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“La ausencia de voz in-fancia no es 

una falta, una carencia del ser 

humano. Ella es su condición. No 

hay cómo abandonar la infancia, 

no hay ser humano enteramente 

adulto. La humanidad tiene un 

soma infantil que no la abandona y 

que ella no puede abandonar. 

Rememorar ese soma infantil, es, 

según Agamben, el nombre y la 

tarea del pensamiento.” 

 

Walter Omar Kohan 
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Resumen 

 

El proceso de i) adecuación de la legislación a los mandatos de la 

Constitución, y de ii) aplicación directa de los principios constitucionales 

a las relaciones jurídicas de las personas en diferentes ámbitos (civil, de 

familia, laboral, penal, procesal, etc), se le llama constitucionalización 

del ordenamiento jurídico. 

 

Con respecto a la constitucionalización del derecho de infancia y 

adolescencia, debemos señalar que la primera condición de la 

constitucionalización, esto es, la adecuación de la legislación interna a 

los postulados constitucionales ocurre a partir de la expedición de la 

Constitución Política de 1991, porque: 

 

a) Allí se incorporan los derechos de los niños en el texto 

constitucional (artículos 42 inciso 6º, 44, 45, 53, 67 y 68); y 

 

b)  Como consecuencia de la inclusión de la Convención Internacional 

sobre los Derechos del Niño a la Constitución a través del bloque 

de constitucionalidad, se constituye este Tratado en parámetro 

constitucional para verificar si las actuaciones del legislador, de las 

entidades públicas y de los particulares se adecúan a los 

mandatos constitucionales. 

 
La segunda condición que permite afirmar la constitucionalización del 

derecho de infancia y adolescencia en Colombia es la aplicación directa 
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de los principios constitucionales a las relaciones jurídicas de las 

persona. 

 

En este punto la jurisdicción constitucional, en cabeza de la Corte 

Constitucional, aplicando los principios de i) no discriminación; ii) vida, 

supervivencia y desarrollo; iii) interés superior del niño; y iv) 

participación infantil; estructurantes de la Convención Internacional 

sobre los Derechos del Niño: 

 

a) Desarrolla desde 1992 líneas jurisprudenciales sobre asuntos 

como: i) la educación de los niños sin consideración a factores 

como la edad o la discapacidad; ii) el suministro de 

medicamentos, tratamientos o aparatos médicos; y la realización 

de procedimientos quirúrgicos a niños, para que desde los puntos 

de vista psíquico, emocional y social, estos desarrollen 

plenamente su personalidad; iii) la imposición de deberes de 

actuación a las autoridades públicas, los particulares y los padres; 

y iv) la manifestación del consentimiento de los niños cuando ellos 

deban someterse a intervenciones quirúrgicas. 

 

b) Interpreta y modifica normas legales anteriores a la Constitución 

Política de 1991, para que puedan aplicarse a las relaciones 

jurídicas de las personas conforme a los principios 

constitucionales.  

 

Palabras clave: infancia, Constitución Política, bloque de 

Constitucionalidad, Corte Constitucional. 
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Abstract 

 

 

The process of i) adequacy of the legislation to the mandates of the 

Constitution, and of ii) direct application of the constitutional beginning 

to the juridical relations of the persons in different areas (civilian, of 

family, labor, penal, procedural, etc), calls him constitucionalización of 

the juridical classification. 

 

With regard to the constitucionalización of the right of infancy and 

adolescence, we must indicate that the first condition of the 

constitucionalización, this is, the adequacy of the internal legislation to 

the constitutional postulates happens from the expedition of the 

Political Constitution of 1991, because: 

 

a) There the rights of the children join in the constitutional text 

(articles 42 clause 6 º, 44, 45, 53, 67 and 68); and 

 

b) As consequence of the incorporation of the International 

Convention on the Laws of the Child to the Constitution across the 

block of constitutionality, this Agreement is constituted in 

constitutional parameter to check if the actions of the legislator, 

of the public entities and of the individuals adecúan to the 

constitutional mandates. 
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The second condition that allows to affirm the constitucionalización of 

the right of infancy and adolescence in Colombia is the direct application 

of the constitutional beginning to the juridical relations of the persona. 

 

 In this point the constitutional jurisdiction, at the top of the 

Constitutional Court, applying the beginning of i) not discrimination; ii) 

life, survival and development; iii) top interest of the child; and iv) 

infantile participation; structuring of the International Convention on the 

Laws of the Child: 

 

a) Develops from 1992 juriprudential lines on matters as: i) the 

education of the children without consideration to factors like 

the age or the disability; ii) the supply of medicines, 

treatments or medical devices; and the accomplishment of 

surgical procedures to children, in order that from the points of 

view psychic, emotional and social, these develop fullly his 

personality; iii) the imposition of duties of action to the public 

authorities, the individuals and the parents; and iv) the 

manifestation of the assent of the children when they should 

surrender to surgical interventions. 

 

b) Interprets and modifies legal procedure previous to the Political 

Constitution of 1991, in order that they could be applied to the 

juridical relations of the persons in conformity with the 

constitutional beginning.  

 

Key words: infancy, Political Constitution, block of Constitutionality, 

Constitutional Court. 
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INTRODUCCIÓN 

 

 

El neoconstitucionalismo, entendido como un enfoque teórico para el 

estudio de la dinámica constitucional a partir de la segunda mitad del 

siglo XX, agrega a los aportes realizados por i) la revolución inglesa; ii) 

la revolución francesa y iii) el proceso de independencia 

estadounidense; el estudio de las relaciones entre los siguientes tres 

elementos: 

 

a) Las constituciones que consagran, además de la estructura y 

funcionamiento del Estado, principios y derechos aplicables 

directamente a las relaciones jurídicas de las personas. 

 

b) La función de los Tribunales Constitucionales para dar aplicación 

directa a esta Constitución, norma suprema de todo ordenamiento 

jurídico. 

 
c) El desarrollo de la teoría constitucional que explica las relaciones 

entre a) y b). 

 
La eficacia de los derechos consagrados en estas Constituciones –

sustantivas y principialistas- queda en manos i) del legislador, quien 

debe expedir normas que cumplan con los mandatos constitucionales; 

pero también forma parte de ii) las funciones de los Tribunales 

Constitucionales, quienes a través de sus decisiones, no solo determinan 

qué normas y qué interpretaciones de esas normas están conformes con 

lo ordenado por la Constitución; sino que hacen efectivos, en forma 

directa, los preceptos constitucionales en las relaciones jurídicas de 

todas las personas. 
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A este proceso de i) adecuación de la legislación a los mandatos de la 

Constitución, y de ii) aplicación directa de los principios constitucionales 

a las relaciones jurídicas de las personas en diferentes ámbitos (civil, de 

familia, laboral, penal, procesal, etc), se le llama constitucionalización 

del ordenamiento jurídico, y es de este tema, su concepto, condiciones y 

efectos, del que se ocupa el capítulo I del trabajo. 

 

Colombia no ha sido ajena a este proceso de constitucionalización, y a 

partir de la expedición de la Constitución de 1991, todas las relaciones 

jurídicas de las personas en las diferentes ramas del derecho tienen un 

fundamento constitucional, no sólo i) desde el texto mismo de la 

Constitución Política de 1991, sino también ii) por aplicación de los 

artículos 4º, 93 y 94 de la Constitución Política, con la incorporación de 

los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por Colombia que 

reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en 

estados de excepción, lo que se ha llamado el bloque de 

constitucionalidad.  

 

A este conjunto de disposiciones, integrado tanto por el texto de la 

Constitución, como por el bloque de constitucionalidad le llamaremos en 

este trabajo, constitución en sentido material1.  

 

Las relaciones jurídicas de los niños2 también se han constitucionalizado, 

y por ello este trabajo aborda la forma como ha ocurrido en Colombia la 

                                                           
1El término constitución en sentido material, para significar el texto de la Constitución 

y el bloque de constitucionalidad fue utilizado entre nosotros por Edgar Fuentes. Ver al 

respecto: Fuentes Contreras, Édgar Hernán. La materialidad de la Constitución Política 

de Colombia de 1991. Bogotá, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, 2010. 
2En el presente trabajo la expresión “niño” tiene el significado que le atribuye la 

Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, en su Artículo 1º: “Para los 

efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de 

dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya 

alcanzado antes la mayoría de edad.” 
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adecuación de la legislación anterior a la Constitución a los postulados 

de la Constitución Política de 1991. 

 

Para ello, el capítulo II se ocupa de describir y analizar el desarrollo 

legislativo del derecho de infancia y adolescencia en Colombia, que 

ocurrió en tres etapas:  

 

a) La primera etapa, que comprende desde la adopción del Código 

Civil como legislación nacional en 1887, y hasta la expedición del 

Código del Menor en 1989; donde la regulación general del Código 

Civil respecto de la edad, la capacidad negocial, los deberes de los 

padres y la condición de hijos de los niños, fue complementada 

por leyes de protección de menores en otros aspectos. 

 

b) Una segunda etapa, que comprende la vigencia del Código del 

Menor (1989 – 2006), y en donde se establece que este Código 

rigió las situaciones de aquellos menores que se encontraban en 

situación irregular; quedando, por lo tanto, la regulación de los 

niños en situaciones de regularidad en el Código Civil. 

 

c) Una tercera etapa, la actual, que inicia con la expedición de la 

Constitución de 1991 y la incorporación de la Convención 

Internacional sobre los Derechos del Niño al bloque de 

Constitucionalidad; y en la que i) se expide el Código de la 

Infancia y la Adolescencia en 2006, así como también varias leyes 

que desde en diferentes temas contribuyen a la garantía y 

protección integral de los derechos de los niños; y ii) la Corte 

Constitucional, como guardiana de la supremacía e integridad de 

la Constitución aplica los principios señalados en la Constitución en 

sentido material, para hacer efectivos los derechos de los niños, 
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pese a la vigencia del Código del Menor en buena parte de este 

periodo. 

  

Finalmente, en el capítulo III se presenta cómo, desde 1992 y hasta la 

fecha, la Corte Constitucional, en calidad de órgano que encabeza la 

jurisdicción constitucional y entidad encargada de guardar la supremacía 

de la Constitución y de garantizar la efectividad de los derechos de las 

personas, ha sido determinante en cuanto a la aplicación directa de los 

principios constitucionales de i) no discriminación; ii) vida, supervivencia 

y desarrollo; iii) interés superior del niño; y iv) participación infantil, a 

las relaciones jurídicas de los niños. 

 

Tomando como base estos principios, la Corte Constitucional colombiana 

ha desarrollado líneas jurisprudenciales en torno a temas como: 

 

a) La educación de los niños sin consideración a factores como la 

edad o la discapacidad. 

 

b) El suministro de medicamentos, tratamientos o aparatos médicos; 

y la realización de procedimientos quirúrgicos a niños, para que 

desde los puntos de vista psíquico, emocional y social, estos 

desarrollen plenamente su personalidad. 

 

c) Los deberes de actuación de las autoridades públicas, los 

particulares y los padres, con el fin de que se garantice el interés 

superior del niño. 

 

d) La manifestación del consentimiento de los niños cuando ellos 

deban someterse a intervenciones quirúrgicas. 
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De la misma forma, la Corte ha condicionado la validez de normas 

expedidas antes de la entrada en vigencia de la Constitución Política de 

1991; utilizando como parámetros los principios constitucionales. 

 

Finalmente, el trabajo concluye que si bien i) es posible afirmar que el 

derecho de infancia y adolescencia está constitucionalizado; ii) ello no 

significa que la tarea de irradiación de principios constitucionales hacia 

esta rama del derecho haya terminado, porque tanto i) la universalidad 

e interdependencia de los derechos humanos; como ii) las relaciones de 

complementariedad que existen entre las diferentes ramas del derecho 

en la concepción del derecho como sistema; imponen a las regulaciones 

de las diferentes situaciones jurídicas, el deber de considerar su impacto 

en las relaciones jurídicas que son objeto del derecho de infancia y 

adolescencia. 
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CAPÍTULO I 

 

 

EL CONCEPTO Y LOS EFECTOS DE LA CONSTITUCIONALIZACIÓN 

DEL DERECHO 

 

 

Hablar de la constitucionalización del derecho de infancia y adolescencia 

implica precisar qué se que se entiende por constitucionalización y 

cuáles son sus efectos; precisión que se hará desde el enfoque teórico 

del neoconstitucionalismo, que señala una de sus características la 

eficacia directa de la Constitución. 

 

Este primer capítulo se ocupa, por tanto, de las relaciones entre el 

neoconstitucionalismo y la constitucionalización del derecho, así como 

también del concepto, las condiciones y los efectos en la 

constitucionalización. 

 

  

1. El neoconstitucionalismo y la constitucionalización del 

ordenamiento jurídico 

 

 

El desarrollo de las revoluciones inglesa y francesa en Europa, y la 

independencia de los Estados Unidos en América se consideran los 

principales aportes para la consolidación del Estado Constitucional a 

partir el siglo XVIII.  

 

En efecto: 
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a) La posibilidad de limitar al gobierno mediante el derecho y la 

supremacía de la ley que es dictada por el Parlamento son los 

legados de la Revolución Inglesa de 16883. 

 

b)  El legado de la Revolución Inglesa, fue puesto en práctica a partir 

de los sucesos que culminaron con la Declaración de 

Independencia de los Estados Unidos en América y 

complementados con las ideas de una constitución rígida y escrita 

así como también con el control judicial de constitucionalidad de 

las leyes4.  

 

c) Finalmente, con la Revolución Francesa se consolidan otros rasgos 

distintivos de lo que denominamos el Estado Constitucional 

moderno, como ocurre con la igualdad de las personas ante la ley 

y el reconocimiento de la soberanía en cabeza del pueblo5. 

                                                           
3 Acerca de la Revolución Inglesa, ver Gerard, Walter. La revolución inglesa visión de 

conjunto. Barcelona – México, Grijalbo, 1971. No todos los autores refieren los sucesos 

de 1688 con el mismo nombre: algunos la llaman “Revolución Gloriosa”, otros la 

denominan “Revolución Incruenta”, y otros, “Revolución de 1688”. 
4 La importancia del proceso de independencia de los Estados Unidos ha sido señalada 

por clásicos como Alexis de Tocqueville (1980:145), quien afirmó: “Esta constitución, 

que a primera vista tiende a confundirse con las Constituciones federales que le han 

precedido, descansa, en efecto, sobre una teoría enteramente nueva que debe ser 

señalada como un gran descubrimiento de la ciencia política de nuestros días. Los 

Estados Americanos que se unieron en 1789, no sólo consintieron en que el gobierno 

federal dictase las leyes, sino que fuera él mismo quien las hiciera ejecutar.” 

Posteriormente, señala Fioravanti (2001: 109) sobre el mismo punto: “Si ahora 

miramos la experiencia constitucional americana en su conjunto, nos damos cuenta de 

que está esencialmente dirigida a conciliar la tradición del constitucionalismo con la de 

soberanía popular.”  
5García Villegas, Jaramillo, Rodríguez y Uprimny (2007) señalan los aportes al 

constitucionalismo moderno realizados por las revoluciones ocurridas en Inglaterra y 

Francia, así como también los eventos que desencadenaron la independencia de los 

Estados Unidos; de la misma forma, plantean los desafíos que el conservadurismo 

tradicional, el realismo político, el radicalismo democrático y el socialismo plantean al 

constitucionalismo liberal durante el siglo XIX. Bidart (1974: 107), afirma sobre el 

aporte de las revoluciones al constitucionalismo: “Omitiendo otros aportes accesorios, 

retengamos de este escorzo el panorama que pueda servirnos para interpretar y 

conocer el tipo empírico del estado constitucional moderno. Como podemos advertir, 

salvo el caso atípico de Gran Bretaña, encontramos una Constitución codificada, 
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Todos estos mecanismos son retomados e integrados con unos nuevos 

luego de la segunda mitad del siglo XX, dando origen a la corriente 

teórica del neoconstitucionalismo6. 

 

Estos nuevos elementos, según lo señala Carbonell (2007: 10)  son: 

 

a) En primer lugar, la adopción de Constituciones que señalan tanto 

la estructura y funcionamiento del Estado, como los fines y 

objetivos que éste debe realizar7. 

 

b) En segundo lugar, y como consecuencia de estos textos 

constitucionales sustantivos y principialistas, se modifican las 

prácticas jurisprudenciales de los Tribunales Constitucionales, los 

que incorporan técnicas de interpretación como la ponderación y 

el efecto irradiación de los principios constitucionales a todo el 

ordenamiento jurídico8. 

 

                                                                                                                                                                                 
revestida de supremacía, en cuyo contenido tienen valor sustancial la declaración de 

derechos y la división de poderes. Estos dos principios conjugados articulan el 

equilibrio entre el poder y la libertad; presuponen la confianza en el hombre y en el 

diálogo; afianzan la seguridad jurídica; y sirven de base a la comunicación entre 

gobernantes y gobernados y al control de los primeros, tanto dentro del poder mismo 

(por la técnica divisoria), como por parte de los segundos.” 
6 Por oposición a este concepto, Häberle (2004: 25) expresa que “la Constitución tiene 

una función “directiva y delimitadora”, que se traduce en su búsqueda de principios a 

mitad del camino entre el idealismo y la conexión con la realidad”, y defiende la idea 

de la Constitución como la expresión de la cultura de los ciudadanos, y no sólo como 

guía de interpretación de las normas nuevas y antiguas por los juristas. 
7Como ejemplo de estas constituciones podemos señalar la Constitución Española de 

1978 y la Constitución Política colombiana expedida en 1991. 
8Refiriéndose a las prácticas jurisprudenciales como elemento del 

neoconstitucionalismo, Carbonell (2007: 10) afirma: “Entran en juego las técnicas 

interpretativas propias de los principios constitucionales, la ponderación, la 

proporcionalidad, la razonabilidad, la maximización de los efecto normativos de los 

derechos fundamentales, el efecto irradiación, la proyección horizontal de los derechos 

(a través de la Drittwirkung), el principio por personae, etcétera.” 
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c) En tercer lugar, los desarrollos teóricos que explican la 

Constituciones y crean nuevas prácticas jurisprudenciales9.      

 

Sobre el neoconstitucionalismo, compartimos plenamente la opinión de 

Carbonell (2007: 11) quien señala, respecto de los elementos ya 

mencionados: “No faltará quien diga que ninguno de estos tres 

elementos es, en rigor, novedoso, y que no hacía falta inventar una 

nueva etiqueta para identificarlos, pues ya estaban bien analizados bajo 

las coordenadas teóricas tradicionales del positivismo de la primera 

mitad del siglo XX. Quizá tengan razón quienes así opinan, pero sigo 

creyendo que la novedad está en el conjunto: tal vez no tanto en uno de 

los tres elementos si los tomamos por separado, pero sí cuando los 

ponemos en común, compartiendo coordenadas de tiempo y espacio 

muy parecidas.” 

 

Coincide con esta afirmación Barroso (2008: 6), quien señala que “en el 

plano teórico, tres grandes transformaciones modificaron el 

conocimiento convencional en relación a la aplicación del derecho 

constitucional a) el reconocimiento de fuerza normativa a la 

constitución; b) la expansión de la jurisdicción constitucional, y c) el 

desarrollo de una nueva dogmática de interpretación constitucional.” 

                                                           
9Respecto de las reflexiones actuales sobre el derecho, Barroso (2008: 5) señala: “la 

superación histórica del iusnaturalismo y el fracaso político del positivismo llevaron a 

un proceso amplio y todavía no acabado de reflexiones acerca del derecho, su función 

social y su interpretación. El post – positivismo intenta ir más allá de la legalidad 

estricta, pero no se olvida del derecho actual, intenta hacer una lectura moral del 

derecho, pero sin la necesidad de utilización de categorías metafísicas. La 

interpretación y aplicación del ordenamiento tendrán que inspirare en una teoría de la 

justicia y no pondrán activismos o personalismos, en especial los judiciales. En ese 

conjunto de ideas ricas y distintas que procuran un hogar en dicho paradigma en 

construcción, se incluyen la atribución de normatividad a los principios y la definición 

de sus relaciones con los valores y las reglas, el resurgimiento de la razón práctica y 

de la argumentación jurídica, la formación de una nueva hermenéutica constitucional, 

el desarrollo de una teoría de derechos fundamentales basada en el fundamento de la 

dignidad humana.  En ese ambiente se promueve la aproximación entre el derecho y la 

filosofía”  
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Es así como esta dinámica de la Constitución con eficacia directa en el 

ordenamiento jurídico, y la consecuente función de los Tribunales 

Constitucionales respecto la garantía y efectividad de los derechos de las 

personas, implican constitucionalizar el derecho en todas sus ramas 

(civil, penal, laboral, procesal, relaciones de familia, etc.); esto es, hacer 

que los mandatos que contiene la Constitución se hagan realidad en 

todo el ordenamiento jurídico y para todas las personas.  

 

Es en este sentido que Aragón (2007:37) señala que constitucionalizar 

el derecho es impregnar al ordenamiento jurídico de los mandatos 

constitucionales, así como elaborar, teorizar y transmitir los 

conocimientos necesarios para realizar esta tarea. A este efecto afirma 

el autor:  

 

“De ahí la necesidad de constitucionalizar el derecho para hacer que la 

Constitución, como derecho, rija. No sólo constitucionalizar el derecho 

como ordenamiento (hacer que la Constitución llegue a todos los 

rincones del sistema normativo), sino también, y muy principalmente, al 

derecho como saber, a la ciencia del derecho. No puede haber, 

sencillamente, Constitución duradera sin derecho constitucional 

desarrollado. Ésa es una de las características más profundas del Estado 

constitucional y, por ello, una de sus más rigurosas exigencias.”      

 

Esta irradiación constitucional se logra, desde el campo jurídico tanto 

con el desarrollo de líneas jurisprudenciales de garantía y protección de 

los derechos de las personas, como con la expedición de legislación que 

incorpore y desarrolle los mandatos constitucionales10; y desde la 

                                                           
10 Por esta razón Ferrajoli afirma (en Marcilla, 2009: 27): “En todos los casos los 

derechos fundamentales constitucionalmente establecidos son normas sustanciales 

sobre la producción legislativa. En primer lugar, son "normas" ellos mismos, estando 



22 
 

práctica, con el señalamiento de acciones públicas –políticas públicas-, 

destinadas a hacer efectivos los derechos subjetivos de los individuos11.    

 

 

2. El concepto y las condiciones de la constitucionalización del 

ordenamiento jurídico 

 

 

Aunque se puede hablar de constitucionalización del derecho en varios 

sentidos12, para efectos de este trabajo dicho fenómeno será entendido 

                                                                                                                                                                                 
conferidos en vía general y abstracta a sus titulares (…) En segundo lugar, son normas 

sustanciales sobre la producción de normas, en el sentido que regulan no ya la forma, 

sino el significado, es decir, la sustancia de las normas producidas, condicionando su 

validez a su coherencia con las expectativas formuladas por tales derechos.” 
11 Es así como respecto de las relaciones del derecho con la sociedad afirma Luhmann 

(2005: 626): “Si la sociedad se entiende como el sistema omnicomprensivo de todas 

las operaciones sociales –independientemente de cuál sea la forma en que esto se 

conciba-, la teoría (en nuestros días ya clásica) de los sistemas abiertos consideró la 

sociedad como un sistema abierto que tendía a la adaptación, provisto de 

autorregulaciones internas, por ejemplo de índole cibernética. (…) Si se parte de este 

concepto de sociedad, el derecho se presenta como un mecanismo regulativo al 

servicio de la adaptación de la sociedad a su entorno; pero esto desde una posición 

secundaria, puesto que la sociedad misma –precisamente a través de los precios del 

mercado, las consultas democráticas, las investigaciones empíricas- garantiza 

permanentemente su propia adaptación al entorno.” 
12 Al respecto señala Barroso (2008: 19): “La expresión constitucionalización del 

derecho es de uso reciente en la terminología jurídica y podrá comportar múltiples 

sentidos. A través de ella se intenta caracterizar, por ejemplo, cualquier ordenamiento 

jurídico en el cual hubiera una constitución dotada de supremacía.” Para Corcuera y 

García (2002:9 y 126) la constitucionalización se refiere a derechos que la Constitución 

ampara y respeta. Para estos últimos, aunque “es obvio que la voluntad del legislador 

no es criterio determinante para interpretar el sentido de una norma”, es un criterio 

útil para acercarse a conocer el significado de un precepto. Por su parte, Cruz (2004: 

131-133) entiende constitucionalización como la relación entre las constituciones 

nacionales y la Constitución europea, y a propósito de la Unión Europea, entiende el 

término constitucionalización en el sentido de formalización, esto es, el hecho de pasar 

de una constitución de hecho, a una de derecho. Afirma (2004: 14-15): “lo que se nos 

viene ahora con la Constitución europea es la formalización de este espacio 

constitucional, al menos en su principal componente, y ello con todo lo que la forma 

supone para el Derecho. Lo que en cierto modo era una constitución de hecho, es 

decir, basada en determinadas dinámicas, en particular radicadas en el Tribunal de 

Justicia, aunque admitidas con mayor o menor entusiasmo por los distintos Tribunales 

Constitucionales nacionales, está en trance de convertirse en una Constitución de 

derecho, una constitución por derecho propio. Ya no va a serlo en un sentido más o 



23 
 

como el evento que surge durante la posguerra durante la segunda 

mitad del siglo XX13, (Hesse, 1995: 54-57), y consiste en la irradiación 

de los valores y principios señalados por la Constitución a todo el 

sistema jurídico; y por lo tanto, estos valores y principios 

constitucionales, de acuerdo con Barroso (2008: 19) “condicionan la 

validez y el sentido de todas las normas infraconstitucionales”, 

entendidas como todo el conjunto de normas jurídicas de rango inferior 

a la Constitución. 

 

También puede entenderse que ocurre la constitucionalización cuando, 

como lo señala este último autor “los principios y reglas específicos de 

una disciplina ascienden a la Constitución” (2008: 32), pues debido a 

ello  su interacción con las demás normas del sistema cambia de 

cualidad y empieza a tener un carácter subordinante, y aunque se 

considera que esta circunstancia no siempre es deseable, lo cierto es 

que “interfiere en los límites de la actuación del legislador ordinario y 

también en la lectura constitucional que será hecha por el poder judicial 

en relación al tema que fue constitucionalizado” (2008: 32). 

 

Finalmente, Barroso también habla de la constitucionalización del 

derecho infraconstitucional, en el sentido de “la reinterpretación de sus 

institutos bajo una nueva óptica constitucional” (2008: 33); situación 

que en Colombia ocurrió, a modo de ejemplo, con la declaración de 

                                                                                                                                                                                 
menos figurado, como hasta ahora: va a estar ahí, a la vista de todos, con su nombre 

y con sus derechos, con sus órganos políticos y con su tribunal supremo, con sus leyes 

y con sus cláusulas de distribución de competencias, con su propio procedimiento de 

reforma y con todos sus símbolos: lema, bandera, himno y fiesta patria. Y con su 

cláusula de primacía, por si algo le faltara.” 
13Zagrebelsky (2008:68) considera que la constitucionalización de los derechos es la 

respuesta a la necesidad del derecho de “recuperar algo de indiscutible, algo que 

pudiera tomarse como punto de partida, natural y no controvertido, de cualquier orden 

social y político, y del que nadie pudiese separarse.” Coincide con Hesse en señalar 

que la constitucionalización fue a partir de la segunda mitad del siglo XX, en Europa.  
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inexequibilidad de algunos apartes del artículo 33 del Código Civil, como 

consecuencia del reconocimiento de la dignidad humana, el principio de 

la no discriminación y la evolución histórica de la igualdad de derechos 

entre el hombre y la mujer14. 

 

Como consecuencia de la constitucionalización, cambian las relaciones 

entre las ramas del derecho15 y la Constitución, pasando de la 

incomunicación a la complementariedad16 y dependencia17.  

 

Esta complementariedad y dependencia entre las ramas del derecho, 

especialmente entre el derecho civil, y la Constitución también es 

defendida en la doctrina española. Al efecto, señala Joaquín Arce y 

Flórez Valdez (1986: 178) que el derecho civil constitucional es: 

 

 “El sistema de normas y principios normativos institucionales 

integrados en la Constitución, relativos a la protección de la persona en 

sí misma y sus dimensiones fundamentales familiar y patrimonial, en el 

orden de sus relaciones jurídico – privadas generales, y concernientes a 

                                                           
14 Ver Sentencia C – 804 de 2006. 
15Hesse (1995: 69-70) afirma, respecto de las relaciones entre el derecho 

constitucional y el derecho privado: “el cambio de relaciones derecho privado expresa 

un cambio de las tareas, la cualidad y las funciones de cada uno de estos dos sectores 

jurídicos, cuyo momento decisivo está señalado por el final de la Primera Guerra 

Mundial. Este cambio, unido también a una función no modificada del Derecho Privado, 

ha conducido por necesidad interna desde la originaria yuxtaposición ampliamente 

incomunicada de ambos ámbitos a una relación de recíproca complementariedad y 

dependencia.”   
16La complementariedad del derecho privado y la Constitución es defendida también 

por Escobar (2004: 151), quien considera que con la constitucionalización del derecho 

privado “se ensancha el ámbito de aplicación de los derechos fundamentales y se logra 

la actualización del derecho privado de acuerdo a los valores que inspiran la 

Constitución”  
17 No debe olvidarse, como lo señala García Méndez (1999: 39) que “el derecho que ha 

jugado un papel fundamental en los movimientos de refundación del pacto, no ha sido 

solo el derecho constitucional, sino también el civil y el de “menores”, término este 

último con el que en realidad todavía se denomina a los diversos estatutos de 

incapacidad de la infancia.” 
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aquellas otras materias residualmente consideradas civiles, que tienen 

por finalidad fijar las bases más comunes y abstractas de la regulación 

de tales relaciones y materias, a las que son susceptibles de aplicación 

inmediata o pueden servir de marco de referencia a la vigencia, validez 

e interpretación de la normativa aplicable o de la pauta para su 

desarrollo.” 

 

En el derecho colombiano, Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2011: 36) 

también se refieren a la constitucionalización del derecho en los 

siguientes términos: 

 

“En realidad estas normas siguen regulando relaciones propias del 

derecho civil, que no dejan de serlo ni pierden su carácter, o adquieren 

la connotación de instituciones del Estado por el lugar de ubicación en la 

jerarquía normativa. Los efectos que se producen por esta nueva 

concepción sistémica, y que también se predican de normas de 

contenido comercial, laboral, penal, etc., residen en que adquieren 

mayor jerarquía por ser normas fundamentales o básicas, y amplían su 

contenido y alcance, especialmente para el legislador, quien ya no 

puede expedir leyes que las desconozcan; a su vez el juez debe tener en 

cuenta que dado su carácter de normas constitucionales no pueden ser 

vulneradas cuando interpreta y aplica una ley e incluso una relación 

negocial, y tampoco pueden ser desconocidas ni por el Estado ni por los 

particulares en sus relaciones reglamentarias y negociales.” 

  

Es entonces a partir de la trascendencia de los valores y principios 

constitucionales hacia todo el ordenamiento jurídico, que Guastini 

(2001: 154-164) señala siete condiciones que deben cumplirse para 
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establecer si un determinado ordenamiento jurídico está 

constitucionalizado18.  

 

Estas son: 

  

a) “La existencia de una Constitución rígida, a partir del cumplimiento 

de tres condiciones: en primer lugar, que la Constitución esté 

escrita; en segundo lugar, hay una Constitución rígida cuando ésta 

tiene supremacía en relación con la legislación ordinaria y; en 

tercer lugar, la rigidez de la Constitución hace referencia a la 

complejidad de los procedimientos para modificarla, si se 

comparan con los procedimientos para la modificación de las leyes 

ordinarias.  

 

b) La garantía jurisdiccional de la Constitución, esto es, la existencia 

de un control, realizado por jueces, cuyo objeto es establecer la 

conformidad de las leyes con la Constitución. Este control se 

puede hacer en tres modalidades, a saber: Un primer modelo, 

llamado por Guastini, de control a posteriori y en concreto, en el 

que cada juez se pronuncia sobre la inconstitucionalidad de una 

disposición legislativa, y sus efectos son exclusivamente frente a 

las partes de la controversia. El segundo modelo, a priori y en 

abstracto, es el sometimiento de las leyes, antes de su entrada en 

vigencia, a un control de constitucionalidad ejercido por un 

tribunal constitucional. El tercer modelo de control constitucional 

es el que se realiza a posteriori y en concreto, por un tribunal 

                                                           
18 Aquí compartimos plenamente la opinión de Ferrajoli (en Marcilla, 2009: 16) quien 

afirma que “la definición de un término debe indicar no sólo las condiciones necesarias, 

sino también las suficientes en cuya presencia dicho término puede ser predicado de 

cierto objeto.” 
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constitucional, cuya decisión de inconformidad tiene efectos erga 

omnes. 

 

c) La fuerza vinculante de la Constitución, expresada en que 

cualquier norma constitucional, sin importar si hace referencia a la 

estructura y organización del Estado, o trata de los derechos y 

garantías de las personas, es una norma que produce plenos 

efectos jurídicos. 

 

d) Estrechamente enlazada con la fuerza vinculante de la 

Constitución, una interpretación extensiva o “sobreinterpretación” 

–en los términos de Guastini- de la Constitución, tiene como 

consecuencia la inexistencia de espacios para el ejercicio de 

discrecionalidad por parte del legislativo. 

 

e) A consecuencia de la fuerza vinculante de la Constitución y de su 

interpretación extensiva, las normas constitucionales son de 

aplicación directa y, en este sentido, la Constitución es entendida 

como moldeadora de las relaciones sociales. 

 

f) La interpretación de la ley conforme a la Constitución19; que 

ocurre cuando una ley es susceptible de dos interpretaciones: una 

contraria a la Constitución y otra que armoniza con ella, 

prefiriendo, en este caso, conservar la validez de la norma legal 

mediante la interpretación que se adecua a los postulados 

constitucionales. 

                                                           
19 En este sentido afirma Ferrajoli (en Marcilla, 2009: 21) “Para que de una norma 

legal sea predicable la validez, no sólo formal sino también sustancial, hoy es 

necesario que sus formas resulten no sólo conformes, sino también que sus 

significados, es decir su sustancia, o bien sus contenidos, sean coherentes con las 

normas constitucionales que regulan su producción.” 
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g) La influencia de la Constitución sobre las relaciones políticas, se 

presenta cuando algunos tribunales constitucionales tienen como 

función decidir sobre los conflictos de competencia entre órganos 

del Estado; así como también en el uso del principio de igualdad, 

el juicio de proporcionalidad y la ponderación como herramientas 

para resolver conflictos entre principios constitucionales; 

finalmente, la influencia de la Constitución en las relaciones 

políticas se pone de manifiesto en el uso, por parte de órganos y 

actores políticos, de las normas constitucionales, para justificar 

sus acciones y decisiones.” 

 

Colombia no ha sido ajena a esta transformación del ordenamiento 

jurídico, y con la expedición de la Constitución Política de 1991, puede 

señalarse que el sistema jurídico colombiano cumple con todas las 

condiciones señaladas por Guastini para entenderse constitucionalizado, 

porque: 

 

a) En el texto de la Constitución Política de 1991, sancionada el 4 de 

julio de ese año se señala la supremacía de la Constitución 

respecto de las demás normas del ordenamiento jurídico 

colombiano20, así como también un procedimiento más riguroso 

para su modificación21. 

 

b)  Existe una jurisdicción constitucional, encabezada por la Corte 

Constitucional, encargada de “la guarda de la integridad y 

supremacía de la Constitución.22”  

 

                                                           
20Artículo 4º.  
21Artículos 374 a 380. 
22Artículo 241. 
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c) La Constitución tiene fuerza vinculante, pues en virtud de lo 

señalado por su artículo 4º, “La Constitución es norma de normas. 

En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u 

otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones 

constitucionales23.” 

 
d) El legislativo carece de espacios de discrecionalidad, y así también 

lo señaló la jurisprudencia de la Corte Constitucional: “La 

Constitución está concebida de tal manera que la parte orgánica 

de la misma solo adquiere sentido y razón de ser como aplicación 

y puesta en obra de los principios y los derechos inscritos en la 

parte dogmática de la misma. La carta de derechos, la 

nacionalidad, la participación ciudadana, la estructura del Estado, 

las funciones de los poderes, los mecanismos de control, las 

elecciones, la organización territorial y los mecanismos de 

reforma, se comprenden y justifican como transmisión 

instrumental de los principios y valores constitucionales. No es 

posible entonces, interpretar una institución o un procedimiento 

previsto por la Constitución por fuera de los contenidos plasmados 

en los principios y derechos fundamentales.”24    

 
e) La Constitución Política de 1991 es moldeadora de relaciones 

sociales, y como prueba de ello, la jurisprudencia de la Corte 

Constitucional consideró que: “En el sistema jurídico del Estado 

social de derecho se acentúa de manera dramática el problema -

planteado ya por Aristóteles- de la necesidad de adaptar, corregir, 

acondicionar la aplicación de la norma por medio de la 

                                                           
23Así ha sido reconocido por la doctrina colombiana; Uprimny (2001:55) señala que el 

principal cambio de la Constitución Política de 1991 frente a la Constitución Nacional de 

1886 lo constituye el reconocimiento y la protección de los derechos humanos. 
24Sentencia T – 406 de 1992. 
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intervención del juez. Pero esta intervención no se manifiesta sólo 

como el mecanismo necesario para solucionar una disfunción, sino 

también, y sobre todo, como un elemento indispensable para 

mejorar las condiciones de comunicación entre el derecho y la 

sociedad, es decir, para favorecer el logro del valor justicia (de la 

comunicación entre derecho y realidad), así ello conlleve un 

detrimento de la seguridad jurídica.25” 

 

f) La Ley debe interpretarse conforme a la Constitución, y por ello 

entre dos interpretaciones posibles, prima aquella conforme a sus 

postulados, sobre la que es contraria a la Constitución y a los 

Tratados y Convenios Internacionales que forman parte del Bloque 

de Constitucionalidad26. Ejemplo de ello lo constituye la 

interpretación condicionada que respecto del artículo 62 del 

Código Civil realizó la Corte Constitucional, al declarar que se 

ajusta a la Constitución la disposición que señala que “no tiene la 

patria potestad, ni puede ser nombrado guardador, el padre o la 

madre declarado tal en juicio contradictorio”, siempre que se 

entienda “que, en los procesos de investigación de la paternidad o 

maternidad y de impugnación de la paternidad o maternidad, le 

corresponde al juez del proceso, en cada caso concreto, 

determinar a la luz del principio de interés superior del menor y de 

las circunstancias específicas en que se encuentren los padres, si  

resulta benéfico o no para el hijo que se prive de la patria 

potestad y del ejercicio de la guarda, al padre o madre que es 

declarado tal en juicio contradictorio, aplicando para el efecto el 

                                                           
25Ibídem.  
26En este punto estamos de acuerdo con Häberle (2004: 20), quien señala que los 

pactos internacionales de derechos humanos son una apertura hacia el exterior del 

Estado Constitucional.  
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procedimiento previsto en el parágrafo 3º del artículo 8º de la Ley 

721 de 200127.” 

 

g)  La Constitución de 1991 influye en las relaciones políticas, tanto 

porque es utilizada por los organismos y entidades del Estado para 

justificar sus acciones y decisiones; como porque la Corte 

Constitucional, en ejercicio de la guarda y supremacía 

constitucional, utiliza el principio de igualdad y herramientas como 

la ponderación y el juicio de proporcionalidad para resolver 

conflictos entre principios constitucionales. Así, la Corte 

Constitucional utilizó este principio de proporcionalidad para 

declarar inexequible la sanción –que consistía en la destitución 

inmediata del responsable-, por abuso de autoridad en contra de 

niños; pues si bien la medida buscó garantizar el interés superior 

del niño, la indeterminación de la conducta afectaba el debido 

proceso del sujeto disciplinado28.  

 

Sin desconocer hechos ocurridos con anterioridad a la expedición de la 

Constitución de 1991, tales como la incorporación, -por mandato del 

artículo 52 de la Constitución de 188629- en el Código Civil del Título 

Tercero Constitucional, y los desarrollos legislativos respecto del 

tratamiento de los hijos en las relaciones familiares30, este trabajo 

                                                           
27 Sentencia C – 145 de 2010. 
28Sentencia C – 796 de 2004. 
29La disposición mencionada estableció: “Las disposiciones del presente título se 

incorporarán en el Código Civil como Título preliminar, y no podrán ser alteradas sino 

por acto reformatorio de la Constitución.” 
30 Una completa panorámica de la evolución de la legislación civil en Colombia se 

encuentra en la obra de los maestros Arturo Valencia Zea y Álvaro Ortiz Monsalve. 

Respecto de esta evolución, señalan (2011: 55) que a partir de 1974 “el legislador 

colombiano corrigió las disposiciones legales que regulaban de manera distinta las 

relaciones jurídicas para hombres, mujeres, esposos e hijos, se dictaron leyes para 

poner a tono con la época varias instituciones jurídicas, y se dieron facultades a los 



32 
 

establece, en el capítulo II, cómo esta constitucionalización ha 

impactado la regulación jurídica de los derechos de los niños, dividiendo, 

para tal efecto, el estudio de la normatividad en tres etapas: una 

primera que abarca desde la adopción del Código Civil como legislación 

nacional en 1887, hasta la expedición del Código del Menor en 1989; 

una segunda etapa que comprende la vigencia del Código del Menor –

Decreto 2737 de 1989-; y una tercera que comienza con la entrada en 

vigencia de la Constitución Política de 1991 y continua hasta nuestros 

días.  

 

 

3. Los efectos de la constitucionalización del ordenamiento 

jurídico 

 

 

Diversos autores se han pronunciado sobre los efectos que esta 

trasformación tiene, tanto respecto del funcionamiento del sistema 

jurídico, como en relación con la actividad del Estado, y de los 

particulares. 

 

Sobre los efectos de la constitucionalización en el funcionamiento del 

ordenamiento jurídico, Favoreau (2000: 52–60) señala que éstos 

pueden ser de dos clases: unos efectos directos, que se refieren a tres 

clases de constitucionalización; y unos efectos indirectos, que se 

traducen en la modernización, la unificación y la simplificación del 

ordenamiento jurídico. 

  

                                                                                                                                                                                 
notarios para cumplir ciertos trámites no contenciosos que eran de competencia 

exclusiva de los jueces.”  
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En cuanto a los efectos directos, Favoreau señala que estos se traducen 

en: 

 

a) La constitucionalización – juridización, que busca hacer efectivas 

todas las disposiciones contenidas en el texto constitucional31. 

 

b) La constitucionalización – elevación, que hace referencia al cambio 

en el sistema de fuentes del derecho. 

 

c) La constitucionalización – transformación, que refleja la forma en 

la cual la teoría de los derechos fundamentales modifica las 

diferentes ramas del derecho32.  

 

Respecto de los efectos indirectos de la constitucionalización, Favoreau 

considera que estos son de tres tipos: 

 

a) La modernización del derecho, a partir de la doctrina de los 

derechos fundamentales. 

 

                                                           
31Con razón afirma Ferrajoli (en Marcilla, 2009: 24-25): “En las modernas democracias 

dotadas de constituciones rígidas, en efecto, el respeto de las reglas sobre la forma de 

las decisiones, comenzando por las leyes, es necesario para asegurar su vigencia y su 

validez formal, pero no es suficiente para garantizar su validez sustancial. Para que 

una ley sea válida es además necesaria la coherencia de sus significados con reglas y 

principios que bien podemos llamar normas sustanciales sobre la producción, dado que 

se refieren, precisamente a los contenidos y por tanto, a la sustancia de las decisiones. 

Estas reglas son esencialmente las establecidas por lo común en la primera parte de 

las cartas constitucionales: los derechos fundamentales, el principio de paz y otros 

similares, a los que corresponden otros tantos límites o vínculos de contenido frente a 

los poderes de la mayoría.” 
32Por esto, afirma Ferrajoli (en Marcilla, 2009: 24-25): “Concretamente, los derechos 

fundamentales consistentes en expectativas negativas -como es el caso de todos los 

derechos de libertad- son derechos que imponen límites, es decir, prohibiciones de 

lesión cuya violación genera antinomias; los derechos fundamentales consistentes en 

expectativas positivas -como sucede con todos los derechos sociales- son en cambio, 

derechos que imponen vínculos, es decir, obligaciones de prestación, cuyo 

incumplimiento genera lagunas.” 
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b) La unificación del orden jurídico33, evidenciada en la mención 

constitucional de algunos principios generales del derecho34, y la 

utilización de los tratados y convenios internacionales como base 

para sustentar diferentes ramas del derecho35, y poniendo en 

entredicho, aún más, la distinción entre derecho público y derecho 

privado36. 

 

c)  La simplificación del ordenamiento jurídico, a través de la 

reducción de la jerarquía normativa37, sin acudir a criterios 

externos. 

                                                           
33García Amado (1997: 174-175) afirma, en relación con la concepción de unificación 

del orden jurídico sostenida por Luhman: “El sistema jurídico es, como también 

sabemos ya, autorreferencial y autopoiético: construye sus elementos a partir de sus 

elementos, y todas sus operaciones, procesos, y su misma identidad, se asientan sobre 

estos elementos. Esto le da su dimensión de sistema cerrado, que Luhmann expresa al 

decir que sólo puede producir normas jurídicas sobre la base de normas jurídicas, que 

no hay derecho fuera del derecho, o que no puede haber input ni output normativo, 

pues el derecho ni importa normas jurídicas de su medio, ni sus normas valen como 

jurídicas fuera de él.” 
34Como ocurre, por ejemplo, con los siguientes principios que aparecen en 

disposiciones de la Constitución Política de Colombia: la buena fe (artículo 83); la 

igualdad de las personas (artículos 13 y 42); el reconocimiento de la personalidad 

jurídica (artículo 14); el debido proceso (artículo 29), entre otros.  
35Así, en el caso colombiano, los Pactos Internacionales de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Políticos, aprobados mediante Ley 74 de 

1968 han servido de base para establecer legislaciones que propenden por la igualdad 

de los derechos de hombres y mujeres. Lo propio ocurre también con la Convención 

Internacional sobre los Derechos del Niño, y con las interpretaciones del Comité de los 

Derechos del Niño sobre el alcance de la Convención, que hoy son sustento del 

derecho de infancia y adolescencia en Colombia, tanto por mandato constitucional, 

como por remisión normativa del Código de la Infancia y la Adolescencia. 
36Como lo señalan Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2011: 21) “La división del derecho 

en público y privado no tiene más valor que el señalado, es decir, permitir una mejor 

especialización de las diferentes normas. Sin embargo, durante mucho tiempo la 

ciencia jurídica dio valor excesivo a esta distinción, y propuso criterios diversos, los 

cuales se encuentran completamente revaluados.”  
37Esto puede observase en el sistema jurídico colombiano con la referencia a la validez 

de las normas a partir del propio ordenamiento. Esta simplificación del ordenamiento 

es también perceptible desde la teoría de sistemas sostenida por Luhmann (1997:39-

40), quien señala que “Con la secularización de la imagen religiosa del mundo y la 

pérdida de unos únicos puntos de partida correctos de la representación, tales 

indicaciones pierden su fundamentabilidad. Por eso los juicios sobre la racionalidad han 

de separarse de indicaciones externas y pasar a una unidad de autorreferencia y 
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Sobre los efectos de la constitucionalización del ordenamiento jurídico, 

Barroso (2008: 20–21), considera que esta irradiación es un límite a la 

actuación de los poderes públicos y de los particulares. 

 

En relación los efectos de la constitucionalización del ordenamiento 

jurídico frente a los poderes públicos, Barroso señala: 

 

a) Respecto de la rama legislativa, la Constitución limita la libertad o 

discrecionalidad de sus integrantes, así como también le impone 

determinados deberes de actuación para la realización de 

derechos y programas constitucionales. Por lo tanto, la validez de 

las normas de inferior jerarquía se mide no sólo porque hayan sido 

expedidas de conformidad con el procedimiento previsto para tal 

fin –validez formal-, sino también están condicionadas en cuanto a 

su contenido, toda vez que este debe respetar los principios y 

valores señalados por la constitución –validez sustancial o 

material-38.  

 

b) En relación con la administración pública, la constitucionalización 

es un límite y mandato para ejecutar acciones; así como también 

un referente de validez normativa, pues ella puede aplicar 

directamente una disposición contenida en la Constitución, con 

independencia de su desarrollo legislativo39. 

                                                                                                                                                                                 
referencia ajena producible siempre y sólo desde el punto de vista interno del 

sistema.”     
38 Es en este sentido que Alexy (2004:89) considera que “una norma vale 

jurídicamente cuando es dictada por el órgano competente, de acuerdo con el 

procedimiento previsto y no lesiona un derecho de rango superior.” 
39 Al referirse a la aplicación directa de la Constitución Política, la Corte Constitucional 

colombiana señaló, en la sentencia SU – 225 de 1998, reiterada en la T – 415 del 

mismo año: “Los derechos a la salud y a la seguridad social de los niños son 

fundamentales, por ello verdaderos poderes en cabeza de los menores, como quiera 

que la Carta no permite que la satisfacción de las necesidades básicas de los niños 

quede, integralmente, sometida a las mayorías políticas eventuales. No obstante, 
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c) En relación con el poder judicial, la Constitución es usada como 

parámetro de control constitucional y condiciona la interpretación 

de las demás normas del sistema jurídico40.   

 

Finalmente, Barroso considera que la Constitución establece límites al 

ejercicio de la autonomía de la voluntad de los particulares41, pues el 

ejercicio de sus derechos debe sujetarse a los valores constitucionales y 

a su relación con los derechos fundamentales42; los que, además, y en  

                                                                                                                                                                                 
afirmó que la aplicación directa de estos derechos por el juez, una de las principales 

características de los derechos fundamentales, sólo es factible cuando se requiere la 

satisfacción de las necesidades básicas del menor, esto es, cuando se invoca la 

protección del núcleo esencial mínimo del derecho subjetivo del niño. Por el contrario, 

cuando se busca proteger situaciones que complementan el núcleo esencial del 

derecho, el juez sólo podrá amparar inmediatamente los derechos cuando el Legislador 

lo haya expresamente ordenado. 
40 Es así como al examinar la constitucionalidad de la disposición que señala la 

obligatoriedad del precedente judicial –Artículo 4º de la Ley 169 de 1896- la Corte 

Constitucional colombiana señaló: “La igualdad, además de ser un principio vinculante 

para toda la actividad estatal, está consagrado en el artículo 13 de la Carta como 

derecho fundamental de las personas. Este derecho comprende dos garantías 

fundamentales: la igualdad ante la ley y la igualdad de protección y trato por parte de 

las autoridades. Sin embargo, estas dos garantías operan conjuntamente en lo que 

respecta a la actividad judicial, pues los jueces interpretan la ley y como consecuencia 

materialmente inseparable de esta interpretación, atribuyen determinadas 

consecuencias jurídicas a las personas involucradas en el litigio.  Por lo tanto, en lo que 

respecta a la actividad judicial, la igualdad de trato que las autoridades deben otorgar 

a las personas supone además una igualdad y en la interpretación en la aplicación de 

la ley.” (Sentencia C – 836 de 2001). 
41 Por esta razón Ferrajoli (en Marcilla, 2009: 21) afirma que “ante todo es necesario 

añadir una segunda dimensión formal, relativa al “quien” y al “como” de las decisiones, 

no ya públicas sino privadas: la que he llamado la dimensión civil de la democracia, 

basada en aquellos específicos derechos de autodeterminación en la esfera privada a la 

que he reservado el nombre de derechos civiles y e aquella específica forma de 

producción directa del derecho por parte de todos los sujetos capaces de obrar que 

representa el autónomo ejercicio de tales derechos.” 
42La Corte Constitucional colombiana amparó los derechos de varias personas a 

quienes, como consecuencia de mantener relaciones comerciales con las personas 

señaladas en la orden ejecutiva “Blocking Assets and Prohibiting Transactiones with 

Significant Narcotics Traffickers", les fueron canceladas sus cuentas en las entidades 

financieras del país; y para ello señaló que “La autonomía de la voluntad privada y, 

como consecuencia de ella, la libertad contractual gozan de garantía constitucional. Sin 

embargo, como esta Corporación lo ha señalado, aquellas libertades están sometidas a 

condiciones y límites que le son impuestos, también constitucionalmente, por las 

exigencias propias del Estado social, el interés público y por el respeto de los derechos 
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virtud de su constitucionalización, son ajenos al proceso político 

mayoritario y por lo tanto, su protección se confía al poder judicial 

(Barroso, 2008: 8). 

 

Para efectos de este trabajo, se considerará que esta 

constitucionalización es un proceso tanto del Constituyente como del 

legislador; y respecto del objeto de nuestro estudio, aunque la 

irradiación de principios y valores constitucionales abarca la totalidad de 

las relaciones de familia, nos centraremos en los efectos que esta 

irradiación constitucional generó, sobre las relaciones jurídicas de los 

niños, tanto i) en la rama legislativa, ii) como en la jurisprudencia de la 

jurisdicción constitucional; temas que en su orden, se estudian en el 

segundo y tercer capítulo.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                                 
fundamentales de otras personas. La ampliación de la eficacia de los derechos 

fundamentales a la esfera privada exige que la actuación de los poderes públicos se 

amplíe para promover las condiciones para que la igualdad y la libertad de los 

individuos sean reales y efectivas, lo cual indudablemente conduce a que la autonomía 

negocial respete la Constitución.” (Corte Constitucional, sentencia SU – 157 de 1999). 
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CAPÍTULO II 

 

 

REGULACIÓN LEGAL DE LOS DERECHOS DE LOS NIÑOS EN 

COLOMBIA: EL CÓDIGO CIVIL, LA INCORPORACIÓN 

LEGISLATIVA DE LA DOCTRINA DE LA SITUACIÓN IRREGULAR Y 

LA PROTECCIÓN INTEGRAL DEL NIÑO 

 

 

En Colombia las relaciones jurídicas de los niños estuvieron regidas por 

el Código Civil de 1873, adoptado como legislación permanente 

mediante la Ley 57 de 188743; estas disposiciones posteriormente 

fueron complementadas por leyes de protección, como la Ley 83 de 

1946, que estuvo vigente en Colombia hasta la expedición del Decreto 

2737 de 1989. 

 

Con la expedición del Decreto 2737 de 1989 –Código del Menor-, las 

disposiciones del Código Civil en materia de niños fueron modificadas y 

adicionadas dentro del paradigma44 de la situación irregular, en donde la 

categoría infancia quedó dividida entre niños y menores, ocupándose el 

Código del Menor, de la regulación de éstos últimos como objetos de 

protección. 

 

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Constitución Política de 

1991, el 4 de julio de 1991, en Colombia las relaciones jurídicas de los 

niños –y las de las demás personas en todas las ramas del derecho 

                                                           
43 Así, por ejemplo, el Artículo 34 del Código Civil señala las edades que deben tenerse 

en cuenta a efectos de determinar la validez y eficacia de los actos jurídicos. 
44 Por paradigma, el Instituto Interamericano del Niño (2011: 9) entiende “un modelo 

o forma de ver las cosas desde una perspectiva común, proviene de un término griego 

que significa modelo, patrón o ejemplo. Se usa para explicar una teoría o realidad 

sobre un concepto compartido por un colectivo.” 



39 
 

(civil, familia, laboral, penal, procesal, etc.)-, comenzaron a abordarse 

desde i) el texto mismo de la Constitución, que consagró los derechos 

de los niños en los artículos 42 inciso 6º, 44, 45, 53, 67 y 68; así como 

también a partir de ii) los Tratados y Convenios internacionales 

ratificados por Colombia, que por reconocer derechos humanos forman 

parte del bloque de constitucionalidad, y dentro de los cuales se destaca 

la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, ratificada en 

Colombia mediante la Ley 12 de 1991 y que entró en vigencia para el 

país el 27 de febrero de 1991.45 Así, las relaciones jurídicas de los niños 

quedaron inmersas en el paradigma de la protección integral, que 

concibe a los niños como sujetos titulares activos de sus derechos. 

 

Como consecuencia de la regulación en la Constitución –entendida esta 

sentido material según lo precisamos en la introducción del trabajo-, de 

los derechos de los niños, tanto el legislador colombiano como la Corte 

Constitucional se vieron obligados a hacer efectivos los principios 

constitucionales: 

 

a) Mediante la expedición del Código de la Infancia y la Adolescencia en 

2006, norma que complementa las disposiciones del Código Civil 

sobre la materia, y establece “normas sustantivas y procesales para 

la protección integral de los niños”46; así como también con la 

expedición de otras normas que desde diferentes aspectos 

contribuyen a la protección jurídica integral de los niños. Esta 

función, que corresponde a la rama legislativa, se presenta en este 

capítulo.  

                                                           
45Según lo dispone el artículo 49 de la Convención Internacional sobre los Derechos del 

Niño. Información consultada en http://www.alaee.org/derechos/listf.html, el 22 de 

septiembre de 2011. 
46 Artículo 2º.  

http://www.alaee.org/derechos/listf.html
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b)  A través de la interpretación y aplicación de los principios que, 

desde la Constitución en sentido material rigen las relaciones 

jurídicas de los niños; función que cumple la jurisdicción 

constitucional y que se desarrolla en el capítulo III del trabajo. 

 

 

1. Regulación jurídica de los niños en el Código Civil y hasta la 

expedición del Código del Menor (1887 – 1989) 

 

 

El Código Civil adoptado como legislación nacional mediante la ley 57 de 

1887, inspirado en la concepción europea de regulaciones en sentido 

general, no se ocupó en especial de los niños, pero si reguló sus 

relaciones jurídicas en cuatro aspectos: la edad, la capacidad jurídica 

negocial, los deberes de los padres frente a ellos y su condición de hijos. 

 

Respecto de la edad, señaló en el artículo 34:  

 

“Llámase infante o niño, todo el que no ha cumplido siete años; 

impúber, el varón que no ha cumplido catorce años y la mujer que no ha 

cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impúber; mayor de 

edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido veintiún años, y menor 

de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos.” 

 

“Las expresiones mayor de edad o mayor, empleadas en las leyes 

comprenden a los menores que han obtenido habilitación de edad, en 

todas las cosas y casos en que las leyes no hayan exceptuado 

expresamente a estos.” 
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En cuanto a la capacidad jurídica de ejercicio, llamada también 

capacidad negocial (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2011: 582), el 

Código Civil estableció en su artículo 294: 

 

“El hijo de familia se mirará como emancipado y habilitado de edad para 

la administración y goce de su peculio profesional o industrial.” 

 

Sin embargo, esta capacidad para realizar negocios jurídicos respecto 

del patrimonio adquirido “como fruto de su trabajo o industria47”, 

constituye una excepción, porque la regla general era la incapacidad 

para celebrar negocios jurídicos, según lo señaló el artículo 1504: 

 

“Son absolutamente incapaces los dementes, los impúberes y 

sordomudos, que no pueden darse a entender por escrito. 

 

Sus actos no producen ni aún obligaciones naturales, y no admiten 

caución. 

 

Son también incapaces los menores adultos, que no han obtenido 

habilitación de edad; los disipadores que se hallan bajo interdicción de 

administrar lo suyo; las mujeres casadas, y las personas jurídicas. Pero 

la incapacidad de estas cuatro clases de personas no es absoluta, y sus 

actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos 

respectos determinados por las leyes. 

 

Además de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en 

la prohibición que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar 

ciertos actos.” 

                                                           
47Artículo 291, numeral 1º.  
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El inciso 3º de este artículo 1504 fue modificado posteriormente 

mediante el Decreto 2820 de 1974, que en su artículo 6º ordenó: 

 

“Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido 

habilitación de edad y los disipadores que se hallen bajo interdicción. 

Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos pueden 

tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos aspectos 

determinados por las leyes.” 

 

Respecto de los deberes de los padres, el Código Civil los consagró 

originalmente en cabeza del padre. Señaló en el artículo 288: 

 

“La patria potestad es el conjunto de derechos que la ley da al padre 

legítimo sobre sus hijos no emancipados. 

 

Estos derechos no pertenecen a la madre. 

 

Los hijos de cualquiera edad no emancipados se llaman hijos de familia, 

y el padre con relación a ellos, padre de familia.” 

 

Dentro de estos deberes el padre tenía la facultad de corregir al hijo y 

sancionarlo, para lo cual estableció en el artículo 262: 

 

“El padre tendrá la facultad de corregir y castigar moderadamente a sus 

hijos, y cuando esto no alcanzare, podrá imponerles la pena de 

detención, hasta por un mes, en un establecimiento correccional. 

 

Bastará al efecto la demanda del padre, y el juez en virtud de ella, 

expedía la orden de arresto. 
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Pero si el hijo hubiere cumplido los dieciséis años, no ordenará el juez el 

arresto, sino después de calificar los motivos, y podrá extenderlo hasta 

por seis meses a lo más. 

 

El padre podrá, a su arbitrio, hacer cesar el arresto.” 

 

Estas facultades del padre fueron posteriormente morigeradas y 

entregadas conjuntamente a la madre, con la expedición del Decreto 

2820 de 1974. 

 

Finalmente, en cuanto a su condición de hijos, la regulación contenida 

en el Código Civil contempló originalmente una distinción entre ellos, 

según fueran estos nacidos dentro o fuera del matrimonio. 

 

De acuerdo a los artículos 318 a 334 del Código Civil, los hijos 

matrimoniales gozaron de una protección jurídica plena, aunque 

sometidos a la potestad parental en cabeza principalmente del padre y 

subsidiariamente de la madre; al paso que los hijos nacidos fuera del 

matrimonio fueron divididos en dos categorías: de un lado, los 

naturales, quienes tenían derecho a exigir alimentos de sus padres 

siempre que hubieran sido reconocidos voluntariamente; de otro, los 

hijos adulterinos o incestuosos, llamados hijos de dañado y punible 

ayuntamiento, quienes no tenían derecho alguno en relación con su 

padre48.    

 

                                                           
48 Sobre estos aspectos señalan Valencia Zea y Ortiz Monsalve (1995: 499): “Este 

sistema pretendía proteger a la familia legítima; se negaba toda eficacia a la 

denominada familia extramatrimonial; por este motivo el hijo sólo establecía 

parentesco con su padre o madre; no entraba dentro de la familia de sus 

progenitores.”    
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Con la modificación introducida por la Ley 45 de 1936, los hijos nacidos 

fuera del matrimonio obtuvieron importantes derechos, no obstante la 

subsistencia de algunas desigualdades49. 

 

Entre los derechos que la Ley 45 de 1936 otorgó a los hijos 

extramatrimoniales, Valencia Zea y Ortiz Monsalve (1995: 499) señalan: 

 

a) “Se eliminó la distinción entre hijos naturales e hijos de dañado y 

punible ayuntamiento. 

 

b) Se estableció la posibilidad de investigar judicialmente la 

paternidad del hijo extramatrimonial. 

 

c) Igualmente, fueron llamados a heredar en concurrencia con los 

hijos matrimoniales; pero recibieron como cuota herencial la mitad 

de la cuota herencial del hijo matrimonial. 

 

d) Las obligaciones relativas al cuidado personal y al ejercicio de la 

potestad parental sobre los hijos matrimoniales se extendieron a 

los hijos extramatrimoniales.” 

 

La desigualdad en materia de cuota hereditaria fue eliminada por la Ley 

29 de 1982, para establecer, en su lugar que “Los hijos legítimos, 

adoptivos y extramatrimoniales, excluyen a todos los otros herederos y 

                                                           
49 Además de la mencionada en materia de derechos herenciales, Valencia Zea y Ortiz 

Monsalve (1995: 500) afirman: “Sin embargo, subsistían algunas acentuadas 

desigualdades (…) la principal de las cuales consistía en que el hijo extramatrimonial 

no entraba dentro de la familia de sangre del padre o madre. Por este motivo el nieto 

extramatrimonial en ningún caso podía heredar al abuelo; tampoco podían heredar los 

sobrinos naturales a su respectivo tío o tía.” 
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recibirán entre ellos iguales cuotas, sin perjuicio de la porción 

conyugal.50”  

 

Además de las disposiciones del Código Civil ya reseñadas, con la 

expedición de la Ley 83 de 1946 Colombia se ocupó, por primera vez de 

la defensa del niño, así: 

 

a) Creó la jurisdicción de menores, encargada de someter a medidas 

de asistencia y protección a los hombres y mujeres menores de 18 

años, que cometieran una infracción de carácter penal o se 

encontraran en “grave estado de abandono o de peligro moral o 

físico.”51 

 

b) Organizó el sistema de educación de las personas sometidas a la 

jurisdicción de menores, en tres categorías: en primer lugar, las 

escuelas hogares, en donde “un pequeño número de corrigendos 

se confía a la dirección de un matrimonio experto en educación de 

anormales de carácter y en donde prima un régimen estrictamente 

familiar”52; en segundo término se encontraban las escuelas de 

trabajo y las granjas agrícolas especiales para menores, 

concebidas como establecimientos de reeducación en donde los 

menores destinados a ellas por decisión de los Jueces de Menores, 

estaban “sometidos a un tratamiento de reforma, con una 

orientación hacia las industrias, o hacia la agricultura y la 

ganadería53”; y en tercer lugar, los reformatorios especiales, a 

donde el Juez de Menores enviaba “a los menores de notoria 

                                                           
50 Artículo 4º de la Ley 29 de 1982. 
51 Artículo 1º.  
52 Artículo 55. 
53 Artículo 56. 
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peligrosidad, o que se muestren díscolos a los medios ordinarios 

de reforma.54” 

 

c) Estableció procedimientos relativos a la guarda, los alimentos y la 

investigación de la paternidad de los menores, otorgando amplias 

facultades al Juez de Menores en estos asuntos55. 

 

Es en este sentido que García Méndez (1998: 16) afirma: “este 

enfoque específico del desajuste social, producto de un modelo de 

desarrollo basado en la exclusión, es decir, en la incapacidad 

política del sistema de universalizar los servicios básicos (salud-

educación), tenía en la nueva figura del juez de menores el centro 

de irradiación de las prácticas concretas. Ungido de una 

competencia omnímoda penal - tutelar, el juez de menores resulta 

ser el encargado de resolver paternalmente las deficiencias 

estructurales del sistema.” El mismo autor considera que esta 

equiparación del juez al buen padre de familia le da a aquél 

poderes por lo menos diferentes a los del derecho, pues el buen 

padre de familia no necesitaría conocer el derecho, ni tampoco 

administrar justicia. 

 

d) Creó el Consejo Nacional de Protección Infantil, organismo 

encargado de la asistencia y protección a la mujer embarazada, al 

recién nacido, a la madre soltera, al lactante y al infante, al 

anormal y enfermo, al niño en edad preescolar, escolar y 

postescolar, a los niños abandonados o en peligro, a los niños 

                                                           
54 Artículo 57.  
55 Así, el Juez de Menores podía disponer la suspensión de la patria potestad o de la 

guarda de un menor, no sólo por las causales indicadas en el Artículo 315 del Código 

Civil, sino también cuando lo creyera conveniente “para la salvación del niño o de la 

niña, o para evitarles grave peligro físico o moral.” (Artículo 64, inciso 3º).  
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infractores de normas penales y a la madre y al niño que 

trabajan56. 

 

La Ley 83 de 1946 posteriormente fue modificada por la Ley 75 de 

1978, y derogada por el Código del Menor, Decreto 2737 de 1989. 

 

Es importante señalar que aunque esta legislación habló expresamente 

de niños, gran parte de lo aquí establecido está dirigido al control de la 

infancia. Por ejemplo, en la integración del Consejo Nacional de 

Protección Infantil se señalan las especialidades y calidades que deben 

reunir sus miembros, en los siguientes términos: 

  

“Créase el Consejo Nacional de Protección Infantil, integrado por cinco 

miembros, elegidos para un periodo de tres años, así: uno nombrado 

por el Presidente de la República, que deberá ser abogado especializado 

en ciencias penales; uno nombrado por el Arzobispo Primado, que 

deberá ser sacerdote experto en sociología; uno por el Comité Nacional 

de la Cruz Roja, que deberá ser muy versado en cuestiones médico-

sociales de la infancia; uno nombrado por la Sociedad Colombiana de 

Pediatría, que deberá ser médico pediatra; y el quinto, por el Juez de 

Menores de Bogotá, que deberá ser especializado en ciencias de la 

educación y en educación de díscolos y anormales.57” 

 

Tanto en el Código Civil como en la Ley 83 de 1946, el niño es tratado 

como un adulto. Vemos cómo el Código Civil contempla que el hijo de 

familia, esto es, el sometido a la patria potestad, “se mirará como 

emancipado y habilitado de edad para la administración y goce de su 

                                                           
56 Artículo 99. 
57Artículo 97. 
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peculio profesional o industrial58” y la Ley 83 de 1946 considera al niño 

como “el hombre o mujer menor de dieciocho años59”.  

 

La concepción y el tratamiento de los niños como adultos en pequeña 

escala es también una constante histórica. Así lo analiza Ariés en su 

clásica obra,  donde a través del análisis de la pintura de los siglos XVII 

a XIX presenta la evolución de la construcción del concepto de infancia 

en Europa. Es particularmente llamativa su afirmación: “el arte medieval 

no conocía la infancia o no trataba de representársela; nos cuesta creer 

que esta ausencia se debiera a la torpeza o a la incapacidad. Cabe más 

bien pensar que en la sociedad no había espacio para la infancia" (1987: 

2). 

 

Es por este tratamiento que García Méndez (1998: 15) señala que “el 

niño propietario resolvía sus conflictos como un adulto. Sin duda, el 

origen de la especificidad jurídica de la infancia es de naturaleza 

estrictamente penal.”  

 

 

2. Regulación jurídica de los niños en el paradigma de la 

situación irregular. El Decreto 2737 de 1989 –Código del 

Menor- (1989 – 2006) 

 

 

Esta regulación del Código Civil, que en materia de infancia ya había 

sido modificada y complementada por normas como la Ley 45 de 1936, 

la Ley 75 de 1968, el Decreto 2820 de 1974 y la Ley 29 de 1982 vino a 

ser adicionada mediante el Decreto 2737 de 1989, cuyo objeto fue 

                                                           
58 Artículo 294. 
59 Artículo 1º.  
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regular unas situaciones de anormalidad, que ponían en peligro al -

entonces llamado- menor. 

 

Esta relación de complementación entre la legislación del Código Civil y 

el Código del Menor fue manifestada por la Comisión Asesora del 

Gobierno Nacional para la expedición del Código del Menor, (Actas de la 

Comisión Asesora del Gobierno Nacional para la expedición del Código 

del Menor, Tomo II, 1994: 7), en donde el Doctor Pedro Lafont señaló lo 

que en su opinión debía ser el objeto del Código del Menor, así:  

 

“El Código Civil en sus orígenes se fundamentó en el principio de una 

familia autocrática, donde el padre era el jefe de la familia con un poder 

cuyo único límite era la ley penal. Este poder ha venido disminuyendo y 

ya la familia no es un ente aislado sino que hace parte de la sociedad; 

por esta razón, si genera conflictos, el Estado tiene la facultad de 

intervenir. Esta facultad es la que debe ser desarrollada por la Ley 56. 

Las relaciones internas que regula el Código Civil deben mantenerse allí  

ya que sólo cuando éstas colocan al menor en situación de conflicto o 

peligro aparece la tutela oficial para darle la protección necesaria”. (Acta 

002 del 13 de febrero de 1989). 

 

Autores como García Sarmiento (1992, a: 27), también se manifestaron 

respecto de esta complementación entre una y otra normatividad:  

 

“La finalidad del Código es pues, proteger al menor cuando quiera que 

sus derechos, previamente definidos, se vean desconocidos e 

insatisfechos. Pero no pretende sacarlo de la reglamentación que al 

respecto tiene el Código Civil y otras codificaciones y leyes. Partiendo 

del tratamiento que esas legislaciones le dan, como a una persona más, 

se pretende consagrarle de manera clara sus derechos, reconocer que la 
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familia del derecho civil tradicional ha evolucionado y que ciertos 

conflictos en que se involucre un menor deben ser resueltos en el seno 

de la familia. Otros trascienden ese campo privadísimo y es ahí cuando 

debe intervenir el Estado y si los derechos del menor se lesionan o no se 

satisfacen, el Estado, sin excluir a la familia, tiene que procurar la 

defensa de los derechos del menor.” 

 

Consideramos que esta complementación entre el Código Civil y el 

Código del Menor fue desafortunada, pues como pasa a señalarse, el 

Decreto 2737 de 1989 fue inspirado por completo, en la doctrina de la 

situación irregular. 

 

En efecto, el Código del Menor estableció que su objeto era regular al 

menor que se encontraba en situaciones de:  

 

a) Abandono o peligro60. 

 

b) Menores que carecen de atención suficiente para la satisfacción de 

sus necesidades básicas, especialmente en materia de 

alimentos61. 

 

c) Menores amenazados en su patrimonio por las acciones de 

quienes lo administran62. 

 

d) Menores autores o partícipes de una infracción penal63. 

 

e) Menores que carecen de representante legal64. 

                                                           
60 Artículo 31. 
61 Artículos 129 a 159. 
62 Artículos 160 a 162. 
63 Artículos 163 a 219. 
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f) Menores que presentan deficiencia física, sensorial o mental65. 

 

g) Menores adictos a sustancias que producen dependencia66. 

 

h) Menores trabajadores en condiciones autorizadas por la Ley67. 

 

Para Tejeiro (2005:21), la concepción de menor en este Código hace 

referencia a un sujeto que no tiene plena capacidad jurídica para 

obligarse, y que regularmente debe estar representado judicial y 

extrajudicialmente por sus padres, o en su defecto, por su tutor o 

curador; y la irregularidad ocurre cuando este menor carece de alguno 

de los mecanismos para su representación.  

 

En relación con las mencionadas situaciones de irregularidad en las que 

podían encontrarse los menores, afirma Tejeiro (2005: 22) que “el 

Código del Menor colombiano parte del supuesto de entender al menor 

como sujeto pasivo de las medidas de protección del Estado, 

entendiendo que éstas sólo operarán en ausencia de la célula familiar, 

que es la llamada a desplegar la actividad protectora de aquél. La simple 

enumeración de las causales o razones por las cuales el menor puede 

ser declarado en situación irregular, muestra a las claras la orientación 

teórica del código al interior de la doctrina de la situación irregular.” 

 

Sin embargo, para otros autores como García Sarmiento, reconocer que 

un menor está en situación irregular es simplemente el paso necesario 

                                                                                                                                                                                 
64 Artículo 220. 
65 Artículo 223. 
66 Artículos 234 y 236. 
67 Artículos 237 y 245. 
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para que los organismos y autoridades estatales desplieguen su accionar 

a favor de corregir esta situación68. 

 

El Código del Menor compartió las características de las legislaciones 

latinoamericanas fundamentadas en la doctrina de la situación irregular. 

Según lo señala García Méndez (1998: 20-21), estas regulaciones 

comparten las siguientes características: 

  

a) “Presuponen la existencia de una división al interior de la categoría 

infancia: niños - adolescentes y menores, entendiéndose por estos 

últimos el universo de los excluidos de la escuela, la familia, la 

salud, etcétera.  

 

b) Centralizan el poder de decisión en la figura del juez de menores 

con competencia omnímoda y discrecional.  

 

c) Judicializan los problemas vinculados a la infancia en situación de 

riesgo, con la clara tendencia a patologizar situaciones de origen 

estructural.  

 

d) Criminalizan la pobreza, disponiendo internaciones que 

constituyen verdaderas privaciones de la libertad, por motivos 

vinculados a la mera falta o carencia de recursos materiales.  

 

                                                           
68En este sentido afirma García Sarmiento (1992, b: 12): “Con ese objeto y para 

garantizar el derecho a la asistencia necesaria para un adecuado desarrollo físico, 

mental, moral y social; teniendo en cuenta el interés superior del menor (Art. 20) y 

como fundamento su protección (Art. 21), se prevé que un menor se halla en situación 

irregular cuando carezca de atención suficiente para la satisfacción de sus necesidades 

básicas. Sea lo primero anotar cómo se define claramente un objeto como horizonte 

tras el cual marchan las instituciones y organismos, procurando la satisfacción de las 

necesidades que demandan el interés superior que guía las actividades de las 

instituciones y organismos.” 
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e) Consideran a la infancia, en la mejor de las hipótesis, como 

modelo de protección.  

 

f) Niegan explícita y sistemáticamente los principios básicos y 

elementales del derecho, incluso aquellos contemplados en la 

propia Constitución como derecho de todos los habitantes.”  

 

El Código del Menor –Decreto 2737 de 1989- rigió en su integridad 

hasta la entrada en vigencia del Código de la Infancia y la Adolescencia 

-Ley 1098 de 2006-, y aún hoy inexplicablemente y por mandato de 

éste último, continúa regulando el juicio especial de alimentos, así como 

también algunas prohibiciones relacionadas con su la protección de los 

niños69. 

 

 

3. El paradigma de la protección integral: la Constitución 

Política de 1991 y la incorporación de la Convención 

Internacional sobre los Derechos del Niño 

 

 

Etimológicamente in – fancia significa sin voz (Kohan 2003: 274-277), y 

hace referencia a lo tutelado, la falta de poder. En el derecho, esta 

consideración de infancia como objeto de protección fue expresada en el 

paradigma de la situación irregular, el que ya estudiamos respecto de la 

legislación colombiana y que cedió el paso a una concepción de niño 

sujeto de derechos, eje central del paradigma de la protección integral, 

                                                           
69 Dice el Artículo 217 de la Ley 1098 de 2006: “El presente Código deroga el Decreto 

2737 de 1989 o Código del Menor a excepción de los artículos 320 a 325 y los relativos 

al juicio especial de alimentos los cuales quedan vigentes, también deroga las demás 

disposiciones que le sean contrarias.” 
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que ingresa al ordenamiento jurídico colombiano con la Constitución 

Política de 1991. 

 

A partir de la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991, las 

relaciones jurídicas de los niños deben abordarse desde los siguientes 

parámetros: 

 

a) El texto de la Constitución, que consagró los derechos de los niños 

en los artículos 42 inciso 6º, 44, 45, 53, 67 y 68; y 

 

b)  La Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, 

ratificada en Colombia mediante la Ley 12 de 1991 y que entró en 

vigencia para el país el 27 de febrero de 199170, y la cual forma 

parte del bloque de constitucionalidad. 

 

Sobre la importancia de la expedición de la Constitución Política de 1991 

y la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño en el derecho 

de infancia y adolescencia, el representante de UNICEF para Colombia, 

Paul Martin, señaló (Código de la Infancia y la Adolescencia versión 

comentada, UNICEF, 2007: 5):  

 

“El año de 1991 marca un hito especial para la defensa y garantía de los 

derechos humanos de los niños, las niñas y los adolescentes en 

Colombia: se promulga la Constitución Política en la que se define un 

nuevo ordenamiento político y jurídico a partir del reconocimiento de la 

Nación colombiana como un Estado Social de Derecho, y se sanciona la 

Ley 12 de 1991 mediante la cual se incorpora en la legislación interna la 

                                                           
70Según lo dispone el artículo 49 de la Convención Internacional sobre los Derechos del 

Niño. Información consultada en http://www.alaee.org/derechos/listf.html, el 22 de 

septiembre de 2011. 

http://www.alaee.org/derechos/listf.html
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Convención Internacional sobre los Derechos del Niño de la Naciones 

Unidas, que establece la forma en la que deben ser tratados y atendidos 

todos los niños y las niñas del mundo en los diferentes ámbitos de su 

vida, a partir su reconocimiento como sujetos de derechos.”  

 
Como consecuencia, las relaciones jurídicas de los niños quedaron 

inmersas en el paradigma de la protección integral, que concibe a los 

niños como sujetos titulares activos de sus derechos. 

 

 

 

3.1. La Constitución Política de 1991 

 

 

Consideramos que con la entrada en vigencia de la Constitución Política 

de 1991, la regulación jurídica del derecho de infancia y adolescencia 

tiene dos efectos importantes71: 

 

a) El reconocimiento constitucional de los derechos de los niños en el 

Artículo 44 de la Constitución, que significó un avance dentro del 

paradigma de la protección integral, pues la finalidad de esta 

norma fue “facilitar al niño la comprensión y el ejercicio de los 

mismos, durante la enseñanza curricular, de acuerdo con su grado 

de desarrollo y sus capacidades72.” 

 

                                                           
71El Doctor Aroldo Quiroz (2009:7-10) considera que son cinco los elementos 

destacados en el Artículo 44 de la Constitución Política: los sujetos a quienes se dirige; 

los derechos involucrados –civiles, políticos, sociales, económicos y culturales-; los 

procedimientos administrativos y judiciales de protección de estos derechos; la noción 

de bloque de constitucionalidad y el mandato axiológico de prevalencia de los derechos 

de los niños frente a los de las demás personas.   
72 Gaceta Constitucional No. 52, 17 de abril de 1991, pág. 14. 
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b) La implementación de la noción73 de bloque de constitucionalidad, 

que permite integrar la Convención de los Derechos del Niño al 

texto Constitucional, lo que tiene como consecuencia jurídica que 

la Convención se erige en parámetro de control constitucional74. 

 

A continuación desarrollaremos cada uno de estos efectos. 

 

 

3.1.1. El reconocimiento constitucional de los derechos de 

los niños 

 

 

El Artículo 44 de la Constitución Política establece: 

 

“Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, 

la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y 

nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y 

amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su 

opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia 

física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o 

económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás  

                                                           
73 Sobre el concepto de bloque de constitucionalidad, Uprimny (2001: 3 y 2004: 3) 

señala: “El bloque de constitucionalidad es entonces un intento por sistematizar 

jurídicamente ese fenómeno, según el cual las normas materialmente constitucionales 

-esto es, con fuerza constitucional- son más numerosas que aquellas que son 

formalmente constitucionales -esto es, aquellas que son expresamente mencionadas 

por el articulado constitucional -. Por ende, el bloque de constitucionalidad es 

compatible con la idea de constitución escrita y con la supremacía de la misma por 

cuanto es por mandato de la propia constitución que normas que no hacen parte de su 

articulado comparten empero su misma fuerza normativa, puesto que la propia Carta, 

como fuente suprema del ordenamiento, así lo ha ordenado.” 
74En varias sentencias la Corte Constitucional ha señalado que la Convención 

Internacional sobre los derechos del Niño forma parte del bloque de constitucionalidad, 

y ha utilizado sus normas para ejercer control constitucional. Entre estas, podemos 

señalar las siguientes: C – 1068 de 2002, C – 170 de 2004, C – 997 de 2004, C – 355 

de 2006 y C – 240 de 2009.  
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derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados 

internacionales ratificados por Colombia. 

 

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y 

proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el 

ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la 

autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores. 

Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás.” 

 

Además de los mandatos de Artículo 44, el Constituyente de 1991 hizo 

un reconocimiento especial a la infancia y la adolescencia en otras 

normas: 

 

a) En el artículo 42, inciso 6º, expresó que “Los hijos habidos en el 

matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o 

con asistencia científica, tienen iguales derechos y deberes. La ley 

reglamentará la progenitura responsable”. 

 

b) Los niños menores de un (1) año gozan de especial protección en 

materia de salud, según lo dispuesto en el artículo 50: “Todo niño 

menor de un año que no esté cubierto por algún tipo de protección 

o de seguridad social, tendrá derecho a recibir atención gratuita 

en todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado. 

La ley reglamentará la materia.” 

 

c) Sobre los adolescentes, se ocupó en el artículo 45 así: “El 

adolescente tiene derecho a la protección y a la formación 

integral”. 
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“El Estado y la sociedad garantizan la participación activa de los 

jóvenes en los organismos públicos y privados que tengan a cargo 

la protección, educación y progreso de la juventud”. 

 

d) El artículo 53 de la Constitución señala como uno de los principios 

mínimos fundamentales la “protección especial a la mujer, a la 

maternidad y al trabajador menor de edad”. 

 

e) La educación, derecho establecido en el artículo 67 es 

responsabilidad del Estado, la sociedad y la familia, “será 

obligatoria entre los cinco y los quince años de edad y que 

comprenderá como mínimo, un año de preescolar y nueve de 

educación básica” (inciso 3º). Además corresponde al Estado 

“asegurar a los menores las condiciones necesarias para su acceso 

y permanencia en el sistema educativo” (inciso 5º). 

 

f) El artículo 68 señala que “Los padres de familia tendrán derecho 

de escoger el tipo de educación para sus hijos menores. En los 

establecimientos del Estado ninguna persona podrá ser obligada a 

recibir educación religiosa” (inciso 4º). 

 

 

3.1.2. El bloque de constitucionalidad 

 

 

El llamado bloque de constitucionalidad tiene su origen en el derecho 

francés, y es un elemento que permite entender la unidad, coherencia y 

solidez de los principios y normas jurídicas que se encuentran en el 

texto constitucional o fuera de él. A la integración de las normas del 
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texto constitucional con las del bloque de constitucionalidad, las hemos 

llamado, en este trabajo, la Constitución en sentido material. 

 

En Colombia el bloque de constitucionalidad se integra con fundamento 

en las siguientes normas constitucionales: 

 

El Artículo 93 que ordena: 

 

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, 

que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en 

los estados de excepción, prevalecen en el orden interno.  

 

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de 

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos 

ratificados por Colombia”. 

 

 Y el Artículo 94 que establece: 

 

“La enunciación de los derechos y garantías contenidos en la 

Constitución y en los convenios internacionales vigentes, no debe 

entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la persona 

humana, no figuren expresamente en ellos”. 

  

Sobre su conformación, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha 

señalado que: 

 

“El bloque de constitucionalidad está compuesto por aquellas normas y 

principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto 

constitucional, son utilizados como parámetros del control de 

constitucionalidad de las leyes. Ello bien porque se trata de verdaderos 
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principios y reglas de valor constitucional, como sucede con los 

convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son 

disposiciones que no tienen rango constitucional pero, que la propia 

Carta ordena que sus mandatos sean respetados por las leyes 

ordinarias, tal y como sucede con las leyes orgánicas y estatutarias en 

determinados campos75”   

 

Esto significa que hacen parte del bloque de constitucionalidad todos los 

tratados de derechos humanos ratificados por el Estado colombiano, y 

tienen el mismo nivel jerárquico de las normas constitucionales; por 

esta razón prevalecen sobre las demás normas internas, que no los 

pueden desconocer, a riesgo de ser declaradas inexequibles por la Corte 

Constitucional, que es el órgano que guarda la integridad y supremacía 

de la Constitución. 

 

Con la finalidad de ilustrar sobre cuáles son los  principios, tratados y 

normas que integran el bloque de constitucionalidad transcribimos el 

criterio del profesor Uprimny Yepes, quien al respecto afirma:  

 

“que, según la jurisprudencia de la Corte, hacen parte del bloque en 

sentido estricto i) el preámbulo, ii) el articulado constitucional, iii) los 

tratados de límites ratificados por Colombia, iv) los tratados de derecho 

internacional humanitario, v) los tratados ratificados por Colombia que 

reconocen derechos intangibles, vi) Los artículos de los tratados de 

derechos humanos ratificados por Colombia, cuando se trate de 

derechos reconocidos por la carta, y vii), en cierta, medida, la doctrina 

elaborada por los tribunales internacionales en relación con esas normas 

internacionales, como criterio relevante de interpretación. Como es 

                                                           
75Sentencia C – 358 de 1997.  
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obvio, esta lista genérica incluye específicamente los convenios de la 

OIT y la doctrina elaborada por los órganos de control de esa 

organización internacional. Y de otro lado, para integrar el bloque en 

sentido lato, habría que agregar a las anteriores pautas normativas i) 

las leyes estatutarias, y ii) las leyes orgánicas, en lo pertinente, con la 

precisión de que algunas sentencias de la Corte excluyen algunas leyes 

estatutarias de su integración al bloque de constitucionalidad en sentido 

lato76”.  

 

Este bloque de constitucionalidad, entendido como “el conjunto de 

normas y principios que sin estar formalmente en el texto constitucional 

hacen parte de él”, cumple, según lo señala la Corte Constitucional77, 

varias funciones: 

 

a) Limita la eficacia y validez de todas las demás leyes y actos de 

menor jerarquía; 

 

b)  Es fuente de integración normativa; y 

 
c) Sirve de fundamento para la interpretación de todas las normas 

jurídicas. 

 
Para Bobbio78, las funciones de este bloque de constitucionalidad son: 

 

“i) regla de interpretación respecto de las dudas que pueda suscitarse al 

momento de su aplicación; ii) la de integrar la normatividad cuando no 

exista norma directamente aplicable al caso; iii) La de orientar las 

                                                           
76Citado por Ernesto Rey Cantor en: Celebración y jerarquía de los tratados de 

derechos humanos, Ediciones ciencia y derecho, Bogotá 2007,  pág. 187. 
77 Sentencias C - 578 de 1995, C - 358 de 1997 y C - 191 de 1998.  
78Citado por Rey Cantor, en ob. Cit., pág. 175. 
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funciones del “operador”,(intérprete jurídico), y iv) la de limitar la 

validez de las regulaciones subordinadas .” 

 

La Corte Constitucional colombiana ha señalado que el bloque de 

constitucionalidad en materia de derechos de los niños, entre otros 

instrumentos internacionales, está conformado por: 

 

“La Declaración Universal de los Derechos Humanos, el Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos -integrado a la legislación 

interna mediante la Ley 74 de 1968, la Convención de las Naciones 

Unidas de 1989, sobre los derechos del niño, ratificada por Colombia 

mediante la Ley 12 de 1992, el Convenio relativo a la protección del 

niño y a la cooperación en materia de adopción internacional, hecho en 

La Haya, el 29 de mayo de 1993 (Ley 265 de 1996), la Declaración de 

Ginebra sobre Derechos del Niño, la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica aprobado 

mediante la Ley 16 de 1972, el Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales -Ley 74 de 1968- y el Protocolo 

adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en 

materia de derechos económicos, sociales y culturales "protocolo de San 

Salvador", aprobado por Colombia mediante Ley 319 de 1996.79”  

 

Tanto la consagración constitucional de los derechos de los niños, como 

la noción de bloque de constitucionalidad son elementos que en 

conjunto, permitieron estructurar la protección constitucional de los 

niños bajo las siguientes premisas, establecidas por la Corte 

                                                           
79Sentencia C – 240 de 2009. 
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Constitucional antes de la expedición del Código de la Infancia y la 

Adolescencia80: 

 

a) Sus derechos son fundamentales. 

 

b) Sus derechos son prevalentes. 

 

c) Se protege a los niños frente a diferentes formas de agresión, 

como  pueden ser el abandono, la violencia física o moral, el 

secuestro, la venta, el abuso sexual, la explotación laboral y 

económica y los trabajos riesgosos. 

 

d) El ámbito normativo constitucional de protección se amplía con las 

normas internacionales que por disposición de la propia Carta 

ingresan al régimen de derechos de los niños. 

 

e) Debido a su edad, los niños son considerados sujetos de especial 

protección constitucional, lo que se traduce en  el deber 

imperativo del Estado de garantizar su bienestar. 

 

f) Los derechos consagrados en el Artículo 44 de la Constitución 

Política se refieren plenamente a toda persona menor de dieciocho 

años. 

 

En conjunto, tanto la noción de bloque de constitucionalidad como la 

inclusión en el texto constitucional de los derechos de los niños 

permitieron al juez constitucional, por lo menos hasta la entrada en 

vigencia del Código de la Infancia y la Adolescencia, adoptar decisiones 

                                                           
80Sentencias T – 415 de 1998, T – 727 de 1998, C – 092 de 2002, C – 157 de 2007, y 

C – 240 de 2009. 
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en función de la protección integral de los niños, pese a la vigencia de 

un Código estructurado en la doctrina de la situación irregular. 

 

 

3.2. La Convención Internacional sobre los Derechos del 

Niño ratificada mediante la Ley 12 de 1991 y la legislación 

posterior a la Constitución Política de 1991 

 

 

Aunque con anterioridad a la Convención Internacional sobre los 

Derecho del Niño, varios instrumentos internacionales, como la 

Declaración Universal de los Derechos Humanos proclamada por la 

Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948 y la Declaración 

sobre los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General de las 

Naciones Unidas en 1959 señalaron –en forma implícita la primera y de 

forma expresa la segunda-, la necesidad de buscar una especial 

protección de los niños para garantizar su adecuado desarrollo; fue con 

la adopción de la Convención que el Estado colombiano asumió en el 

ámbito internacional, el compromiso de garantizar y hacer efectivos, 

para los niños que se encuentren en su territorio, los derechos allí 

consagrados. 

 

Sobre el cambio introducido en los derechos de los niños por la 

Convención Internacional sobre los derechos del Niño, la Corte 

Constitucional colombiana señaló:  

 

“Antes de adoptarse la Convención Internacional de los Derechos del 

Niño, la ausencia de un instrumento de esta naturaleza que 

sistematizara los derechos de los menores incidió notablemente en la 

vaguedad de la noción de interés superior, de suerte que su aplicación 
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quedaba librada a la discrecionalidad de la autoridad administrativa en 

el plano de las políticas y programas sociales  o a la judicial en el nivel 

del control y protección de la infancia. A partir de la Convención, y del 

amplio catálogo de derechos que a los niños reconoce la Constitución de 

1991 el interés superior del niño deja de ser una noción vaga y un 

objetivo social deseable, realizado por una autoridad progresista o 

benevolente, para erigirse en un principio garantista que vincula 

efectivamente a la autoridad, cualquiera sea su naturaleza, pues en 

delante de manera imperativa ésta queda limitada y orientada por los 

derechos que el ordenamiento jurídico reconoce al niño, considerando 

igualmente los principios de participación y de autonomía progresiva del 

niño en el ejercicio de sus derechos81” 

 

Por lo tanto, la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño 

representa “el consenso de las diferentes culturas y sistemas jurídicos 

de la humanidad en los aspectos esenciales de la infancia y la 

adolescencia” (UNICEF, 2004: 15)82. Es considerado el Tratado más 

importante de la materia porque reúne “las reglas y principios generales 

de los menores como su edad (18 años), interés (interés superior), su 

tratamiento, efectividad, etc., así como todo lo relacionado con la 

personalidad, desarrollo, identidad, supervivencia, libertades, derechos, 

ejercicio, con los padres, infractores, etc.” (Lafont, 2007: 48).  

 

                                                           
81Sentencia C – 273 de 2003. 
82Afirma García Méndez (1999: 30) respecto de la importancia de la Convención 

Internacional sobre los derechos del Niño: “Si consideramos el carácter de revolución 

copernicana del cambio de paradigma de la situación irregular a la protección integral, 

sobre todo en el sentido de disminución radical de la discrecionalidad en la cultura y 

prácticas de la “protección” (recuérdese que la historia es muy clara en mostrar las 

peores atrocidades contra la infancia cometidas mucho más en nombre del amor y la 

protección, que en nombre explícito de la propia represión), es necesario admitir que el 

derecho (la Convención) ha jugado un papel decisivo en la objetivación de las 

relaciones de la infancia con los adultos y con el Estado.” 
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Es por esto que Cillero (1999: 51) la considera como “un ordenador de 

las relaciones entre el niño, el Estado y la familia, que se estructura a 

partir del reconocimiento de derechos y deberes recíprocos. Siguiendo la 

tradición contenida en la Declaración Universal de Derechos Humanos, la 

Convención es profundamente respetuosa de la relación niño-familia, 

enfatizando el rol de las políticas sociales básicas y de protección de la 

niñez y la familia, limitando la intervención tutelar del Estado a una 

última instancia que supone que han fallado los esfuerzos de la familia y 

los programas sociales generales.” 

 

Desde el punto de vista jurídico, la Convención, inscrita dentro del 

paradigma de la protección integral, es un límite a las acciones de los 

padres y del Estado83,  que tiene los siguientes rasgos centrales (García 

Méndez, 1998: 27-28): 

 

a) “Es un instrumento para el conjunto de la categoría infancia y no 

sólo para aquellos que están en circunstancias particularmente 

difíciles. 

 

b) La función judicial tiene como misión resolver conflictos de 

naturaleza jurídica.  

 

c) Las deficiencias más agudas son percibidas como omisiones de 

políticas sociales y no como problemas del niño.  

 

                                                           
83 En este sentido afirma Cillero (1999: 52) que “con las leyes de menores, 

especialmente en América Latina, los niños no fueron suficientemente protegidos de la 

arbitrariedad privada y quedaron expuestos a diversas formas de abuso público, antes 

desconocidas, debido a la indiferencia de los órganos del Estado hacia la infancia. Sólo 

con el proceso iniciado con la Convención en el que los intereses de los niños se 

convierten en genuinos derechos, los niños podrán oponer sus derechos como límite y 

orientación tanto de la actuación de los padres, como del Estado.” 
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d) Asegura el principio básico de igualdad ante la ley. 

 

e) Elimina las internaciones no vinculadas a la comisión -

debidamente comprobada- de delitos o contravenciones.  

 

f) La infancia se considera un sujeto pleno de derechos.”  

 

Igualmente, la adopción de la Convención sugiere cambios en tres 

aspectos específicos de la legislación, a saber: la regulación jurídica, las 

políticas públicas y los organismos del Estado. 

 

Sobre estos cambios, García Méndez (1998: 26-27) señala:  

 

a) “El mundo jurídico. En este campo, su mensaje es de una claridad 

poco común, ya que la Convención introduce la obligatoriedad del 

respeto a todos los principios jurídicos básicos, totalmente 

ausentes en las legislaciones minoristas latinoamericanas basadas 

en la doctrina de la situación irregular. Del menor como objeto de 

la compasión - represión,  a la infancia adolescencia como sujeto 

pleno de derechos, es la expresión que mejor sintetiza la 

profundidad de este nuevo paradigma.  

 

b) Las políticas gubernamentales. La percepción no eufemística del 

propio niño como sujeto de derechos y la libertad de expresar 

libremente sus opiniones (artículos 12 y 13 de la Convención), 

obligan a un replanteo profundo del estrecho concepto de políticas 

gubernamentales. (Las que por otra parte, poseen el más absoluto 

derecho -y obligación- de expandirse y profundizarse). Este 

derecho, sumado al respeto al interés superior del niño (artículo 3 

de la Convención), obligan a las autoridades gubernamentales a 
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repensar el concepto de políticas públicas, entendiendo estas 

últimas como una verdadera articulación de esfuerzos entre el 

Estado y la sociedad civil. Institucionalizar la participación de la 

comunidad constituye la mejor síntesis de este imperativo.  

 

c) Los organismos gubernamentales. El carácter jurídico heterodoxo 

de la Convención Internacional pone en evidencia, tanto que la 

condición material de la infancia resulta directamente dependiente 

de su condición jurídica, cuanto el hecho de que la ley es 

demasiado importante como para que no sea preocupación y tarea 

del conjunto de la sociedad. Durante mucho tiempo, para aquellos 

que trabajan en relación directa con la infancia, constituyó un 

motivo de orgullo no ser convocados a los procesos y proyectos de 

reformulación jurídica. La Convención sugiere una inversión radical 

de la tendencia de este aspecto.” 

 

El Instituto Interamericano del Niño, organismo especializado en 

infancia y adolescencia de la Organización de Estados Americanos –OEA, 

encargado de asistir a los Estados miembros en el diseño e 

implementación de políticas públicas para la promoción, protección y 

respeto de los derechos de niños en el sistema interamericano de 

derechos humanos; agrupa el estudio de la Convención en tres 

enfoques, que han permitido su estudio sistemático (2011: 11): 

 

a) El enfoque de los 5 grupos, clasifica los derechos de los niños en 

las categorías de supervivencia, protección, desarrollo, 

participación y movilización. 
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b) El segundo enfoque, o de las tres “p”, que agrupa en las 

categorías de protección, participación y provisión, los derechos de 

los niños. 

 

c) Finalmente, en el enfoque de los cuatro principios, la Convención 

se estructura a partir de la no discriminación; la vida, 

supervivencia y desarrollo; el interés superior del niño; y el 

respeto por sus opiniones. 

 

A su vez, este último enfoque, de principios, es utilizado frecuentemente 

por el Comité de los Derechos del Niño84 para hacer recomendaciones a 

los Estados Partes sobre la aplicación de la Convención85; y estas 

recomendaciones, a su vez, han sido usadas por la Corte Constitucional 

                                                           
84El Comité de los Derechos del Niño supervisa la aplicación de la Convención en los 

Estados Partes; este órgano interpreta, a través de recomendaciones, las disposiciones 

de la Convención. Por lo tanto, estas recomendaciones son “un gran aporte al 

desarrollo y a la aplicación del derecho internacional”, según lo señala el Instituto 

Asturiano de Atención Social a la Infancia, Familias y Adolescencia (2011: 8).  
85 Hasta la fecha, el Comité de los Derechos del Niño ha realizado 13 observaciones: 

sobre los propósitos de la educación, en 2001; respecto del papel de las instituciones 

nacionales independientes de derechos humanos en la promoción y protección de los 

derechos del niño, en 2002; sobre el VIH/SIDA y los derechos del niño, en 2003; en lo 

que toca con la salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la 

Convención sobre los Derechos del Niño, en 2003; referida a las medidas generales de 

aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño (artículos 4 y 42 y párrafo 6 

del artículo 44), también en 2003; acerca del trato de los menores no acompañados y 

separados de su familia fuera de su país de origen, en 2005; en relación con la 

realización de los derechos del niño en la primera infancia, en 2005; en cuanto al 

derecho del niño a la protección contra los castigos corporales y otras formas de 

castigo crueles o degradantes (artículo 19, párrafo 2 del artículo 28 y artículo 37, entre 

otros), en 2006; sobre los derechos de los niños con discapacidad, también en 2006; 

en materia de los derechos del niño en la justicia de menores, en 2007; en cuanto a 

los niños indígenas y sus derechos en virtud de la Convención, en 2009; sobre el 

derecho del niño a ser escuchado, en 2009; y respecto del derecho del niño a la 

libertad de todas las formas de violencia de la Convención sobre los Derechos del Niño, 

en 2011. La compilación de las observaciones realizadas hasta 2009 puede verse en la 

siguiente obra: Observatorio de la Infancia y Adolescencia del Principado de Asturias, 

Instituto Asturiano de Atención Social a la Infancia, Familias y Adolescencia, Consejería 

de Bienestar Social y Vivienda. Gobierno del Principado de Asturias. Compilación de las 

Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Niño de las Naciones Unidas 

2001 - 2009, Asturias, 2011. El texto de la observación número 13 está disponible en 

http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.GC.13_sp.pdf  

http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.GC.13_sp.pdf
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Colombiana como parámetros de control de constitucionalidad de 

disposiciones legales86; motivo por el cual lo utilizaremos como criterio 

de clasificación de la jurispriudencia de la Corte Constitucional en el 

capítulo III. 

 

No obstante de la importancia del cambio jurídico introducido por la 

Convención, para algunos, este instrumento internacional presenta 

algunas dificultades en cuanto a su efectividad. 

 

Bustelo (2007: 45-60) señala las siguientes: 

 

a) Las reservas que los países hicieron a la Convención sobre los 

derechos del Niño al momento de su ratificación87. 

                                                           
86Es el caso del pronunciamiento realizado por la Corte Constitucional respecto de las 

edades para contraer matrimonio válidamente; las cuales fueron señaladas en el 

artículo 140, numeral 2º del Código Civil. En este fallo la Corte utilizó como parámetros 

de control constitucional de la norma, no sólo los Tratados y Convenios internacionales 

ratificados por Colombia relacionados con la protección de los niños, sino que también 

basó su decisión en las Observaciones Generales Números 1, 4 y 5 del Comité de los 

Derechos del Niño (Sentencia C – 507 de 2004). 
87 De acuerdo a la información de Naciones Unidas, al 22 de septiembre de 2011 los 

siguientes países formularon reservas a la Convención Internacional sobre los 

Derechos del Niño: Argentina, Australia, Austria, Bahamas, Bangladesh, Botswana, el 

Sultanato de Brunei, Canadá, China, Colombia, Islas Cook, Croacia, Dinamarca, 

Francia, la Santa Sede, República Islámica de Irán, Irak, Japón, Jordania, Kiribati, 

Kuwait, Liechtenstein, Luxemburgo, Malasia, Maldivas, Malí, Malta, Mónaco, Países 

Bajos, Nueva Zelanda, Omán, Polonia, la República de Corea, Samoa, Arabia Saudita, 

Singapur, República Árabe de Siria, Tailandia, Turquía, Emiratos árabes Unidos, Suiza, 

Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte y Uruguay. Información disponible 

en: http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-

11&chapter=4&lang=en. Colombia realizó dos (2) reservas, una en el momento de la 

firma, y otra en el momento de la ratificación: la primera de ellas dice: “El Gobierno de 

Colombia considera que, si bien la edad mínima de 15 años para participar en 

conflictos armados, establecida en el artículo 38 de la Convención, es el resultado de 

serias negociaciones que reflejan diversos sistemas jurídicos, políticos y culturales del 

mundo, hubiera sido preferible fijar esa edad en los 18 años de conformidad con los 

principios y normas vigentes en varias regiones y países, incluida Colombia, por lo cual 

el Gobierno de Colombia, a los efectos del artículo 38 de la Convención, considerará 

que la edad de que se trata son los 18 años. La segunda establece: “El Gobierno de 

Colombia, de conformidad con el inciso d) del párrafo 1 del artículo 2 de la Convención 

de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969, declara 

que para los efectos de las disposiciones contenidas en los párrafos 2 y 3 del artículo 

http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en
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b) La discusión en torno al “interés superior del niño”88. 

 

c) La cuestión de los derechos económicos y sociales en relación con 

la infancia89. 

 

d) La ignorancia absoluta de las responsabilidades del sector privado 

en la Convención. 

 

                                                                                                                                                                                 
38 de la Convención sobre los Derechos del Niño, aprobada por la Asamblea General 

de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, se entiende que la edad a la que 

se refieren los párrafos citados es la de 18 años, en consideración a que el 

ordenamiento legal en Colombia establece la edad mínima de 18 años para reclutar en 

las fuerzas armadas el personal llamado a prestar el servicio militar.”. información 

disponible en http://www.alaee.org/derechos/declyrsf.html   
88 Según señala Cillero (1999: 56-57) “el principio del interés superior del niño permite 

resolver conflictos de derechos recurriendo a la ponderación de los derechos en 

conflicto. Considera que para evitar un uso abusivo sería conveniente establecer en la 

legislación nacional ciertos requisitos para la utilización del principio para resolver 

conflictos entre derechos como la reserva judicial y la exigencia de que, para poder 

resolver la primacía de un derecho sobre otro, se pruebe, en el caso concreto, la 

imposibilidad de satisfacción conjunta. De la misma forma, la doctrina norteamericana 

señala –pese a que Estados Unidos no ha suscrito la Convención sobre los Derechos 

del Niño-, que en acuerdos de visitas, “la palabra "acuerdo" en el contexto del interés 

superior del niño no significa un acuerdo legalmente impuesto o una muestra de un 

acuerdo que camufla el poder coercitivo del Estado. Significa real, y probablemente 

poco frecuente, acuerdo en el que ambos padres comparten el cuidado y la custodia 

del niño y cooperan con el otro para ayudarlo a satisfacer su rol paterno a pesar de no 

haber podido encontrar una base satisfactoria para vivir juntos” Goldstein (en Beloff, 

2000: 115-116). 
89 Sobre los derechos económicos y sociales en la Convención, señala Baratta (1994: 

4): “La doctrina del derecho constitucional considera los derechos fundamentales de 

prestación por parte del Estado -como son los derechos económicos, sociales y 

culturales-sujetos a una clausula general de reserva concerniente a lo económicamente 

posible. Esta reserva parecería limitar la obligación del Estado de asegurar la 

implementación de políticas adecuadas. La Convención hace referencia explícita a esta 

reserva" (...) "No obstante, no es correcto interpretar esta clausula de reserva de una 

manera que pueda proporcionar una coartada o una legitimación para el 

incumplimiento de las obligaciones del Estado. Una adecuada interpretación de esta 

clausula de reserva que tome en serio los derechos fundamentales de los ciudadanos, 

supone que solamente tiene vigencia cuando el Estado haya agotado todas sus 

posibilidades de cumplir su obligación de procurar los recursos necesarios, a través de 

los instrumentos de la política fiscal y financiera En general, la reserva no debería 

aplicarse, si el Estado no realiza serios esfuerzos para regular el sistema de producción 

y de distribución social de la riqueza así como para racionalizar técnicamente y 

controlar jurídicamente el empleo de los recursos disponibles.” 

http://www.alaee.org/derechos/declyrsf.html
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e) La adaptación de la legislación interna de cada uno de los países a 

los principios establecidos en la Convención. 

 

Este último punto significó para Colombia el largo camino recorrido para 

la adecuar la legislación interna al paradigma de la protección integral 

del niño, situación que comenzó en 2006, con la expedición del Código 

de la Infancia y la Adolescencia, y que continúa aún, con la expedición 

de normas que desde diferentes aspectos (penales, de seguridad social, 

etc.) concurren para hacer jurídicamente efectiva la protección integral 

de los niños, punto que presentamos a continuación. 

 

 

3.2.1. El Código de la Infancia y la Adolescencia 

 

 

La coexistencia de la Convención Internacional sobre los Derechos del 

Niño –Tratado Internacional que forma parte del bloque de 

constitucionalidad-, fundamentada en la protección integral del niño; 

con la regulación interna –Código del Menor-, basada en el paradigma 

de la situación irregular, fue duramente criticada tanto por el Comité de 

los Derechos del Niño90, como por la doctrina internacional.  

 

El Comité de los Derechos del Niño, en el examen de los informes 

presentados por los Estados Partes de la Convención de los Derechos del 

Niño, manifestó su preocupación en los siguientes términos (2006:4): 

 

                                                           
90 El Comité de los Derechos del Niño es, por mandato de la Convención Internacional 

sobre los Derechos del Niño (Artículo 44.1), el órgano encargado de supervisar la 

aplicación de la Convención en los Estados Partes. 
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“El Comité celebra la incorporación de numerosos artículos sobre los 

derechos del niño en la Constitución, que reafirma además que los 

instrumentos internacionales ratificados por Colombia prevalecen sobre 

la legislación nacional. El Comité, no obstante, lamenta que todavía no 

haya sido ultimada la reforma del inadecuado Código del Menor, de 

1989, a pesar de diez años de debate y de los numerosos llamamientos 

dirigidos por las entidades de las Naciones Unidas para que la legislación 

nacional se adecue a las obligaciones contraídas mediante la ratificación 

de la Convención sobre los Derechos del Niño.  En particular, el Comité 

observa que el proyecto de ley de reforma del Código del Menor que 

actualmente se está debatiendo en el Congreso debe abordar 

debidamente las siguientes cuatro esferas que preocupan, a fin de 

ajustarse a lo dispuesto por la Convención: la justicia de menores, la 

adopción, el trabajo infantil y la protección frente al abuso infantil.” 

 

Por su parte, la doctrina internacional manifestó su preocupación 

respecto de una situación particularmente llamativa -que no fue 

exclusivamente colombiana sino de índole latinoamericana-, y que 

consistió en que ninguna de las leyes basadas en la situación irregular 

fuera declarada inconstitucional pese a la ratificación de la Convención 

(Beloff, 1999: 10-11); lo que llevó a que, en la práctica judicial “se 

continuara con la aplicación masiva y rutinaria de las viejas leyes de 

menores, al tiempo que la aplicación de la Convención se convertía en 

un hecho excepcional y fragmentario” (García Méndez, 1999: 22-23). 

 

Para el caso que nos ocupa, Colombia, fueron varios los intentos de 

reforma del Código del Menor: Quiroz (2009: 12-18) señala que se 

presentaron Proyectos de Ley sobre la materia en 1994, 1997, 2000 y 

2004, los que, por diferentes razones, no tuvieron éxito. Fue el Proyecto 
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de Ley presentado en 2005 por la Procuraduría General de la Nación91 

con el acompañamiento de la Defensoría del Pueblo y acumulado luego 

con otro92, el que se convirtió, el 8 de noviembre de 2006, en el Código 

de la Infancia y la Adolescencia. 

 

Destaca Quiroz (2009: 18) que el Proyecto de Ley que acabó 

convirtiéndose en el Código de la Infancia y la Adolescencia en 2006 fue 

ampliamente socializado, con lo que se rompe el esquema tradicional de 

producción de leyes, que de acuerdo a García Méndez (1998: 29), en 

América Latina se caracterizó, hasta antes de la Convención, por la 

ausencia de “debate e interrelación real con aquellos sectores 

gubernamentales o no gubernamentales vinculados a su aplicación.” 

 

Las principales características93 del Código de la Infancia y la 

Adolescencia son: 

 

a) Concibe al niño –persona menor de 18 años-, como un sujeto de 

derechos94, quien los ejerce “en un espacio de autonomía, 

dependencia y respeto, no de sumisión ni limitación.” (Quiroz, 

2009: 59). 

 

                                                           
91Proyecto de Ley 085 de 2005. 
92Proyecto de Ley 096 de 2005. 
93 Estas características coinciden con las señaladas por García Méndez (1998: 27-28), 

para quien las legislaciones de Infancia y Adolescencia expedidas con posterioridad a la 

Convención: i) son un instrumento para el conjunto del a categoría infancia y no sólo 

para aquellos que están en circunstancias particularmente difíciles; ii) la función 

judicial tiene como misión resolver conflictos de naturaleza jurídica; iii) las deficiencias 

más agudas son percibidas como omisiones de políticas sociales y no como problemas 

del niño; iv) aseguran el principio básico de igualdad ante la ley; v) eliminan las 

internaciones no vinculadas a la comisión -debidamente comprobada- de delitos o 

contravenciones; vi) consideran a la infancia como un sujeto pleno de derechos; vii) 

Incorporan explícitamente los principios constitucionales relativos a la seguridad de la 

persona, así como los principios básicos del derecho contenidos en la Convención 

Internacional.  
94Artículos 3º y 7º.  
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b)  Integra la normatividad interna con los tratados o convenios 

internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, es 

decir, incorpora el bloque de Constitucionalidad95, y establece la 

aplicación prevalente de la norma más favorable al interés 

superior del niño96. 

 

c) Establece relaciones de prevalencia y complementariedad con 

instituciones jurídicas reguladas en el Código Civil, como ocurre en 

el caso de las disposiciones sobre la edad97, la responsabilidad 

parental98 y la capacidad de los niños para tomar decisiones por sí 

mismos99.  

 

d) Impone responsabilidades a la familia100, la sociedad101 el 

Estado102,  y las entidades públicas y privadas encargadas de los 

servicios de educación, salud y seguridad social103; con el fin de 

que se logre la garantía integral de los derechos de los niños. 

 

 

e) Señala las medidas de restablecimiento de derechos104, el 

procedimiento para realizarlas105 y las autoridades encargadas de 

las mismas106. 

 
                                                           
95Una completa enumeración de las Convenciones y Tratados Internacionales que 

Colombia ha suscrito e incorporado al ordenamiento jurídico puede verse en la obra de 

Quiroz (2009: 61-64). 
96Artículo 6º.  
97Artículo 3º.  
98Artículo 14.  
99Artículos 31 y 32. 
100Artículo 38. 
101Artículo 39. 
102Artículos 40 y 41. 
103Artículos 42 a 46. 
104Artículos 50 a 78. 
105Artículos 96 a 118. 
106Artículos 79 a 95. 
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f) Crea el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes107 y 

los procedimientos a aplicar cuando los niños son víctimas de 

delitos108.  

 

g) Ordena la formulación, implementación, evaluación y seguimiento 

de políticas públicas participativas, orientadas a garantizar la 

protección integral de los niños109 

 

Estas disposiciones legales han sido complementadas con otras, que 

desde diferentes ramas del derecho contribuyen a hacer efectivos 

jurídicamente los derechos de los niños.  

 

De estas normas nos ocupamos a continuación. 

 

 

3.2.2. Legislación posterior al Código de la Infancia y la 

Adolescencia 

 

 

Luego de la entrada en vigencia de la Ley 1098 de 2006, el legislador 

colombiano expidió otras leyes que complementan desde otras ramas 

del derecho, la regulación jurídica de los niños. 

 

Entre estas leyes tenemos, en cuanto a la protección de niños víctimas 

de abusos y formas de maltrato: 

 

                                                           
107Artículos 139 a 191. 
108Artículos 192 a 200.  
109Artículos 201 a 214. 
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a) La Ley 1154 de 2007, que aumentó la prescripción de la acción 

penal para delitos contra la libertad, integridad y formación 

sexuales, cuando éstos se comentan contra niños.  

 

b) La Ley 1181 de 2007,  que aumentó las penas del delito de 

inasistencia alimentaria, en el evento de que éste se cometa 

contra un niño. 

 

c) La Ley 1336 de 2009, que con el fin de luchar contra la 

explotación, la pornografía y el turismo sexual con niños; ordenó 

la implementación de códigos de conducta en las entidades 

prestadoras de servicios turísticos y de hospedaje turístico, así 

como también en las aerolíneas y en los establecimientos que 

presten servicios de internet. 

 
d) La Ley 1448 de 2011 estableció la condición de víctimas del 

conflicto armado para los niños desvinculados de los grupos 

armados al margen de la Ley (artículo 3º, parágrafo 2º), así como 

también señaló el enfoque diferencial para las medidas de ayuda 

humanitaria, atención, asistencia y reparación integral que se les 

brinden. 

 

Garantizando el principio de participación infantil: 

 

a) la Ley 1195 de 2008, creó en el Congreso de la República el día de 

los niños, niñas y adolescentes congresistas. 

 

En lo relacionado con la salud y la seguridad social: 
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a) La Ley 1295 de 2009, que reglamentó la atención integral de los 

niños y las niñas de la primera infancia de los sectores clasificados 

como 1, 2 y 3 del Sisbén. 

 

b) La Ley 1335 de 2009, en la que se prohibió la venta de tabaco a 

los menores de 18 años. 

 

c) La Ley 1385 de 2010 estableció acciones para “prevenir el 

síndrome de alcoholismo fetal en los bebés por el consumo de 

alcohol de las mujeres en estado de embarazo.” 

 

d) La Ley 1388 de 2010 ordenó a las aseguradoras de los servicios de 

salud la autorización inmediata de los servicios requeridos por los 

niños diagnosticados con cáncer en cualquiera de sus etapas, tipos 

o modalidades. 

 

e) La Ley 1438 de 2011 reguló la atención preferente y diferencial, 

en materia de salud, para los niños. 

 

f) La Ley 1468 de 2011 aumentó la licencia de maternidad a 14 

semanas, aumentadas a 16 semanas en el caso de parto múltiple; 

y estableció para el caso de los niños prematuros, la suma de las 

semanas de diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a 

término. 

 

En cuanto a la protección de los niños con discapacidad: 

 

a) La Ley 1306 de 2009, que estableció la protección de las personas 

con discapacidad mental y determinó el régimen de representación 

legal de los incapaces emancipados. En esta Ley se integran los 

derechos de las personas con discapacidad mental con “los 
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derechos que, en relación con los niños, niñas y adolescentes, 

consagra el Título I del Código de la Infancia y la Adolescencia –

Ley 1098 de 2006– o las normas que lo sustituyan, modifiquen o 

adicionen y, de igual manera, los que se consagren para personas 

con discapacidad física, de la tercera edad, desplazada o 

amenazada y demás población vulnerable, en cuanto la situación 

de quien sufre discapacidad mental sea asimilable” (artículo 8º). 

 

e) La Ley 1346 de 2009 aprobó la Convención sobre los derechos de 

las personas con discapacidad y señaló, en su artículo 7º la 

obligación de los Estados partes de garantizar a los niños con 

discapacidad la igualdad en el ejercicio de sus derechos, la 

vigencia de su interés superior y la obligación de garantizar que 

expresen libremente su opinión, la cual debe recibirse con la 

“debida consideración teniendo en cuenta su edad y madurez, en 

igualdad de condiciones con los demás niños y niñas.”    

 

Sobre el derecho a la educación: 

 

a) La Ley 1379 de 2010 ordenó a las bibliotecas públicas brindar 

“atención particular a los niños, ofreciendo materiales que apoyen 

su desarrollo emocional, intelectual y cultural” (artículo 32, 

numeral 5º). 

 

b)  La Ley 1404 de 2010 creó el programa escuela para padres y 

madres en las instituciones de educación preescolar, básica y 

media del país. 
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Como conclusión de este capítulo podemos señalar que en materia 

legislativa el derecho de infancia y adolescencia se desarrolló en 

Colombia así: 

 

d) Una primera etapa, que va desde la adopción del Código Civil 

como legislación nacional mediante la Ley 57 de 1887 y hasta la 

expedición del Código del Menor en 1989; en la cual la regulación 

general del Código Civil respecto de la edad, la capacidad 

negocial, los deberes de los padres y la condición de hijos de los 

niños, fue complementada por leyes de protección de menores en 

otros aspectos. 

 

e) Una segunda etapa, que inicia en 1989,  en donde el Código del 

Menor entra a regir las situaciones de aquellos menores que se 

encontraban en situación irregular; estableciendo, por tanto, que 

las situaciones de normalidad y regularidad de éstos serían 

tratadas conforme al Código Civil. 

 
f) Una tercera etapa, la actual, que inicia con la expedición de la 

Constitución de 1991 y la incorporación de la Convención 

Internacional sobre los Derechos del Niño al bloque de 

Constitucionalidad; y en la que i) se expide el Código de la 

Infancia y la Adolescencia en 2006, así como también varias leyes 

que desde en diferentes temas contribuyen a la garantía y 

protección integral de los derechos de los niños; y ii) la Corte 

Constitucional, como guardiana de la supremacía e integridad de 

la Constitución aplica los principios señalados en la Constitución en 

sentido material, para hacer efectivos los derechos de los niños, 

pese a la vigencia del Código del Menor.  
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Además, llama la atención que el Código del Menor no haya sido 

declarado inconstitucional, así como tampoco ninguna de las 

regulaciones latinoamericanas basadas en la doctrina de la situación 

irregular del menor; sin embargo, y pese a esta situación, la Corte 

Constitucional colombiana asumió, desde la perspectiva de los principios 

y en cumplimiento de su función de guardiana de la supremacía e 

integridad de la Constitución, la defensa de la protección integral del 

niño, tomando en consideración los compromisos y parámetros 

adquiridos en el ámbito internacional, estudio del que nos ocupamos en 

el capítulo siguiente. 
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CAPÍTULO III 

 

 

LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL EN LA 

CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO DE INFANCIA Y 

ADOLESCENCIA EN COLOMBIA 

 

 

Señalamos en el primer capítulo que la constitucionalización del 

ordenamiento jurídico consiste en i) la adecuación de la legislación a los 

mandatos de la Constitución, y ii) la aplicación directa de los principios 

constitucionales a las relaciones jurídicas de las personas en diferentes 

ámbitos (civil, de familia, laboral, penal, procesal, etc). 

 

Estudiamos en el segundo capítulo el desarrollo legislativo del derecho 

de infancia y adolescencia en Colombia, y concluimos que este se 

desarrolló en tres etapas, de las cuales es en la última, que inicia con la 

expedición de la Constitución de 1991, en la que la legislación interna 

comienza a adecuarse a los parámetros constitucionales en sentido 

material. 

 

Corresponde ahora examinar la forma como la jurisdicción constitucional 

contribuye a la constitucionalización del derecho de infancia y 

adolescencia en Colombia, recorrido que haremos utilizando, para este 

efecto, los cuatro principios que el Instituto Interamericano del Niño 

considera como estructurantes de la Convención, y que utilizaremos 

como parámetro para agrupar decisiones, por las siguientes razones: 

 

a) Se encuentran presentes en la Constitución Política de 1991.  
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b) El Comité de los Derechos del Niño los utiliza para realizar las 

recomendaciones a los Estados Partes de la Convención 

Internacional sobre los Derechos del Niño; recomendaciones que, 

de acuerdo a lo señalado en el capítulo II, forman parte del bloque 

de Constitucionalidad.  

 

c) Son aplicados por la Corte Constitucional colombiana  tanto en 

virtud del control de constitucionalidad, como en la protección de 

derechos fundamentales110  

 

Estos principios, que se consideran la columna vertebral de la 

Convención Internacional sobre los Derechos del Niño son:  

 

a) La no discriminación; 

 

b) La vida, supervivencia y desarrollo; 

 

c) El interés superior del niño; y 

 

d) el respeto por las opiniones del niño. 

 
 

Esta no es la única clasificación de los principios que dan forma a la 

Convención Internacional sobre los Derechos del Niño; Cillero y 

Madarriaga (1999: 24) consideran que: “la Convención se estructura a 

partir de ciertos principios como los de interés superior del niño, no 

discriminación, efectividad y participación.”  

 

                                                           
110 Asignado a ella por el artículo 241 de la Constitución Política. 
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Sobre las posibilidades interpretativas de las normas jurídicas conforme 

a la Constitución, Barroso (2008: 36), señala que el poder judicial 

puede: 

 

a) Revocar normas anteriores a la Constitución de 1991, o 

modificarlas conforme a la Constitución. 

 

b) Declarar inconstitucionales normas anteriores a la Constitución, 

cuando sean incompatibles con ésta. 

 

c) Declarar la inconstitucionalidad por omisión, con la consecuente 

convocatoria de la actuación del legislador. 

 

d) Actuar conforme a la Constitución, lo que podrá significar tanto i) 

la lectura de la norma infraconstitucional de la forma que mejor 

realice el sentido y el alcance de los valores y fines 

constitucionales en ella subyacentes; como ii) la declaración de 

inconstitucionalidad parcial sin reducción de texto, que consiste en 

la exclusión de una determinada interpretación posible de la 

norma –generalmente la más obvia-, y la afirmación de una 

interpretación alternativa, compatible con la Constitución. 

 

 

1. La no discriminación de los niños 

 

 

La Convención Internacional sobre los derechos del Niño señala en su 

artículo 2.2: 
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“Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para 

garantizar que el niño se vea protegido contra toda forma de 

discriminación o castigo por causa de la condición, las actividades, las 

opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de 

sus familiares.” 

 

Al referirse a la no discriminación, el Comité de los Derechos del Niño 

señaló en la Observación General Número 5 que esta obligación exige 

que:  

 

“los Estados identifiquen activamente a los niños y grupos de niños 

cuando el reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir 

la adopción de medidas especiales. (…) Hay que poner de relieve que la 

aplicación del principio no discriminatorio de la igualdad de acceso a los 

derechos no significa que haya que dar un trato idéntico. En una 

Observación general del Comité de Derechos Humanos111 se ha 

subrayado la importancia de tomar medidas especiales para reducir o 

eliminar las condiciones que llevan a la discriminación.” 

 

El instituto Interamericano del Niño establece (2011: 11), que en virtud 

de este principio, todos los niños tienen el mismo derecho a desarrollar 

su potencial sin importar su raza, color, género, lengua, opinión, origen, 

discapacidad, nacimiento u otra característica. 

 

En virtud de esta prohibición de discriminación, la Corte Constitucional 

colombiana:  

 

                                                           
111Se refiere a la Observación General No. 18 del Comité de Derechos Humanos, 

disponible en 

http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/documentacion/archivos/OG18CCPR.

pdf  

http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/documentacion/archivos/OG18CCPR.pdf
http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/documentacion/archivos/OG18CCPR.pdf
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a) Ordenó que factores como la edad112 o la discapacidad113 de los 

niños no influyeran en el cumplimiento de la obligación estatal de 

brindar educación integral; y exhortó al Ministerio de Educación 

para que implementara programas de formación especializada a 

los docentes del país, con el fin de educar a los niños con déficit 

de atención e hiperactividad114-  

 

b) Modificó la regla contenida en el artículo 62 del Código Civil, y 

señaló que tanto el padre vencido en el proceso de investigación 

de la paternidad, así como también el que impugna la paternidad 

del hijo y cuya pretensión es desestimada en el proceso, sean 

privados de la patria potestad sobre sus hijos115. 

 

c) Declaró la inconstitucionalidad de la norma que diferenciaba la 

duración de la licencia de paternidad según el tiempo de afiliación 

al sistema de seguridad social116.  

 

 

2. Derechos a la vida, la supervivencia y el desarrollo 

 

 

La Convención Internacional sobre los Derechos del Niño ordena en su 

artículo 6º: 

 

“1. Los Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho 

intrínseco a la vida. 

 
                                                           
112Sentencia T – 447 de 2005. 
113Sentencias T – 429 de 1992 y T – 440 de 2004. 
114Sentencia T – 255 de 2001. 
115Sentencia C – 145 de 2010. 
116Sentencia C – 174 de 2009. 
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2. Los Estados Partes garantizarán en la máxima medida posible la 

supervivencia y el desarrollo del niño.” 

 

El Comité de los Derechos del Niño señaló respecto de este principio que 

“los niños tienen derecho a que no se les arrebate arbitrariamente la 

vida, así como a ser beneficiarios de las medidas económicas y sociales 

que les permitan sobrevivir, llegar a la edad adulta y desarrollarse en el 

sentido más amplio del término.117” 

 

Igualmente, este organismo considera que: 

 

 “Las ideas de salud y desarrollo tienen un sentido más amplio que el 

estrictamente derivado de las disposiciones contenidas en los artículos 6 

(Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo) y 24 (Derecho a la salud) 

de la Convención. Uno de los principales objetivos de esta observación 

general es precisamente determinar los principales derechos humanos 

que han de fomentarse y protegerse para garantizar a los adolescentes 

el disfrute del más alto nivel posible de salud, el desarrollo de forma 

equilibrada y una preparación adecuada para entrar en la edad adulta y 

asumir un papel constructivo en sus comunidades y sociedades en 

general.118” 

 

En este acápite el Instituto Interamericano del Niño (2011: 11) incluye 

las disposiciones que establecen que todos los niños tienen el derecho 

inherente a la vida y al más alto nivel de salud y atención médica. 

También tienen el derecho al desarrollo incluyendo todo tipo de 

educación –formal e informal- y el desarrollo de un nivel de vida 

adecuado a su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social.  

                                                           
117 Observación General No.3. 
118 Observación General No. 5. 
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Para hacer efectivas estas garantías, la Corte Constitucional 

Colombiana: 

 

a)  Ordenó, por aplicación directa de la Constitución, i) el suministro 

de medicamentos119, tratamientos120 o aparatos médicos121; ii) 

realizar procedimientos quirúrgicos a niños, para que desde los 

puntos de vista psíquico, emocional y social, se desarrolle 

plenamente su personalidad122.   

 

b) Advirtió a los ciudadanos sobre la posibilidad de acudir a vías 

ordinarias para resolver asuntos de responsabilidad originados en 

fallas en la prestación del servicio médico en niños123. 

 

c) Ordenó la construcción de instituciones de educación en sitios en 

donde la vida de los niños124, no corra peligro por causa del 

conflicto armado. 

 

 

 

 

 

 

                                                           
119 Sentencias T – 286 de 1998, T – 460 de 1999, T – 256 de 2002, T – 738 de 2003, T 

– 1230 de 2003, T – 399 de 2004, T – 828 de 2004, T – 186 de 2005, T – 419 de 

2005, T – 740 de 2005, T – 835 de 2005, T – 976 de 2005, T – 227 de 2006, T – 344 

de 2006, T – 492 de 2007, T – 511 de 2007, T – 730 de 2007, T – 324 de 2008, T – 

784 de 2008, T – 1133 de 2008, T – 187 de 2009, T – 382 de 2009, T – 589 de 2009, 

y T – 563 de 2010, entre otras. 
120 Sentencia T – 067 de 1994. 
121 Sentencias T – 514 de 1998 y T – 044 de 1999. 
122 Al respecto ver sentencias T – 068 de 1994, T – 659 de 2003 y T – 307 de 2006. 
123 Ver sentencia T – 576 de 2008. 
124 Sentencias T – 349 de 1993, C – 225 de 1995 y SU – 256 de 1999. 
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3. El interés superior del niño 

 

 

En varias disposiciones la Convención internacional sobre los Derechos 

del Niño hace referencia a este principio, que debe ser observado en los 

siguientes eventos: 

 

a) En las medidas que respecto de los niños tomen “las instituciones 

públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las 

autoridades administrativas o los órganos legislativos.125”  

 

b) Cuando en virtud de decisión judicial y, como medida excepcional, 

deba separarse al niño de sus padres, sin perjuicio de que 

mantenga “relaciones personales y contacto directo con ambos 

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés 

superior del niño.126” 

 

Esta posición de la Convención contrasta con lo señalado por Burt 

(en Beloff, 2000: 15) quien considera que “la batalla entre el 

Estado y los padres en muchos casos se asemeja notoriamente a 

las típicas diputas por la custodia en divorcios, en las que ninguno 

de ambos adultos está en posesión de una verdad irrefutable y 

cada uno se encuentra atrapado en una lucha de poder con el 

otro, usando a los niños como armas y trofeos al tiempo que 

pasan por alto sus necesidades.” 

 

                                                           
125 Artículo 3.1. 
126Artículo 9º, numerales 1 y 3.  
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c) En cuanto al cumplimiento de las obligaciones comunes de los 

padres, referidas a la crianza y desarrollo del niño127. 

 

d) Cuando el niño deba ser entregado en adopción128. 

 
e) En los casos en los que el niño deba ser sometido a sanciones por 

la infracción de la Ley Penal129. 

 

En los términos del Comité de los Derechos del Niño, este principio 

implica reconocer al niño como centro de las actuaciones que fomentan 

su desarrollo, tales como la educación130, mecanismos de lucha contra 

pandemias como el VIH/SIDA131; y por ello, las autoridades y 

particulares deben estudiar “sistemáticamente cómo los derechos y los 

intereses del niño se ven afectados o se verán afectados por las 

decisiones y las medidas que adopten; por ejemplo, una ley o una 

política propuestas o existentes, una medida administrativa o una 

decisión de los tribunales, incluyendo las que no se refieren 

directamente a los niños pero los afectan indirectamente.132” 

 

Debido a esta consideración sobre el interés superior del niño, Cillero  

(1999 49-55) considera que si bien la aplicación de este principio 

significa darle prioridad a los derechos del niño sobre otras 

consideraciones culturales o cálculos de beneficio colectivo, ello también 

implica concebir que los derechos del niño son derechos humanos, y en 

esta medida, “facultades que permiten oponerse a los abusos del poder 

                                                           
127Artículo 18.1. 
128Artículo 21. 
129Artículo 40. 
130Observación General No. 1. 
131

 Observación General No. 3. 
132

 Observación General No. 5. 
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y superan el paternalismo que ha sido tradicional para regular los temas 

relativos a la infancia.” 

 

En suma, afirma este autor (1999: 56) que el interés superior del niño 

“puede ser concebido como un límite al paternalismo estatal y que 

puede orientar hacia soluciones no-autoritarias en aquellas situaciones 

difíciles en las que el conflicto entre derechos del niño exige utilizar una 

regla compleja para la construcción de una decisión que proteja 

efectivamente los derechos amenazados o vulnerados.” 

  

La Corte Constitucional colombiana no define qué es el interés superior 

del niño, pero le atribuye las siguientes características133: 

 

a)  Es real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades 

del niño y con sus especiales aptitudes físicas y sicológicas. 

 

b) Es independiente del criterio arbitrario de los demás y, por tanto, 

su existencia y protección no dependen de la voluntad o capricho 

de los padres, en tanto se trata de intereses jurídicamente 

autónomos. 

 

c) Es un concepto relacional, pues la garantía de su protección se 

predica frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo 

ejercicio de ponderación debe ser guiado por la protección de los 

derechos del niño. 

 

d) Consiste en la garantía de un interés jurídico supremo, cual es el 

desarrollo integral y sano de la personalidad del niño. 

                                                           
133

Sentencia T – 408 de 1995 y T – 1051 de 2003. 



92 
 

 

Además, en aplicación de este principio: 

 

a) Determinó que la acción de tutela es un mecanismo efectivo para 

su protección134, porque los niños son sujetos de derecho con 

protección reforzada135. 

 

b) Impuso deberes de actuación a las autoridades públicas136, a los 

particulares137 y a los padres138. 

 

c) Dado que la adopción busca satisfacer el interés superior del 

niño139 brindándole una familia, consideró ajustada a la 

Constitución la exigencia legal de un término mínimo de 

convivencia para conceder la adopción conjunta140 señalada en el 

Código de la Infancia y la Adolescencia141. 

 
d) Estableció que el niño tiene derecho a estar con su familia de 

crianza, con la que creó vínculos afectivos142. 

 

 

 

 

 

 

                                                           
134Sentencia T – 1051 de 2003. 
135Sentencias C – 184 de 2003, T – 599 de 2006 y T – 572 de 2010. 
136Sentencias  T – 715 de 1999, C – 044 de 2004, C – 203 de 2005, T – 302 de 2008, 

T – 772 de 2008 y C – 684 de 2009.  
137Sentencias T – 494 de 2005 y C – 690 de 2008.  
138Sentencia C – 997 de 2004. 
139Sentencias T – 510 de 2003 y T – 543 de 2004.  
140Sentencia C - 840 de 2010.  
141Sentencias C – 149 de 2009 y C – 468 de 2009. 
142Sentencias T – 292 de 2004 y T – 497 de 2005. 
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4. El respeto por las opiniones del niño 

 

 

Este principio está reconocido en el artículo 12 de la Convención 

Internacional sobre los Derechos del Niño en los siguientes términos: 

 

“Los Estados Partes en la presente Convención garantizarán al niño que 

esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar 

su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, 

teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de 

la edad y madurez del niño.” 

 

Consideramos este artículo como el núcleo de este principio, sin 

embargo, el principio contenido en él atraviesa otras disposiciones de la 

Convención, a saber: i) Derecho a expresar su opinión libremente y a 

que esta sea tenida en cuenta (Artículo 12); ii) Libertad de expresión 

(Artículo 13); iii) Libertad de pensamiento, conciencia y religión (Artículo 

14); iv) Libertad de asociación (Artículo 15); y v) Acceso a una 

información adecuada (Artículo 17). 

 

La Observación General 12 del Comité de los Derechos del Niño está 

especialmente dedicada a la interpretación de este principio; en ella se 

señala que: 

 

a) Es un derecho de todos los niños sin consideración a su edad. 

 

b) Se entiende como un proceso y no como un acontecimiento 

singular y aislado. 
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c) Señala que aunque muchas legislaciones la han incorporado en 

sus legislaciones, y ello constituye un avance; proscribe aquellas 

prácticas que evidencian una participación simbólica y/o 

manipulada por los adultos. 

 

Existen diferentes enfoques para establecer escalas de participación 

infantil: 

 

a) Roger Hart (2001: 74-114) considera formas de no participación y 

participación infantil en ocho niveles, de los cuales los tres 

primeros escalones (manipulación, decoración y política de forma 

sin contenido) se refieren a no participación; y los cinco siguientes 

(niños asignados pero informados; niños consultados e 

informados; decisión inicial de los adultos, compartida con los 

niños y niñas; decisión inicial y dirección de los niños y niñas; y 

decisión inicial de los niños compartida con los adultos), 

corresponden a niveles de participación.  

 

b) Nandana Reddy y Kavita Ratna (2002) proponen una tipología 

basada en la relación entre niños y adultos, compuesta por trece 

niveles, en los que cada uno de ellos habilita el paso para el 

siguiente.  

 

c) Jaume Trilla y Ana Novella (2002: 137-194) retoman la escala de 

Hart y proponen una tipología de participación en cuatro niveles, 

en cada uno de los cuales se refleja un progresivo aumento de la 

complejidad de la participación: participación simple, participación 

consultiva, participación proyectiva y metaparticipación. 
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Sobre este principio podemos señalar que la Ley 1195 de 2008, en tanto 

marco de acción para garantizar la participación de los niños en las 

decisiones que los afectan, no cumple con los estándares de 

participación promovida y deseada por la Convención Internacional de  

los Derechos del Niño, toda vez que los niños no son protagonistas de 

un proceso continuado, sino encauzados en un rol asignado y controlado 

por adultos. 

 
Además, según lo señalado por el Instituto Interamericano del Niño 

(2011: 11), en este principio se agrupan los artículos que “animan la 

participación y opinión de los niños en la toma de decisiones de aquellos 

asuntos que les afectan.” 

 

Esta entidad identifica (2010: 15-24), además, varios conceptos de 

participación, así:  

 

a) Como necesidad para el pleno desarrollo psicosocial del ser 

humano. 

 

b) Como fortalecimiento de los niños, niñas y adolescentes ante la 

vulneración de sus derechos. 

 
c) Como estrategia de intervención en situaciones de violencia. 

 
d) Como correlato de una convivencia basada en el respeto mutuo y 

en el desarrollo de una cohesión social.  

 
La más importante aplicación de este principio realizada por la Corte 

Constitucional colombiana lo constituye la línea jurisprudencial en 
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materia de consentimiento de los niños143 para la realización de 

intervenciones quirúrgicas en su cuerpo144.  

 

Así, la Corte Constitucional sostuvo: 

 

a) Por regla general, todo paciente debe manifestar su 

consentimiento para la realización de intervenciones invasivas en 

el propio cuerpo; este consentimiento debe ser libre, informado, 

cualificado, persistente y autónomo (consentimiento informado).  

 

b) Excepcionalmente, los padres pueden manifestar su 

consentimiento sustituto para la realización de intervenciones 

médicas quirúrgicas en sus hijos menores de cinco años. Este 

consentimiento también debe ser libre, informado, cualificado, 

persistente y autónomo (consentimiento sustituto). 

 

c) Los niños que superan los cinco años de edad junto con sus 

padres, pueden otorgar consentimiento asistido para la realización 

de intervenciones invasivas en el cuerpo del niño. Este 

consentimiento, además de ser libre, informado, cualificado, 

persistente y autónomo; debe estar siempre coadyuvado por la 

voluntad del niño; será precedido por la asistencia científica de un 

equipo interdisciplinario, el cual debe llegar a un consenso médico 

sobre la mejor alternativa que consulte el principio de 

beneficencia; y finalmente, para otorgar este consentimiento, los 

                                                           
143Sentencias T – 477 de 1995, SU- 337 de 1999, T – 551 de 1999, T – 692 de 1999, T 

– 1390 de 2000, T – 1025 de 2002 y T – 1021 de 2003. 
144La autora de esta tesis elaboró un artículo sobre el tema, llamado El consentimiento 

informado y sustituto en intervenciones médicas como mecani.smo de garantía de los 

derechos de los niños y las niñas. Publicado en la revista Pensamiento Jurídico, de la 

Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de 

Colombia, No. 25 mayo – agosto de 2009, páginas 241 a 250. 
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padres y el niño deben adecuarse a las recomendaciones médicas 

(consentimiento asistido).      

 

Como conclusión de este capítulo, podemos señalar que desde 1992 y 

hasta la fecha, la Corte Constitucional, en calidad de órgano que 

encabeza la jurisdicción constitucional y entidad encargada de guardar 

la supremacía de la Constitución y de garantizar la efectividad de los 

derechos de las personas, ha sido determinante en cuanto a la 

aplicación directa de los principios constitucionales de i) no 

discriminación; ii) vida, supervivencia y desarrollo; iii) interés superior 

del niño; y iv) respeto por sus opiniones, a las relaciones jurídicas de los 

niños.  

 

Tomando como base estos principios, la Corte Constitucional colombiana 

ha desarrollado líneas jurisprudenciales en torno a temas como: 

 

a) La educación de los niños sin consideración a factores como la 

edad o la discapacidad. 

 

b) El suministro de medicamentos, tratamientos o aparatos médicos; 

y la realización de procedimientos quirúrgicos a niños, para que 

desde los puntos de vista psíquico, emocional y social, estos 

desarrollen plenamente su personalidad. 

 

c) Los deberes de actuación de las autoridades públicas, los 

particulares y los padres, con el fin de que se garantice el interés 

superior del niño. 

 
d) La manifestación del consentimiento de los niños cuando ellos 

deban someterse a intervenciones quirúrgicas. 
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Finalmente, coincidimos con lo afirmado por Burt (en Beloff, 2000: 28), 

quien considera que “el proceso mismo de revisión judicial disponible 

tenderá a alcanzar la meta fundamental de la norma constitucional: 

ampliar la diversidad y combatir cualquier imposición de criterios 

monolíticos y autoritarios sobre los niños.”  
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CONCLUSIONES 

 

 

El proceso de i) adecuación de la legislación interna de un país a los 

mandatos de su Constitución, y de ii) aplicación directa de los principios 

constitucionales a las relaciones jurídicas de las personas en diferentes 

ámbitos (civil, de familia, laboral, penal, procesal, etc), recibe el nombre 

constitucionalización del ordenamiento jurídico. 

 

Esta constitucionalización, en tanto proceso Constituyente y legislativo, 

es la expresión práctica de la relación teórica entre los elementos del 

neoconstitucionalismo: i) una Constitución, que además de señalar la 

estructura y funcionamiento del Estado es sustantiva y principialista; y 

ii) un Tribunal Constitucional, que como garante de la constitución, 

interpreta y aplica los principios constitucionales tanto para determinar 

la vigencia y el sentido de las normas jurídicas, como para darles 

efectividad en las relaciones jurídicas de todas las personas. 

 

Partiendo de estas premisas, y en los términos de las condiciones que 

señala Guastini, el ordenamiento jurídico colombiano puede 

considerarse constitucionalizado porque: 

 

a) El texto de la Constitución Política de 1991 ordena la supremacía 

de la Constitución respecto de las demás normas del 

ordenamiento jurídico colombiano145, así como también un 

procedimiento más riguroso para su modificación146. 

 

                                                           
145Artículo 4º.  
146Artículos 374 a 380. 
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b)  Existe una jurisdicción constitucional, encabezada por la Corte 

Constitucional, encargada de “la guarda de la integridad y 

supremacía de la Constitución.147”  

 

c) La Constitución tiene fuerza vinculante, pues en virtud de lo 

señalado por su artículo 4º, “La Constitución es norma de normas. 

En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u 

otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones 

constitucionales148.” 

 

d) El legislativo carece de espacios de discrecionalidad, y no debe 

actuar, como lo señala la jurisprudencia de la Corte Constitucional 

“por fuera de los contenidos plasmados en los principios y 

derechos fundamentales.”149    

 

e) La Constitución Política de 1991 es moldeadora de relaciones 

sociales,  puesto que, de acuerdo a lo señalado por la Corte 

Constitucional, debe “mejorar las condiciones de comunicación 

entre el derecho y la sociedad para favorecer el logro del valor 

justicia, así ello conlleve un detrimento de la seguridad 

jurídica.150” 

 

f) La Ley debe interpretarse conforme a la Constitución, y por ello 

entre dos interpretaciones posibles, prima aquella conforme a sus 

postulados, sobre la que es contraria a la Constitución y a los 

                                                           
147Artículo 241. 
148Así ha sido reconocido por la doctrina colombiana; Uprimny (2001:55) señala que el 

principal cambio de la Constitución Política de 1991 frente a la Constitución Nacional de 

1886 lo constituye el reconocimiento y la protección de los derechos humanos. 
149Sentencia T – 406 de 1992. 
150Ibídem.  
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Tratados y Convenios Internacionales que forman parte del Bloque 

de Constitucionalidad151.  

 

g) La Constitución de 1991 influye en las relaciones políticas, tanto 

porque es utilizada por los organismos y entidades del Estado para 

justificar sus acciones y decisiones; como porque la Corte 

Constitucional, en ejercicio de la guarda y supremacía 

constitucional, utiliza el principio de igualdad y herramientas como 

la ponderación y el juicio de proporcionalidad para resolver 

conflictos entre principios constitucionales.  

 

Con respecto a la constitucionalización del derecho de infancia y 

adolescencia, debemos señalar que la primera condición de la 

constitucionalización, esto es, la adecuación de la legislación interna a 

los postulados constitucionales ocurre a partir de la expedición de la 

Constitución Política de 1991, porque: 

 

c) Allí se incorporan los derechos de los niños en el texto 

constitucional (artículos 42 inciso 6º, 44, 45, 53, 67 y 68); y 

 

d)  Como consecuencia de la inclusión de la Convención Internacional 

sobre los Derechos del Niño a la Constitución a través del bloque 

de constitucionalidad, se constituye este Tratado en parámetro 

constitucional para verificar si las actuaciones del legislador, de las 

entidades públicas y de los particulares se adecúan a los 

mandatos constitucionales. 

 

                                                           
151 En este punto estamos de acuerdo con Häberle (2004: 20), quien señala que los 

pactos internacionales de derechos humanos son una apertura hacia el exterior del 

Estado Constitucional.  
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La segunda condición que permite afirmar la constitucionalización del 

derecho de infancia y adolescencia en Colombia es la aplicación directa 

de los principios constitucionales a las relaciones jurídicas de las 

persona. 

 

En este punto la jurisdicción constitucional, en cabeza de la Corte 

Constitucional, aplicando los principios de i) no discriminación; ii) vida, 

supervivencia y desarrollo; iii) interés superior del niño; y iv) 

participación infantil; estructurantes de la Convención Internacional 

sobre los Derechos del Niño: 

 

c) Desarrolla desde 1992 líneas jurisprudenciales sobre asuntos 

como: i) la educación de los niños sin consideración a factores 

como la edad o la discapacidad; ii) el suministro de 

medicamentos, tratamientos o aparatos médicos; y la realización 

de procedimientos quirúrgicos a niños, para que desde los puntos 

de vista psíquico, emocional y social, estos desarrollen 

plenamente su personalidad; iii) la imposición de deberes de 

actuación a las autoridades públicas, los particulares y los padres; 

y iv) la manifestación del consentimiento de los niños cuando ellos 

deban someterse a intervenciones quirúrgicas. 

 

d) Interpreta y modifica normas legales anteriores a la Constitución 

Política de 1991, para que puedan aplicarse a las relaciones 

jurídicas de las personas conforme a los principios 

constitucionales.  

 

Finalmente, si bien i) podemos afirmar que el derecho de infancia y 

adolescencia está constitucionalizado; ii) ello no significa que la tarea de 
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irradiación de principios constitucionales hacia esta rama del derecho 

haya terminado. 

 

En mi concepto, debido a i) la universalidad e interdependencia de los 

derechos humanos, y ii) las relaciones de complementariedad que 

existen entre las diferentes ramas del derecho en la concepción del 

derecho como sistema; las regulaciones de las diferentes situaciones 

jurídicas deben tener presente el impacto sobre las relaciones jurídicas 

que son objeto del derecho de infancia y adolescencia. 

 

 

 

 

 

 

 

 

   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



104 
 

BIBLIOGRAFÍA 

 

 

 

1. DOCTRINA 

 

 

Alexy, Robert. El concepto y la validez del derecho. Editorial Gedisa, 

Barcelona, 2004. 

 

Ariés, Phillip. El niño y la vida familiar en el Antiguo Régimen. Taurus, 

Madrid, 1987. 

 

Aragón Reyes, Manuel. La Constitución como paradigma. En Carbonell, 

Miguel (editor). Teoría del neoconstitucionalismo ensayos escogidos. 

Editorial Trotta, Madrid, 2007. 

 

Arce y Flórez – Valdés, Joaquín. El derecho civil constitucional. Editorial 

Civitas, Madrid, 1986. 

  

Baratta, Alessandro. Infancia y democracia 

 

Barroso, Luís Roberto. El neoconstitucionalismo y la constitucionalización 

del derecho. El triunfo tardío del derecho constitucional en Brasil. 

Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma 

de México, 2008. 

 

Bidart Campos, Germán. Los derechos del hombre su filosofía, su 

constitucionalización, su interncionalización. Ediar, Buenos Aires, 1974. 

 



105 
 

Burt, Robert. Desarrollo constitucional de derechos de, sobre y para 

menores. En: Beloff, Mary (compiladora). Derecho, infancia y familia, 

Ed. Gedisa, Barcelona, 2000. 

 

Burt, Robert. La constitución de la familia. En: Beloff, Mary 

(compiladora). Derecho, infancia y familia, Ed. Gedisa, Barcelona, 2000. 

 

Burt, Robert. El tratamiento de menores sin el consentimiento de sus 

padres. En: Beloff, Mary (compiladora). Derecho, infancia y familia, Ed. 

Gedisa, Barcelona, 2000. 

 

Beloff, Mary. Modelo de la protección integral de los derechos del niño y 

la situación irregular: un modelo para armar y otro para desarmar. [en 

línea] Justicia y derechos del niño, No. 1, Noviembre 1999. [citado 3 de 

diciembre de 2009]. Disponible de Word Wide Web 

http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-

content/uploads/2009/08/mary-beloff.pdf  

 

Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (editores). La constitucionalización de 

Europa. Instituto de Investigaciones Jurídica, Universidad Nacional 

Autónoma de México, México, 2004. 

 

Carbonell, Miguel (editor). Teoría del neoconstitucionalismo ensayos 

escogidos. Editorial Trotta, Madrid, 2007. 

 

Cillero Bruñol, Miguel. El interés superior del niño en el marco de la 

Convención Internacional sobre los Derechos del Niño. [en línea] Justicia 

y derechos del niño, No. 1, Noviembre 1999. [citado 3 de diciembre de 

2009]. Disponible de Word Wide Web 

http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/mary-beloff.pdf
http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/mary-beloff.pdf


106 
 

http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-

content/uploads/2009/08/miguel-cillero-brunol.pdf  

 

Cillero Bruñol, Miguel y Madarriaga, Hugo. Infancia, derecho y justicia 

situación de los derechos del niño en América Latina y la reforma 

legislativa en la década de los noventa, Coediciones de UNICEF y 

Departamento de Sociología Facultad de Ciencias Sociales Universidad 

de Chile, Chile, 1999.   

 

Corcuera Atienza, Javier y García Herrera, Miguel Ángel. La 

constitucionalización de los derechos históricos. Centro de Estudios 

Políticos y Constitucionales, Madrid, 2002. 

 

Corte Suprema de Justicia, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. 

Compilación legislativa, doctrinaria y de jurisprudencia relacionada con 

el menor. Tomo II. Actas de la Comisión Asesora del Gobierno Nacional 

para la expedición del Código del Menor. Instituto Colombiano de 

Bienestar Familiar, Bogotá, 1994.  

 

Cruz Villalón, Pedro. La constitución inédita estudios ante la 

constitucionalización de Europa. Editorial Trotta, Madrid, 2004. 

 

Escobar Fornos, Iván. Aplicación de los derechos fundamentales en las 

relaciones privadas. Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad 

Nacional Autónoma de México, 2004. 

 

Favoreau, Louis. Legalidad y constitucionalidad. La constitucionalización 

del derecho. Trad. de Magdalena Correa Henao. Universidad Externado 

de Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo 

Piedrahita, Bogotá, 2000. 

http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/miguel-cillero-brunol.pdf
http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/miguel-cillero-brunol.pdf


107 
 

 

Ferrajoli, Luigi. El paradigma normativo de la democracia constitucional. 

En: Marcilla Córdoba, Gema. Constitucionalismo y garantismo. 

Universidad Externado de Colombia, 2009. 

 

Fioravanti, Mauricio. Constitución. De la antigüedad a nuestros días. 

Trad. de Manuel Martínez Neira, Madrid, Editorial Trotta, 2001.  

 

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia UNICEF. La Convención 

en tus manos los derechos de la infancia y la adolescencia.[en línea] 

Uruguay, 2004. [citado el 8 de febrero de 2011] Disponible de Word 

Wide Web http://www.unicef.org/lac/laconvencionentusmanos(4).pdf  

 

Fuentes Contreras, Édgar Hernán. La materialidad de la Constitución 

Política de Colombia de 1991. Bogotá, Ediciones Jurídicas Gustavo 

Ibáñez, 2010.  

 

Gaceta Constitucional No. 52. Derechos de la familia, el niño, el joven, 

la mujer y la tercera edad. [en línea] 17 de abril de 1991 [citado el 8 de 

febrero de 2011] Disponible de Word Wide Web 

http://www.elabedul.net/Documentos/Temas/Asamblea_Constituyente/

Gacetas/Gacetas_51-100/gaceta_052.php  

 

Gaceta del Congreso 128. Ponencia para primer debate al Proyecto de 

Ley 215 de 2005 Senado, 85 de 2005 Cámara. Congreso de la 

República, 18 de mayo de 2006. 

 

Gaceta del Congreso 887. Ponencia para segundo debate al Proyecto de 

Ley 085 de 2005 Cámara acumulado 096 de 2005 Cámara. Congreso de 

la República 9 de diciembre de 2005. 

http://www.unicef.org/lac/laconvencionentusmanos(4).pdf
http://www.elabedul.net/Documentos/Temas/Asamblea_Constituyente/Gacetas/Gacetas_51-100/gaceta_052.php
http://www.elabedul.net/Documentos/Temas/Asamblea_Constituyente/Gacetas/Gacetas_51-100/gaceta_052.php


108 
 

 

Galvis Ortiz, Ligia. los niños, las niñas y los adolescentes titulares 

activos de derechos. Ediciones Aurora, Bogotá, 2006. 

 

García Amado, Juan Antonio. La filosofía del derecho de Habermas y 

Luhmann. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1997.    

 

García Méndez, Emilio. Infancia, Ley y democracia: una cuestión de 

justicia. [en línea] Justicia y derechos del niño, No. 1, Noviembre 1999. 

[citado 3 de diciembre de 2009]. Disponible de Word Wide Web 

http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-

content/uploads/2009/08/emilio-garcia-mendez.pdf    

 

García Méndez, Emilio. Derecho de la infancia - adolescencia en América 

Latina. De la situación irregular a la protección integral. Unicef, Bogotá, 

3a edición, 1998. 

 

García Sarmiento, Eduardo. a. La jurisdicción de familia y alimentos. El 

foro de la justicia, Bogotá, 1992. 

 

García Sarmiento, Eduardo. b. derecho de familia en el Código del 

Menor. El foro de la justicia, Bogotá, 1992. 

 

García Villegas, Mauricio; Jaramillo, Juan Fernando; Rodríguez, Andrés 

Abel y Uprimny Yepes, Rodrigo. Teoría constitucional surgimiento del 

constitucionalismo moderno. Universidad Nacional de Colombia, Facultad 

de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales, Bogotá, 2007. 

 

Gerard, Walter. La revolución inglesa visión de conjunto. Barcelona – 

México, Grijalbo, 1971. 

http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/emilio-garcia-mendez.pdf
http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/emilio-garcia-mendez.pdf


109 
 

 

Goldstein, Joseph. ¿En el interés superior de quién? En: Beloff, Mary 

(compiladora). Derecho, infancia y familia, Ed. Gedisa, Barcelona, 2000. 

 

Goldstein, Joseph.  El porqué del régimen de familias sustitutas: ¿Para 

quién y por cuánto tiempo? En: Beloff, Mary (compiladora). Derecho, 

infancia y familia, Ed. Gedisa, Barcelona, 2000. 

 

Goldstein, Joseph. Asistencia médica para menores en riesgo: la 

supervisión estatal de la autonomía de los padres. En: Beloff, Mary 

(compiladora). Derecho, infancia y familia, Ed. Gedisa, Barcelona, 2000. 

236 p. 

 

Guastini, Riccardo. Estudios de teoría constitucional. Instituto de 

Investigaciones Jurídicas. Universidad Nacional Autónoma de México, 

2001 

 

Guastini, Riccardo. Estudios sobre la interpretación jurídica. Trad. De 

Marina Gascón y Miguel Carbonell. Instituto de Investigaciones Jurídicas. 

Universidad Nacional Autónoma de México, 1999. 

 

Guío Camargo, Rosa Elizabeth. El consentimiento informado y sustituto 

en intervenciones médicas como mecanismo de garantía de los derechos 

de los niños y las niñas. En Revista Pensamiento Jurídico. Derecho y 

política en la era de la sostenibilidad. No. 25. Mayo – agosto 2009. 

Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias 

Políticas y  Sociales, p. 241 a 250. 

 

Haberle, Peter; Habermas, Jürgen; Ferrajoli, Luigi y Vitale Ermanno. La 

constitucionalización de Europa. Instituto de Investigaciones Jurídicas. 



110 
 

Serie Estudios Jurídicos, No. 65, Universidad Nacional Autónoma de 

México, 2004. 

 

Hart, Roger (et. al.). La participación de los niños en el desarrollo 

sostenible. Traducción de Xavier Sanmarti, Barcelona, Unicef P.A.U. 

Education, 2001. 

 

Hesse, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Trad. de 

Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Editorial Civitas, Madrid, 1995. 

 

Instituto Interamericano del Niño. La participación de los niños, niñas y 

adolescentes en las Américas a 20 años de la Convención sobre los 

Derechos del Niño. Montevideo, 2010. 

 

Instituto Interamericano del Niño – Organización de los Estados 

Americanos. Curso de formación de formadores en participación infantil 

y adolescente. Módulo1: Concepción del niño, niña y adolescente sujeto 

de derechos. Bogotá, 2011. 

  

Kohan, Walter Omar. Infancia entre educación y filosofía. Ed. Laertes, 

Argentina, 2003, 293 p. 

 

Lafont Pianetta, Pedro. Derecho de familia derecho de menores y de 

juventud. Librería Ediciones del Profesional, Bogotá, 2007.} 

 

Luhmann, Nikas. Observaciones de la modernidad. Racionalidad y 

contingencia en la sociedad moderna. Paidós, Buenos Aires – Barcelona 

– México, 1997. 

 



111 
 

Luhmann, Niklas. El derecho de la sociedad. Herder, Universidad 

Iberoameriocana, México, 2ª edición, 2005.   

 

Maier, Julio. Los niños como titulares del derecho al debido proceso. [en 

línea] Justicia y derechos del niño, No. 2, Noviembre 2000. [citado 6 de 

diciembre de 2009]. Disponible de Word Wide Web 

http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-

content/uploads/2009/08/julio-b-j-maier.pdf  

 

Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho de familia y de menores. 

Librería Ediciones del Profesional, 10ª edición, Bogotá, 2007. 

 

Naciones Unidas. Comité de los Derechos del Niño. Examen de los 

informes presentados por los Estados Partes con arreglo al artículo 44 

de la Convención. [en línea] CRC/C/COL/CO/3 8 de junio de 2006 

[citado 9 de septiembre de 2011]. Disponible de Word Wide Web 

http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC.C

.COL.CO.3_sp.pdf  

 

Observatorio de la Infancia y Adolescencia del Principado de Asturias, 

Instituto Asturiano de Atención Social a la Infancia, Familias y 

Adolescencia, Consejería de Bienestar Social y Vivienda. Gobierno del 

Principado de Asturias. Compilación de las Observaciones Generales del 

Comité de los Derechos del Niño de las Naciones Unidas 2001 - 2009, 

Asturias, 2011. 

 

Quiroz Monsalvo, Aroldo. Manual derecho de infancia y adolescencia 

(aspectos sustanciales y procesales). Librería Ediciones del Profesional, 

Bogotá, 2ª edición, 2009. 

 

http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/julio-b-j-maier.pdf
http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/julio-b-j-maier.pdf
http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC.C.COL.CO.3_sp.pdf
http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC.C.COL.CO.3_sp.pdf


112 
 

Reddy, Nandana y Ratna, Kavita. A journey in children’s participations. 

Bangalore, The concerned for working children, 2002. 

 

Reed Amar, Akhil y Widawsky, Daniel. El abuso infantil como una forma 

de esclavitud. Una respuesta a Deshaney desde la enmienda XIII. En: 

Beloff, Mary (compiladora). Derecho, infancia y familia, Ed. Gedisa, 

Barcelona, 2000.  

 

Rey Cantor, Ernesto. Celebración y jerarquía de los tratados de derechos 

humanos. Ediciones ciencia y derecho, Bogotá, 2007. 

 

Tejeiro López, Carlos Enrique. Teoría general de niñez y adolescencia. 

Bogotá, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, 2ª edición, 

2005. 

  

Tocqueville, Alexis. La democracia en América. Trad. de Dolores 

Sánchez de Aleu, Madrid, Alianza Editorial, 1980. 

 

Trilla, Jaume y Novella,  Ana. Educación y participación social de la 

infancia. En Revista iberoamericana de educación, número 26, [en línea] 

mayo – agosto 2001, [citado 7 de noviembre de 2010] Organización de 

Estados Iberoamericanos para la Educación, la Ciencia y la Cultura, 

Madrid, 2002, p. 137 – 164. Disponible de Word Wide Web 

http://redalyc.uaemex.mx/pdf/800/80002608.pdf   

 

Unicef. Código de la Infancia y la Adolescencia versión comentada. 

Bogotá, UNICEF, 2007. 

 

Uprimny Yepes, Rodrigo. Constitución de 1991, Estado social y derechos 

humanos: promesas incumplidas, diagnóstico y perspectivas. En: 

http://redalyc.uaemex.mx/pdf/800/80002608.pdf


113 
 

Moncayo, Víctor Manuel, Gaviria, Carlos, Uprimny, Rodrigo, Villa, 

William, Kalmanovitz, Salomón, Uribe, María Teresa, et al. El debate a la 

constitución. Bogotá D.C., Colombia: ILSA, 2002. 

 

Uprimny Yepes, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia. 

Un análisis jurisprudencial y un ensayo de sistematización doctrinal. [en 

línea] 2001, [citado 7 de noviembre de 2010]. Disponible de Word Wide 

Web 

http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=&publicacion

=72  

 

Uprimny Yepes, Rodrigo. Bloque de constitucionalidad, derechos 

humanos y nuevo procedimiento penal. [en línea] 2004, [citado 6 de 

mayo de 2011]. Disponible de Word Wide Web 

http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=estado_de_d

erecho&publicacion=73  

 

Valencia Zea, Arturo y Ortiz Monsalve, Álvaro. Derecho civil. Tomo V. 

Derecho de Familia. Bogotá, Temis, 7ª edición, 1995.  

 

Valencia Zea, Arturo y Ortiz Monsalve, Álvaro. Derecho civil. Tomo I. 

Parte general y personas. Bogotá, Temis, 17ª edición, 2011.  

 

Zagrebelsky, Gustavo. El derecho dúctil ley, derechos y justicia. Trotta,  

Madrid, 8ª edición, 2008. 

http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=&publicacion=72
http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=&publicacion=72
http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=estado_de_derecho&publicacion=73
http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=estado_de_derecho&publicacion=73


114 
 

 

2. JURISPRUDENCIA 

 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 406 del 5 de junio de 

1992. M.P. Dr. Ciro Angarita Barón. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 429 del 24 de junio de 

1992. M.P. Dr. Ciro Angarita Barón. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 349 del 27 de agosto 

de 1993. M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 067 del 22 de febrero 

de 1994. M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 068 del 22 de febrero 

de 1994. M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 225 del 18 de mayo de 

1995. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 408 del 12 de 

septiembre de 1995. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 477 del 23 de octubre 

de 1995. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 578 del 4 de diciembre 

de 1995. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 



115 
 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 358 del 5 de agosto de 

1997. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 191 del 6 de mayo de 

1998. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 286 del 4 de junio de 

1998. M.P. Dr. Fabio Morón Díaz. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 415 del 12 de agosto 

de 1998. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU – 225 del 20 de mayo 

de 1998. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 415 del 12 de agosto 

de 1998. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 727 del 25 de 

noviembre de 1998. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 514 del 21 de 

septiembre de 1998. M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 044 del 4 de febrero de 

1999. M.P. Dr. Alfredo Beltrán Sierra. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU – 157 del 10 de marzo  

de 1999. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 



116 
 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU – 337 del 12 de mayo 

de 1999. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 460 del 10 de junio de 

1999. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 551 del 2 de agosto de 

1999. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T –692 del 16 de 

septiembre de 1999. M.P. Dr. Carlos Gaviria Díaz. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU – 256 del 21 de abril de 

1999. M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 715 del 27 de 

septiembre de 1999. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 1390 del 10 de 

diciembre de 2000. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 255 del 28 de febrero 

de 2001. M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 820 del 9 de agosto de 

2001. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 092 del 13 de febrero 

de 2002. M.P. Dr. Jaime Araújo Rentería. 



117 
 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 256 del 11 de abril de 

2002. M.P. Dr. Jaime Araújo Rentería. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 1025 del 27 de 

noviembre de 2002. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 1068 del 3 de 

diciembre de 2002. M.P. Dr. Jaime Araújo Rentería. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 184 del 4 de marzo de 

2003. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 273 del 1º de abril de 

2003. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 510 del 19 de junio de 

2003. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 659 del 6 de agosto de 

2003. M.P. Dr. Alfredo Beltrán Sierra. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 738 del 27 de agosto 

de 2003. M.P. Dr. Jaime Araújo Rentería. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 1021 del 30 de octubre 

de 2003. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 1051 del 31 de octubre 

de 2003. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández. 



118 
 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 1230 del 16 de 

diciembre de 2003. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 044 del 27 de enero de 

2004. M.P. Dr. Jaime Araújo Rentería. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 170 del 2 de marzo de 

2004. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 292 del 25 de marzo de 

2004. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 399 del 29 de abril de 

2004. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 440 del 7 de marzo de 

2004. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 507 del 25 de mayo de 

2004. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 544 del 28 de mayo de 

2004. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 796 del 24 de agosto 

de 2004. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 997 del 12 de octubre 

de 2004. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño. 



119 
 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 186 del 3 de marzo de 

2005. M.P. Dr. Alfredo Beltrán Sierra. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 203 del 8 de marzo de 

2005. M.P. Dr. Manuel José Cewpeda Espinosa. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 419 del 25 de abril de 

2005. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 447 del 2 de mayo de 

2005. M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 494 del 13 de mayo de 

2005. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 497 del 13 de mayo de 

2005. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 740 del 14 de julio de 

2005. M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 828 del 10 de agosto 

de 2005. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 835 del 12 de agosto 

de 2005. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 976 del 23 de 

septiembre de 2005. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 



120 
 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 227 del 24 de marzo de 

2006. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 307 del 19 de abril de 

2006. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 344 del 4 de mayo de 

2006. M.P. Dr. Alfredo Beltrán Sierra. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 355 del 10 de mayo de 

2006. M.P. Drs. Jaime Araújo Rentería y Clara Inés Vargas Hernández. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 599 del 27 de julio de 

2006. M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 804 del 27 de 

septiembre de 2006. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 157 del 7 de marzo de 

2007. M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 492 del 28 de junio de 

2007. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.  

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 511 del 6 de julio de 

2007. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño.  

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 730 del 13 de 

septiembre de 2007. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.  



121 
 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 302 del 3 de abril de 

2008. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 324 del 10 de abril de 

2008. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 576 del 5 de junio de 

2008. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 690 del 9 de julio de 

2008. M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 772 del 31 de agosto 

de 2008. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 784 del 14 de agosto 

de 2008. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 1133 del 14 de 

noviembre de 2008. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 149 del 11 de marzo de 

2009. M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 174 del 18 de marzo de 

2009. M.P. Dr. Jorge Iván Palacio Palacio. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 187 del 19 de marzo de 

2009. M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez. 



122 
 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 240 del 1º de abril de 

2009. M.P. Dr. Mauricio González Cuervo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 382 del 28 de agosto 

de 2009. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 468 del 15 de julio de 

2009. M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 589 del 27 de agosto 

de 2009. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 684 del 30 de 

septiembre de 2009. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 145 del 3 de abril de 

2010. M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 563 del 7 de julio de 

2010. M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T – 572 del 15 de julio de 

2010. M.P. Dr. Juan Carlos Henao. 

 

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C – 840 del 27 de octubre 

de 2010. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. 

 

 

 



123 
 

3. NORMATIVIDAD 

 

 

Constitución Política de Colombia. Leyer, 2011. 

 

Código Civil. Leyer, 2011. 

 

Código de la Infancia y la Adolescencia. Leyer, 2011. 

 

Decreto 2820 de 1974. Por el cual se otorgan iguales derechos y 

obligaciones a las mujeres y a los varones. Diciembre 20 de 1970. D.O. 

No. 34.249. 

 

Decreto 2737 de 1989. Por el cual se expide el Código del Menor. 27 de 

noviembre de 1989. D.O. No. 39.080. 

 

Ley 57 de 1887. Sobre adopción de códigos y unificación de la 

legislación nacional. 15 de abril de 1887. D.O. No. 7.019. 

 

Ley 45 de 1936. Sobre reformas civiles (filiación natural). 5 de marzo de 

1936. D.O. No. 23.147.  

 

Ley 29 de 1982. Por la cual se otorga igualdad de derechos herenciales 

a los hijos legítimos, extramatrimoniales y adoptivos y se hacen los 

correspondientes ajustes a los diversos órdenes hereditarios. 24 de 

febrero de 1982. D.O. No. 35.961. 

 

Ley 83 de 1946. Orgánica de la defensa del niño. 26 de diciembre de 

1946. D.O. No. 26.363. 

 



124 
 

Ley 75 de 1968. Por la cual se dictan normas sobre filiación y se crea el 

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. 30 de diciembre de 1975. 

D.O. No. 32.682. 

 

Ley 12 de 1991. Por medio de la cual se aprueba la Convención sobre 

los Derechos Del Niño adoptada por la Asamblea General de las 

Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. 22 de enero de 1991. 

D.O. No. 39.640. 

 

Ley 1154 de 2007. Por la cual se modifica el artículo 83 de la Ley 599 de 

2000, Código Penal. 4 de septiembre de 2007. D.O. No. 46.741.   

 

Ley 1181 de 2007. Por la cual se modifica el artículo 233 de la Ley 599 

de 2000. 31 de diciembre de 2007. D.O. No. 46.858. 

 

Ley 1195 de 2008. Por medio de la cual se establece en el Congreso de 

la República el Día de los Niños, Niñas y Adolescentes Congresistas. 30 

de mayo de 2008. D.O. No. 47.005. 

 

Ley 1295 de 2009. Por la cual se reglamenta la atención integral de los 

niños y las niñas de la primera infancia de los sectores clasificados como 

1, 2 y 3 del Sisbén. 6 de abril de 2009. D.O. No. 47.314. 

 

Ley 1306 de 2009. Por la cual se dictan normas para la Protección de 

Personas con Discapacidad Mental y se establece el Régimen de la 

Representación Legal de Incapaces Emancipados. 5 de junio de 2009. 

D.O. No. 47.371. 

 

Ley 1335 de 2009. Disposiciones por medio de las cuales se previenen 

daños a la salud de los menores de edad, la población no fumadora y se 



125 
 

estipulan políticas públicas para la prevención del consumo del tabaco y 

el abandono de la dependencia del tabaco del fumador y sus derivados 

en la población colombiana. 21 de julio de 2009. D.O. No. 47.417. 

  

Ley 1336 de 2009. Por medio de la cual se adiciona y robustece la Ley 

679 de 2001, de lucha contra la explotación, la pornografía y el turismo 

sexual con niños, niñas y adolescentes. 21 de julio de 2009. D.O. No. 

47.417. 

 

Ley 1346 de 2009. Por medio de la cual se aprueba la “Convención 

sobre los Derechos de las personas con Discapacidad”, adoptada por la 

Asamblea General de la Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. 31 

de julio de 2009. D.O. No. 47.427. 

 

Ley 1379 de 2010. Por la cual se organiza la red nacional de bibliotecas 

públicas y se dictan otras disposiciones. 15 de enero de 2010. D.O No. 

47.593. 

 

Ley 1385 de 2010. Por medio de la cual se establecen acciones para 

prevenir el síndrome de alcoholismo fetal en los bebés por el consumo 

de alcohol de las mujeres en estado de embarazo, y se dictan otras 

disposiciones. 14 de mayo de 2010. D.O. No. 47.709. 

 

Ley 1388 de 2010. Por el derecho a la vida de los niños con cáncer en 

Colombia. 26 de mayo de 2010. D.O. No. 47.721. 

 

Ley 1404 de 2010. Por la cual se crea el programa escuela para padres 

y madres en las instituciones de educación preescolar, básica y media 

del país. 27 de julio de 2010. D.O. No. 47.783. 

 



126 
 

Ley 1438 de 2011. Por medio de la cual se reforma el Sistema General 

de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones. 19 de 

enero de 2011. D.O. No. 47.957. 

 

Ley 1448 de 2011. Por la cual se dictan medidas de atención, asistencia 

y reparación integral a las víctimas del conflicto armado interno y se 

dictan otras disposiciones. 10 de junio de 2011. D.O. No. 48.096. 

 

Ley 1468 de 2011. Por la cual se modifican los artículos 236, 239, 57, 

58 del Código Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones. 30 

de junio de 2011. D.O. No. 48.116. 

 

 

4. DECLARACIONES, CONVENIOS Y TRATADOS 

INTERNACIONALES 

 

 

Convención Internacional sobre los Derechos del Niño. 

 

Declaración Universal de los Derechos Humanos. 10 de diciembre de 

1948. Disponible en http://www.encuentros-

multidisciplinares.org/Revistan%C2%BA7/Declaraci%C3%B3n%20Unive

rsal%20Derechos%20Humanos%201.pdf  

  

Declaración sobre los Derechos del Niño. 20 de noviembre de 1959. 

Disponible en http://clio.rediris.es/n31/derechosninos.htm  

 

 

 

 

http://www.encuentros-multidisciplinares.org/Revistan%C2%BA7/Declaraci%C3%B3n%20Universal%20Derechos%20Humanos%201.pdf
http://www.encuentros-multidisciplinares.org/Revistan%C2%BA7/Declaraci%C3%B3n%20Universal%20Derechos%20Humanos%201.pdf
http://www.encuentros-multidisciplinares.org/Revistan%C2%BA7/Declaraci%C3%B3n%20Universal%20Derechos%20Humanos%201.pdf
http://clio.rediris.es/n31/derechosninos.htm


127 
 

5. PÁGINAS WEB  

 

 

http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=

IV-11&chapter=4&lang=en  

 

http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.GC.13_sp.pdf  

 

http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/documentacion/archivo

s/OG18CCPR.pdf  

 

http://www.corteconstitucional.gov.co/  

 

http://secretariasenado.gov.co/  

 

http://www.alaee.org/derechos/listf.html  

http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en
http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.GC.13_sp.pdf
http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/documentacion/archivos/OG18CCPR.pdf
http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/documentacion/archivos/OG18CCPR.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/
http://secretariasenado.gov.co/
http://www.alaee.org/derechos/listf.html

