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1. TITULO
La Proteccion Convencional de los Derechos de los Menores en la Etapa de Conciliacion en
los Procesos de Familia. Estudio Aplicado en los Juzgados de Familia del Circuito de Pasto

en el Periodo 2018-2019



2. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La proteccion de los derechos de los menores inicia su reconocimiento en el &mbito
internacional con la adopcién de los primeros instrumentos de derechos humanos en los cuales
se tuvieron en cuenta algunos articulos en el que se le daba la importancia necesaria a la
proteccidn especial de nifios y nifias en la llamada Declaracion de Ginebra, adoptada por la Liga
de las Naciones en el afio de 1924, la cual recuerda la responsabilidad y la obligacion de los

Estados de reconocer el derecho de los nifios a disponer de los medios para su desarrollo material.

Posteriormente en el afio de 1959 mediante la Declaracion Universal de los Derechos humanos de
las Naciones Unidas, se proclama por primera vez que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales; diez afios después en 1969 en lo concerniente a los paises americanos la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos (en adelante: CADH) en su articulo 19, instaura el
derecho de las nifias y nifios a ser protegidos conforme a su condicion de personas menores de
edad; de esta manera los derechos reconocidos en estos articulos son validos de manera general a

mujeres y hombres a nifias y nifios.

Ante esta situacion se ve la necesidad de que los estados le pongan mucha atencién a la
proteccion de los derechos del nifio dependiendo de muchas condiciones como la edad, el

desarrollo fisico y emocional y las condiciones particulares de su entorno en el cual se desarrolla.

En el afio de 1959 la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante: Naciones Unidas) acoge
el primer medio en materia de derecho de nifias y nifios mediante la Declaracion de los Derechos

del Nifio (en adelante: DDN), reconociendo que las nifias y nifios deben gozar de una proteccion



especial para lo cual se debe atender “el principio de interés superior del nifio”; sin embargo,
solo hasta 1989 se adopta un tratado internacional especifico con 54 articulos que recoge los
derechos de las nifias y nifios y sefiala las obligaciones internacionales de los estados frente a la

infancia. (Defensoria del Pueblo, 2013)

Es importante resaltar que la Convencion de los Derechos de las Nifias y Nifios es el instrumento
internacional que mayor apoyo tiene por parte de los paises miembros de Naciones Unidas, lo
cual destaca la importancia en la agenda internacional que tiene el tema de la proteccién de la

ninez.

Se presentd posteriormente un cambio trascendental por parte de la Convencion de los Derechos
de las Nifias y Nifios, al agregar “la doctrina de proteccion integral de la nifiez”1 que parte de
reconocerlos como sujetos de derecho y no como objetos de proteccion con las limitadas
posibilidades de participar en las medidas y procedimientos que les eran aplicables y donde la
autoridad y poder del juez eran ampliamente discrecional hasta el extremo de restringir las

libertades de los sujetos con el argumento de la proteccion. (Defensoria del Pueblo, 2013)

En el afio de 1991 Colombia reafirma la Convencion de los Derechos de los Nifios (en adelante:
CDN) mediante la Ley 12 de ese mismo afio, introduciendo una reserva al articulo 38 en el cual

se establece la prohibicidn de reclutamiento ilicito a los 18 afios de edad. Con la ratificacion de la

*Para Nelson Ortiz, experto de la UNICEF, afirma que: La Doctrina de la Proteccién Integral, involucra a todo el universo de
los nifios, nifias y adolescentes, incluye todos los derechos fundamentales y convierte a cada nifio en un sujeto de derechos
exigibles, demanda un esfuerzo articulado y convergente del mundo juridico, las politicas gubernamentales y los movimientos
sociales en favor de la nifiez y la adolescencia



Convencidn el Estado se obligo a adaptar la legislacion interna a los estandares establecidos en

dicha Convencidn, lo cual tardo mas de 10 afos en consolidarse en Colombia.

En este sentido Colombia ha sido uno de los paises de Latinoamérica que en el tema de la
proteccion de los derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes (en adelante: NNA) presenta
practicamente un progreso notable, por lo cual ha influido mucho en lo relacionado a la
normatividad juridica; ella abrid paso a la Ley 1098 de 2006, que logra incorporar en el pais
principios como el del “interés superior de los nifias y nifios articulo 8 C.I.A”, la “prevalencia de
los derechos articulo 9 C.ILA” y la “ participacion de los nifios, las nifias y los adolescentes
articulo 31 C.ILA”, segun el cual los derechos de los NNA prevalecen sobre los derechos de las
demas personas dadas sus condiciones de vulnerabilidad e indefensién y la especial atencion que

debe salvaguardar su proceso de desarrollo.

La Corte Constitucional en su sentencia C-839 de 2001 sefial6:
“Que los nifios y nifas tienen el status de sujetos de proteccion constitucional reforzada, para

garantizar su desarrollo arménico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos,
ademas de protegerles contra toda forma de violencia fisica 0 moral y abandono, entre otras

situaciones y vulneraciones de sus derechos fundamentales”. (Corte Constitucional, 2016)

Otro principio introducido por la Convencidn, recogido por la Ley de la Infancia y Adolescencia,
es el de la participacion infantil. Segun la CDN, los Estados parte “garantizaran al nifio que esté
en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio,

en funcion de la edad y madurez del nifio.” (Naciones Unidas, 1989, Art. 12).



Esto es de gran importancia si se tiene en cuenta que, de acuerdo a la doctrina de la situacion
irregular vigente antes de la Convencion, no se daba suficiente importancia a la opinion de los
nifios, y en numerosas ocasiones, se adoptaban medidas incluso en contra de sus intereses con el

animo de protegerlos.

La incorporacion de la CDN en el Pais es un logro que no necesariamente significa una
transformacion de la realidad de los derechos de las NNA, debido a que generalmente existen
muchas causas que son un obstaculo para la aplicacion de las nuevas leyes. De todas maneras, se
hace necesario dilucidar las causas principales y las dificultades para realizar una propuesta que
de una u otra manera puede incidir y ser una alternativa de solucion para el legislador y los

practicantes del derecho de familia.

En consecuencia, la familia y la sociedad, son responsables de asegurar que todos los NNA,
desde su nacimiento gocen de las condiciones requeridas para el ejercicio de sus derechos. En
particular, la familia debe promover la igualdad de los derechos, el afecto, la solidaridad, y el
respeto reciproco entre todos sus integrantes, ademas de proporcionarles las condiciones
necesarias, para que alcance un 6ptimo desarrollo fisico y psicosocial, incluso en relacién con la
salud, educacion, recreacion y proteccion de cualquier violencia u otra amenaza o vulneracién de

su vida, dignidad o integridad.

Por lo tanto, una vez que existan las condiciones para la ejecucion de los derechos de los NNA,

deberian adoptarse medidas y acciones para impedir las vulneraciones de estos derechos, donde



cualquier persona puede exigir de la autoridad competente el cumplimiento y el restablecimiento

de los derechos de los NNA.

Ahora bien, en los Juzgados del Circuito de Familia de Pasto, Narifio, se encuentra que en los
procesos judiciales de fijacion, incremento, disminucion y exoneracion de alimentos, de custodia
y cuidado personal, de regulacion de régimen de visitas, de autorizacion o permiso de salida del
pais y las controversias entre los padres sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la patria
potestad, son entre otros asuntos judiciales, materia de conciliacion en los litigios que se debaten

en el Derecho de Familia en nuestro pais.

Por tal razon, se escogieron estas categorias porque representan en mayor grado, las principales
contingencias en las cuales se encuentran compenetrados los derechos fundamentales de nifios,
nifias y adolescentes, derechos que, en caso de no protegerse en debida forma, a la luz de la ley
nacional e internacional, se considera que si pueden llegar a menoscabar aspectos inherentes e

imprescindibles en el desarrollo psicosocial, familiar y econémico de los NNA.

En consonancia con lo anterior, no hay que desconocer que la vision de proteccion de la infancia
y adolescencia ha cambiado a nivel nacional e internacional, pues la adopcién de Tratados
Internacionales y/o su inclusion en la Constitucion Politica y en las leyes nacionales, ha dado
lugar a la imposicion de una serie de principios rectores aplicables en los procesos referidos en el
inciso anterior y en especial, como materia de esta investigacion en las audiencias de conciliacion
que se han debatido y concluido primordialmente en los Juzgados de Familia del Circuito de
Pasto, donde cada dia se resuelven litigios importantes donde estan incluidos los derechos de los

NNA.



En lo que respecta a las leyes nacionales, se destaca en el pais la entrada en vigencia del Codigo
de la Infancia y la Adolescencia Ley 1098 de 2006 en el cual se denota que reconoce la
corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado, en cuanto a la atencion, cuidado y

proteccion de los NNA.

Se enfatiza en sus normas, que el Estado tiene la facultad inexcusable de actuar oportunamente
para garantizar la realizacion, proteccion y restablecimiento de los derechos de los NNA, donde
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante: ICBF), es el organismo principal y
rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, encargado de orientar y garantizar la
alineacion entre las diversas entidades responsables de la garantia de los derechos, la prevencion
de sus vulneraciones, la proteccion y restablecimiento de sus derechos, incluidos en los niveles

nacional, departamental, distrital y municipal y en subsidio en los territorios indigenas.

La proteccion de los NNA, también es materia del Codigo Penal C8olombiano, donde se abordan
una serie de delitos en contra los NNA, que incluyen la pornografia, la prostitucién, la trata y la
explotacion sexual, principalmente en el sector turistico, y también merece mencion especial, el

reclutamiento infantil.

Por otra parte, el Ministerio de la Proteccion Social con la entrada en vigencia de la Ley 1450 de
2011, lidero acciones en materia de politicas para prevenir y erradicar el trabajo infantil y juvenil
en Colombia, en coordinacion con otras entidades gubernamentales como el ICBF, el Ministerio

de Educacion Nacional y el Departamento Nacional de Planeacion y organismos internacionales.



Por su parte la Corte Constitucional, en numerosas sentencias de tutela y de control
constitucional, ha establecido la proteccion inmediata y efectiva de los derechos fundamentales
de los NNA, atendiendo de igual forma, el principio de progresividad el cual es aplicable en el
desarrollo de los precedentes jurisprudenciales afines al derecho de familia e interpretado por la
Corporacion como “un mandato legislador en el sentido de terminar las injusticias presentes, de
corregir las desigualdades sociales y de mejorar progresivamente las condiciones materiales de

existencia de los sectores deprimidos” (Mufioz, 2017, p. 27).

De igual manera, se conoce que son amplias las consideraciones que respecto a la inclusion de los
NNA como sujetos de derechos se han hecho en el campo del derecho internacional,
especialmente en la CDN la cual se resalta fue aprobada por unanimidad después de 10 afios de

negociacion y redaccion, siendo ratificada por todos los Estados miembros de la ONU.

Asi las cosas, es de resaltar que son cuatro los principios fundamentales que constituyen el nicleo
de dicha Convencion, los cuales deben ser aplicados para los NNA, y que seran tenidos en cuenta

en esta investigacion. Estos son:

La no discriminacion: “todos los nifios y nifias tienen derechos, independientemente de su raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,

posicion economica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra condicion” (Art. 2)

El interés superior: “el interés superior del nifio constituira una consideracion primordial en todas

las decisiones que los afecten, a €l o ella” (Art. 3)



La vida, la supervivencia y el desarrollo: “todos los nifios tienen derecho a la vida, a la
supervivencia y el desarrollo fisico mental, espiritual, moral, psicologico y social en todo su

potencial” (Art. 6)

Respeto por las opiniones del nifio: “los nifos tienen el derecho de participar y expresarse

libremente sobre los asuntos que les afecten, y que sus opiniones sean tomadas en serio” (Art. 12)

No obstante, la aplicacién de los principios como la no discriminacion; el interés superior del
nifio; la vida, la supervivencia y el desarrollo; vy, el respeto por las opiniones del nifio, en los
procesos judiciales surtidos en el campo del derecho de familia en los Juzgados de Familia del
Circuito de Pasto, (fijacion, incremento, disminucion y exoneracion de alimentos, de custodia y
cuidado personal, de regulacién de régimen de visitas, de autorizacion o permiso de salida del
pais y las controversias entre los padres sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la patria
potestad), no ha sido muy clara, pues las partes no consideran que al momento en que inician una
conciliacion, en cualquiera de los referidos procesos, actian Unicamente en busca del bienestar y
proteccién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y la actitud de los Jueces no siempre

incluye brindar esa informacion.

Si bien no existe precedente alguno de vulneracion de los principios de no discriminacion,
interés superior del nifio y vida, supervivencia y desarrollo, en las audiencias surtidas en los
Juzgados, en lo referente al principio del respeto de las opiniones del nifio, su aplicacion es
difusa, por decir lo menos, pues el ingreso de menores de edad al Palacio de Justicia de la ciudad
se encuentra totalmente restringido y no es comun que los jueces citen y escuchen a los NNA,

previo a la resolucion de las controversias; ademas el trabajo de acercamiento a las partes se



realiza a través de las Trabajadoras Sociales del Juzgado, lo que implica un distanciamiento de la

persona que finalmente resolvera la situacion del NNA.



3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En primer lugar, se debe tener en cuenta que:
La Constitucion Politica de Colombia, no solamente consagro la expresion nifio (articulos 40 y
50), e hijo (articulo 42), adolescentes y jovenes (articulos 45), y expresiones de minoridad y
filiacion, sino que también empled expresa y especificamente algunas expresiones como:
Preescolares (Articulo 67 Inciso 3°), adolescentes y jovenes (articulo 45), etc., que permiten
inferir la consagracion de ciertas categorias de menores teniendo en cuenta su desarrollo
personal integral a saber: bebé, prescolar, escolar adolescentes y jovenes. (Jaramillo, 2015, p.

4)

Ahora bien, en los articulos 44 y 45 de la Carta Magna, se establecen los derechos fundamentales

de los nifios, consagrando que:
Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacién y la libre
expresion de su opinidn. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econémica y trabajos riesgosos.
Gozaran también de los deméas 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 sancion de los
infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los deméas. (Asamblea

Nacional Constituyente, 1991, Art. 44)



El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral.
El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jévenes en los organismos
publicos y privados gque tengan a cargo la proteccién, educacion y progreso de la juventud.

(Asamblea Nacional Constituyente, 1991, Art. 45)

En segundo lugar, en tratandose de las leyes especificas con el tema que se debate, en nuestro
pais actualmente se encuentra en vigencia el Codigo de la Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de
2006). Se resalta que esta ley, incluye el principio rector de interés superior del nifo,
estableciendo en su articulo 8: “Se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, 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” (Congreso

de la Republica, 2006)

La Corte Constitucional en varias de sus sentencias se ha pronunciado sobre los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, basados en los principios de la Convencién sobre los Derechos de los
nifios y en especial sobre la proteccion del interés superior del nifio, resaltando entre otras, las
siguientes sentencias: T-025 de 2004 (derechos de los NNA desplazados), Auto 004 de 2009
(proteccidn de los pueblos indigenas desplazados por la violencia), T- 899 de 2010 (derecho a la

educacion), T-261 de 2013 (Limites a la discrecionalidad judicial en procesos de NNA)

Ahora bien, por remision expresa de los articulos 93 y 94 de la Constitucion Politica, respecto a
la inclusion y aplicacion integral de los tratados y convenios internacionales en nuestro
ordenamiento juridico, se encuentran vigentes varios instrumentos de ellos, tales como se

referenciaran a continuacion, en orden a la importancia para la presente investigacion:



Convencién Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 19, ordena textualmente que:
“Todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requiere por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (OEA, 1969). Convencion sobre los Derechos
del Nifio, normatividad que en su numeral 1, articulo 3 establecié 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 organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio” (Naciones Unidas, 1989).

Asimismo, en el articulo 3.2, determiné que:

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 y, con ese fin, tomaran todas las medidas

legislativas y administrativas adecuadas.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispuso en su articulo 24.1, que “todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicién de menor requiere y estas deben

ser brindadas, tanto por su familia, como por la sociedad y el Estado”.

Convenio Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios:
en su acapite pertinente, ordena que el interes superior del nifio es fundamental, y promueve el
reconocimiento y aplicacion de medidas y leyes que protejan a los nifios (Conferencia de La

Haya, 1996).



En consecuencia, aungue existe un marcado avance en la proteccion de los derechos de los NNA
por los operadores judiciales, se evidencia que aun se necesita fortalecer algunos aspectos
sustanciales y procedimentales al respecto. No hay que desconocer que l1os menores como sujetos
de derechos que estan por encima de cualquier interés particular, necesitan que los funcionarios
publicos que intervienen en la disposicion de sus derechos, tengan un mayor conocimiento y
compromiso en la aplicacion de los principios y tratados internacionales que obligan al Estado

Colombiano en tratdndose de la proteccion integral de sus derechos.

Como se advirtié anteriormente, al estudiar los principios aplicables a los procesos surtidos en los
Juzgados de Familia de la ciudad de Pasto, se considera que el principal aspecto a mejorar al
momento de abordar una conciliacion por parte de los servidores judiciales, es la cercania con los
nifios, nifias y adolescentes, cuyos derechos protegen. Lo anterior implica escuchar directamente
la opinion del NNA vy abordar la etapa conciliatoria con la advertencia a las partes de que es el
interés superior del nifio lo que se pretende proteger, pues se trata de sujetos de derechos en
iguales condiciones de quienes los representan en audiencia y no de objetos de proteccion como
se afirmaba anteriormente. Es importante ademas que los servidores judiciales asuman la
conciliacion judicial no como una etapa procesal a superar, Sino que se reconozca su importancia
como método de facil acceso a la administracion de justicia que permite la solucion de los
conflictos sin dilaciones injustificadas y que propende por la convivencia pacifica de las partes.
Es de advertir que en una conciliacion no existen ganadores ni perdedores y que son las mismas

partes, quienes resuelven su controversia.



Con la implementacion del Codigo de Infancia y Adolescencia, se han alcanzado a cubrir algunos
aspectos que antes eran criticos, sin embargo, aun existen problematicas como en la violencia
sexual, trabajo infantil y acceso a la educacion, y estas problematicas, no son ajenas a los

acuerdos de conciliacion que aprueban los operadores judiciales.

La Ley 446 de 1998 en su articulo 64, define la conciliacion como un mecanismo de resolucién
de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucion de sus
diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador. A su turno
el articulo 65 dispone que sean conciliables todos los asuntos susceptibles de transaccion,
desistimiento y aquellos que expresamente determine la Ley. El acuerdo al que lleguen las partes,
hace transito a cosa juzgada y el acta de conciliacion presta mérito ejecutivo, conforme con lo

previsto por el articulo 66 de la misma ley.

En la Constitucion de 1886, el cédigo del menor segun decreto 2737 de 1989, dentro de sus
principales caracteristicas, se encontraba un conjunto de disposiciones proteccionistas, las cuales
eran derivadas del Estado de Derecho, inspirado tedricamente en el Principio de Legalidad, en
donde se establece un conjunto de reglas discretas, aplicadas y comprendidas mediante el
conocimiento técnico de los aplicadores del derecho, cuyo trabajo estaba al margen de los
desacuerdos morales y politicos de la vida diaria (J. Frank 1930, cap. 7), de acuerdo a lo
anterior, se evidencio que el principio de legalidad concebido en el anterior Cédigo, en donde se
estipulaban una serie de situaciones en las cuales se debia enmarcar el “menor” para poder recibir
la proteccion del Estado. Estas situaciones de irregularidad estaban contempladas en el articulo
30, el cual dice: “Un menor se halla en situacion irregular cuando:

a) Seencuentra en situacion de abandono o peligro



b) Carezca de la atencion suficiente para la satisfaccion de sus necesidades basicas

€) Su patrimonio se encuentre amenazado por quienes lo administren.

d) Haya sido autor o participe de una infraccion penal

e) Carezca de representante legal

f) Presente deficiencia fisica, sensorial o mental

g) Sea adicto a sustancias que produzcan dependencia 0 se encuentre expuesto a caer en la
adiccion

h) Sea trabajador en condiciones no autorizadas por la ley

i) Se encuentre en una situacion especial que atente contra sus derechos o su integridad”2

Ahora bien, el perfil perfeccionista se refleja en la prioridad del Decreto de proteger al menor que
se halla en estado de riesgo, concibiéndolo como un ser indefenso y dejando de lado, a aquel que,
aunque no se encontraban en esa situacion, podian llegar a estarlo, abandonando entonces las
garantias minimas que debia tener todo nifio, nifia o adolescente en nuestro pais. Lo anterior lo
explica el profesor Tejeiro Lépez asi:
“Se considera al menor como un ser indefenso que necesita cuidado y proteccién. El
codigo no contempla diferentes categorias de menores que necesitan una reaccion
diferente. Si se trata de un menor abandonado, él necesita proteccion; si es explotado o
maltratado, necesita proteccion; si sufre de insuficiencias fisicas 0 mentales, también
necesita proteccion; si comete infracciones, se le debe también brindar proteccion. En
todos estos casos, el menor es considerado en “situacion irregular” y necesita por lo tanto

proteccion”.

2 El término menor fue reemplazado con la ley 1098 por el de nifio, nifia o adolescente, en atencién a que este
término (menor) tiene una significacion social negativa que implica reduccidn, limitacién, incapacidad y, por tanto,
tiene un matiz claramente discriminatorio. Misle, Oscar, Pereira, Fernando. Hacia un Nuevo Paradigma en la
Educacion Infantil y Juvenil.



Dicha legislacion sefialaba ademas en su articulo 8 lo siguiente:

“El menor tiene derecho a ser protegido contra toda forma de abandono, violencia,
descuido o trato negligente, abuso sexual y explotacion. El Estado, por intermedio de los
organismos competentes, garantizard esta proteccion. EI menor de la calle o en la calle
sera sujeto prioritario de la especial atencion del Estado, con el fin de brindarle una

., . .y 3
proteccion adecuada a su situacion.”

Asi mismo, en dicho Cddigo se definieron los Derechos fundamentales de la nifiez en Colombia y
se determinan los principios y normas para su proteccion, otorgandole al menor derechos
especiales, pero concibiéndolo como un ser indefenso, asi mismo, Garcia Sarmiento, en su obra
Elementos del Derecho de Familia, efectud un profundo andlisis de todo el Decreto 2737 de
1989, desde los principios orientadores hasta la aplicacion de las diversas disposiciones
encaminadas a lograr el objeto del Codigo, el cual era basicamente brindar proteccion al
menor cuando este se encontrara en estado de peligro, abandono, maltrato fisico y
emocional, o frente a la vulneracion de tipos penales o en situaciones irregulares, la
proteccion de sus derechos como la adopcion y los alimentos y en fin, todo lo
relacionado con su tenencia, cuidados personales, guardas, incluyendo el ejercicio de los
derechos-deberes de la patria potestad por parte de los padres, de igual forma destaca el
organo encargado de intervenir, aplicar y ejecutar todos los programas fines y propositos de
proteccion del menor como es el ICBF, ademas de concederle muchas facultades al Defensor de
Familia pero este funcionario, muchas veces, sin tener las calidades exigidas y preparacion
adecuada podia desconocer su propia potestad, destacandose dentro de estas, la de poder

actuar de forma auténoma y sin orden judicial como el caso del allanamiento o la regulacion

3 Decreto 2737 de 1989. Codigo del Menor. Art. 8



de derechos en forma provisional, como seria la designacion provisional de custodia,
regulacion de visitas, designacion provisional de la tenencia y cuidados personales e incluso en
temas tan delicados como la suspension de patria potestad, actividades para los cuales no
se tenia posiblemente la preparacion o calidades exigidas para su realizacion, de ahi que el
autor diga: “El defensor interviene en nombre de la sociedad, en defensa de los intereses de la
institucion familiar y cuando entran en juego intereses de menores, en defensa de los intereses

superiores del menor. jQué responsabilidad del Defensor de Familia! Ojala sepa asumirla!*

Por lo anterior se puede afirmar que el Decreto 2737 de 1989, fue una legislacion que, aunque no
desarroll6 a cabalidad con los lineamientos de la CDN, consigui6 un progreso en materia de los
derechos de la nifiez, en atencion a que consagro sus derechos primordiales, asi como también
mecanismos de proteccion al “menor”, que, aunque eran limitados, fueron innovadores en nuestra

legislacion y que fueron basados en la Constitucion de 1886 vigente en ese momento.

En conclusidn, se inaugura un nuevo pensamiento en cuanto al tema de la nifiez, concibiéndola
como fundamental para el desarrollo de una sociedad, e impone al Estado la obligacion de su
proteccién integral, dandole de esta manera una trascendencia importantisima a los derechos de
la infancia y la adolescencia, de forma integral estableciendo verdaderas medidas de
proteccion, donde se instituyan derechos y garantias para los infantes y adolescentes y se le

da la importancia que ameritan en una sociedad.

4 Garcia Sarmiento, Eduardo. Derecho de Familia en el Cddigo del Menor. Ed. Linotipia Bolivar. Ed. 1 Bogota D. C. 1990. P4g.63



La Corte Constitucional, define la conciliacidon como una activa que no es judicial, explica su
postura en los siguientes términos:

El carécter auto compositivo de la conciliacion tiene consecuencias respecto de quién y como
se resuelve el conflicto. Si bien el articulo 116 de la Constitucion se refiere a la conciliacion en
la misma disposicién en que enuncia algunos mecanismos propios de la administracion de
justicia, la Corte ha sostenido sisteméaticamente desde la misma Sentencia C-066 de 1999, que,
en todo caso, la conciliacidén no es una actividad judicial.

Ello es asi desde una perspectiva tanto organica como material. En primer lugar, porque al
tratarse de un mecanismo de autocomposicion son las partes, y no el juez, quienes en Gltimas
deciden como resolver el conflicto. Por lo tanto, al margen de que sea el juez quien actia como
conciliador o como garante del acuerdo de conciliacién, éste no est4d propiamente
desempefiando una actividad judicial. Por otra parte, no constituye una funcién judicial desde
un punto de vista material, porque la solucion no corresponde a la aplicacion de normas
juridicas en casos concretos conforme al articulo 230 de la Constitucidn, sino que esta abierta a
la libre disposicion de las partes.

Por supuesto, este tipo de decisiones pueden estar mas o menos mediadas por las gestiones que
lleva a cabo un conciliador, quien como ya se dijo, puede ser un juez. Sin embargo, la labor del
conciliador no es la de decidir con autoridad la manera como se debe resolver el conflicto, sino
proponer soluciones que resulten aceptables para las partes. Son ellas quienes en ultimas
deciden si adoptan o no las sugerencias que les hace el conciliador. De lo anterior es necesario
concluir que la autonomia de la voluntad juega un papel fundamental en la solucién que

adoptan las partes dentro de una conciliacion. (Corte Constitucional, 2016)

Teniendo presente lo establecido por la Corte Constitucional y evidenciado que en la conciliacion

prima la libre disposicidn de las partes, esta investigacion busca identificar el nivel de proteccion



de los derechos de los menores desde una mirada del derecho internacional de los derechos de la
nifiez, dentro de los procesos de familia adelantados por los Juzgados de Familia del Circuito de
Pasto, en el periodo 2018-2019, que terminaron en etapa de conciliacion. Por lo anterior, se
pretende analizar si los operadores judiciales en sus acuerdos conciliatorios utilizan o no
conceptos relacionados con las obligaciones internacionales del Estado en materia de nifiez, que

bajo el control de convencionalidad los torna en imperativos para los funcionarios judiciales.



4. FORMULACION DEL PROBLEMA

Colombia se ha caracterizado como uno de los paises de Latinoamerica que, en el tema de
la proteccion de los derechos de los NNA, presenta practicamente un progreso notable, por lo
cual ha influido mucho en lo relacionado a la normatividad juridica; adicionalmente a ello, la
CDN contiene un conjunto de disposiciones destinadas a reconocer, garantizar, proteger y
permitir evaluar cualquier situacion de vulneracion, amenaza o restriccion de los derechos de los

NNA.

La Doctrina de Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes, es un conjunto de acciones
politicas y programas que se encuentran contenidos en instrumentos juridicos de caracter
internacional, que promueven desde el aspecto normativo un salto fundamental en lo que respecta
a la consideracién social de la infancia, que exige gque nifios, nifias y adolescentes como los
demas seres humanos, gocen de una manera plena de todos y cada uno de sus derechos, se los
trate como sujetos de derechos entendida como una nueva concepcién ideoldgica, filosofica,
juridica y social; teniendo en cuenta que ha sido creada en torno a principios y derechos que

transforman la percepcion que se ha tenido siempre de la infancia.

Para examinar y establecer las caracteristicas y principales planteamientos de esta doctrina, esta
la de Buaiz Valera, quien afirma que:

La Proteccidn Integral es el conjunto de acciones, politicas, planes y Programas que con
Prioridad Absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado, con la firme participacion y
solidaridad de la Familia y la sociedad para garantizar que todos los Nifios y Nifias gocen

de manera efectiva y sin discriminacion de los derechos humanos a la Supervivencia, al



Desarrollo y a la Participacion, al tiempo que atienda las situaciones especiales en que se
encuentran los nifios individualmente considerados o determinado grupo de nifios que han

sido vulnerados en sus derechos (p.33)

A partir de la entrada de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio que sustenta a
la citada doctrina, los nifios no son considerados como objetos, sino como sujetos de derechos, lo
cual intensifica la responsabilidad de los gobiernos y los adultos respecto de los derechos de
ellos. Ciertos conceptos se han transformado en busca de garantizar la totalidad de los derechos,
abriendo las posibilidades de goce y ejercicio, buscando mecanismos que sancionen el
incumplimiento de las normas, de ahi que la doctrina de la Proteccidon Integral reconoce que
las nifias y nifios son capaces de vivir con autonomia, relacionarse con las personas,
manifestar su voluntad, distinguir progresivamente lo bueno de lo malo; comprender y actuar
en el mundo con derechos y con obligaciones, evolucionando como individuos para
integrarse positivamente a una comunidad en la que se respete su maduracion progresiva
bajo esta vision y reconociendo sus derechos tales como: el derecho a la vida, a la
educacion, a la cultura, al esparcimiento, a la no-discriminacién, a la dignidad, a la
libertad; basados en el reconocimiento de la capacidad evolutiva de cada nifio, nifias y
adolescente, en la comprension de que, con su progresiva maduracion, el nivel de reflexion,
de expresion, de independencia y de pensamiento, se vuelve paulatinamente mayor y mas
complejo.  Este principio esta ligado a la participacién, y a la expresion de la opinién en los
asuntos que les afecten y que su opinion sea tomada en cuenta en funcion de su edad y madurez.
Asi como se relaciona también con la capacidad que tienen los nifios, nifias y adolescentes de

ejercer por si mismo los derechos tanto de las leyes nacionales como los de la Convencién®

*XIX CONGRESO PANAMERICANO DEL NINO, EJE TEMATICO: “La doctrina de la proteccion integral y las
normas juridicas vigentes en la relacion de familia”, Titulo: Nifios, Nifias y Adolescentes desde la ciudadania a la



La ratificacion de estos instrumentos internacionales implica la generacion de obligaciones para
Colombia, los cuales bajo el concepto de control de convencionalidad deben ser observados y
aplicados plenamente por todos los servidores publicos. Para el presente caso, esa observancia
sera analizada en el trabajo que desarrollan los jueces de familia del circuito de Pasto cuando
tramitan audiencias de conciliacion. Por lo tanto, dentro de los asuntos judiciales que son
susceptibles de resolver en la etapa de conciliacion en materia de familia y de acuerdo con la
normatividad vigente, son conciliables por el Juez civil o promiscuo municipal los siguientes:

1. Fijacién provisional de residencia separada.

2. Fijacion de cauciones de comportamiento conyugal.

3. Alimentos entre conyuges, si hay hijos o hijas menores.

4. Custodia y cuidado de los hijos, hijas, madres, padres o personas adultas mayores y

alimentos.

5. Regulacion de visitas, crianza, educacion y proteccion de las personas menores.

Luego, entonces, se formula la siguiente pregunta de investigacion: ;Cual es la proteccién
convencional de los derechos de los menores en la etapa de conciliacion en los procesos de

familia que se siguen en los Juzgados de Familia de Pasto en el periodo 2018-2019?

familia, Autora: Dra. Tatiana Ordefiana Sierra, Corporacion Fragua, Direccion: Pedro Carbo No. 1106 y Colén,
10mo. Piso, Guayaquil — Ecuador



5. MARCO TEORICO

5.1. CAPITULO UNO
LOS DERECHOS DE LOS MENORES EN LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES Y EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

“El descubrimiento de la infancia” de Phillipe Ari¢s en 1960, fue la obra que inicid la
reflexion sobre que la infancia y donde considerd que su surgimiento como una etapa de la vida
con caracteristicas propias surge en la modernidad; asi mismo se deja de pensar en los nifios
como propiedad de los padres para ser considerado como alguien incapaz que requiere

proteccion.

Gutiérrez y Acosta (2013) argumentan que esta posicion si bien reconoce los derechos de los
nifios, no les genera autonomia lo que a su vez les impide participar en la vida social y politica.
Por estas limitaciones, se llega al llamado movimiento liberacionista, donde se considera la
existencia de ciertas particularidades en los nifios que deben ser respetadas tanto por los padres,

como por la sociedad y el Estado.

Esta discusion se ve reflejada en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos,
que poco a poco fue construyendo un corpus iuris internacional que iria formando lo que se

conoce como derecho internacional de los nifos.



5.1.1. Derechos de los menores en los instrumentos internacionales

Declaracion de los derechos del nifio. Este documento fue proclamado por la Asamblea
General de Naciones Unidas mediante Resolucion 1386 (XIV) del 20 de noviembre de 1959;

como su nombre lo indica, no se trata de un tratado internacional que genere obligaciones.

En su preambulo se resalta la necesidad de proteccion y cuidados especiales de los nifios en

consideracién a su falta de madurez fisica y mental y a partir de tal idea se consagran diez

principios que pueden ser sintetizados asi:

Tabla 1. Contenido de la Declaracion de los derechos del nifio

Principio 1 Derecho a la no discriminacién por raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econOmica, nacimiento u otra condicion tanto del nifio como de su familia.

Principio 2 Especial proteccion estatal.
Principio del interés superior del nifio.

Principio 3 Derecho al nombre y nacionalidad.
Principio 4 Derecho a la seguridad social.
Principio 5 Proteccion especial a nifios en situacion de discapacidad.

Principio 6 Necesidad del amor y comprension para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad.

Derecho a crecer con sus padres en un entorno seguro.

Obligacion de cuidado a nifios sin familia o que carezcan de medios
adecuados de subsistencia.

Principio 7 Derecho a la educacion.
Principio 8 Atencion prioritaria en cualquier evento.
Principio 9 Proteccion contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion.

Principio 10 | Proteccidn contra practicas que generen discriminacion.

Debe ser educado en un ambiente de comprension, tolerancia, amistad
entre los pueblos, paz y fraternidad universal y solidaridad frente a sus
semejantes.

Fuente: Elaboracién propia.



La Convencion sobre los derechos del nifio. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (en
adelante CDN), es un tratado internacional de las Naciones Unidas, adoptada por su Asamblea
General mediante Resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989; su entrada en vigor
correspondid al 2 de septiembre de 1990 y Colombia lo ratifica mediante la Ley 12 del 22 de

enero de 1991.

Es de destacar que son 186 los Estados parte de esta convencién; tan solo Estados Unidos de
Norteamérica no lo ha hecho; Colombia, - por su parte- la ratificé en 1991, por medio de la Ley
12 de 1991. Como se puede observar hay un gran consenso sobre el reconocimiento de derechos
propios para los nifios subrayando el hecho que ellos se desprenden de su especial condicion de
seres humanos que — por no haber alcanzado el pleno desarrollo fisico y mental-, requieren de

proteccidn especial.

Histéricamente la Convencion es el primer tratado internacional que recoge los derechos de los
nifios, que implica obligatoriedad para los paises que la ratifiquen; contiene 54 articulos que en
materia de derechos pueden ser divididos en cuatro amplias categorias:

* Derecho a la Supervivencia.

* Derecho al Desarrollo.

* Derecho a la Proteccion.

* Derecho a la Participacion.

La CDN, inicia definiendo quién es un 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”



(Naciones Unidas, 1989, Art. 1). A partir de aqui, inicia un catdlogo de derechos que puede ser
resumido en el siguiente cuadro:

Tabla 2. Catalogo de derechos de la CDN

Articulo Derecho
2 No discriminacion Tanto en la aplicacién de la CDN como en la
vida cotidiana.
3 Interés superior del nifio  Adopcién de medidas legislativas vy
administrativas para garantizarlo.
Vigilancia estatal para constatar su
cumplimiento.
6 A lavida No solo en si misma considerada sino en
relacion a su supervivencia y desarrollo.
7 Personalidad juridica Donde se incluye:
Inscripcion inmediatamente después de su
nacimiento.
A un nombre
A una nacionalidad
A conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos (de ser posible).
8 Preservacion  de  la Que incluye:
identidad Nacionalidad.
Nombre.
Relaciones familiares
Se anota que en caso de su pérdida se debe
tomar las medidas inmediatas para
recuperarla.
9 A no ser separado de sus Solo cuando las autoridades competentes
padres consideren que garantiza el interés superior
del nifio.
Tal decision debe poder ser revisada
judicialmente y ajustada al ordenamiento
juridico interno.
Se incluye el derecho a tener relacion directa
con ambos padres, en caso de estar separado
de uno de ellos, salvo que sea contrario a sus
intereses.
10 A la reunificacion Comprende la obligacion estatal para entrar o
familiar salir del Estado parte para efetos de reunificar

a la familia de atender tal peticion de manera
positiva, humanitaria y expeditiva.
El derecho a salir solo estara restringido en
virtud de la ley

12 A la opinion Incluye:
El deber de crear condiciones para que el nifio




Articulo Derecho
se forme su propio juicio.
De expresarlo libremente en todos los asuntos.
El deber de tenerse en cuenta su opinion en
funcion de la edad y madurez del nifio.

13 Libertad de expresion Incluye la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones en cualquier forma.

Sus restricciones solo seran en virtud de la ley.

14 Libertad de pensamiento, Implica el respeto por los derechos y deberes
conciencia y religion de los padres para guiar al nifio.

Las restricciones a profesar la propia religion
0 las propias creencias solo estaran mediadas
por la ley.

15 Libertad de asociacion y Sus restricciones solo seran en virtud de la ley.
a la libertad de celebrar
reuniones pacificas.

16 Intimidad personal y Prohibicibn de injerencias arbitrarias o
familiar ilegales en su:

Vida privada.

Familia.

Domicilio.

Correspondencia.

Prohibicion de ataques ilegales a su honra y a
su reputacion.

Derecho a la proteccidn contra esas injerencias
0 ataques.

17 Acceso a la informaciéon  Siempre y cuando su fin sea promover su
bienestar social, espiritual y moral y su salud
fisica y mental.

19 A ser protegido de toda Para ello se debe contar con procedimientos
forma de perjuicio o eficaces que garanticen la asistencia al nifio, la
abuso fisico o mental, prevencidn, la investigacion y seguimiento del
descuido 0 trato caso.
negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el
abuso sexual

20 A la proteccibn y Obligacion de crear cuidados especiales para
asistencia de los nifios ellos, siempre observando la conveniencia de
separados de sus padres.  que la continuidad en la educacion del nifio y

en atencién a su origen étnico, religioso,
cultural y lingistico.

22 A la proteccion y la Implica la obligacion estatal de adoptar

asistencia  humanitaria
adecuadas para el
disfrute de sus derechos,
cuando se trate de

medidas para tal fin.




Articulo

Derecho

solicitantes de refugio.

23

De los nifios en situacion

de discapacidad

Reconocimiento al disfrute de una vida plena
y decente para que llegue bastarse a si mismo.

Derecho a recibir cuidados especiales de
manera gratuita (si es posible).

24

A la salud

Incluye los servicios para el tratamiento y la
rehabilitacion.

Para ello los Estados deben adoptar las
siguientes medidas:

Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;
Prestacion de la asistencia meédica y la
atencion sanitaria.

Combatir las enfermedades y la malnutricion.
Asegurar atencién sanitaria prenatal y
postnatal.

Desarrollar la atencidn sanitaria preventiva.
Abolicion de précticas tradicionales que sean
perjudiciales para la salud de los nifios.

26

A la seguridad social

Adopcién de medidas estatales para lograr
realizacion del derecho.

27

A un nivel
adecuado

de vida

Con el fin de lograr un desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social en el nifio.
Responsabilidad inicial de los padres dentro
de sus posibilidades y medios econémicos.
Necesidad que los Estados adopten medidas
para ayudar a los padres a garantizar este
derecho.

Adopcién de medidas que garanticen el pago
de la pensidon alimenticia por parte de los
padres.

28

A la educacion

Con relacion a este derecho los Estados deben:
Garantizar la ensefianza primaria obligatoria y
gratuita.

Fomentar el desarrollo de la ensefianza
secundaria.

Hacer que la ensefianza superior sea accesible.
Garantizar la asistencia regular a las escuelas.
Adopcion de medidas adecuadas para que la
disciplina escolar sea compatible con la
dignidad humana del nifio y de conformidad
con la CDN.

30

De las minorias

Incluye el derecho de minorias (étnicas,
religiosas, linguisticas o de origen indigena) a
tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religion, o a emplear su




Articulo

Derecho

propio idioma.

31

Al descanso, recreacion y
participacion en la vida

cultural.

Incluye: descanso, esparcimiento, al juego y a
las actividades recreativas propias de su edad.

Deber estatal de promover el acceso a la vida
cultural y artistica en condiciones de igualdad.

32

A la proteccion contra la

explotacion econdmica

Se incluye la proteccion contra trabajos
peligrosos o perjudiciales para su educacion,
salud, desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social.

Los Estados deberdn para garantizar este
derecho:

Fijar una edad minima para trabajar.
Reglamentar horarios y condiciones de
trabajo;

Estipular sanciones apropiadas para los
trasgresores.

37

Prohibicion de:

Torturas, tratos o penas

crueles, inhumanos
degradantes.

Privacion ilegal
arbitraria de la libertad

0

0]

Implica:

La no utilizacion de la pena capital ni la de
prision  perpetua sin  posibilidad de
excarcelacion en nifios.

La detencion se hard como ultima ratio y con
arreglo a la ley.

El nifio privado de la libertad debera estar
separado de los adultos y tratado con
humanidad y con respeto por su dignidad, con
la garantia de acceso a asistencia legal.

39

A la rehabilitacion

Incluye: la recuperacion fisica y psicoldgica,
asi como la reintegracion social de todo nifio
victima de:

Cualquier forma de abandono, explotacion o
abuso.

Tortura u otra forma de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; o conflictos
armados.

40

Garantias penales

Incluye la obligacion estatal de garantizar:
Principio de legalidad frente a la preexistencia
de la conducta.

Presuncion de inocencia.

Informacion sobre los cargos que se le
imputan.

Acceso a asistencia legal idonea.

Derecho al juez natural.

Derecho a no auto incriminarse.

Derecho a la doble instancia.

Derecho a un intérprete sino comprende el




Articulo Derecho

idioma.

Respeto a su vida privada durante el
procedimiento.

Una edad minima antes de la cual se
presumird que los nifios no tienen capacidad
para infringir las leyes penales.

Existencia de diversas medidas sancionatorias.

Fuente: Elaboracion propia.

Por su parte, el articulo 4 de la Convencion en comento, establece la obligacion estatal de adoptar
las medidas internas para garantizar la vigencia de estos derechos; ello se entiende desde el

principio pacta sun servanda, propio del derecho internacional.

Ahora bien, en lo que respecta a los derechos, deberes y obligaciones de los padres la CDN hace
un llamado para su respeto, pero “en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencidn” (Art. 5). Y en este mismo sentido se tiene el deber de reconocer el principio por el
cual ambos padres tienen obligaciones comunes en relacion a la crianza y el desarrollo del nifio

(Art. 18, N° 1).

Otra obligacién estatal esta relacionada con la lucha contra los “traslados ilicitos de nifios al
extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero” (Art. 11, N° 1) y en este mismo sentido
el de “impedir el secuestro, la venta o la trata de nifos para cualquier fin o en cualquier forma”

(Art. 35).

Mencion aparte esta el tema relacionado con la adopcidn; en términos de la CDN el objetivo final

de tal institucion debe ser el interés superior del nifio y los Estados parte deberan garantizar que



la adopcion sea autorizada por las autoridades competentes en el marco de la ley y con la

posibilidad de que se dé por fuera del pais.

También la Convencion obliga al Estado parte a la adopcion de medidas “para proteger a los
nifios contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotropicas” (Art. 33), asi como que

se los utilice para la produccion y el trafico de estos.

El articulo 34, por su parte, obligan al Estado a “proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales”, por ello debe impedir la incitacion o coaccion para que se dedique
a actividades sexuales ilegales; la explotacion en prostitucion o practicas sexuales ilegales o en

pornografia.

En cuanto a las normas del derecho internacional humanitario el articulo 38 de la CDN, establece
la obligacion de respetarlas; un aspecto concreto esta en la prohibicion para que menos de 15
afios de edad no participen directamente en las hostilidades, asi como su reclutamiento.
Igualmente, en la necesidad de “asegurar la proteccion y el cuidado de los nifios afectados por un

conflicto armado”.

Ahora bien, parte importante de la Convencion (ademas de los derechos propiamente dichos y de
las obligaciones estatales) es la creacion de un érgano de supervision, el Comité de Derechos del
Nifio, conformado por 18 expertos elegidos por los Estados partes por un periodo de cuatro afios.

Su objetivo basico es el monitorear el progreso en el cumplimiento de los Estados tanto de los
derechos consagrados en la CDN como en las obligaciones derivadas de ellos. Para ello los

Estados parte deben presentar informes periodicos (cada 5 afios) sobre “las medidas que hayan



adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y sobre el progreso que

hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos” (Art. 44, N° 1).

En virtud del “Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Niiio relativo a un
procedimiento de comunicaciones” se autorizO al Comité de Derechos del Nifo recibir
comunicaciones tanto individuales como entre Estados, sobre posibles violaciones a la CDN o
sus dos protocolos (Protocolo facultativo de la Convencion relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia y el Protocolo facultativo de la

Convenciodn relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados).

Es de interés anotar que “el Comité se guiard por el principio del interés superior del nifio.
También tendra en cuenta los derechos y las opiniones del nifio, y daré a esas opiniones el debido

peso, en consonancia con la edad y la madurez del nifio” (Naciones Unidas, 2011, Art. 2).

Como préactica propia de los organismos supervisores de tratados internacionales en materia de
derechos humanos, el Comité de Derechos del Nifio, ha expedido observaciones generales que
ayudan a la interpretacién y puesta en practica de la CDN. Asi, se han producido las siguientes

observaciones generales (Castafieda, 2015, pag. 10):

e Observacion general N° 1. Propdsitos de la educacion.
e Observacion general N° 2. El papel de las instituciones nacionales independientes de
derechos humanos en la promocién y proteccion de los derechos del nifio.

e Observacion general N° 3. EI VIH/SIDA y los derechos del nifio.



Observacion general N° 4. La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Observacion general N° 5. Medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44).

Observacion general N° 6. Trato de los menores no acompafados y separados de su
familia fuera de su pais de origen.

Observacion general N° 7. Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia.
Observacion general N° 8. El derecho del nifio a la protecciéon contra los castigos
corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del
articulo 28 y articulo 37, entre otros).

Observacion general N° 9. Los derechos de los nifios con discapacidad.

Observacion general N° 10. Los derechos del nifio en la justicia de menores.
Observacion general N° 11 (2009). Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la
Convencion.

Observacion general N° 12 (2009). El derecho del nifio a ser escuchado.

Observacion general N° 13 (2011). Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma
de violencia.

Observacion general N° 14 (2013). Sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1).

Observacion general N° 15 (2013). Sobre el derecho del nifio al disfrute del méas alto
nivel posible de salud (articulo 24).

Observacion general N° 16 (2013). Sobre las obligaciones del Estado en relacion con el

impacto del sector empresarial en los derechos del nifio.



e Observacion general N° 17 (2013). Sobre el derecho del nifio al descanso, el
esparcimiento, el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las artes (articulo

31)

Ahora bien, para el caso que nos ocupa — la conciliacion- es menester detallar algunos aspectos

de las observaciones generales ya enumeradas:

En la Observacion general N° 2 sobre el papel de las instituciones nacionales independientes de
derechos humanos en la promocion y proteccion de los derechos del nifio, es menester indicar
que su “fin [es] alentar a los Estados Partes a crear una institucion independiente para la
promocidn y vigilancia de la aplicacion de la Convencion y apoyarlos en esa tarea explicando los
elementos esenciales de tales instituciones y las actividades que deberian llevar a cabo”
(Castarieda, 2015, p. 582). Su mandato debe estar reglamentado y en especial la observacion
establece la necesidad de tener “la facultad de oir a toda persona y obtener cualquier informacion

y documento necesario para evaluar las situaciones que sean de su competencia” (pag. 583).

Finalmente, al hablar de actividades recomendadas, vale la pena citar estas tres:

p) Iniciar procedimientos judiciales para reivindicar los derechos del nifio en el Estado o
brindar a los nifios asistencia juridica;
q) Entablar, cuando proceda, procesos de mediacion o conciliacion antes de que se recurra

a una accion judicial;



r) Facilitar a los tribunales los servicios de especialistas en los derechos del nifio, en los
casos adecuados en calidad de amicus curiae o parte interviniente; (Castafieda, 2015, p.

586)

En la Observacion general N° 4 que versa sobre “la salud y el desarrollo de los adolescentes en el
contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”

Se manifiesta la necesidad que los adolescentes puedan ejercer debidamente y con seguridad
este derecho las autoridades publicas, los padres y cualesquiera otros adultos que trabajen con
los nifios o en favor de éstos necesitan crear un entorno basado en la confianza, la
comparticion de informacion, la capacidad de escuchar toda opinion razonable que lleve a
participar a los adolescentes en condiciones de igualdad, inclusive la adopcién de decisiones

(Castarieda, 2015, pp. 602-603)

En este sentido, tal observacion general, ademéas, manifiesta la necesidad que los adolescentes
puedan acudir “a los mecanismos de reparacion judicial y no judicial adecuados que garanticen
un proceso justo con las debidas garantias, prestando especialmente atencion al derecho a la

intimidad”. (Castafieda, 2015, p. 603)

En cuanto a la observacion general N° 5 “Medidas generales de aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio” es dable manifestar que cuando abordar el tema de la posibilidad de
invocar los derechos ante los tribunales, se habla de la necesidad de crear procedimientos eficaces
y donde los nifios o0 sus representantes puedan reclamar los derechos de los primeros. Para ello se
indica que: “Es esencial que en la legislacion nacional se establezcan derechos lo suficientemente

concretos como para que los recursos por su infraccion sean efectivos” (Castafieda, 2015, p. 618)



La observacion general N° 7 “Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia”,
aborda un tema de importancia suma: el interés general del menor donde se dice que este se debe

aplicar a todas las medidas que afecten a los nifios exigiendo medidas activas para ello.

En relacion las opiniones y sentimientos de los nifios pequefios, se afirma que:
Este derecho refuerza la condicién del nifio pequefio como participante activo en la
promocidn, proteccion y supervisién de sus derechos. Con frecuencia se hace caso omiso de la
capacidad de accién del nifio pequefio, como participante en la familia, comunidad y sociedad,

0 se rechaza por inapropiada en razon de su edad e inmadurez (Castafieda, 2015, pag. 655).

En lo que se refiere a la observacion general N° 10, que versa sobre “los derechos del nifio en la
justicia de menores” se inicia con una serie de principios como son: no discriminacién, interés
superior del nifio, el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, el derecho a ser

escuchado, dignidad, los cuales deben ser aplicados en materia de conciliacion.

En lo que respecta al derecho de ser escuchado se dice lo siguiente:
En el parrafo 2 del articulo 12 de la Convencidn se establece que se dara al nifio la oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con

las normas de procedimiento de la legislacion nacional (Castafieda, 2015, p. 710).

Uno de los grandes cambios que se produjo en la segunda mitad del siglo XX, en el &mbito de los

derechos humanos de la infancia, es abandonar la vieja escuela del nifio como un objeto de



regulacion juridica y reconocerlo definitivamente como lo que es, un sujeto de derechos pleno.
Esta evolucion quedd plasmada en la Convencion sobre Derechos del Nifio de 1989,
esencialmente en el articulo 3:

“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 Grganos

legislativos una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Por su parte, la calidad de sujeto de derecho de los NNA ha sido también reconocida
jurisprudencialmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en Caso Ramirez
Escobar y otros vs. Guatemala. 2018, par. 150). En efecto, los jueces interamericanos han
sostenido que “las nifias y los nifios son titulares de los derechos establecidos en la Convencion
Americana, ademas de contar con las medidas especiales de proteccion contempladas en su

articulo 19 7 6

La observacion general N° 12 (2009) versa sobre el derecho del nifio a ser escuchado. En ella, por
ejemplo, se menciona el hecho por el cual “Las opiniones expresadas por nifios pueden aportar
perspectivas y experiencias Utiles, por lo que deben tenerse en consideracion al adoptar
decisiones, formular politicas y preparar leyes o medidas, asi como al realizar labores de
evaluacion” (Castafieda, 2015, p. 738); pero también se recuerda que este es un derecho mas no

una obligacion, lo que implica que el menor puede decir no ejercerlo. Aqui la obligacion estatal

6 Corte IDH: Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, par. 121,
Corte IDH: Caso Garcia lbarra y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones Costas. Sentencia de 17 de
noviembre de 2015. Serie C No. 306, par. 117; Corte IDH: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o
en necesidad de proteccién internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21, par. 66.



debe surgir de una premisa basica: el nifio no es una persona incapaz de expresar sus propias

opiniones, lo que conlleva a que él no debe probar tal capacidad.

Ahora bien, la CDN, no fija una edad para el ejercicio del presente derecho, por lo tanto, “la
plena aplicacién del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de
comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las
cuales los nifios muy pequefios demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias”

(Castafieda, 2015, p. 740)

Con respecto al derecho de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que

afecte al nifio, la observacion en comento expresa:
El Comité recalca que esta disposicion es aplicable a todos los procedimientos judiciales
pertinentes que afecten al nifio, sin limitaciones y con inclusion de, por ejemplo, cuestiones de
separacién de los padres, custodia, cuidado y adopcion, nifios en conflicto con la ley, nifios
victimas de violencia fisica o psicoldgica, abusos sexuales u otros delitos, atencion de salud,
seguridad social, nifios no acompafados, nifios solicitantes de asilo y refugiados y victimas de
conflictos armados y otras emergencias. Los procedimientos administrativos tipicos serian, por
ejemplo, decisiones sobre la educacion, la salud, el entorno, las condiciones de vida o la
proteccién del nifio. Ambos tipos de procedimientos pueden abarcar mecanismos alternativos

de solucion de diferencias, como la mediacién o el arbitraje. (Castafieda, 2015, p. 742)

Igualmente, y de manera expresa, la observacion prescribe algunas cuestiones civiles en las
cuales se debe necesariamente escuchar al menor: Divorcio y separacion, separacion de los

padres y formas sustitutivas de cuidado, adopcion y kafala del derecho islamico.



Por ultimo, tenemos la observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial. Para el Comité, este principio tiene una triple
dimensidn a saber: se trata de (i) un derecho sustantivo, (ii) de un principio juridico interpretativo
fundamental y (iii) de una norma de procedimiento. A su vez, este principio implica tres
obligaciones estatales:
a) La obligacion de garantizar que el interés superior del nifio se integre de manera
adecuada y se aplique sistematicamente en todas las medidas de las instituciones publicas,
en especial en todas las medidas de ejecucion y los procedimientos administrativos y
judiciales que afectan directa o indirectamente a los nifios;
b) La obligacion de velar por que todas las decisiones judiciales y administrativas, las
politicas y la legislacion relacionadas con los nifios dejen patente que el interés superior de
estos ha sido una consideracion primordial; ello incluye explicar como se ha examinado y
evaluado el interés superior del nifio, y la importancia que se le ha atribuido en la decision.
c) La obligacion de garantizar que el interés del nifio se ha evaluado y ha constituido una
consideracion primordial en las decisiones y medidas adoptadas por el sector privado,
incluidos los proveedores de servicios, o cualquier otra entidad o institucion privadas que

tomen decisiones que conciernan o afecten a un nifio. (Castafieda, 2015, pag. 788)

La observacion, entonces, establece que la obligacion del Estado es un deber de caracter general
que abarca a todas las instancias que deben ocuparse de la infancia y adolescencia (instituciones

publicas, privadas, tribunales, autoridades administrativas y al érgano legislativo).



Con respecto a los tribunales, la observacion general manifiesta que esta expresion alude a todos
los procedimientos judiciales, de cualquier instancia, ya estén integrados por jueces profesionales
0 personas que no lo sean y todas las actuaciones conexas relacionadas con nifios, sin restriccion
alguna. Ello incluye los procesos de conciliacion, mediacion y arbitraje. (Castafieda, 2015, pag.

791)

En lo que atafie a la via civil, se establece que el nifio puede defender directamente sus intereses
como en los eventos de paternidad, malos tratos o el abandono, reunion de la familia y acogida.
Asi mismo se invoca que puede verse afectado por decisiones en torno a la custodia, residencia,

las visitas u otros que afecten su vida y desarrollo.

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados. Este protocolo complementa la CDN y
tiende un puente con el derecho internacional humanitario. Fue aprobado en la Asamblea General
de Naciones Unidas mediante Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000 y entrd en

vigor el 12 de febrero de 2002. Colombia lo ratificd mediante la Ley 833 del 10 de julio de 2003.

Al ser un protocolo facultativo, es independiente de la CDN por lo que los Estados deben
ratificarlo por separado, lo que activa la obligacion de informacién sobre su implementacion

hacia el Comité de Derechos del Nifio.

Este protocolo inicia, manifestando que ningin menor de 18 afios, miembro de las fuerzas
armadas de un Estado, podra participar en hostilidades (Art. 1); en tal sentido, propende por la su

no incorporacion (Art. 2) y en caso de mantenerse, el protocolo le exige al Estado una serie de



salvaguardas (Art. 3.1). En este mismo ambito, el articulo 4 establece que “[lI]Jos grupos armados
distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar o

utilizar en hostilidades a menores de 18 afios”.

Por su parte, el articulo 6 exige la adopcion de medidas internas para la plena efectividad y
cumplimiento de las obligaciones emanadas de la ratificacion del protocolo en comento y en
donde se incluye la necesidad de “recuperacion fisica y psicoldgica y su reintegracion social” de

aquellos nifios que hayan participado en el conflicto, en contravia de lo preceptuado.

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. Este protocolo,
también facultativo como el anterior, fue aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas,
mediante Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000, entrando en vigor el 18 de enero de

2002. Colombia la ratifica mediante la Ley 765 de julio 31 de 2002.

Como su nombre lo indica, su objetivo es prohibicion, por parte de los Estados parte de “la venta
de niflos, la prostitucion infantil y la pornografia infantil” (Art. 1), para lo cual, el instrumento
internacional contiene unas definiciones sobre estos tres aspectos (Art. 2); ahora bien, una
primera obligacion emanada del protocolo en comento es la relacionada con la incorporacion
como tipos penales, de las conductas previamente definidas y en los términos que incluye el

articulo 3, con la concurrente obligacion de materializar su investigacion (Art. 4).

De interés para el presente estudio, es el contenido del articulo 8 que desarrolla unos aspectos a

tener en cuenta, para proteger a los nifios victimas de conductas prohibidas en el protocolo y en el



transcurso del proceso penal. Entre ellas estan: reconocer su especial vulnerabilidad y por tanto
adaptar los procedimientos a tal situacion; informar sobre sus derechos y del estado del proceso
penal; autorizar su participacion de manera congruente con sus intereses y la legislacion
existente; proteger su la intimidad e identidad con el fin de evitar la divulgacion de informacion
que pueda conducir a la identificacion de esas victimas; velar por la seguridad; evitar demoras no

justificadas en el tramite del proceso.

Concomitante con ello, los “Estados Partes tomaran todas las medidas posibles con el fin de
asegurar toda la asistencia apropiada a las victimas de esos delitos, asi como su plena
reintegracion social y su plena recuperacion fisica y psicologica”, asi como la debida reparacion

(Naciones Unidas, 2000a, Art. 9).

Finalmente, cabe resaltar que el Comité de Derechos del Nifio tiene competencia de supervicion
de este protocolo facultativo y de tramitar comunicaciones individuales o estatales sobre posibles
violaciones al mismo por parte de un Estado que lo haya ratificado, siempre y cuando sea parte
del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un

procedimiento de comunicaciones.

Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Histéricamente, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos — proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10
diciembre de 1948 mediante Resolucion 217 A (l11)-, se constituye en el cimiento de lo que seria

el derecho internacional de los derechos humanos.



En lo relativo a la nifiez, tan solo el articulo 25 en su numeral 2 habla explicitamente de ello
cuando manifiesta que: “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social”. Entonces, vale la pena recordar que la Declaracion Universal, fue concebida
como un todo y no como una simple compilacién de derechos; su arquitectura, llamada “portico

de Cassin”, implica verla como un todo interrelacionado.

En este sentido, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, al hablar de “toda persona”,
lleva intrinseco su referencia a los nifios. Asi pues, los derechos que ella consagra pueden ser

sintetizados asi

Tabla 3. Catalogo de Derechos contenidos en la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos
Articulo 1 Derecho a la libertad e igualdad.
Articulo 2 Derecho a la no discriminacion.
Articulo 3 Derecho a vida, a la libertad y a la seguridad.
Articulo 4 Prohibicion de esclavitud, servidumbre y su trata.
Articulo 5 Prohibicién de torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Articulo 6 Derecho a la personalidad juridica.
Articulo 7 Derecho a la igualdad ante la ley.
Articulo 8 Derecho a un recurso judicial efectivo para el respeto de sus derechos.
Articulo 9 Prohibicién de detencidn, presidio o destierro arbitrario.
Articulo 10 Derecho a un juicio justo
Articulo 11 Derecho a la presuncion de inocencia.
Derecho al principio de legalidad en materia penal.
Articulo 12 Derecho a la intimidad personal, familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.
Derecho a la honra y reputacion.
Articulo 13 Derecho de circulacién y residencia (restringido para los nifios).
Derecho a la entrada y salida de cualquier pais (restringido para los nifios).
Aurticulo 14 Derecho al asilo.
Articulo 15 Derecho a la nacionalidad.
Articulo 16 Derecho a contraer matrimonio, sin discriminaciéon alguna (restringido

para los nifios).
Proteccion a la familia por la sociedad y el Estado.




Aurticulo 17 Derecho a la propiedad.

Articulo 18 Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion.

Articulo 19 Derecho a la opinion y de expresion.

Articulo 20 Derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas.

Articulo 21 Derechos de participacion politica (restringido para los nifios).

Articulo 22 Derecho a la seguridad social.

Articulo 23 Derecho al trabajo (restringido para los nifios).

Avrticulo 24 Derecho al descanso y la recreacion.

Articulo 25 Derecho a un nivel de vida adecuado.

Articulo 26 Derecho a la educacion, la cual debe ser gratuita y obligatoria en su nivel
elemental.

Articulo 27 Derecho a la participacion en la vida cultural, artistica y cientifica.

Articulo 28 Derecho a un orden social e internacional justo.

Articulo 29 Existencia de deberes para con la comunidad.
Los derechos solo pueden restringirse en virtud de la ley.

Articulo 30 Prohibicién a los Estados para interpretar la Declaracion con el fin de

negar o restringir derechos.

Fuente: Elaboracion propia.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. A diferencia de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante:
PIDCP), si es un tratado que genera obligaciones internacionales hacia los Estados parte. Fue
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966 y entrd en vigor el 23 de marzo de 1976. Ha sido ratificado
por 167 Estados, entre ellos Colombia quien lo hizo por medio de la Ley 74 de diciembre 26 de
1968.
Con respecto al tema que nos ocupa, el PIDCP, establecio en su articulo 24 que:
1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicion econdmica o nacimiento, a las medidas de
proteccién que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado.

2. Todo nifio seréa inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre.



3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

Y cuando se refiere a los derechos de las personas privadas de la libertad (Articulo 25, N° 2, lit. b
y N° 3) se menciona que: “Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan
ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento”,
terminando con la idea que frente el régimen penitenciario debe buscar la reforma y readaptacion
de la persona, y en donde “Los menores delincuentes estaran separados de los adultos y seran

sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica”

El Pacto en comento se refiere a los derechos que convencionalmente protege y que en esencia

son civiles y politicos, los cuales se pueden sintetizar asi:

Tabla 4. Catalogo de derechos contenidos en el PIDCP

Articulo Derecho

2 No discriminacion Frente a la aplicacion de los derechos contenidos
en el Pacto.

Deber del Estado de adoptar medidas internas
para garantizar el cumplimiento del PIDCP.
Deber del Estado de tener un recurso judicial
efectivo frente a violaciones del PIDC

3 Igualdad entre hombres En relacion al goce de los derechos

y mujeres convencionalmente protegidos.

6 Derecho a la vida Impone restricciones a la pena de muerte, en los
Estados que la tenian al momento de obligarse
por el PIDCP.

7 Prohibicién de sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes

8 Prohibicion de esclavitud, servidumbre.

9 A lalibertad y Incluye:

seguridad personal Principio de legalidad para la privacion de la
libertad.
Deber de informar sobre las razones de la
detencion.

Derecho al juez natural.




Articulo Derecho
Derecho a ser juzgada en un plazo razonable.
Derecho de habeas corpus.
Derecho a la reparacion por privacion ilegal de la
libertad.

10 De las personas Incluye:

privadas de su libertad  Respeto por su dignidad humana.
Separacion de los procesados de los condenados.
Separacion de los menores de los adultos.
b) Los menores procesados estaran separados de
los adultos y deberan ser llevados ante los
tribunales de justicia con la mayor celeridad
posible para su enjuiciamiento.

11 Prohibicion de carcel por deudas (No aplica para menores).

12 A la libre circulacion y  Incluye el derecho a salir de cualquier pais (Con

residencia restricciones para menores).
Se admiten restricciones en virtud de la ley (Con
restricciones para menores).

13 A lano expulsion ilegal Si la persona ingresa legalmente a un Estado,
solo puede ser expulsada en virtud de la ley (Con
restricciones para menores).

14 Garantias penales Incluye:

Igualdad ante los tribunales.

Derecho a un juicio publico.

Derecho a un tribunal competente, independiente
e imparcial.

Derecho a la presuncién de inocencia.

Derecho a conocer la acusacion.

Derecho a preparar su defensa.

Derecho a contar con un defensor de su eleccion.
Derecho a un juicio son sin dilaciones indebidas.
Derecho a defenderse de la acusacion.

Derecho a contradecir las pruebas.

Derecho a un intérprete.

Derecho a la no autoincriminacion.

Derecho a doble instancia.

Principio de legalidad del tipo penal y la pena.

15 Principio de legalidad Salvo de aquellas conductas que se consideren

de la pena delictivas “segin los principios generales del
derecho  reconocidos por la comunidad
internacional”.

16 A la personalidad juridica

17 A la intimidad personal, familiar, al domicilio y correspondencia.

A la honra y reputacion.
18 A la libertad de Incluye:

pensamiento,

El derecho a manifestarlas tanto en pablico como




Articulo Derecho
conciencia y religion. privado.
A no ser coaccionado para cambiarlas.
A ser limitados solo por ministerio de la ley.
(En el caso de los menores este derecho tiene
restricciones)
19 A la libertad de Incluye el derecho a buscar, recibir y difundir
expresion informaciones e ideas de toda indole.
Admite limitaciones solo por medio de mandato
legal y para garantizar el respeto a los derechos o
a la reputacion de los demas y la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o
la moral publicas.
21 A la reunion pacifica Solo restringido por mandato de la ley.
(En el caso de los menores este derecho tiene
restricciones).
22 A formar sindicatos Solo restringido por mandato de la ley.
(En el caso de los menores este derecho tiene
restricciones).

23 A contraer matrimonio  Solo si se tiene edad para ello y si se hace de
y fundar una familia manera libre.
24 Derechos politicos Incluye:

Participar en la direccion de los asuntos publicos
ya sea directamente o por medio de
representantes elegidos.

Votar y ser elegidos.

Acceso igualitario a la funcién publica.

(En el caso de los menores este derecho tiene
restricciones).

26 Igualdad ante la ley Garantia de igual proteccion y efectividad de la
ley.
27 Derechos de las Incluye:
minorias Propia vida cultural.

Profesar y practicar su propia religion.
Emplear su propio idioma.

Fuente: Elaboracién propia.

Un aspecto importante del Pacto es que, si bien reconoce que ante situaciones extremas (en el
caso colombiano estados de excepcion) se pueden suspender el ejercicio de derechos, no es
menos cierto que estas deben esta suspension debe estar amparada en la ley y no para todos; asi

las cosas, no pueden ser suspendidos los derechos a la vida, la prohibicion de sometido a torturas



ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, la prohibicion de esclavitud, servidumbre,
el derecho a la libertad y seguridad personales, la prohibicion de carcel por deudas, las garantias
procesales penales, el derecho a la personalidad juridica y el derecho a la libertad de pensamiento

y religion.

Otro aspecto importante es que el PIDCP crea el Comité de Derechos Humanos como 6rgano
supervisor del cumplimiento de las obligaciones en él contenidas, de tal forma que los Estados
partes deben presentar informes periodicos. Ademés de ello, cuenta con una funcion
jurisdiccional, al tramitar comunicaciones de Estados por violacion al Pacto, tal y como lo sefiala
su articulo 44; en lo que se refiere a comunicaciones individuales, esta funcion le fue atribuida
por el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado
por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 2200 A (XXI) de 16 diciembre de

1966.

A partir de tales funciones, el Comité de Derechos Humanos sistematiza su trabajo (y sobre todo
su interpretacion del PIDCP) en las llamadas observaciones generales. En lo directamente
relacionados con los derechos de los nifios tenemos las siguientes observaciones (Castafieda,
2015):

e Observacion general N° 28. La igualdad de derechos entre hombres y mujeres.

e Observacion general N° 32. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los

tribunales y cortes de justicia.



Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Este Pacto adoptado
por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200A (XXI) de 16 de
diciembre de 1966, entro en vigor el 3 de enero de 1976. Colombia lo ratificé mediante la Ley 74

de diciembre 26 de 1968.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC),
complementa al PIDCP en estas categorias de derechos, que en su momento no fueron

considerados como de aplicacion inmediata sino progresiva.

Para el tema que nos ocupa, el PIDESC establece:

Articulo 10

[...]

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion. Debe
protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econémica y social. Su empleo en
trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer
también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el

empleo a sueldo de mano de obra infantil.

Mientras que el articulo 12, numeral 2, literal b, al hablar del derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental se sefiala como medidas a adoptar: “La reduccion de la

mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios”



Asi mismo, frente al derecho a la educacion, este pacto establece en su articulo 13, numeral 2

que:

a) La ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b) La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria técnica

y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean

apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita.

El resto de los derechos contenidos en el PIDESC pude ser sintetizado en la siguiente tabla

resumen:

Tabla 5. Catalogo de derechos consagrados en el PIDESC

Avrticulo Derecho
3 No discriminacion Frente a la aplicacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.
6 Al trabajo El trabajo debe ser libremente escogido o
aceptado (Con restricciones para los nifios).
7 Condiciones de trabajo  Incluye:
equitativas y Salario equitativo e igual por trabajo de igual
satisfactorias valor.
La seguridad y la higiene en el trabajo.
Igualdad de oportunidades para ser promovido.
Derecho a descanso y vacaciones.
9 A formar y pertenecer a  Incluye el derecho a la huelga (Con restricciones
sindicatos para los nifios).
10 A la familiay contraer ~ Garantia de proteccion a la familia.
matrimonio El matrimonio debe ser libre. (Con restricciones
para los nifios).
12 A un nivel de vida Incluye alimentacion, vestido y vivienda
adecuado para si y su adecuados.
familia Se reconoce el derecho fundamental de toda
persona a estar protegida contra el hambre.
12 Al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.
13 A la educacion

Fuente: Elaboracion propia



A diferencia del PIDCP, el PIDESC no cre6 un 6rgano de supervision para si mismo, delegando
tal funcion al Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas. Seria este, mas tarde, que crearia
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante Comité DESC) con el
propdsito de examinar el avance de en materia de tales derechos por parte de los Estados partes

del Pacto (Resolucion ECOSOC 1985/17 del 28 de mayo de 1985).

Este Comité, puede tramitar comunicaciones individuales por violaciones al PIDESC solo hasta
el 5 de mayo de 2013, fecha en la que entr6 en vigencia el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que le daba tal facultad (el cual fue
aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 2008 mediante

Resolucién A/RES/63/117).

Al igual que el Comité de Derechos Humanos, el Comité DESC sistematiza sus interpretaciones
del Pacto mediante observaciones generales; para el caso de los nifios se tienen (Castafieda,

2015):

Observacion general N° 5. Las personas con discapacidad.
e Observacion general N° 11. Planes de accién para la ensefianza primaria (articulo
14).
e Observacion general N° 12. El derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11).
e Observacion general N° 13. El derecho a la educacion (articulo 13)
5.1.1. Derechos de los menores en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos



Como es bien conocido, a nivel regional existe el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, el cual tiene como eje normativo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y como instituciones juridicas a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante:

la CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Al tenor de su estatuto, la Corte IDH “es una instituciéon judicial autbnoma cuyo objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (OEA, 1979,
Art. 1). Tiene dos funciones: Una de caracter contencioso — tanto interestatal como individual-
por posibles violaciones a la CADH y otra de caracter consultivo donde la corte da su
interpretacion sobre el contenido y alcance de alguna de las obligaciones emanadas del tratado en

comento.

Ahora bien, en este orden de ideas es importante abordar el llamado control de convencionalidad,

donde se busca la operatividad de la CADH en el &ambito doméstico a partir de la jurisprudencia

de la Corte IDH. Este control ostenta las siguientes caracteristicas:
a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demaés practicas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los
cuales el Estado sea parte; b) Es una obligacion que corresponde a toda autoridad pablica
en el ambito de sus competencias; c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la
CADH, no solo se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la
jurisprudencia de la Corte IDH y los demaés tratados interamericanos de los cuales el
Estado sea parte; d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad

publica; y e) Su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o



bien su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada

autoridad publica. (Corte IDH, S.F., pag. 6)

Con respecto al tema que nos ocupa — los derechos del nifio- la Corte IDH, interpretando y
aplicando la CADH a casos contenciosos donde el punto de partida es el articulo 19 de la CADH
que expresa: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (OEA, 1969). La Corte IDH en su
Opinién Consultiva OC-17/2002 utilizé la CDN para dar una definicion cémo se debe entender la

expresion nifio contenido en tal articulo.

En esta mismo Opinion Consultiva, la Corte IDH cuando aborda el tema de las garantias
judiciales amparadas por la Corte IDH, establece que “Estas consideraciones se deben proyectar
sobre la regulacion de los procedimientos, judiciales o administrativos, en los que se resuelva
acerca de derechos de los nifios y, en su caso, de las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan

aquéllas” (Corte IDH, 2002, pag. 73)

Ahora bien, esta Opinion Consultiva al abordar el principio del interés superior del nifio
consagrado en la CDN concluye que “implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la

aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la vida del nino” (Corte IDH, 2002, pag. 86).

En el caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala, la Corte IDH (1999) establecio que las

medidas de que trata el articulo 19 en comento incluyen:



las referentes a la no discriminacion, a la asistencia especial a los nifios privados de su medio
familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida
adecuado y a la reinsercion social de todo nifio victima de abandono o explotacién. (Corte

IDH, 1999, pag. 51)

En lo que respecta al tema de la privacion de la libertad de los nifios, vale la pena mencionar el
caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, donde la Corte IDH (2004) manifestd que
“la regla de la prision preventiva se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma debe ser

la aplicacion de medidas sustitutorias de la prision preventiva” (pag. 115)

Frente al derecho al nombre, la Corte IDH (2005) se pronunci6 en el siguiente sentido:
Los Estados deben garantizar que la persona sea registrada con el nombre elegido por ella o
por sus padres, segln sea el momento del registro, sin ningun tipo de restriccién al derecho ni
interferencia en la decisién de escoger el nombre. Una vez registrada la persona, se debe
garantizar la posibilidad de preservar y restablecer su nombre y su apellido. EI nombre y los
apellidos son esenciales para establecer formalmente el vinculo existente entre los diferentes

miembros de la familia con la sociedad y con el Estado (p. 184).

Y en este mismo ambito, pero desde la perspectiva de los procedimientos de cambio de nombre,
adecuacion de la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o género, en los registros y en los
documentos de identidad de nifios y nifias, esta Corte recuerda en primer término que conforme
ha sefialado en otros casos, los nifios y las nifias son titulares de los mismos derechos que los

adultos y de todos los derechos reconocidos en la CADH, ademas de contar con las medidas



especiales de proteccion contempladas en el articulo 19 de la Convencidn, las cuales deben ser

definidas segun las circunstancias particulares de cada caso concreto.

Con respecto al derecho a la vida, en el caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, se
manifesto que:
La obligacion del Estado de respetar el derecho a la vida de toda persona bajo su jurisdiccion
presenta modalidades especiales en el caso de los nifios y nifias, y se transforma en una
obligacidn de prevenir situaciones que pudieran conducir, por accién u omisién, a la afectacién

de aquél. (Corte IDH, 2005, pag. 111)

En relacién al derecho a la educacién, la Corte IDH establecié que:
gue de acuerdo al deber de proteccién especial de los nifios consagrado en el articulo 19 de la
Convencion Americana, interpretado a la luz de la Convencion para los Derechos del Nifio y
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en relacion con el deber de desarrollo progresivo
contenido en el articulo 26 de la Convencion, el Estado debe proveer educacion primaria
gratuita a todos los menores, en un ambiente y condiciones propicias para su pleno desarrollo

intelectual (Corte IDH, 2005, p. 70)

En el caso de los derechos de los nifios indigenas, la Corte IDH tuvo la oportunidad de
manifestarse en el Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, donde se puntualizé que:
Los Estados, ademéas de las obligaciones que deben garantizar a toda persona bajo su
jurisdiccion, deben cumplir con una obligacion adicional y complementaria definida en el
articulo 30 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual dota de contenido al articulo

19 de la Convencion Americana, y que consiste en la obligacién de promover y proteger el



derecho de los nifios indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura, su propia religion y su

propio idioma. (Corte IDH, 2010, p. 45-46)



5.2. CAPITULO DOS

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA PROTECCION DE LOS

DERECHOS DE LOS MENORES EN LOS PROCESOS DE FAMILIA

5.2.1. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En principio, puede manifestarse que el llamado Sistema Interamericano incluye tanto
organismos como tratados internacionales y que buscan la promocion y proteccion de los
derechos humanos internacionalmente reconocidos en la region. Desde una perspectiva politica
se tendria a la Organizacion de Estados Americanos (en adelante: OEA); mientras que de una
mas juridica estarian la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

En lo que respecta a su marco juridico este estd dado por los siguientes instrumentos
internacionales:
e Declaracion sobre los derechos y deberes del hombre.
e La Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
e EI Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
e La Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la
Pena de Muerte.

e La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.



e La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

e La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.

e La Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.

Ahora bien, con respecto al tema que nos ocupa — el control de convencionalidad-, es menester
explicar el 6rgano interamericano que lo decantd: La Corte IDH, la cual al tenor de su estatuto se
define como “una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (OEA, 1979, Art. 1). A partir de su base
convencional (CADH), se puede determinar que ella tiene dos funciones: una contenciosa y una

consultiva.

La funcion contenciosa, derivada del articulo 61 de la CADH, permite “la competencia de la
Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencidon”, ya sea
a partir de la comunicacion de un Estado o de un particular. Por su parte, el articulo 64 de la
misma convencion, fundamenta la funcion consultiva, cuando permite a los Estados parte de la
OEA, “consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados

concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos”.

Cabe destacar que Colombia ratifico la CADH mediante Ley 16 de diciembre 30 de 1972; en lo
que corresponde a la competencia de la Corte IDH, Colombia reconocié su competencia

mediante comunicacion del 21 de junio de 1985.



5.2.2. Conceptualizacion y caracterizacion del control de convencionalidad

El control de convencionalidad surgié a partir de la creacién de organismos internacionales
responsables de la supervision de determinados tratados internacionales, que bajo el principio
pacta sum servanda, generaban obligaciones para los Estados parte de dichos tratados y que se

sometian a la jurisdiccion de los primeros.

Dicha experiencia se potencializd en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos, en especial en los sistemas regionales de proteccion, como es el caso del Sistema
Interamericano. En este escenario, la Corte IDH ha sido quien desarrollé el concepto a partir de
su trabajo tanto en el ambito de su funcion contenciosa como consultiva, aplicando e

interpretando la CADH.

Quinche (s.f., pag. 6) al estudiar el control de convencionalidad ejercido por el tribunal
interamericano comenta que se trata de “una actividad judicial, operativa, tanto respecto de las
leyes, como de los hechos, por lo que resulta posible hacer efectivo el caracter normativo de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y la de otros tratados publicos de los que
conforman” el ya comentado Sistema Interamericano. Es decir, se trata de una

[...] herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos

humanos en el &mbito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y
practicas nacionales, con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y su

jurisprudencia. (Corte IDH, 2019, pag. 4)



Ramirez (2011, pag. 128), indica que el control de convencionalidad no es méas que la aplicacion
de wun orden supranacional, relacionado con derechos Yy libertades, asignacion de
responsabilidades y de consecuencias juridicas, y que permite una congruencia de estos asuntos
con el orden domestico estatal. “Asi las cosas, el control de convencionalidad no dispersa ni

atomiza, sino reune y sistematiza”, concluye el autor en cita.

La primera vez que la Corte Interamericana hablé acerca del control de convencionalidad fue en

el caso Almonacid Arellano vs. Chile 7, donde manifesto:
La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley vy,
por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a.velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener

en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la

" A partir de esta sentencia la Corte IDH fue depurando conceptualmente el control de convencionalidad en fallos
como: Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Per(. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Caso Radilla Pacheco Vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Caso
Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar") Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre
de 2012. Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus
miembros Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de
2015. Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016, entre otros. (Corte IDH, S.F.)



Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana. (Corte IDH, 2006, pérr.

124)

Con este punto de partida, dicho tribunal ha ido construyendo - a partir de su
jurisprudencia- las caracteristicas del mismo:
i) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los
cuales el Estado sea parte.
ii) Debe ser realizado de oficio por toda autoridad publica.
iii) Su ejercicio se realiza en el &mbito de competencias de cada autoridad. Por tanto, su
ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o bien su
interpretacion conforme a la CADH.
iv) La obligacion que esta siempre presente tras el control de convencionalidad es la de
realizar un ejercicio hermenéutico que haga compatibles las obligaciones del Estado con
sus normas internas.
v) Es baremo de convencionalidad la normativa internacional y la jurisprudencia de la
Corte IDH, tanto contenciosa como consultiva.
iv) La obligatoriedad de realizar el control deriva de los principios del derecho
internacional pablico y de las propias obligaciones internacionales del Estado asumidas al
momento de hacerse parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (Corte

IDH, 2019, pag. 6)



A partir de la primera caracteristica, se puede predicar la existencia de un control convencional
de caracter concentrado y otro considerado como difuso®. El concentrado se materializa cuando la
Corte Interamericana se pronuncia ya sea cuando ejerce su funcion contenciosa o consultiva; por
su parte, el control de convencionalidad difuso, es aquel que esta a cargo de las diferentes
autoridades — ya sean administrativas o judiciales-, cuando aplican la Convencién Americana o

los demas tratados interamericanos de competencia de la Corte IDH.

Este Gltimo aspecto es importante, en la medida en que el control de convencionalidad no solo
estd enmarcado en la CADH que dio origen a la Corte IDH, sino a otros tratados y protocolos que
configuran el marco convencional del Sistema Interamericano; ademas de ello, debe precisarse
que la jurisprudencia de la Corte Interamericana, también se constituye en parametro del control
convencional, bajo el entendido que este tribunal es el auténtico interprete de la CADH y demas

corpus interamericano.

® Garcia Ramirez (2011, pag. 126), se refiere a ellos como control propio, original o externo en referencia al
concentrado; y, control interno, al difuso. Dice el autor:

“El control propio, original o externo de convencionalidad recae en el tribunal supranacional llamado a ejercer la
confrontacion entre actos domesticos y disposiciones convencionales, en su caso, con el propésito de apreciar la
compatibilidad entre aquéllos y éstas —bajo el imperio del derecho internacional de los derechos humanos—, y
resolver la contienda a través de la sentencia declarativa y condenatoria que, en su caso, corresponda. En definitiva,
ese control incumbe, original y oficialmente, a la Corte IDH cuando se trata de examinar casos de los que aquélla
conoce y a los que aplica normas conforme a su propia competencia material. De ahi que haya aludido a un control
propio, original o externo.

Ahora bien, cuando menciono el control interno de convencionalidad me refiero a la potestad conferida o reconocida
a determinados oOrganos jurisdiccionales —o a todos los 6rganos jurisdiccionales, como infra veremos— para
verificar la congruencia entre actos internos —asi, esencialmente, las disposiciones domésticas de alcance general:
Constituciones, leyes, reglamentos, etcétera— con las disposiciones del derecho internacional (que en la hipétesis
gue me interesa reduciré a una de sus expresiones: el derecho internacional de los derechos humanos, y mas
estrictamente el derecho interamericano de esa materia).”



5.2.3. La aplicacion del control de convencionalidad en los procesos judiciales

El concepto de control de convencionalidad se encuentra ligado necesariamente a la forma
de interpretacion de la CADH y demas tratados competencia de la Corte IDH; esta actividad es
similar al control de constitucionalidad del derecho interno, donde el pardmetro a aplicar e

interpretar es la Constitucion Politica.

Desde un inicio la Corte Interamericana (2006) seiald expresamente que “el poder judicial debe
ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. Mas tarde, se
pronunci6 en idéntico sentido en la sentencia del caso Heliodoro Portugal vs. Panaméa, donde
sefiald lo siguiente, en relacion a las reglas derivadas de la interpretacion del articulo 2 de la
Convencion Americana:
La Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcion de medidas en dos vertientes,
a saber: i) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacién a las garantias previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. Precisamente, respecto a la
adopcion de dichas medidas, es importante destacar que la defensa u observancia de los
derechos humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los
operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina ‘“control de
convencionalidad”, segin el cual cada juzgador debe velar por el efecto tutil de los
instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la aplicacién de
normas 0 practicas internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del

estandar internacional de proteccion de los derechos humanos”. (Corte IDH, 2008, péarr. 180)



De lo anterior, es posible identificar tres aspectos importantes dentro del control de
convencionalidad: a) Que es un control ejercido no solo por la Corte IDH, sino que también debe
ser ejercido por los jueces internos; b) que el control de convencionalidad es superior a control
interno de legalidad y de constitucionalidad; c) que, en este control, el cierre interpretativo lo

tiene la Corte IDH, mientras que normativo es la CADH.

En este orden de ideas, y siguiendo a Ferrer (2010), es importante recalcar que la idea por la cual

existe un deber a cargo de los Estado parte de un tratado internacional por el cual este ultimo

debe ser aplicado en su integridad por los jueces, sin dilaciones injustificadas. Al respecto, anota:
Lo anterior significa que los jueces no son simples aplicadores de la ley nacional, sino que
tienen ademas, una obligacion de realizar una “interpretacion convencional”, verificando si
dichas leyes que aplicaran a un caso particular, resultan “compatibles” con la CADH; de lo
contrario su proceder seria contrario al articulo 1.1 de dicho tratado, produciendo una violacién
internacional, ya que la aplicacién de una ley inconvencional produce por si misma una
responsabilidad internacional del Estado.
Los jueces nacionales se convierten en “guardianes” de la convencionalidad. La esencia de la
doctrina del “control difuso de convencionalidad”, se encuentra en el parrafo 124 de dicho
fallo: La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos

juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘“control de



convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (Ferrer, 2010)

Sin embargo, es de destacar — tal y como lo hace Amaya (2017)- que no es facil ni pacifica la
relacion entre los tribunales nacionales y las decisiones de la Corte IDH, ya que no siempre y en
todos los casos los jueces domésticos aceptan sin resistencia los nuevos deberes que la CADH -y
las interpretaciones que de ella hace la Corte - les impone; situacion que se dificultad por la

diversidad de jurisdicciones que llegan a tener los Estados parte.

Siguiendo esta linea Quinche (2009, p. 168) establece como un gran problema del control de
convencionalidad el relacionado con la obligatoriedad del estandar y reglas originadas en la
actividad judicial de la Corte IDH. Al respecto manifiesta:
Una tesis mas o0 menos extendida, sefiala que la obligatoriedad del estandar es una cuestion de
grado, al diferenciar entre la obligacion general de cumplimiento, a cargo de los distintos
Estados Partes; y la obligacion especial de cumplimiento, méas precisa, radicada en cabeza del
Estado condenado por la Corte. Tal la postura de Gozaini, quien refiriéndose genéricamente a
la jurisprudencia de la Corte sostiene que:
Con relacion a las sentencias en la jurisdiccion supranacional, ellas son de cumplimiento
obligatorio para el Estado afectado (...). No lo son, en cambio, cuando el Estado s6lo accede al
caso como miembro del sistema, pero sin estar directamente alcanzado por la resolucion. Vale
decir, la jurisprudencia ilustra el problema y lo resuelve, siendo esa decision una guia o pauta

de orientacién que se puede aplicar en el derecho interno.

Quinche (S.F, p. 20), al referirse a la recepcion en Colombia del control de convencionalidad,

comenta:



Como experiencia “piloto”, la Corte Constitucional efectué el control interno de
constitucionalidad, utilizando como variable normativa real de sus razonamientos, la
Convencion Americana y la jurisprudencia interamericana, en el despliegue de una experiencia
eventualmente exitosa del control de convencionalidad, el que ademas de resultar Gtil, permitio
la actualizacion de la obligacién fijada para los jueces internos por la Corte Interamericana.

Pero al lado de la experiencia modélica de control de convencionalidad sobre las leyes, viene
aconteciendo en el sistema nacional, el ejercicio, eventualmente inconsciente, del control de
convencionalidad concreto, sobre hechos a la luz de la Convencion Americana. Por lo pronto,
las experiencias aparecen referidas al sistema de reparaciones de un modo creciente, y se
despliega en la jurisdiccion penal, en la justicia administrativa y en la jurisdiccion

constitucional de tutela.

En el caso de la Corte Constitucional colombiana, el control abstracto de convencionalidad se da
a partir de la incorporacion argumentativa de la CADH y demas tratados sobre derechos humanos
ratificados por Colombia, méas la jurisprudencia de la Corte IDH, en sus sentencias. Rincén
(2013) lo sintetiza diciendo que existen dos dimensiones operativas, en esta argumentacion de la
Corte Constitucional, una normativa y otra jurisprudencial. “En la primera, la Corte se limita

aplicar directamente la Convencidn en temas puntuales en un modo sistematico” (p. 208).

La segunda, afirma el autor, tiene un giro en la sentencia C-228 de 2002, cuyo problema juridico
central era determinar que derechos tenian las victimas dentro de un proceso penal. Este tema ya
habia sido objeto de control constitucional por lo que se discutio el problema de cosa juzgada

constitucional.



En esta sentencia, la Corte Constitucional incorpora de manera mas sistémica y organica los
fallos del tribunal interamericano, a contrario sensu de pasadas ocasiones donde “no se tenia un
procedimiento adecuado en la forma de insercion de las sentencias de la Corte Interamericana al

derecho interno” (Rincon, 2013, pp. 208-209).

Es mas, el maximo tribunal constitucional establece como una justificacién para cambiar un
precedente judicial adoptado la existencia de “[u]n cambio en la concepcion del referente
normativo debido, no a la mutacién de la opinion de los jueces competentes, sino a la evolucién
en las corrientes de pensamiento sobre materias relevantes para analizar el problema juridico
planteado” (Corte Constitucional, 2002). Y seguidamente expresa:
En segundo lugar, ha habido un cambio en la concepcion del referente normativo, en
particular, en el derecho internacional de los derechos humanos. Para 1995, fecha en que se
produjo la mencionada sentencia, aln no se habia cristalizado la tendencia del derecho
internacional —en especial en el derecho de los derechos humanos del sistema interamericano—
hacia una proteccion amplia de los derechos de las victimas de graves violaciones a los
derechos humanos. En el afio 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefial6 que
las medidas legislativas que impidieran a las victimas de violaciones de derechos humanos,
conocer la verdad de los hechos, resultaban contrarias a la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Como quiera que segun el articulo 93 constitucional, “los derechos deben
ser interpretados de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”, es necesario que la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sea valorada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. A ello se suman los
factores internacionales mencionados en el apartado 4.2. De esta providencia que reflejan una

concepcién amplia de los derechos de las victimas y los perjudicados.



Rincon (2013, p. 209), menciona que, en sede de la Accion de Tutela, el control de
convencionalidad permite la argumentacion en clave del derecho internacional de los derechos
humanos, como en la sentencia SU-1184 de 2001, donde el Magistrado Ponente Eduardo
Montealegre Lynett, “prohibe aceptar 10s crimenes de lesa humanidad como actos del servicio de
militares”; o como sucedi6 de igual manera en la sentencia T-209 de 2008, donde la magistrada
ponente Clara Inés Vargas vio la necesidad de “dar aplicacion directa a la recomendacion 14 del
comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, para los casos de

interrupcion voluntaria del embarazo”.

Por su parte, el Consejo de Estado, también ha reconocido la importancia del control de
convencionalidad, entendiendo que ello implica el deber de todo juez nacional de realizar un
examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tienen que aplicar a un
caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte IDH. (Rincén,

2013, p. 209)



5.3. CAPITULO TRES

LA ETAPA DE CONCILIACION EN LOS PROCESOS DE FAMILIA

5.3.1. La conciliacion

De acuerdo con el articulo 64 de la Ley 446 de 1998, la conciliacion es un mecanismo de
resolucion de conflictos por medio del cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismas la
solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado

conciliador.

Junco (1994), considera a la conciliacion tanto como un acto juridico, como un instrumento, que
permite llegar a un convenio sobre asuntos transables y permitidos por la ley, a través de un
“intermediario, objetivo e imparcial, [o] la autoridad del Juez, [u] otro funcionario o particular

debidamente autorizado para ello” (p. 36)

La Corte Constitucional en la sentencia C- 1195 de 2001 sefial6 que la conciliacion puede ser
abordada desde dos conceptualizaciones: una procedimental y otra de corte sustancial. Mientras
que en sentencia C-893 de 2001, caracterizé diciendo que es:
e Un mecanismo de acceso a la administracion de justicia, en la medida en que
el acuerdo logrado pone fin al conflicto.
e Un método alterno para la solucion de conflictos, voluntario u obligatorio

antes del proceso judicial, que recae sobre multiples sujetos procesales.



e Una forma de resolver el conflicto a partir de la intervencién de un tercero
neutral, Ilamado conciliador.

e Una forma de administrar justicia de forma transitoria a partir de la
habilitacion que dan las partes y en el marco de la ley.

e Un acto jurisdiccional ya que el acuerdo conciliatorio tiene la fuerza
vinculante de una sentencia judicial (rei judicata) que presta mérito ejecutivo
y hace trénsito a cosa juzgada.

e Un mecanismo excepcional, ya que solo los asuntos que determine la ley

pueden ser objeto de conciliacion.

Al tenor del articulo 3 de la Ley 640 de 2001, se tiene que la conciliacidon puede “ser judicial si se
realiza dentro de un proceso judicial, o extrajudicial, si se realiza antes o por fuera de un proceso
judicial”. Esta ultima puede ser en derecho - cuando se realiza ante centros de conciliacion o
autoridades que cumplan funcionares conciliatorias- 0 en equidad - la cual se realiza ante

conciliadores en equidad-.

5.3.2. La conciliacion judicial en materia de familia

Por las particularidades del presente estudio, tan solo se abordara lo concerniente a esta
ultima, entendida como la que “se efectia obligatoriamente en los escenarios propuestos por la
rama jurisdiccional” (Vivas, 2007, p. 52). Ello implica dejar de lado, entonces, todo lo
concerniente a la conciliacién llevada a cabo por autoridades administrativas de familia y de

centros de conciliacion sobre este mismo tema.



Aqui es valido referenciar a Moreno (2012, p. 99), para quien la conciliacion en materia de
familia sigue siendo un mecanismo alterno de solucion de conflictos pero que versa sobre
aquellos surgidos “entre la agrupacion de personas compuesta por el padre, la madre y los hijos”

con ayuda de un tercero imparcial (el conciliador).

En principio es menester indicar que de manera amplia el Codigo General del Proceso, establece
que en la audiencia inicial y en cualquier etapa, el juez de conocimiento puede exhortar a las
partes “a conciliar sus diferencias, para lo cual debera proponer formulas de arreglo, sin que ello

signifique prejuzgamiento” (Art. 372, No. 6).

Ahora bien, en cuanto a las materias objeto de conciliacién en materia de familia, tenemos por un
lado lo preceptuado por el articulo 47 de la Ley 23 de 1991, el cual manifiesta que previo al
proceso judicial o durante este, se puede intentarse la conciliacion sobre los asuntos que se
referencian en el siguiente cuadro.

Tabla 6. Asuntos objeto de conciliacion segun el articulo 47 de la Ley 23 de 1991

Suspensiédn de la vida en comun de los conyuges

Custodia y cuidado personal, visita y proteccion legal de los menores

Fijacion de la cuota alimentaria

Separacion de cuerpos del matrimonio civil o canénico

Separacidon de bienes y la liquidacion de sociedades conyugales por causa distinta de la
muerte de los conyuges

Procesos contenciosos sobre el régimen econémico del matrimonio y derechos
sucesorales

Fuente: Elaboracion propia

En cuanto a los asuntos que requieren conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad,

estos estan taxativamente planteados en el articulo 40 de la Ley 640 de 2001.



Tabla 7. Asuntos que requieren conciliacién extrajudicial (articulo 40 de la Ley 640 de 2001)

Controversias sobre la custodia y el regimen de visitas sobre menores e incapaces
Obligaciones alimentarias

Declaracion de la unién marital de hecho, su disolucion y la liquidacion de la sociedad
patrimonial

Rescision de la particion en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad conyugal
o0 de sociedad patrimonial entre comparieros permanentes

Conflictos sobre capitulaciones matrimoniales

Controversias entre conyuges sobre la direccion conjunta del hogar y entre padres
sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la patria potestad

Separacion de bienes y de cuerpos

Fuente: Elaboracion propia

Por otro, es menester hacer referencia al Cdodigo de Infancia y Adolescencia, el cual, al establecer
las funciones del Defensor de Familia, expresa como una de ellas la aprobacion de conciliaciones
en una serie de asuntos, los cuales se presentan a continuacion:

Tabla 8. Asuntos conciliables por el Defensor de Familia (Art. 82. No. 6 del Cédigo de Infancia 'y
Adolescencia

Asignacion de la custodia y cuidado personal del nifio

Establecimiento de las relaciones materno o paterno filiales

Determinacion de la cuota alimentaria

Fijacion provisional de residencia separada

Suspension de la vida en comun de los conyuges o0 comparfieros permanentes
Separacion de cuerpos y de bienes del matrimonio civil o religioso

Cauciones de comportamiento conyugal

Disolucién y liquidacion de sociedad conyugal por causa distinta de la muerte del
cényuge

Asuntos relacionados con el régimen econémico del matrimonio y los derechos
sucesorales,

Fuente: Elaboracion propia

El siguiente cuadro, sistematiza y organiza los asuntos objeto de conciliacion en materia

de familia;



Tabla 9. Asuntos objeto de conciliacion judicial en materia de familia

Asuntos objeto de conciliacion judicial en materia de familia

Ley 23 de 1991

Ley 640 de 2001

Caddigo de Infancia 'y
Adolescencia

Asignacion de la custodia y
cuidado personal del nifio.

La custodia y cuidado

personal, visita y
proteccion legal de los
menores;

Controversias entre
cényuges sobre la direccion
conjunta del hogar y entre
padres sobre el ejercicio de
la autoridad paterna o la
patria potestad.

Establecimiento de las
relaciones maternas o
paternas filiales.

La fijacion de la cuota

Asuntos relacionados con

Determinaciéon de la cuota

alimentaria. las obligaciones | alimentaria.
alimentarias.
Controversias  sobre la | Fijacion provisional de

custodia y el régimen de
visitas sobre menores e
incapaces.

residencia separada.

La suspensién de la vida en
comun de los cényuges

Suspension de la vida en
comun de los conyuges o
comparieros permanentes.

La separacién de cuerpos
del matrimonio civil o
canonico.

Separacion de bienes y de
cuerpos.

Separacion de cuerpos y de
bienes del matrimonio civil
o religioso.

Declaracion de la union
marital de hecho, su
disolucion y la liquidacion
de la sociedad patrimonial.

Conflictos sobre
capitulaciones
matrimoniales.

Los procesos contenciosos
sobre el régimen
econdmico del matrimonio
y derechos sucesorales.

La separacion de bienes y
la liquidacion de
sociedades conyugales por
causa distinta de la muerte
de los conyuges.

Rescision de la particion en
las sucesiones y en las
liquidaciones de sociedad
conyugal o de sociedad
patrimonial entre
compafieros permanentes.

Disolucion y liquidacion de
sociedad conyugal por
causa distinta de la muerte
del conyuge y los demas
aspectos relacionados con
el régimen econémico del
matrimonio y los derechos
sucesorales

Fuente: Elaboracion propia



En este orden de ideas, cabria hacer la pregunta sobre cuéles serian los asuntos en materia
de familia que no son objeto de conciliacion. Entre estos asuntos encontramos los siguientes:

Tabla 10. Asuntos no conciliables en materia de familia

Dergcho a pedir alimentos, a partir de lo preceptuado por el Cédigo Civil en su articulo
424

Conciliacién sobre alimentos futuros de que habla el articulo 2474 del Cédigo Civil,
que menciona que esta solo es valida con la aprobacion de un juez, siempre y cuando
no se contravenga lo dispuesto en los articulos 424 y 425%

Estado civil de las personas (Art. 2473 del Codigo Civil)

Derecho a suceder por causa de muerte a una persona viva, al tenor del articulo 1520
del Cadigo Civil.

Renuncia de los conyuges al derecho a no pedir la separacion de bienes, como lo sefiala
el articulo 198 del Codigo Civil, modificado por el articulo 19 de la Ley 1 de 1976

La renuncia de gananciales, salvo autorizacion del juez, por parte de cényuges
incapaces o sus herederos (Art 169 del Cddigo Civil, modificado por el Art. 20 de Ley
1 de 1976)

Renuncia de los conyuges a sus gananciales, mientras esté vigente la sociedad
conyugal (Art. 1873 del Cdédigo Civil, modificado el Art. 64 del Decreto 2820 de
1974), salvo en las capitulaciones matrimoniales

Nulidad absoluta de un acto.

Asuntos de conocimiento de jurisdiccion voluntaria

Privacion, suspension y rehabilitacion de los derechos de potestad parental
Investigacion de paternidad

Procesos de adopcion.

Homologacion de la declaratoria de abandono

Divorcio.

Impugnacion de la paternidad o maternidad.

Declaratoria de unién marital de hecho y sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes (Cuando haya demandados indeterminados o herederos determinados e
indeterminados, puesto que se designa curador ad-litem)

Homologacion de la providencia eclesiastica que declara la nulidad del matrimonio
Rendicién espontanea de cuentas del guardador

Rendicion provocada de cuentas del guardador

Controversias entre los padres respecto de derechos de autoridad parental, cuando
quien demanda es el Defensor de Familia.

Nulidad de matrimonio civil.

Nulidad del testamento.

Desheredamiento.

9 “INTRANSMISIBILIDAD E IRRENUNCIABILIDAD. El derecho de pedir alimentos no puede transmitirse por
causa de muerte, ni venderse o cederse de modo alguno, ni renunciarse”.

10 «MPROCEDENCIA DE COMPENSACION. El que debe alimentos no puede oponer al demandante en
compensacion lo que el demandante le deba a é1”.



Procesos de indignidad para suceder al causante.

Controversias sobre derechos a la sucesion por incapacidad de los asignatarios.
Reivindicacion por el heredero de cosas hereditarias.

Rescision por lesion enorme.

Reforma del testamento.

Fuente: Ministerio del Interior y Justicia [MinJusticia], Universidad Nacional de
Colombia [UNAL], 2007, pp. 33-36

Ahora bien, si el asunto a resolver es susceptible de conciliacion, el juez debe promover desde la
audiencia inicial, el acercamiento de las partes para que llegar a un acuerdo conciliatorio, en los

términos del numeral 6 del articulo 372 del Codigo General del Proceso.

Los asuntos objeto de conciliacion judicial ya definidos, son tramitados a través de los procesos
verbal y verbal sumario; a continuacion, se indicard esquematicamente las etapas procesales que
lo conforman. Si bien es cierto, el precitado numeral 6 del articulo 372 del Cédigo General del
Proceso indica que el juez debe promover la conciliacion desde la audiencia inicial, ello no obsta
para que las partes lleguen a un acuerdo conciliatorio hasta antes de dictar sentencia de primera o

Unica instancia.

lustracion 1. Flujograma del proceso verbal en el Codigo General del Proceso
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| Contestacion de la demanda |
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Audiencia inicial
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1}

Sentencia escrita




llustracion 2. Flujograma del proceso verbal en el Codigo General del Proceso
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// ~h
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~
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Asi las cosas, cuando el juez de familia promueve la conciliacion, este actuard como tal y, por lo
tanto, debera acercarse a las partes no tanto desde la perspectiva contenciosa sino mas bien desde
una que facilite el didlogo entre las partes y la consecucién de un acuerdo. Ello implica que
juez/conciliador debe seguir siendo imparcial y neutral (recuérdese que la conciliacion judicial no
implica prejuzgamiento), a la par que debe ser flexible, saber escuchar y generar alternativas de

solucién del conflicto.

Para este ultimo aspecto, es necesario que el juez/conciliador conozca el conflicto que se le ha
presentado; para ello ya tiene a su disposicién la demanda, su contestacion vy, si es del caso, las
excepciones que se hayan formulado a la primera. Con todo ello, el juez/conciliador tiene prima
face un contexto general del problema factico surgido entre las partes, lo que le permitira orientar

la conciliacion y presentar formulas juridicas de arreglo al mismo.



En este escenario el juez/conciliador debe mostrar las bondades de terminar el proceso
anticipadamente, mediante la conciliacion judicial, sobre todo cuando hay menores de edad de

por medio, comparando sus ventajas frente a lo que implicaria un proceso contencioso.

Del otro lado, las partes deben ser conscientes de las ventajas que trae aparejada la conciliacion
judicial y saber que ello implica ceder determinadas pretensiones en aras de no proseguir con un
proceso contencioso que puede generar mas conflictos intrafamiliares, en la medida en que no se

reconocera a una parte como ganadora y a la otra como perdedora de un proceso judicial.

Un correcto acercamiento que haga el juez/conciliador de las partes, genera confianza tanto entre
ellas como en él, lo cual ayudara al alcance de un acuerdo conciliatorio ya sea en la audiencia

inicial o0 més adelante.

Las partes, entonces, podran llegar a un acuerdo (ya sea por ellas mismas o a través de la férmula
presentada por el juez/conciliador) que implique la totalidad de las pretensiones (conciliacion
total) o algunas de ellas (conciliacion parcial). En el primer evento, el juez dara por terminado el
proceso; en la segunda eventualidad “el proceso continuara respecto de lo no conciliado” (Vivas,

2007, p. 39) lo cual seria resuelto en la sentencia.



lustracion 3. Flujograma del proceso conciliatorio
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En cualquier caso, las partes deben tener presente que el acuerdo conciliatorio judicial, al ser
aprobado por el juez no implica el menoscabo de derechos no conciliables ni renunciables, de alli

que ellas tengan confianza en la idoneidad y pertinencia de la conciliacion judicial.

En lo que respecta a los efectos del acuerdo conciliatorio, se tiene que este “hace transito a cosa
juzgada y el acta de conciliacion presta mérito ejecutivo” (Congreso de la Republica, 1998, Art.

66). La cosa juzgada “significa que los acuerdos a los que se llegan ponen fin al conflicto



suscitado, sin que alguna de las partes pueda deshacerlos o modificarlos validamente de forma

unilateral” (MinJusticia, UNAL, 2007, p. 78)*%.

Empero ello, hay que recordar que “[1]a cosa juzgada en materia de conciliacion es relativa, solo
puede oponerse a quienes intervinieron en la audiencia y firmaron el acta de conciliacion, por
esta razén la oponibilidad del acuerdo se limita solo a quienes expresan su consentimiento”

(Moreno, 2012, p. 106).

En lo que respecta al mérito ejecutivo, se debe tener presente que tal caracteristica esta
contemplada taxativamente en el paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley 640 de 2001 y por lo tanto
el acta de conciliacion debe considerarse como un titulo ejecutivo (MinJusticia, UNAL, 2007,

2007, p. 79; Vivas, 2007, p. 71).

Asi las cosas, se debe remitirse al articulo 422 del Codigo General del Proceso que manifiesta
gue un documento ostente el caracter de titulo ejecutivo este debe contener obligaciones claras,
expresas y exigibles; proviniendo de un deudor o su causante, de una sentencia judicial, de
providencias expedidas en procesos de policia, o las que fijen honorarios a los auxiliares de la

justicia o los documentos que asi lo indique la ley.

1 “La cosa juzgada es, aquella situacion en que se encuentra determinado fenémeno o institucion juridica en que la
ley, por razones de orden publico, ha querido que no sea sometida a decision y debate judicial, al darle las
caracteristicas de ser imperiosa, inmutable y definitiva. La cosa juzgada no solo vincula a las artes, sino al Estado,
por intermedio de su aparato judicial, para hacer que un determinado asunto, una determinada situacion juridica no
sea sometida a un proceso por revestir firmeza, inmutabilidad, eficacia, obligatoriedad e impedimento de accioén”
(Moreno, 2012, p. 106)



5.4. CAPITULO CUARTO

LA PROTECCION CONVENCIONAL DE LOS DERECHOS DE LOS MENORES
EN LA ETAPA DE CONCILIACION EN LOS PROCESOS DE FAMILIA QUE SE

SIGUIERON EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DE PASTO 2018-2019.

Como estaba previsto en la propuesta presentada, se realizo el analisis de las audiencias de
conciliacion en el periodo 2018-2019; este proceso se vio truncado por las limitaciones propias
de la emergencia sanitaria por COVID-19, que implico, entre otras cosas, el cierre de despachos

judiciales y la atencidn remota de los mismos.

Esta circunstancia implicé que no se pudiera tener un acceso total a todos los juzgados del
circuito de familia (de seis solo se pudo indagar en tres) ni a la totalidad de audiencias de

conciliacion relacionadas con el objetivo de la presente investigacion.

A partir de esta fecha, toda diligencia judicial se hizo a través de los canales virtuales habilitados
para ello, mientras que la atencion presencial (sobre todo para la consulta de procesos judiciales

no digitalizados), siguio siendo restrictiva con cita previa.

En los meses de noviembre y diciembre de 2019 los investigadores realizaron contactos previos
con los sefiores jueces de familia del circuito de Pasto y con sus secretarios, para explorar la
facilidad de acceder a las audiencias de conciliacion que se requeria en funcion de la

investigacion.



De esas conversaciones, se pudo establecer que habia dificultades para acceder a lo requerido,
sobre todo en funcion de la carga de trabajo de los funcionarios judiciales, que implicaba dejar de
realizar sus actividades diarias para dedicarse a la busqueda de la informacién. Sin embargo,
todos manifestaron su buena voluntad para intentar dar una respuesta a las necesidades de la

investigacion.

En el mes de febrero de 2020 se radicaron en los seis juzgados de familia del circuito de Pasto, la
solicitud formal para poder tener el acceso a la informacion requerida; sin embargo, la

emergencia sanitaria trunco la respuesta y por ende el acceso a las audiencias de conciliacion.

Cuando el 1 de junio de 2020 se retorno a la atencion virtual, se realizé de nuevo la solicitud. Sin
embargo, tan solo el Juzgado Segundo de Familia del Circuito de Pasto, respondié formalmente
la solicitud, expresando que en virtud de las restricciones por COVID-19, no era posible dar via

libre a la misma.

Asi las cosas, entre agosto y diciembre de 2020 se pudo comunicar personalmente con los jueces
Primero, Tercero y Cuarto, quienes dieron instrucciones a sus secretarios para copiar los audios
de audiencias de conciliacion del periodo 2018-2019, pero lo que ellos hicieron fue copiar la

totalidad de las audiencias realizadas.

Asi, el reporte por parte de los juzgados de familia del circuito de Pasto, es el siguiente:

Tabla 11. Reporte de Juzgados de Familia del Circuito de Pasto que brindaron o no
informacion

Juzgado Primero de Familia del Circuito de Pasto Se obtuvo informacion
Juzgado Segundo de Familia del Circuito de Pasto No se obtuvo informacidn




Juzgado Tercero de Familia del Circuito de Pasto Se obtuvo informacion

Juzgado Cuarto de Familia del Circuito de Pasto Se obtuvo informacion
Juzgado Quinto de Familia del Circuito de Pasto No se obtuvo informacion
Juzgado Sexto de Familia del Circuito de Pasto No se obtuvo informacién

Fuente: Elaboracion propia

Se aclara que los Despachos Primero y Cuarto de Familia entregaron copia de la totalidad de
informacion guardada en el servidor interno de audiencias, esto es audiencias surtidas desde abril
de 2016 y hasta 2020, y el Juzgado Tercero permite Unicamente la copia de las audiencias
surtidas en la sala principal de los juzgados de familia, todas identificadas Unicamente con el
cédigo que asigna automaticamente el programa CICERO, sin siquiera fecha externa de

realizacion.

Ademas la mayoria de las audiencias del Juzgado Primero de Familia de Pasto se suspenden al

momento de realizar la etapa de conciliacién, lo que imposibilita aplicar los criterios escogidos.

Debido a que se incluyd, indistintamente, informacién de las audiencias surtidas en los referidos
despachos durante un periodo superior al escogido para realizar la presente investigacion (todas
las materias de competencia de los juzgados de familia del circuito de Pasto, independientemente
si terminaron en conciliacion o no) y que algunas de las audiencias del Juzgado Primero
suspenden el audio y video para abordar la conciliacion, fue trabajo de los investigadores filtrar la

informacidn recaudada y sobre esta informacion se realizé el analisis respectivo.

En total se obtuvo, para el periodo escogido, informacién genérica de ochenta (80) audiencias de

conciliacion, que desglosado corresponde a lo siguiente:



Tabla 12. Numero de audiencias de conciliacion reportadas por los Juzgados de Familia del
Circuito de Pasto

Juzgado Tercero de Familia del Circuito de Pasto 27
Juzgado Cuarto de Familia del Circuito de Pasto 30
Juzgado Primero de Familia del Circuito de Pasto 23
Total Audiencias 80

llustracion 4. Audiencias de conciliacion reportadas por los Juzgados de Familia del Circuito
de Pasto

90

80

70

60

50

40

30

20

10

Total Audiencias Juzgado Cuarto de Juzgado Tercero de Juzgado Primero
Familia del Circuito Familia del Circuito ~ de Familia del
de Pasto de Pasto Circuito de Pasto




Para la escogencia de la poblacién muestra, tal y como inicialmente se habia disefiado y con el fin
de cumplir con el objetivo especifico aqui abordado, se utilizé los siguientes criterios de
inclusion:

llustracion 5. Criterios de inclusion para la escogencia de las audiencias de conciliacion en
familia.

Criterio de inclusién Descripcion

Materias conciliables La custodia y cuidado personal, visita y proteccion
legal de los menores

La fijacion de la cuota alimentaria

La suspension de la vida en comun de los conyuges
La separacion de cuerpos del matrimonio civil o
canonico.

Los procesos contenciosos sobre el régimen
econdmico del matrimonio y derechos sucesorales.

La separacion de bienes y la liquidacion de
sociedades conyugales por causa distinta de la muerte
de los conyuges.

Declaracion de la unién marital de hecho, su
disolucion y la liquidacion de la sociedad patrimonial
Terminacion del proceso Que el proceso sea terminado a través de la audiencia
de conciliacion

Fuente: Elaboracion propia

Luego quedaron por fuera todos los demas asuntos no determinados en el criterio uno y aquellos
que, segun el criterio dos hayan terminado con audiencia fracasada o parcial. De esta manera se
obtuvo un total de diez audiencias de conciliacion, de las cuales cinco correspondieron a fijacion
de cuota alimentaria, un proceso de incremento de alimentos, uno de disminucion, uno de
divorcio donde se concilia alimentos y régimen de visitas de los hijos comunes, y dos de

custodia y cuidado personal, visita y proteccion legal de los menores.

llustraciéon 6. Relacion de audiencias de conciliacion seleccionadas vs. La totalidad de
reportadas
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llustracion 7. Relacion de asuntos seleccionados

Tipos de asuntos incluidos en la
muestra
12
10
8
6
4
2
0 . [ [ | [
Total Fijacion de Custodiay procesode disminucion divorcio
muestra alimentos cuidado  incremento
personal de alimentos

En las audiencias de la muestra, los jueces abordaron y dieron a conocer ampliamente las
bondades de lograr un acuerdo conciliatorio y se refieren principios como interés superior del
nifio, nifia o adolescente y respeto por la vida y el desarrollo fisico y mental de los mismos, pero

no se hace mencion a la normativa y jurisprudencia internacional.



En los procesos de alimentos y de custodia examinados, se indica a los padres que la conciliacion
va encaminada a la proteccion de los derechos de los menores demandantes y que deben
abandonar sus rencillas personales en busca del interés superior del nifio. Dos de los tres
funcionarios judiciales brindaron la posibilidad de realizar acuerdo entre las partes aun después
de agotar varias etapas de la audiencia prevista en el articulo 492, logrando al final un acuerdo

mas beneficioso para los NNA.

No se encontrd en las audiencias ningun tipo de discriminacién por parte de funcionarios,
empleados o participantes de las audiencias; lo que si se extrafid, fue la posibilidad de escuchar a

los NNA, previo a definir su situacién de alimentos o custodia.

Las audiencias de Custodia, que para el caso incluyeron también acuerdos de alimentos fueron las
mas complicadas y extensas, sin embargo tras la explicacion de los Jueces de que los derechos a
proteger son los de los menores demandantes 0 demandados y no de los padres encontrados en

las respectivas audiencias se logro la conciliacion de todos los puntos.

Adicionalmente, tras haber delimitado la muestra a diez audiencias de conciliacion, se elabord
una serie de preguntas, que serian tenidas en cuenta a la hora de analizar cada una de las
audiencias de conciliacion, finalmente determinadas. El resultado cuantitativo fue el siguiente:

Tabla 13. Resultado de las preguntas indagadas en las audiencias de conciliacién

¢Numero de audiencias de conciliacion donde se menciona el concepto de control | 0
de convencionalidad?

¢NUmero de audiencias de conciliacién donde se menciona a la Corte IDH?
¢NUumero de audiencias de conciliacién donde se menciond la Convencién | 0
Americana sobre Derechos Humanos?
¢Numero de audiencias donde se mencione la Declaracion de los derechos del | 5
Nifio?

o




¢Numero de audiencias donde se mencione la Declaracion de los derechos del | 0
Nifio en relacion al control de convencionalidad?
¢Numero de audiencias donde se mencione la Convencion sobre derechos del | 3
Nifo?
¢NUmero de audiencias donde se mencione la Convencion sobre derechos del Nifio | 0
en relacion con el control de convencionalidad?
¢Numero de audiencias donde se mencione otros tratados internacionales de | 0
derechos humanos relacionados con los derechos de los nifios, nifias vy
adolescentes?
(Numero de audiencias donde se utilice la expresion “derechos de los nifios, nifias | 10
y adolescentes?
(Numero de audiencias donde se utilice la expresion “derechos de los nifios, nifias | 0
y adolescentes en el contexto del control de convencionalidad?
(Numero de audiencias donde se utilice la expresion “derechos de los nifios, nifias | 2
y adolescentes en el contexto del control de constitucionalidad?
¢Numero de audiencias donde se utilice la expresion “interés superior del nifio? 10
(Numero de audiencias donde se utilice la expresion “interés superior del nifio” en | 0
el contexto del control de convencionalidad?
(Numero de audiencias donde se utilice la expresion “interés superior del nifio” en | 0
el contexto del control de constitucionalidad?
¢Numero de audiencias donde se menciona el bloque de constitucionalidad? 3
¢Numero de audiencias donde se utilice el bloque de constitucionalidad en clave | 0
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos?
¢Numero de audiencias donde se utilice el bloque de constitucionalidad en relacion | 0
con el control de convencionalidad?
¢Numero de audiencias donde se hable de derechos de nifios, nifias y adolescentes | 10
en el contexto de la Constitucion Politica de Colombia?
¢Numero de audiencias donde se hable de derechos de nifios, nifias y adolescentes | 10
en el contexto del Codigo de Infancia y Adolescencia?
¢NUumero de audiencias donde se manifiestan los efectos de la conciliacion? 7
¢Numero de audiencias donde la actitud del juez sea mas de didlogo que | 6
contenciosa con las partes?
Fuente: Elaboracion propia

Tabla 14. Relacién de las preguntas indagadas en las audiencias de conciliacion. Primera parte
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Tabla 15. Relacion de las preguntas indagadas en las audiencias de conciliacion. Segunda
parte.
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Audiencias donde se utilice la expresion “interés
superior del nifio” en el contexto del control de...

Audiencias donde se utilice la expresion “interés
superior del nifio

de los nifios, nifias y adolescentes" en el contexto...

Audiencias donde se utilice la expresion “derechos
de los nifios, nifias y adolescentes" en el contexto...

Audiencias donde se utilice la expresion “derechos
de los nifios, nifias y adolescentes

|
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Tabla 16. Relacién de las preguntas indagadas en las audiencias de conciliacién. Tercera parte.
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Ahora bien, este analisis de cuantitativo indica que en las audiencias examinadas en ninguna se
menciona el concepto de control de convencionalidad, la razdn estriba en que en el escenario de
fijacion de cuota alimentaria y de custodia y cuidado personal de menores, 1o que se maneja son
las reglas juridicas de orden legal, que per se no se refieren a dicho control. Aqui vale la pena
aclarar que ello no significa su desconocimiento, sino méas bien que en el ejercicio conciliatorio

puntual, no es utilizado el concepto ya aludido.

En lo que respecta a la mencion de la Corte IDH y de la CADH, puede predicarse el mismo
fendmeno: cémo se maneja aspectos de indole legal, la referencia a estos dos no es necesaria
porque no esta inmersa dentro de la dindmica ya aludida. Igualmente, no se debe inferir que ello

suponga un desconocimiento del sistema interamericano por parte de los jueces.

Siendo coherentes con estas conclusiones, en ninguna de las audiencias se establecié la relacion
entre la DDN vy el control de convencionalidad, aun cuando en cinco audiencias se menciono la

declaracion en comento; igual resultado se tuvo frente al abordaje de la Convencion sobre

12



Derechos del Nifio y el control de convencionalidad o con respecto a la mencién de otros tratados
internacionales de derechos humanos relacionados con los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

Igual suerte corrieron las expresiones “derechos de los nifios, nifias y adolescentes” e “interés
superior del nino” en el contexto del control de convencionalidad; cuando se indagd por esta
ultima expresion en funcion del control de constitucionalidad. Lo mismo sucedio al establecer la
relacién entre la CADH vy este Gltimo control o la existente entre el bloque de constitucionalidad

y el control de convencionalidad.

La anterior informacién permite concluir que, dadas las especificas regulaciones de orden legal
de los asuntos conciliables, la intervencion del juez de familia del circuito de Pasto, no estuvo en
clave del derecho internacional; por tanto, tratados internacionales de derechos humanos o

control de convencionalidad, no aparecen mencionados en las audiencias analizadas.

Ello no significa, un desconocimiento de la esfera internacional en materia de proteccion de
nifios, nifias y adolescentes o de sus consecuencias, sino mas bien que al estar incorporadas en las
regulaciones normativas legales Colombianas, el operador judicial opta por utilizar un lenguaje
mas cercano al derecho interno que al internacional. Esta conclusion se apoya en los resultados

positivos obtenidos.

En efecto, en cinco audiencias el juez hizo mencién a la DDN; sin embargo, se debe anotar que
en tres audiencias se hizo referencia a la CDN, la cual si genera obligaciones internacionales a

Colombia. Tal situacion se puede deber que de antafio era mucho maés divulgada la declaracion



(incluso en ambitos de educacion bésica) por lo que es de mas facil recordacion que la

convencion.

Ahora bien, la expresion “derechos de los nifios, nifias y adolescentes”, es recurrente en todas las
audiencias. Ello lleva a concluir a los investigadores que tal premisa ha calado profundamente en
la judicatura y puede rastrearse su origen en el Cadigo de Infancia y Adolescencia que derogo al
Caodigo del Menor; por lo menos, aqui se denota una apropiacion conceptual que implica o

deberia implicar un cambio interpretativo de los derechos de este conjunto poblacional.

Solo en dos audiencias se utiliz6 la expresion “derechos de los nifios, nifias y adolescentes” en el
contexto del control de constitucionalidad; en ellas, el juez de conocimiento intentaba explicar la

primacia de ellas, incluso para determinar la validez constitucional de ciertas medidas.

Otro concepto recurrente en las diez audiencias analizadas es el que corresponde a “interés
superior del nifio”’; este concepto, utilizado en el derecho internacional de los derechos humanos,
ha permeado la cultura juridica. Aqui se puede corroborar la conclusién ut supra mencionada por
la cual la no mencion de control de convencionalidad, Corte IDH o de la Convencion Americana,

no presuponia su desconocimiento o su aplicacion en el ambito interno.

En tres audiencias de conciliacion se mencioné el bloque de constitucionalidad, dos de ellas en
relacion de los “derechos de los nifios, nifias y adolescentes™ y del control de constitucionalidad,
como ya se explicd; y la restante se dio en el contexto de los derechos consagrados en el Codigo

de Infancia y Adolescencia y que estan incorporados en la misma Constitucion.



De una manera mas amplia, cuando se abordé la pregunta sobre los derechos de los NNA en el
contexto de la Constitucion Politica de Colombia, tal relacion fue mencionada en la totalidad de
las audiencias examinadas. Ello implica una vision constitucional de tales derechos por parte de

los operadores juridicos.

Como era de esperarse, Yy a la luz de las conclusiones arribadas, todos los jueces de conocimiento
reconocieron los derechos de DNN en el contexto del Cddigo de Infancia y Adolescencia. Esto
permite corroborar la conclusion sobre el manejo del concepto de “derechos de los nifios, nifias y

adolescentes” ya aludido.

Con respecto a los efectos de la conciliacién, en siete casos hubo una verdadera explicacion,
entendible para las partes sobre ello; en las tres audiencias restantes, tan solo se hizo referencia a
que, de llegar a un acuerdo, este daria por terminado el proceso y se asimilaria a una sentencia

judicial.

Finalmente, en seis audiencias el juez presentd una actitud propia de un conciliador, manejando
tiempo y permitiendo la construccién de una salida al problema de comun acuerdo. En las cuatro
restantes, la actitud judicial fue cortante, mas proxima a entender la conciliacion como una etapa
procesal que debe ser evacuada; pese a ello, se lleg6 a acuerdo, aunque se debi6 a acuerdos extra

procesales logrados por las partes, que a la propia iniciativa del juez.



6. OBJETIVOS

6.1. Objetivo General
Analizar la proteccion convencional de los derechos de los menores en la etapa de conciliacion en
los procesos de familia que se siguen en los Juzgados de Familia de Pasto en el periodo 2018-

2019

6.2. Objetivos Especificos

e Describir desde los instrumentos Internacionales y la jurisprudencia del Corte IDH los
derechos de los menores

e Estudiar el control de convencionalidad en la proteccion de los derechos de los menores
en los procesos de familia

e Examinar la etapa de conciliacion en los procesos de familia

e Establecer la proteccion convencional de los derechos de los menores en la etapa de
conciliacion en los procesos de familia que se siguieron en los juzgados de familia de

Pasto 2018-2019



7. PROPOSITO

La presente investigacion tiene como propésito final el analisis de la proteccion convencional de
los derechos de los menores en la etapa de conciliacion en los procesos de familia que se siguen
en los Juzgados de Familia de Pasto en el periodo 2018-2019. Lo anterior, en consideracion a la
importancia que se le ha venido otorgando al control de convencionalidad, principalmente al
derivado del sistema interamericano de proteccion a derechos humanos, en la argumentacion de

las decisiones judiciales colombianas.

Inicialmente se debe decir que esta investigacion se torna novedosa en la medida en que no hay
estudios realizados en materia de conciliacion, especificamente en el area de familia, y que la
relacionen con el control de convencionalidad; ello deviene en la utilidad misma del estudio en la
medida en que, por un lado, permite establecer las normas internacionales relacionadas con los
derechos de los NNA, y como estas, via control de convencionalidad, deben ser observadas por
los Estados parte. Y por el otro, permite comprender cdmo en la etapa conciliatoria judicial de
asuntos de familia, esas normas supraestatales deben, igualmente, ser tenidas en cuenta a la hora

de llegar a un acuerdo que coloque fin al proceso jurisdiccional.

De alli, entonces, que se pueda predicar que la presente investigacion tiene como beneficiarios,
en primera instancia a la academia, toda vez que suple un vacio de conocimiento en relacion con

los temas que ella aborda, el cual debe ser recogido en los procesos de formacion de los futuros



profesionales del derecho, asi como de quienes se estén especializando en el area de familia, para
quienes esta investigacion serd un referente tedrico importante, méas alla de los particulares

resultados obtenidos.

Por su parte, a la judicatura, le permitird una reflexion mucho més profunda del abordaje que
hacen los jueces en la etapa de conciliacion y como ellos relacionan el derecho internacional de
los nifios con el interno, en aras de mejorar tanto el proceso conciliatorio en si mismo
considerado, asi como en el resultado final que debe ser la proteccion de los derechos de los
NNA. Los resultados obtenidos, asi como la metodologia empleada para su logro, serviran para
ambientar esa reflexion y lograr asi el mejoramiento tanto a nivel procesal como argumentativo

en la toma de decisiones.

Aunque la investigacion se centré en el proceso de conciliacién judicial, sus aspectos tedrico-
conceptuales, sin lugar a dudas, beneficiaran a todos los operadores juridicos inmersos en la
proteccion de los NNA, toda vez que las reglas y principios derivados de las normas
internacionales que los garantizan, deben ser aplicados por ellos en virtud del control de

convencionalidad.

Entonces, como se puede observar, el desarrollo de esta investigacion contribuird en varios
escenarios relacionados con los derechos de los NNA, ya que presupone una comprension del
derecho internacional de los nifios y su aplicacion en el ambito interno colombiano, mas alla del

objeto de estudio seleccionado: la etapa conciliatoria judicial.



8. HIPOTESIS

Los funcionarios judiciales de los Juzgados de Familia de Circuito de Pasto, desconocen el
control legal, constitucional y convencional de instrumentos internacionales referentes, que
permitan garantizar la proteccion convencional de los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes en los procesos de derecho de familia en las audiencias de conciliacion debatidas y

concluidas en el periodo comprendido en los afios 2018-2019.



9. METODOLOGIA

9.1. Tipo de Estudio

La metodologia cualitativa que se siguid en la presente investigacion para la apropiacion de un
mayor conocimiento fue mediante el analisis de la jurisprudencia emanada de la Corte
Constitucional y la revisién de los tratados y convenios internacionales, asi como de la
Constitucion Politica y las leyes pertinentes, con el fin de determinar unos principios que serian
aplicables a los procesos de fijacion, incremento, disminucidn y exoneracion de alimentos, de
custodia y cuidado personal, de regulacion de régimen de visitas, de autorizacion o permiso de
salida del pais y las controversias entre los padres sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la
patria potestad, entre otros, asuntos conciliables en materia de familia que se surten ante los

Juzgados de Familia del Circuito de Pasto.

Ademas, se realizd esfuerzos metodoldgicos que permitieron la aproximacion del fenémeno
investigado y considerarlo mas aceptable, mediante la revision y analisis de las audiencias de
conciliacion que se hayan realizado en los Juzgados de Familia del Circuito de Pasto, en el
periodo 2018-2019. Asi las cosas, se utilizd una metodologia estadistica para la medicion de los

resultados obtenidos, los cuales fueron procesados para la presentacion de los mismos.

9.2. Poblacion
La poblacion analizada incluye las audiencias realizadas por los Juzgados de Familia del Circuito

de Pasto en el periodo 2018-20109.



En la ciudad de Pasto existen seis (6) Juzgados de Familia del Circuito, que de conformidad con
lo preceptuado por los articulos 372 y 392 del Codigo General del Proceso agotan etapas de

conciliacion en las audiencias de tramite realizadas.

Se solicité mediante derecho de peticidn, a los seis Juzgados referidos, las actas correspondientes
a las audiencias de conciliacion surtidas en el periodo 2018-2019, empero debido a la situacion
presentada por la pandemia de Covid 19 y a la suspension de términos ordenada por el Consejo
Superior de la Judicatura, solo los Juzgados Primero, Tercero y Cuarto brindaron acceso a la
informacién, aclarando que los Despachos Primero y Cuarto de Familia entregaron copia de la
totalidad de informacion guardada en el servidor interno de audiencias, esto es audiencias
surtidas desde abril de 2016 y hasta 2020, vy, el Juzgado Tercero permite Unicamente la copia de
las audiencias surtidas en la sala principal de los juzgados de familia, todas identificadas
exclusivamente con el codigo que asigna el programa CICERO de manera automatica, sin

siquiera fecha externa de realizacion.

En ese orden se obtuvieron aproximadamente 800 carpetas de video en total, 400 del Juzgado
Primero de Familia de Pasto, 360 del Juzgado Cuarto de Familia de Pasto y 40 del Juzgado

Tercero de Familia de Pasto.

9.3. Disefio muestra

Para delimitar la poblacion, de acuerdo con la metodologia propuesta, se identificé como unidad

de muestreo o de analisis las audiencias realizadas en el limite temporal escogido 2018-2019

surtida en los Juzgados Primero, Tercero y Cuarto de Familia del Circuito de Pasto.



Aplicado el criterio de materias conciliables se escogieron 80 audiencias asi: 27 del Juzgado
Tercero de Familia, 30 del Juzgado Cuarto de Familia y 23 del Juzgado Primero de Familia de
Pasto y se limito el analisis a 10, que efectivamente terminaron por conciliacion, de las cuales
cinco correspondieron a fijacion de cuota alimentaria, un proceso de incremento de alimentos,
uno de disminucion, uno de divorcio donde se concilia alimentos y régimen de visitas de los hijos

comunes, y dos de custodia y cuidado personal, visita y proteccion legal de los menores.

9.4. Disefio del plan de datos

El disefio del plan de datos se realizd teniendo en cuenta los objetivos especificos y las
necesidades de informacion; la elaboracion de este procedimiento incluyo las siguientes acciones:
e ldentificar las tareas (visitas, entrevistas, recopilacion de informacion, elaboracion de
informes, vertimiento de informacion en formatos)
e Programar las tareas
e Planificar el uso de los recursos.
e Asignar la carga de trabajo a los recursos

e Elaboracién de un informe final

Gestion del dato

La gestion del dato se realizo por los investigadores de manera analitica, a través de las diferentes

fuentes como bases de datos, fichas bibliograficas libros, articulos y jurisprudencia, ademas para



el acceso a las audiencias de conciliacion se ofici6 a los seis Juzgados de Familia del Circuito de

Pasto, para obtener su respectiva autorizacion.

Ademas, se visitd las principales bibliotecas de la ciudad y se gestiono la afiliacion y obtencion

del carnet para facilitar el acceso a la informacion requerida.

Obtencion del dato

Fue realizada por los investigadores a través de la revision de jurisprudencia internacional y
nacional, doctrina, bases de datos respecto al nivel de proteccion convencional de los derechos de
los menores en la etapa de conciliacion de los procesos de familia desarrollados en los Juzgados

de Familia del Circuito de Pasto en el periodo 2018 — 2019.

Inicialmente, se debe recordar que el Consejo Superior de la Judicatura en virtud de la
emergencia sanitaria producida por el virus COVID-19, suspendi6 los términos judiciales y por
ende la atencion al pablico desde el 16 de marzo de 2020, inicialmente por un corto término, pero

que al final se ampli6 hasta el 1 de julio de 2020.

Recoleccién del dato

La informacion se recolectd por los integrantes de la presente investigacion a partir de las

fuentes primarias y secundarias, siendo las primeras los audios de las audiencias de conciliacion

facilitadas por los juzgada dos.



Control de sesgos
Se analiz6 informacién obtenida en las fuentes judiciales y con base en los criterios de las
autoridades que conceptuaron al respecto, distanciandose de los criterios personales que los

investigadores pudieron tener.

9.4. Plan de andlisis

Tabla 17. Plan de Anédlisis

OBJETIVOS TECNICAS DE ANALISIS | OBSERVA-CIONES
MEDICION DE | CATEGORI
INSTRUMENTO AS

S

Fichas:

Estudiar los derechos de los 1. Bibliogréfic
menores desde los instrumentos as (Anexo | Estudiar
internacionales y la 1)
jurisprudencia de la corte
interamericana de  derechos 2. Resumen
humanos. (Anexo 2)

3. Textual
(Anexo 3)

4. Comentada
(Anexo 4)

5. Formato
Analisis de
Sentencias
(Anexo 5)

6. Derechos
de peticion
(Anexo 5)

Estudiar los derechos de los 1. Bibliogréfic
menores desde la legislacion as (Anexo | Estudiar
colombiana y la jurisprudencia 1)
de la corte constitucional.

2. Resumen




(Anexo 2)

. Textual

(Anexo 3)

Comentada
(Anexo 4)

Formato
Analisis de
Sentencias
(Anexo 4)

Derechos
de peticion
Juez
(Anexo 5)

Derechos
de peticion
inspector
(Anexo 5)

Describir la etapa de
Conciliacién en los procesos de
Familia.

Bibliografic
as (Anexo
1)

Resumen
(Anexo 2)

. Textual

(Anexo 3)

Comentada
(Anexo 4)

Formato
Analisis de
Sentencias
(Anexo 4)

Derechos
de peticion
Juez
(Anexo 5)

Describir




Concatenar Se efectuardn los
Identificar el nivel de proteccién | toda la informacion respectivas
convencional de los derechos de | obtenida a través Tablas
los menores en la etapa de | de fichas: Identificar Gréficas
conciliacion de los procesos de 1. Bibliogréfic
familia desarrollados en los as (Anexo
Juzgados de Familia del Circuito 1)
de Pasto en el periodo 2018-
2019. 2. Resumen
(Anexo 2)
3. Textual
(Anexo 3)
4. Comentada
(Anexo 4)
5. Formato
Anélisis de
Sentencias
(Anexo 4)
6. Derechos
de peticion
Juez
(Anexo 5)
7. Derechos
de peticion
inspector
(Anexo 5)
Analizar el nivel de proteccion 7. Bibliografic | Analizar Se efectuardn los
convencional de los derechos de as (Anexo respectivos
los menores en la etapa de 1) Tablas
conciliacion de los procesos de Gréficas
familia desarrollados en los 8. Resumen
Juzgados de Familia del Circuito (Anexo 2)
de Pasto, en el periodo 2018-
2019. 9. Textual
(Anexo 3)

10. Comentada

(Anexo 4)




11. Formato
Analisis de
Sentencias
(Anexo 4)

Derechos de
peticion

9.5. Procesamiento del dato

El procesamiento de la informacion se realizd por los investigadores a través de carpetas
especificas de la tesis, en la cual se dividio por subtemas: la primera fue de fichas (bibliogréficas,
resumen, textual, comentada), otra subcarpeta correspondié a los oficios a los Juzgados de
Familia del Circuito de Pasto; ademas se creo otra subcarpeta en la cual para las correcciones. La

ultima subcarpeta fue la del informe final.



10. RESULTADOS
10.1 Describir desde los instrumentos Internacionales y la jurisprudencia del Corte IDH los

derechos de los menores

Desde los instrumentos internacionales, en primer lugar se establece que la convencion sobre los
derechos del nifio, es el primer tratado que recoge los derechos de los nifios que implica

obligatoriedad para los paises que la ratifiquen.

Colombia mediante la ley 12 de 1991, ha logrado un avance importante hacia el reconocimiento
de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos, desde la garantia, la proteccién y la
importancia que ellos y ellas tienen como base fundamental en el desarrollo de una sociedad que
involucra el compromiso del Estado colombiano y de sus instituciones, la familia y la sociedad en
su conjunto, en la generacién de mecanismos eficaces y garantistas que permitan fortalecer sus

entornos de cuidado y atencion.

Sin embargo existen diferentes instrumentos internacionales que ratifican la proteccién de nifios y
niflas como: Convencion interamericana de derechos humanos, Declaracion de los derechos del
nifio, Convencion sobre los derechos del nifio, Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.



Por todo lo anterior, este analisis nos permitio conocer las obligaciones internacionales a cargo
del Estado en materia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, de tal forma que se
puede hablar de un derecho internacional de los derechos de la nifiez, de donde se extraen los
principios de interés superior del menor y prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes, los cuales han sido incorporados a nuestro sistema constitucional y legal.

10.2. Estudiar el Control de convencionalidad en la Proteccién de los derechos de los

menores en los procesos de familia

El control de convencionalidad ya ha sido acogido por el sistema juridico colombiano, de tal
forma que se constituye en un parametro adicional que los jueces y demas funcionarios deben
tener presente al resolver un caso concreto. De hecho, para el caso que nos ocupa, no solamente
implica materializar directamente la Convencion Americana sino también la Convencion sobre
Derechos del Nifio junto con las interpretaciones autorizadas que hace el Comité de Derechos del

Nifio.

Entonces, el control de convencionalidad en materia de proteccion de derechos de los nifios,

nifias y adolescentes, implica, por un lado, la operatividad de los tratados internacionales en la

materia y, por el otro, como criterio de interpretacion de los derechos reglados internamente.

10.3. Examinar la etapa de conciliacion en los procesos de familia

Los resultados obtenidos corresponden a la caracterizacion de la conciliacion como método

alterno de solucion de conflictos, la definicion de los asuntos que en materia de familia pueden



ser objeto de conciliacion y el tramite que se debe seguir para ello. EI examen del proceso
judicial en materia de familia permite concluir que la etapa conciliatoria en funcion de los asuntos
que pueden ser conciliados, estd ubicada de tal suerte que permite terminar el conflicto sin mas
desgaste procesal. Por lo menos en términos formales, la conciliacion judicial en materia de
familia esta disefiada para tal fin, siempre y cuando sea abordada por el operador judicial con ese

propdsito y no como un mero tramite procesal mas.

10.4. Establecer la proteccidon convencional de los derechos de los menores en la etapa de
conciliacién en los procesos de familia que se siguieron en los juzgados de familia de Pasto

2018-2019

A partir del periodo de tiempo fijado, se indagaron 10 audiencias de conciliacién dando como
resultado una serie de indicadores, que una vez analizados, permitieron verificar la forma como
se aborda la proteccion de los derechos de los NNA en la etapa de conciliacién judicial, lo mismo
que el manejo de tratados internacionales pertinentes al tema, incluyendo el concepto de bloque

de constitucionalidad.

De lo anterior, se pudo desprender que en la etapa conciliatoria los operadores judiciales si bien
es cierto no utilizaron directamente conceptos propios del derecho internacional de la nifiez 0 no
hicieron referencia al control de constitucionalidad, ello no implica per se su desconocimiento,
sino mas que habida consideracion de la insercion de los principios y derechos en nuestro
ordenamiento juridico, ellos utilizan este dltimo. Asi, por ejemplo, la mencién de los principios
de interes superior del menor y prevalencia de sus derechos, ilustran tal situacion, ya que no los

desprende de los tratados internacionales sino del nivel constitucional interno.



11. CONCLUSIONES

A partir de 1948, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se iniciaron una serie
de transformaciones en el derecho internacional y en la practica de los Estados que llevaron a la
creacion del derecho internacional de los derechos humanos, conformado no solo por tratados
multilaterales sino por organismos supranacionales para la vigilancia y supervision de las

obligaciones emanadas de los primeros.

Con el paso del tiempo, esta rama del derecho internacional, se fue especializandose cada vez
mas; una de sus manifestaciones mas actuales ha sido la que corresponde al derecho internacional
de los nifios. En ella, encontramos un conjunto de tratados internacionales (referenciados en la
primera parte de este trabajo), donde su eje central es la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,

la cual tiene como drgano de supervision el Comité sobre Derechos del Nifio.

Asi, entonces, se puede concluir que en la actualidad existe un corpus iuris vinculante para los
Estados sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Este cuerpo normativo se ha ido
afianzando en la practica de los Estados, de tal manera que ha sido recogido por los sistemas
juridicos estatales, tanto en sus derechos como sus principios. Colombia no ha sido la excepcion,
no solo porque ha ratificado los tratados en comento sino porque tanto a nivel constitucional y
legal ha incorporado sus preceptos; ello implica que por lo menos en un sentido formal,

Colombia esta en armonia con el derecho internacional de la nifiez.

Luego, entonces, Colombia tiene un catalogo de derechos de nifios, nifias y adolescentes bastante

amplio, con criterios interpretativos que permiten dar solucion a cualquier situacion que los



implique, siempre teniendo presente el interés superior del menor y la prevalencia de sus

derechos.

En otro plano de andlisis, debe considerarse que, en el derecho internacional de los derechos
humanos, existen mecanismos de proteccion de caracter regional, como es el caso del sistema
interamericano de derechos humanos, el cual tiene un érgano judicial - la Corte IDH- que ha

produciendo jurisprudencia regional en el marco de la interpretacion de la CADH.

La Corte IDH no ha sido ajena a la proteccion e interpretacion convencional de los derechos de
los NNA; sus principales lineas argumentativas, fueron presentadas en el presente trabajo;
también se hizo hincapié en el mecanismo que hace operativa las decisiones del tribunal
interamericano: el control de convencionalidad. Este fue examinado a partir del caso colombiano,
de tal manera que se puede predicar que las altas cortes lo han interiorizado en sus practicas, de
tal manera que en la actualidad el control de convencionalidad se torna en una obligacion a tomar

en cuenta para la resolucion de un caso concreto, en cualquier escenario estatal.

Tal y como ya se lo habia establecido, muchos de los principios y derechos de los NNA han sido
incorporados en el sistema juridico colombiano, lo que facilita la labor de los operadores
juridicos, ya que pueden aplicar directamente el nivel legal; pero cuando se esta ante casos no
previstos por la norma, los tratados internacionales juegan un papel fundamental al dar pautas

interpretativas o al ser aplicados directamente, lo que en si mismo el control de convencionalidad.

Ahora bien, si bien es cierto, el control de convencionalidad ha sido utilizado en el marco del

sistema interamericano, ello no lo limita a ese ambito ya que puede predicarse de cualquier



tratado internacional. Esta idea es importante para los derechos de los NNA en la medida en
existe un tratado particular para ellos, con un 6rgano supervisor que a su vez da directrices
interpretativas para su aplicacion; luego, entonces, de este tratado debe predicarse el control de

convencionalidad.

Otro escenario que se debid abordar para el logro del objetivo general, es el que corresponde al
estudio del método alternativo de solucion de conflictos, llamado conciliacion, especificamente la
de caracter judicial. Aqui, en principio, se debe decir que este método tiene pleno respaldo
constitucional y legal, demostrando, ademas, ser un forma eficiente y agil para la resolucién de

conflictos.

En lo que corresponde a la conciliacion judicial, por lo menos, desde el disefio procesal, se torna
en una etapa obligatoria y que bien manejada puede dar por terminado el proceso de manera
anticipada, con la ventaja (maés alla del tiempo) que el conflicto es solucionado por las partes y no
por la autoridad del juez. En el caso de los procesos referidos al derecho de familia, estas

caracteristicas toman relevancia, maxime si esta de por medio derechos de los NNA.

Finalmente, al contrastar todo estas bases tedricas y conceptuales a la practica de los Juzgados de
Familia del Circuito de Pasto; aqui, pese a las restricciones para el acceso a las audiencias de
conciliacion, se pudo llegar a una serie de conclusiones, presentadas en este trabajo investigativo,
donde se entrevé como algunos conceptos e interpretaciones del derecho internacional de los

derechos de los nifios, si son utilizados en la practica local judicial.



Sin embargo, se encontrd que tal vez por la especificidad de los asuntos abordados, el lenguaje
del operador juridico no utiliza conceptos relacionados con el control de convencionalidad o de
tratados internacionales sobre derechos de NNA; una posible respuesta, es que la judicatura
reconoce que estos estan inmersos en nuestro sistema juridico y por ello la referencia es hacia

normas como el Codigo de Infancia y Adolescencia.

Asi, por ejemplo, control de convencionalidad, Corte IDH, Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, no fueron utilizados en las audiencias estudiadas como si lo fueron la
Declaracion y la Convencion sobre Derechos del Nifio. Aqui se puede concluir que los Jueces de
Familia del Circuito de Pasto no hacen una relacion entre control de convencionalidad y la CDN,

dejando el primer concepto solamente en funcion del sistema interamericano.

Por otra parte, se pudo constatar en las audiencias que los conceptos de derechos de NNA e
interés superior del menor estan arraigados en el lenguaje de los jueces y son relacionados con su

origen constitucional y con el Codigo de Infancia y Adolescencia, donde estan mejor precisados.

Finalmente, es menester concluir que los derechos de los NNA consignados en tratados
internacionales, son protegidos en las audiencias de conciliacién en los Juzgados de Familia del
Circuito de Pasto, toda vez que, al estar presentes tales derechos y sus principios en el sistema

juridico interno, se operativizan directamente desde el nivel constitucional o legal.



12. RECOMENDACIONES

En primer lugar, es dable recomendar el abordaje del derecho internacional de los derechos de los
nifios, tanto desde su parte histérica como en la sistematizacion de él como un todo coherente; en
ese sentido, tanto el estudio de los tratados internacionales como de los pronunciamientos de los

respectivos 6rganos de supervision, es clave para su cabal comprension.

En este mismo sentido, es importante una sistematizacion de la jurisprudencia interamericana
sobre derechos de los nifios, nifias y adolescentes, la cual puede ser cruzada con los marcos
legales de los Estados parte y las practicas de los mismos, y asi generar un corpus interamericano

mucho mas claro.

Lo mismo se puede predicar de las observaciones generales emanadas tanto de los diferentes
organos supervisores de tratados internacionales, que se relacionen directamente con el tema de

los derechos de los NNA y las obligaciones internacionales de los Estados parte.

En lo que respecta a la préactica juridica, es pertinente sugerir ampliar el campo de accion para
abordar otras instancias procesales en juicios de familia, asi como en autoridades administrativas,
para lograr tener una mirada mas completa sobre cobmo se maneja el control de convencionalidad
en estos escenarios; asi, por ejemplo, seria de interés un analisis de ello en sentencias

ejecutoriadas o en el proceso de restablecimiento de derechos de los menores.

De idéntica manera, una aproximacion a las percepciones de tales funcionarios sobre los topicos

abordados en esta investigacion, daria mejor cuenta de qué tanto conocen y aplican en su



ejercicio institucional, los conceptos relacionados con las obligaciones internacionales de los
Estados en materia de NNA, asi como la importancia de la conciliacién en asuntos que

involucren a estos ultimos.

Aunque se reconoce lo dificil que puede llegar a ser, pero un ejercicio investigativo sobre el
impacto de los acuerdos conciliatorios logrados en sede judicial, referenciados a la garantia de
derechos convencionalmente protegidos de los NNA, seria relevante y pudiese dar una mirada

mucho mas clara sobre como la vigencia real de los mismos.



13. ETICA

Esta investigacion respetd los derechos de autor, reserva sumarial y se emple6 a informacion

Unicamente con fines académicos.
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