacién de los individuos. Esta
relacién entre el Estado y el derecho en funcién de la persona resulta de gran
importancia para comprender el actual estatuto juridico del derecho de infan-
cia en Colombia, puesto que si el Estado estd en funcién de la persona, del
sujeto de derechos, la justicia constitucional logra, en varios casos, el cometido
de hacer efectivos los derechos de la infancia en un contexto en el cual estos
no son ya simples objetos de proteccidn, sino que resultan ser sujetos activos
titulares de sus derechos.

Aun cuando es claro que derecho no equivale a Estado ni viceversa, si
es la relacién entre uno y otro en el Estado social de derecho la que permite
abordar el papel que cumple el derecho dentro del Estado, el rol de la Cons-
titucién y del bloque de constitucionalidad en el Estado social de derecho,
como pardmetro obligatorio para la interpretacién de las demds normas del
ordenamiento juridico, lo que se traduce en el derecho de infancia, en la in-
terpretacion conforme con el principio del interés superior para, de un lado,
jerarquizarlas respecto de otras normas, y del otro, generar didlogos entre la
Constitucidn, el derecho de infancia y otras ramas del derecho.

Por lo tanto, las consideraciones que se presentardn con respecto a las
relaciones entre la Constitucién tomada desde su valor juridico como norma
fundamental del Estado y fundamento mdximo de las demds normas juridi-
cas sustentan la necesaria vinculacién entre la Constitucién y el derecho de
infancia, y entre este, aquella y las demds ramas del derecho sustentan adecua-
damente que el derecho de infancia, considerado desde su estudio doctrinal,
no debe ser considerado ni como un apéndice del derecho de familia (zesis de
la subordinacidn), asi como tampoco se lo debe entender como totalmente
desligado e independiente de esta rama del derecho (tesis de la independencia)
y, por el contrario, si se lo debe considerar como vinculado (zesis intermedia)
tanto con la Constitucidn, de la cual derivaria su validez y la interpretacién
conforme a ella se convertirfa en una vélvula de escape y nutricién de nuevas
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formas juridicas, como con las otras ramas del derecho, incluyendo el derecho
de las relaciones familiares.

1. ESTADO Y SOCIEDAD EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Teniendo en cuenta la relacién entre el Estado y el derecho y recono-
ciendo al Estado como productor del derecho, el cual objetiva las decisiones
de los hombres (Heller, 1987: 199-207), abordaremos el rol del derecho en
la transformacién del Estado, y para justificar desde la teorfa del Estado la
importancia del sujeto juridico nifio, nifia o adolescente.

Atendiendo a la relacién jerdrquica, es importante indicar el papel de
la Constitucién en la estructura del Estado (Heller, 1987: 267-268). Pero la
Constitucién no se concreta solo en una estructura normativa de superior
jerarquia Unica, positivizada, pues, de acuerdo con Heller, «es necesario, ade-
mds, que recoja elementos de la realidad, de lo social, de la cultura y el con-
texto en el que ella fue producida, para que asi pueda ser ella eficaz» (Heller,
1987: 290; Garcia, 1994: 126). Pasemos ahora a revisar el papel de la Consti-
tucién dentro del Estado social de derecho.

2. LA CONSTITUCION Y EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Entendiendo, pues, que el derecho es un elemento/producto del Estado,
y que es a través de este que aquel logra dominar a la poblacién (en una con-
cepcidn capitalista), o le da sustento juridico a las aspiraciones de los multiples
grupos sociales que conforman su poblacién (si nos atenemos a una concep-
cién mds social), y que dentro de las normas juridicas existe, en el Estado,
primero en el Estado de derecho y luego en el Estado social de derecho, una
jerarqufa normativa encabezada por la Constitucién; surge la necesidad de
identificar cudl es el rol, el valor que esa norma méxima cumple en el Estado
social de derecho.

Sobre este valor de la Constitucidn, sehala Blanco que «la configura-
cién del esquema de separacién de poderes adoptado en las dos experiencias
histéricas revolucionarias liberales generadoras hacia el futuro de auténticos
modelos constitucionales, las de la Revolucién francesa y la Revolucién Nor-
teamericana, presenta notable relacién, y en un cierto aspecto ha sido decisiva,
del valor de la Constitucién» (1994: 29).

Este valor es tanto politico como juridico. Por ello, sin desconocer la im-
portancia del valor politico de la Constitucién, queremos ahora adentrarnos
en su valor como norma juridica, pues define el sistema de fuentes forma-
les del derecho, y tiene una pretensién de permanencia (Garcfa de Enterrfa,
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1991: 49-50). Estas reflexiones también resultan aplicables al caso colombia-
no, debido a la influencia que tuvo el constitucionalismo europeo en general,
y la Constitucién espanola de 1978 en particular, sobre los procesos constitu-
cionales latinoamericanos a partir de la década de los ochenta del siglo pasado
(Haro, 2005: 80-84).

En materia de los derechos de los nifios, el principio de la supremacia
del interés superior del nifio, consagrado en la parte final del art. 44 de
la Constitucién Politica de Colombia, se constituye, de esta forma, en un
elemento trascendental para la interpretacién, no solo de las normas pro-
pias del derecho de infancia, sino también de aquellas que, estando en el derecho
de familia, o en otras ramas del derecho, se relacionen con el ejercicio de
sus derechos, de suerte que este principio no solo condiciona, en el sentido
de jerarquizar la interpretacién de las demds normas conforme al mismo,
sino que posibilita un didlogo normativo en dos vias. De un lado, entre la
Constitucién, materializada en el principio del interés superior del nifio y
el derecho de infancia, y del otro, entre esta Constitucién y las demds ramas
del derecho en cuanto tengan relacién, directa o indirecta, con el ejercicio de
los derechos de los nifios.

En el caso colombiano, la Constitucién no solo estd compuesta por la to-
talidad de los articulos de la Constitucién, también comprende los tratados y
convenios internacionales, dentro del concepto de bloque de constitucionalidad
(Uprimny, 1992: 2; Corte Constitucional, Sentencias C-578/95, C-358/97 y
C-191/98).

La Corte Constitucional colombiana considera que el bloque de cons-
titucionalidad en materia de derechos de los nifios, entre otros instrumentos
internacionales, estd conformado por:

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, integrado a la legislacién interna mediante la Ley 74
de 1968, la Convencién de las Naciones Unidas de 1989, sobre los derechos del
nifio, ratificada por Colombia mediante la Ley 12 de 1992, el Convenio relativo
a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcidn internacional,
hecho en La Haya, el 29 de mayo de 1993 (Ley 265 de 1996), la Declaracién de
Ginebra sobre Derechos del Nifio, la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos o Pacto de San José de Costa Rica aprobado mediante la Ley 16 de 1972,
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —Ley 74
de 1968— y el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, «Protocolo
de San Salvador», aprobado por Colombia mediante Ley 319 de 1996 (Sentencia
C-240/09).
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Tanto la consagracién constitucional de los derechos de los nifios como
la nocién de bloque de constitucionalidad son elementos que, en conjunto,
permitieron estructurar la proteccién constitucional de la infancia bajo las
siguientes premisas, establecidas por la Corte Constitucional antes de la ex-
pedicién del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (Sentencia C-157/07):
i) sus derechos son fundamentales y prevalentes, de suerte que el dmbito nor-
mativo constitucional de proteccién se amplia con las normas internacionales
que por disposicién de la propia Carta ingresan al régimen de derechos de los
nifios; y ii) debido a su edad, los nifios son considerados sujetos de especial
proteccién constitucional, lo que se traduce en el deber imperativo del Estado
de garantizar su bienestar.

3. LA RELACION ENTRE LA CONSTITUCION Y EL DERECHO
DE LA INFANCIA EN COLOMBIA

Derivado de la comprensién de la Constitucién como el texto de la misma
mds el bloque de constitucionalidad, los nifios son hoy sujetos activos titulares
de derecho, y su capacidad de ejercicio supera la sefialada ordinariamente en las
normas civiles, para darle aplicacién a la consideracién de su interés superior,
y al derecho que les asiste para que sean escuchados y sus opiniones tenidas en
cuenta en funcién de su edad y desarrollo, en aplicacién de la denominada ca-
pacidad progresiva de ejercicio de los derechos.

Ocurre, en el caso de los derechos de los nifios, que pese a que son re-
conocidos en el texto constitucional como fundamentales, y se establece alli
también como principio para la interpretacién el interés superior del nifio,
este principio puede considerarse, de acuerdo con la terminologfa propuesta
por Ferreres, un concepto esencialmente controvertido, toda vez que «es claro que
expresa un criterio normativo, pero personas distintas estdn en desacuerdo
acerca del contenido especifico de este criterio» y «estas expresiones controver-
tidas no remiten a cualquier juicio de valor, sino que sefialan qué dimensién
valorativa es la que hay que tomar en consideracién como relevante» (1997:
25-36). Para el caso del reconocimiento de los derechos de los nifios como
fundamentales, es claro que este es un principio que goza de amplia acepta-
cién y consenso en el ordenamiento juridico colombiano, pero no ocurre lo
mismo con la determinacién de lo que se entiende por interés superior del
nifio, pues aun cuando el Comité de los Derechos del Nifio realizd, en 2013,
una observacién general relativa a la consideracién del interés superior, este
ultimo viene siendo un criterio indeterminado.

Es entonces el reconocimiento de la fundamentabilidad de los derechos
de los nifios, lo que Ferreres denomina como una clausula abstracta, la cual le
permite al juez «extender la proteccién constitucional a aspectos de la libertad
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y la dignidad humanas que trascienden el émbito protegido por disposiciones
mds especificas» (1997: 132). Ahora bien, sen qué consiste que un derecho
o varios derechos —como en el caso de los nifios— sean reconocidos como
fundamentales? Prieto sostiene que «la interpretacién formal y abstracta sobre
los valores morales que venimos comentando se corresponde con la concep-
cién liberal de los derechos humanos, asi como una fundamentacién de los
mismos de corte iusnaturalista y racional» (1990: 23), ademds, dice Prieto que
«no comprende sélo un programa de defensa del individuo, sino también,
inescindiblemente, un modelo de comunidad politica, que se conoce con el
nombre de Estado de Derecho» (ibid.: 26).

Es esto, justamente, lo que ocurre con el reconocimiento de la funda-
mentabilidad de los derechos de los nifios: no solo encarnan la pretensién
humanista de que estos, los nifios, sean efectivamente considerados como su-
jetos de derecho, sino que también, por otro lado, permiten generalizar esta
condicién y derivar de dicho reconocimiento aplicaciones que, solo desde el
punto de vista de la ley, resultarfan por lo menos problemdticas, o generan
contradicciones entre normas del mismo rango, como serfa el caso de conside-
rar, solo desde el punto de vista legal, la capacidad juridica de ejercicio de los
nifios prevista en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, en relacién con
el régimen general de capacidad para celebrar negocios juridicos previsto en
la legislacién civil y mercantil: si solo consideramos estas normas, tendriamos
que acudir a los criterios de especialidad y de ley posterior para darle aplica-
cién al Cédigo de la Infancia y la Adolescencia; y aun asi, la duda surgirfa en
la aplicacién de estas reglas al consentimiento para que el nifio autorice la
realizacidn, en su cuerpo, de intervenciones quirdrgicas invasivas, pero si se
toma en cuenta la norma constitucional que los sefiala como fundamentales,
se integra a ello el bloque de constitucionalidad en materia de los derechos
de los ninos, surgen otros elementos a considerar, tales como la capacidad
progresiva de ejercicio de los derechos por parte de los nifios y, derivado de
ella, el derecho que estos —los nifios— tienen, para ser escuchados en todos
los asuntos que les afecten y, en consecuencia, el derecho que tienen a que sus
opiniones sean tenidas en cuenta en funcién de su edad y desarrollo.

Sobre la consagracién de los derechos fundamentales, sostiene Alexy que
«siempre que alguien posee un derecho fundamental, existe una norma vili-
da de derecho fundamental que le otorga ese derecho», y vincula, asi, la con-
sideracién de una norma de derecho fundamental a un criterio formal, esto
es, es fundamental el derecho que se encuentre consagrado como tal en la Ley
Fundamental. Ahora, una clasificacién sefialada como esencial para hablar de
derechos fundamentales es, de acuerdo con Alexy, la distincién entre reglas y
principios. Respecto de los primeros, sefiala que:
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[...] son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los princi-
pios son mandatos de optimizacidn que estdn caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumpli-
miento no sélo depende de las posibilidades reales, sino también de las juridicas.
El 4mbito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos. En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o
no. Si una regla es vélida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige,
ni mds ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el dmbito
de lo fActica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas
y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es, o bien una regla o un

principio (1993: 86-87).

Asi, en el sentido expresado por Alexy, el interés superior del nifio es, en
tanto principio, un mandato de optimizacién que debe ser cumplido en la
medida en que la realidad y el derecho lo permitan; en tanto que otras normas
que regulan las relaciones juridicas de los nifios, serdn reglas que deberdn ser
acatadas si son vdlidas, con arreglo a criterios formales de validez.

Otra distincién que es considerada importante por Alexy es entre princi-
pios y valores. Al respecto, sefala: «La diferencia entre principios y valores se
reduce asi a un punto. Lo que en el modelo de valores es prima facie lo mejor
es, en el modelo del principio prima facie debido; y lo que en el modelo de
los valores es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios de-
finitivamente debido. Asf pues, los principios y los valores se diferencian sélo
en virtud de su cardcter deontoldgico y axioldgico, respectivamente» (1993:
147). Ahora, si se considera como un todo, sostiene Alexy que el derecho fun-
damental «estd compuesto por elementos con una estructura bien definida, es
decir, las distintas posiciones del ciudadano y del Estado, y entre estas posi-
ciones existen relaciones claramente determinables, las relaciones de precisién
medio/fin y las relaciones de ponderacién» (1993: 245).

Aqui sostenemos que, aun cuando la referencia genérica a la fundamen-
tabilidad de los derechos de los nifios en la Constitucién Politica pudiera pres-
tarse para un hondo debate, la Corte Constitucional —en tanto intérprete y
garante de la supremacia constitucional— ha jugado un importante papel en
la interpretacién y decantacién de las relaciones juridicas de los nifos. Tal es
el caso de la capacidad de los nifios para decidir sobre la realizacién de inter-
venciones quirdrgicas en sus cuerpos, pues en este escenario los pronuncia-
mientos de la Corte no solo sustentan la especialidad del derecho de los nifios
frente a las reglas negociales propias del derecho civil, sino que muestran el
cardcter actual de las relaciones juridico-familiares entre los padres y los hijos
menores de edad.
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IV. LA VINCULACION DEL DERECHO DE INFANCIA CON LA
CONSTITUCION: ARGUMENTACION JURIDICA
Y ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

La justificacién juridica, esto es, por referencia a criterios aceptados por
el derecho de acuerdo con las normas que este fija para su aceptacién, es el prin-
cipal objeto de la argumentacidn juridica, por lo que conviene ahora revisar el
concepto y las caracteristicas de la argumentacién constitucional, entendida
esta como una especie dentro del género de la argumentacién. Esta argumen-
tacion constitucional cobra importancia, pues siendo hoy dia la Constitucién
no solo la norma superior, sino de aplicacién inmediata, lo que conlleva un
proceso de constitucionalizacién del ordenamiento juridico y, con ello, la cre-
ciente importancia de que las decisiones tomadas por el juez constitucional,
en tanto intérprete de la Constitucién, sean fundamentadas y controladas ra-
cional y normativamente, constituyen razones de mucho peso para considerar
la importancia actual de la interpretacién constitucional.

Una vez senaladas las particularidades y los retos de la interpretacién
constitucional en tanto espacie de interpretacién juridica, nos corresponderd
examinar la forma en que la jurisdiccién constitucional contribuye a la vincu-
lacién del derecho (objetivo fundamental) de los nifios con la Constitucién, y
para esto nos serviremos de los cuatro principios estructurantes de la CDN, a
saber: no discriminacién; vida, supervivencia y desarrollo; interés superior del
nifio, y respeto por las opiniones del nifio.

Bajo este entendido, no solo la resis intermedia de las relaciones entre el
derecho de familia y los derechos de los nifos se sustenta adecuadamente si se
tiene en cuenta la necesaria vinculacién entre la Constitucién y el derecho de
los nifios, por una parte, y entre este, la Constitucién y las demds ramas
del derecho, por el otro —aspecto del cual nos ocupamos en el apartado ante-
rior—; sino que esta vinculacién se puede demostrar a partir de la argumen-
tacién que la Corte Constitucional, en tanto intérprete de la Constitucién y
en aplicacién de los principios estructurantes de la CDN, ha realizado para
materializar el vinculo entre la Constitucién y el derecho de infancia.

1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Cuando comenz6 la secularizacién del conocimiento surgié la argumen-
tacién juridica, entendida como la necesidad de justificar una decisién (Tama-
yo y Salmordn, 2003: 54), hecho que ocurre en tres campos: la produccién de
normas juridicas; la aplicacién de normas juridicas a casos concretos, y la dog-
mdtica jurl’dica. Esta tltima, a su vez, asume tres tareas: suministra criterios
para la produccién del derecho en diferentes instancias; presenta criterios para
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la aplicacién del derecho, y ordena y sistematiza un sector del ordenamiento
juridico (Atienza, 2005: 1-2).

De lo que trata la argumentacién juridica es de encontrar normas para
fundar la creacién de normas o, como sefiala Tamayo y Salmordn, «la de-
duccién de conclusiones a partir de principios fundamentales» (2003: 85).
Alexy distingue asf varios tipos de discusiones juridicas: «[...] de la dogm4-
tica, las deliberaciones de los jueces, los debates ante los tribunales, el tra-
tamiento de cuestiones juridicas en los érganos legislativos, en comisiones
y en comités, la discusién de cuestiones juridicas (por ejemplo, entre estu-
diantes, entre abogados y entre juristas de la administracién o de empresas),
asf como la discusién sobre problemas juridicos en los medios de comuni-
cacién en que aparezcan argumentos juridicos» (1993: 179). Perelman, por
su parte, considera que «toda argumentacién pretende la adhesién de los
individuos, y, por tanto, supone la existencia de un contacto intelectual»
(Hart, 1994: 125).

En conclusidn, la justificacién juridica, esto es, por referencia a crite-
rios aceptados por el derecho de acuerdo con las normas que esta fija para
su aceptacién, es el principal objeto de la argumentacién juridica, por lo
que conviene ahora revisar las caracteristicas y el alcance de la argumen-
tacién constitucional, entendida esta como una especie dentro del género
de la argumentacién.

2.  ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL: CARACTERISTICAS Y ALCANCES

Es innegable el papel que la interpretacién constitucional juega en la
eficacia de los derechos fundamentales —como lo son los derechos de los
nifios—. Tal y como se ha sefialado en lineas anteriores, y siendo hoy dia la
Constitucién no solo la norma superior, sino que puede ser aplicada inme-
diata y directamente, lo que conlleva un proceso de constitucionalizacién del
ordenamiento juridico y, con ello, la creciente importancia de que las decisio-
nes tomadas por el juez constitucional, en tanto intérprete de la Constitucidn,
sean fundamentadas y controladas racional y normativamente, constituyen
razones de mucho peso para considerar la importancia actual de la interpreta-
cién constitucional (Uprimny, 2000: 455).

El punto de partida de Uprimny es que: «La interpretacién constitu-
cional comparte ciertos rasgos y dificultades con la prdctica hermenéutica
en los otros campos del derecho, pues en todos los casos se trata de una
labor juridica, en donde unos jueces, por medio de procedimientos insti-
tucionalizados, resuelven controversias, invocando para ello unos patrones
normativos relativamente predeterminados y compartidos». Pero aparte de
estos rasgos, también tiene particularidades: en primer lugar, dice Uprimny,
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«las caracteristicas de la norma a ser interpretada (el texto constitucional),
como con el lugar que ocupa el juez constitucional en el sistema politico y
el impacto de sus decisiones» (2000: 457).

Los textos constitucionales, que son el objeto de interpretacién consti-
tucional, tienen nociones abiertas y eldsticas; son «principialistas», en el sen-
tido de que sus normas son «formuladas en términos de principios, esto es,
indican que un determinado valor debe ser protegido en la mayor medida
posible, pero sin especificar las condiciones de aplicacién de ese mandato,
ni las consecuencias que derivan de su incumplimiento», y estdn atravesados
por tensiones normativas permanentes y profundas, sin que la propia norma
fundamental establezca jerarquias o preferencias entre esos principios (Zagre-
belsky, 1995: 146).

La justicia constitucional tiene también caracteristicas que la distin-
guen de la demds administracién de justicia: en primer lugar, el juez consti-
tucional «tiene la posibilidad de inaplicar (en los sistemas de control difuso)
o anular (en aquellos de control concentrado) una ley que vulnere disposi-
ciones constitucionales»; asunto este que les estd vedado a los demds jueces;
ademds de ello, las decisiones que se toman en el Tribunal Constitucional,
por ser este no solo érgano de cierre, sino intérprete de la Constitucién,
carecen de recursos, y con ello, deviene este tribunal en un érgano juridica-
mente infalible; y, finalmente, las decisiones de los tribunales constitucio-
nales tienen gran impacto en la sociedad, ya sea porque tienen efecto erga
ompnes, o porque la doctrina que elabora debe ser respetada por otros 6rganos
estatales (Uprimny, 2000: 459-461).

Estas caracteristicas —de acuerdo con lo sefialado por Uprimny— tie-
nen un impacto muy importante en la interpretacién constitucional, y esta,
en consecuencia, estd expuesto a interpretaciones diversas, derivadas de, por
ejemplo, categorfas constitucionales muy abiertas; o también de tensiones a
nivel de principios si es que la mayorfa de las normas constitucionales estin
formuladas bajo esta forma, por lo que resulta de la mayor importancia redu-
cir la discrecionalidad de estos jueces (2000: 461-464).

En conclusién, la especial consideracién, alcance y conformacién de
los tribunales constitucionales, de los jueces constitucionales y de la inter-
pretacién constitucional hace necesario que se establezcan controles para
que esta actividad sea lo mds racional posible, limitando al mdximo la ar-
bitrariedad. En este sentido, cobra importancia la afirmacién de Dworkin
segin la cual la verdadera respuesta correcta «corresponde a la teorfa que es

capaz de justificar del mejor modo los materiales juridicos vigentes» (1997:
21).
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3.  MECANISMOS DE VINCULACION DEL DERECHO DE INFANCIA CON
LA CONSTITUCION: LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Teniendo en cuenta a Dworkin, «el derecho no es mds que un dispositivo
que tiene como finalidad garantizar los derechos de los individuos frente a las
agresiones de la mayorfa y del gobierno» (1997: 17), afirmacién que cobra
importancia en el punto del derecho de infancia. Asi, una vez sefaladas las
particularidades y retos de la interpretacién constitucional en tanto espacie
de interpretacién juridica, nos corresponde ahora examinar la forma en que la
jurisdiccién constitucional contribuye a la vinculacién del derecho de infancia
con la Constitucién, y para ello nos serviremos de los cuatro principios que el
Instituto Interamericano del Nifio considera como estructurantes de la Con-
vencion, y que utilizaremos como pardmetro para agrupar decisiones, pues se
encuentran presentes en la Constitucién Politica de 1991; el Comité de los
Derechos del Nifio los utiliza para realizar las recomendaciones a los Estados
Partes de la CDN; y son aplicados por la Corte Constitucional colombiana
tanto en virtud del control de constitucionalidad como en la proteccién de
derechos fundamentales.

Estos principios, considerados como el eje de la CDN, son: la no dis-
criminacidn; la vida, supervivencia y desarrollo; el interés superior del nifio
y el respeto por las opiniones del nifio. Debemos sefalar que esta no es la
tinica clasificacién de los principios que la estructuran: Cillero y Madarriaga
consideran que «se estructura a partir de ciertos principios como los de inte-
rés superior del nifio, no discriminacién, efectividad y participacién» (1999:
24). La importancia de presentar la CDN a partir de principios radica en que
ellos, siendo fundamento de los derechos alli positivizados, le permiten al juez
adoptar decisiones para los casos dificiles, tomdndolos como base de los dere-
chos discutidos (Dworkin, 1997: 21).

La utilizacién de estos principios por parte de la Corte Constitucional
no obedece a la légica de subsuncién, sino que evidencia un choque con el
entendimiento tradicional del juez como aplicador —no creador— del dere-
cho y la interpretacién judicial como mecanismo para aplicar normas oscuras
o ambiguas; por el contrario, el uso y aplicacién de estos principios son una
muestra de la especial forma que toman las précticas de argumentacién a par-
tir de la expedicién de la Constitucién Politica de 1991. Asi lo sefiala Diego
Lépez: «[...] el cambio, en breve, puede resumirse en lo siguiente: junto al
texto expreso de la Constitucién, antafio fuente indisputada de todo el dere-
cho constitucional, hoy en dia aparece el juez constitucional, a través de su
jurisprudencia, como un creador consciente de subreglas constitucionales y
no simplemente como un aplicador pasivo de los textos superiores» (20006:
3). Este punto cobra especial importancia en el derecho de los nifios, pues
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al aplicar estos principios que estructuran la CIDN, la Corte Constitucional
cred nuevas reglas de interpretacién, tal y como pasa a verse.

Respecto del principio de no discriminacion de los niios, el Comité de los De-
rechos del Nifio sefial6 en la Observacién General 5 que esta obligacién exige que:

[...] los Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios cuando el
reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir la adopcién de medidas
especiales. [...] Hay que poner de relieve que la aplicacién del principio no discri-
minatorio de la igualdad de acceso a los derechos no significa que haya que dar un
trato idéntico. En una Observacién General del Comité de Derechos Humanos se
ha subrayado la importancia de tomar medidas especiales para reducir o eliminar las
condiciones que llevan a la discriminacié».

El Instituto Interamericano del Nifo establece que, en virtud de este
principio, todos los nifios tienen el mismo derecho a desarrollar su potencial
sin importar su raza, color, género, lengua, opinién, origen, discapacidad, na-
cimiento u otra caracteristica. Esta consideracién del nifio como un sujeto con
derecho a igual consideracién y respeto respecto de los adultos es, de acuer-
do con el planteamiento de Dworkin, un triunfo frente a la mayorfa (1997:
16). En virtud de esta prohibicién de discriminacién, la Corte Constitucional
colombiana ordené que factores como la edad (T-447/05) o la discapacidad
de los nifos (T-429/92 y T-440/04) no influyeran en el cumplimiento de la
obligacién estatal de brindar educacién integral, y exhorté al Ministerio de
Educacién para que implementara programas de formacién especializada a
los docentes del pais, con el fin de educar a los nifios con déficit de atencién
e hiperactividad (T-255/01), modificé la regla contenida en el art. 62 del Cé-
digo Civil, y sefalé que tanto el padre vencido en el proceso de investigacién
de la paternidad, asi como también el que impugna la paternidad del hijo y
cuya pretensién es desestimada en el proceso, sean privados de la patria potes-
tad sobre sus hijos (C-145/10), y declaré la inconstitucionalidad de la norma
que diferenciaba la duracién de la licencia de paternidad segtn el tiempo de
afiliacién al sistema de seguridad social (C-174/09).

En cuanto al principio de vida, la supervivencia y el desarrollo, el Comité
de los Derechos del Nifio sefal6 que «los nifios tienen derecho a que no se les
arrebate arbitrariamente la vida, asi como a ser beneficiarios de las medidas
econdémicas y sociales que les permitan sobrevivir, llegar a la edad adulta y
desarrollarse en el sentido mds amplio del término» (Observacién General 3).
Igualmente, este organismo considera que: «Las ideas de salud y desarrollo tie-
nen un sentido mds amplio que el estrictamente derivado de las disposiciones
contenidas en los articulos 6 (Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo) y
24 (Derecho a la salud) de la Convencién».
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Para hacer efectivas estas garantias, la Corte Constitucional colombiana
ordend, por aplicacién directa de la Constitucién, el suministro de medi-
camentos (T-286/98, T-460/99, T-256/02, T-738/03, T-1230/03, T-399/04,
T1-828/04, T-186/05, T-419/05, T-740/05, T-835/05, T-976/05, T-227/06,
T-344/06, T-492/07, T-511/07, T-730/07, T-324/08, T-784/08, T-1133/08,
T-187/09, T-382/09, T-589/09 y T-563/10), tratamientos (T-067/94) o apa-
ratos médicos (T-514/98 y T-044/99), realizar procedimientos quirtrgicos a
nifios, para que desde los puntos de vista psiquico, emocional y social, se
desarrolle plenamente su personalidad (Sentencias T-068/94, T-659/03 y
T-309/06), advirti6 a los ciudadanos sobre la posibilidad de acudir a vias ordi-
narias para resolver asuntos de responsabilidad originados en fallas en la pres-
tacién del servicio médico en nifios (T-576/08), y ordend la construccién de
instituciones de educacidén en sitios en donde la vida de los nifios (T-349/93,
C-225/95 y SU-256-99) no corra peligro por causa del conflicto armado.

Respecto del principio del interés superior del ninio, en varias disposicio-
nes la CDN hace referencia a este principio, que debe ser observado en los
siguientes eventos: medidas que respecto de los nifios tomen «las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los 6rganos legislativos» cuando en virtud de decisién judicial y,
como medida excepcional, deba separarse al nifio de sus padres, sin perjuicio
de que mantenga «relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio», en cuan-
to al cumplimiento de las obligaciones comunes de los padres, referidas a la
crianza y desarrollo del nifio, cuando el nifio deba ser entregado en adopcién y
en los casos en los que el nifio deba ser sometido a sanciones por la infraccién
de la Ley Penal.

En los términos del Comité de los Derechos del Nifio, este principio
implica reconocer al nifio como centro de las actuaciones que fomentan su
desarrollo, tales como la educacién (Observacién General 1), mecanismos
de lucha contra pandemias como el VIH/sida (Observacién General 3), y
por ello, las autoridades y particulares deben estudiar «sistemdticamente c6mo
los derechos y los intereses del nifio se ven afectados o se verdn afectados por
las decisiones y las medidas que adopten; por ejemplo, una ley o una politica
propuestas o existentes, una medida administrativa o una decisién de los tri-
bunales, incluyendo las que no se refieren directamente a los nifios pero los
afectan indirectamente» (Observacién General 5).

Debido a esta consideracién sobre el interés superior del nifio, Cillero
considera que si bien la aplicacién de este principio significa darle prioridad a
los derechos del nifio sobre otras consideraciones culturales o cdlculos de be-
neficio colectivo, esto también implica concebir que los derechos del nifio son
derechos humanos y, en esta medida, «facultades que permiten oponerse a los
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abusos del poder y superan el paternalismo que ha sido tradicional para regu-
lar los temas relativos a la infancia». En suma, afirma este autor que el interés
superior del nifio «puede ser concebido como un limite al paternalismo estatal
y que puede orientar hacia soluciones no-autoritarias en aquellas situaciones
dificiles en las que el conflicto entre derechos del nifio exige utilizar una regla
compleja para la construccién de una decisién que proteja efectivamente los
derechos amenazados o vulnerados» (1999: 56).

La Corte Constitucional colombiana no define qué es el interés superior
del nifio, pero le atribuye como caracteristicas: es real, en cuanto se relaciona
con las particulares necesidades del nifio y con sus especiales aptitudes fisicas
y sicoldgicas; es independiente del criterio arbitrario de los demds y, por tanto,
su existencia y proteccién no dependen de la voluntad o capricho de los pa-
dres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos; es un concepto
relacional, pues la garantia de su proteccién se predica frente a la existencia
de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacién debe ser guiado por
la proteccién de los derechos del nifio; y consiste en la garantia de un interés
juridico supremo, cual es el desarrollo integral y sano de la personalidad del
nifio (Sentencias T-408/95 y T-1051/03, Guio, 2020: 233-239).

Ademds, en aplicacién de este principio, determiné que la accién de tutela
es un mecanismo efectivo para su proteccién (T-1051/03), pues los nifios son
sujetos de derecho con proteccién reforzada (C-184/03); impuso deberes de ac-
tuacidn a las autoridades publicas (T-715/99, C-044/04, C-203/05, T-302/08,
T-772/08 y C-684/09), a los particulares (1-494/05 y C-690/08) y a los padres
(C-997/04); sefalé que, dado que la adopcién busca satisfacer el interés supe-
rior del nifio (T-510/03 y T-543/04) brinddndole una familia, declaré ajustada
a la Constitucién la exigencia legal de un término minimo de convivencia para
conceder la adopcién conjunta (C-840/10) sehalada en el Cédigo de la Infan-
cia y la Adolescencia (C-149/09 y C-468/09); y establecié que el nifio tiene
derecho a estar con su familia de crianza, con la que creé vinculos afectivos
(T-292/04 y T-497/05). Asi, podriamos decir de acuerdo con lo planteado por
Diego Lépez, que «el papel de la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes
de derecho es uno de los grandes temas de la cultura juridica contempordnea»,
y su uso ha ido en aumento incluso, como sefiala el mismo autor, en paises de
tradicién neorromanista (2006: 134-135)

Finalmente, en cuanto al respeto por las opiniones del nifio, su contenido
atraviesa otras disposiciones de la Convencidn, a saber: i) Derecho a expresar
su opinién libremente y a que esta sea tenida en cuenta (art. 12); ii) Libertad
de expresién (art. 13); iii) Libertad de pensamiento, conciencia y religién
(art. 14); iv) Libertad de asociacién (art. 15); y v) Acceso a una informacién
adecuada (art. 17).
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La Observacién General 12 del Comité de los Derechos del Nifio estd
especialmente dedicada a la interpretacién de este principio, en ella se senala
que el respeto por las opiniones del nifio es un derecho de todos los nifios
sin consideracion a su edad, que se entiende como un proceso y no como un
acontecimiento singular y aislado, y sefiala que aunque muchas legislaciones
la han incorporado en sus legislaciones, y esto constituye un avance, proscribe
aquellas prdcticas que evidencian una participacién simbdlica y/o manipulada
por los adultos.

La mds importante aplicacién de este principio realizada por la Corte
Constitucional colombiana la constituye la linea jurisprudencial en materia
de consentimiento de los nifios para la realizacién de intervenciones quirdr-
gicas en su cuerpo (Sentencias T-477/95, SU-337/99, T-551/99, T-692/99,
T-1390/00, T-1025/02 y T-1021/03). Asi, la Corte Constitucional sostuvo
que, por regla general, todo paciente debe manifestar su consentimiento para
la realizacién de intervenciones invasivas en el propio cuerpo, este consenti-
miento debe ser libre, informado, cualificado, persistente y auténomo (con-
sentimiento informado), excepcionalmente, los padres pueden manifestar su
consentimiento sustituto para la realizacién de intervenciones médicas qui-
rdrgicas en sus hijos menores de cinco anos. Este consentimiento también
debe ser libre, informado, cualificado, persistente y auténomo (consenti-
miento sustituto), y los nifios que superan los 5 anos de edad junto con sus
padres pueden otorgar consentimiento asistido para la realizacién de inter-
venciones invasivas en el cuerpo del nifio. Este consentimiento, ademds de
ser libre, informado, cualificado, persistente y auténomo, debe estar siempre
coadyuvado por la voluntad del nifio, serd precedido por la asistencia cienti-
fica de un equipo interdisciplinario, el cual debe llegar a un consenso médico
sobre la mejor alternativa que consulte el principio de beneficencia, y, final-
mente, para otorgar este consentimiento, los padres y el nifio deben adecuarse
a las recomendaciones médicas.

Como conclusién de este apartado, podemos sefialar que desde 1992 y
hasta la fecha, la Corte Constitucional, en calidad de érgano que encabeza
la jurisdiccién constitucional y entidad encargada de guardar la suprema-
cia de la Constitucién y de garantizar la efectividad de los derechos de las
personas, ha sido determinante en cuanto a la aplicacién directa de los
principios constitucionales de: i) no discriminacién; ii) vida, superviven-
cia y desarrollo; iii) interés superior del nifio; y iv) respeto por sus opi-
niones, a las relaciones juridicas de los nifios; principios que, por demds,
salvaguardan el principio democrdtico y se constituyen en elementos que
el juez debe tomar en cuenta para crear o descubrir nuevos derechos al
decidir en casos dificiles.
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V.  CONCLUSIONES

Hoy coexisten las tres tesis que describen cdmo es la relacién entre el de-
recho de familia y el derecho de infancia en Colombia; cada una de ellas tiene
tanto virtudes como dificultades:

El principal aporte de la tesis de la subordinacién del derecho de infancia
al derecho de familia es que este sector de la doctrina reconoce la relacién
entre la Constitucién y el derecho civil —derecho de familia—; pero su gran
dificultad radica en desconocer que, en varios casos, las soluciones que ofrece
el derecho de familia para asuntos en los cuales estdn involucrados los nifios
suelen estar en el sentido contrario a las que, para la misma situacién, plantea
el derecho de infancia.

En cuanto a la tesis de la independencia del derecho de infancia respecto
del derecho de familia, su principal aporte es que reconoce las relaciones entre
la Constitucién y la regulacién juridica de los nifios, pero también es cierto que
su dificultad radica en que desconoce que el derecho de infancia no es solo una
regulacién especifica y especial para las personas menores de edad, sino que ella
debe permear todo el sistema juridico de un pais, lo que incluye, por supuesto,
relacionar el derecho de infancia con el derecho de familia.

Finalmente, la tesis intermedia cuyo aporte es relacionar tanto el derecho
de infancia con el derecho de familia, y a estos, a su vez, con la Constitucién y
con los tratados internacionales sobre derechos humanos es la que describe de
mejor manera cémo debe asumir la doctrina colombiana las relaciones entre
el derecho de familia y el derecho de infancia, pues no solo reconoce la rela-
cién entre la Constitucién, el derecho de familia y el derecho de infancia en
el Estado social de derecho, sino que, a través de la argumentacién juridica y
la argumentacién constitucional, vincula al derecho de infancia con la Cons-
titucién, lo que permite dinamizarlo y hacerlo efectivo.

Siendo el derecho un producto del Estado, y otorgdndole el derecho al
Estado no solo su estructura formal, sino todo un andamiaje de normas y
principios que deben ser aplicados directamente —los primeros—, y satisfe-
chos en la medida de las posibilidades reales y juridicas —los segundos—, se
descarta que el derecho de infancia dependa de la regulacién de las relaciones
familiares, asf como también son erradas las concepciones doctrinarias que lo
consideran como absolutamente independiente del derecho de familia; por
dos razones: i) toda la validez juridica de las normas de rango legal deriva de
la Constitucidn; y ii), porque la Constitucién, integrada, entre otras pres-
cripciones juridicas, por reglas y principios, impone que estos tltimos —en
tanto mandatos de optimizacién— sean satisfechos en la medida de las posi-
bilidades reales y juridicas, lo que significa, en el caso concreto del derecho
objetivo — fundamental de los nifios, que el principio del interés superior del
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nifio no solo permee, sino que rebase por completo el 4dmbito del derecho de
familia y sea utilizado en la aplicacién de otras normas a la regulacién de las
relaciones juridicas de los ninos.

Para el caso del derecho de infancia, la Corte Constitucional utiliza cri-
terios de argumentacién de sus decisiones basadas en las propias normas cons-
titucionales, lo cual no solo amplia el espectro de la fundamentabilidad de
los derechos de los nifios, sino que también demuestra que la zesis intermedia
de las relaciones entre el derecho de infancia y el derecho de familia es la mds
adecuada para describir el estatus juridico doctrinal de esta relacién, porque
reconoce que la argumentacion juridica, y su especie, argumentacién consti-
tucional, muestran la vinculacién existente entre, de un lado, la Constitucién
y el derecho de los nifios, y del otro, la Constitucidn, el derecho de familia y
otras ramas del derecho.
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