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Resumen

Con el advenimiento de la Constitucion de 1991, el modelo politico —juridico colombiano,
ha experimentado radicales y profundos cambios. Transformaciones que han tenido como
eje central la aplicacion de principios, valores y derechos fundamentales, entre ellos, y de
relevancia para el presente capitulo, el principio-derecho a la igualdad, como también, el
principio de la prevalencia de los derechos del nifio; principios - derechos, que a primera
vista parecen colisionar entre si, como resultado del establecimiento de un orden de
proteccion, garantia y aplicacion jerarquica de prevalencia o supremacia de los derechos
de los ninos, sobre los derechos de los demas miembros de la sociedad. El paradigma de
investigacion que fue aplicado en este estudio cientifico, recorrié los cauces del método
cualitativo, de tipo documental - interpretativo, basado en la revisién exhaustiva y
minuciosa de los textos legales colombianos en materia de derechos del nifio, al igual
que de las sentencias judiciales proferidas por la Corte Constitucional colombiana en
materia de infancia y adolescencia. Como resultado significativo de esta investigacion, se
pudo verificar que si existe en el ordenamiento juridico de Colombia, una clasificacion de
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relevancia al momento de aplicar el derecho a los miembros del colectivo social; de igual
manera, se pudo concluir que dicha jerarquizaciéon debe ser regulada mediante parametros
racionales de aplicacion, pues de ser aplicada de manera abstracta y generalizada a los
diversos contextos sociales, conllevaria a lesionar a otros derechos fundamentales en igual
orden de importancia, como lo es, el derecho a la igualdad.

Palabras clave: Derechos del nifio, constitucion, principios y valores, igualdad, prevalencia.

Constitutionalization of the prevalence of
children’s rights and synergy with the right to
equality

Abstract

With the advent of the 1991 Constitution, the Colombian political-juridical model has
undergone radical and profound changes. Transformations that have had as central
axis the application of fundamental principles, values and rights, among them, and of
relevance for the present chapter, the principle-right to equality, as well as the principle
of the prevalence of the rights of the child; principles - rights, which at first glance seem to
collide with each other, as a result of the establishment of an order of protection, guarantee
and hierarchical application of prevalence or supremacy of the rights of children, over the
rights of other members of society. The research paradigm that was applied in this scientific
study, went through the causes of the qualitative method, documentary - interpretative,
based on the exhaustive and thorough review of Colombian legal texts on children’s
rights, as well as sentences judicial sentences issued by the Colombian Constitutional
Court regarding children and adolescents. As a significant result of this investigation, it
was verified that if there exists in the legal system of Colombia, a classification of relevance
at the time of applying the right to the members of the social collective; In the same way,
it was concluded that this hierarchy must be regulated by application parameters, since if
applied in an abstract and generalized way to the different social contexts, it would lead
to injuring other fundamental rights in the same order of importance, as it is, the right to
equality.

Keywords: Rights of the child. Constitution, principles and values, equality, prevalence.

Introduccion

Con la promulgacion del texto constitucional de 1991, la sociedad
colombiana, a través de sus delegatarios a la Asamblea Nacional
Constituyente, sentaron las bases para lograr una real y radical
transformacion del modelo de organizacion politico - juridico, que regiria
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a partir de su vigencia y en lo venidero, al Estado soberano de Colombia.

Metamorfosis que desde luego tejia su génesis, no solo a causa del
contexto interno que vivia el pais en las década de los 80 y 90, marcado
principalmente por conflictos partidistas, luchas contra el narcoterrorismo
y confrontacion contra los grupos revolucionarios alzados en armas; sino
que ademas de estas importantes causas, como legado y ante la imperiosa
necesidad de adaptar y reajustar el modelo politico a las nuevas realidades
experimentadas por las sociedades occidentales en el siglo XX.

Entre las multiples razones externas, resulté significativo, la
ocurrencia y el impacto generado por las revoluciones sociales acaecidas
tanto en Europa, como en Latinoamérica, la teorizacion y puesta en
practica de nuevos modelos de organizacion social que propugnaban
por potenciar ideales y valores diferentes, o cuando menos, en un orden
de importancia disimil al de la bandera de las revoluciones liberales, la
crisis del Estado de Derecho, el padecimiento de dos grandes guerras
mundiales, la creacién de un érgano internacional con el tnico fin de
promover la convivencia pacifica en el mundo, la declaracion universal de
unos derechos inherentes al ser humano, la creacion y entrada en vigencia
de dos grandes pactos internacionales para declarar, proteger y garantizar
derechos, aun mas all3, incluso, de las fronteras del Estado, el cambio de
pensamiento y perspectivas acerca de como entender y comprender al
individuo en si mismo provisto de un valor incalculable, y posterior a
ello, al individuo como un miembro de un grupo social.

Todas las anteriores transformaciones en la concepcion humana,
sirvieron como catalizadores para renovar y fijar nuevamente los medios
para alcanzar el horizonte del ideal de vida en comunidad, el cual sigue
siendo desde los tiempos antiguos hasta la era presente, la consecucion
del bienestar general como pilar elemental de la convivencia armodnica y
en paz.

La Constitucién de Colombia de 1991, hija de todos estos fenémenos
sociales, tanto nacionales como internacionales, agrupo todas estas nuevas
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perspectivas humanas en una carta politica novedosa y vanguardista,
que instituyo por primera vez en el pais y elevo al rango mas alto de
los mandatos en sociedad, un catdlogo de derechos fundamentales
entendidos estos, como aquellas garantias basicas de libertad con las que
cuenta el individuo frente a cualquier tipo de intervencion de los poderes
publicos; asi como también, la estipulacion de un abanico de principios y
valores politicos objetivos como érdenes de optimizacioén que guiarian la
nueva voluntad politica de la sociedad.

En ese orden de ideas, el texto vigente Constitucional de Colombia
(1991), establece y asigna una naturaleza dual, a la igualdad; ya que
en primera medida, la contempla en su predmbulo como un principio
rector del nuevo Estado, al expresar que ... con el fin de fortalecer la
unidad de la Nacion, asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia,
el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice
un orden politico, economico y social justo” (p. 01), y por otro lado, en
una segunda consagracion constitucional, como derecho fundamental,
el cual se encuentra estipulado en su Articulo. 13% capitulo de los
derechos fundamentales; de esta manera, resulta incuestionable, el valor
de relevancia y trascendencia, que ocupa la igualdad en el ideario de la
nueva sociedad.

Sin embargo, a pesar del establecimiento de la igualdad como valor,
principio y derecho fundamental, también se encuentra contenido dentro
del texto constitucional, entre la pluralidad de axiomas que la carta
contiene, un principio que resulta de especial atencion para el presente
trabajo, ya que el mandato contemplado al final del Articulo 44. "Los
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas™ (s.p),

2 El Articulo 13 superior establece: Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinién politica o filosofica. El Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. E1
Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econdémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan (s.p.).
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pareciera establecer prima face, una seria discordancia con el principio-
derecho a la igualdad; pues resulta apenas notorio que no podria existir
una igualdad en el sentido estricto de la palabra, si al mismo tiempo
existe, un mandato que expresamente establece prevalencia, privilegio o
jerarquia, de eleccidon y orden de importancia en el trato con los demas.

De esta manera el presente trabajo tiene por objeto visualizar
el analisis realizado en el contexto del Estado Constitucional, Social
y Democratico de Derecho colombiano para entender cdmo se logra
articular, armonizar y resolver, la aparente disonancia que existe entre
el principio y derecho fundamental a la igualdad, con el principio de la
prevalencia de los derechos del nifio.

Fundamentacion teodrica

El principio y derecho a la igualdad

De manera genérica, igualdad implica un estado de cosas uniforme
o idéntico a otro, en ese sentido y siguiendo la dindmica explicativa del
estado de naturaleza y la sociedad civil de los hombres, la primera verdad
indudable es que los seres humanos son diferentes por naturaleza; aun
cuando en esencia y por regla general su biologia interna sea similar —
los procesos bioldgicos que sustentan la vida son semejantes en todos
los hombres-, claramente la naturaleza y su azar, terminan por marcar
distinciones tanto externas como internas entre cada individuo que
pertenece a una misma especie. Es por estas razones que inevitablemente
debe afirmarse que no hay dos seres iguales.

Asi, vemos como la primera gran diferencia natural e insuperable,
es la existencia de dos sexos pertenecientes a una misma especie, en
ese mismo sentido e igual de evidentes son las diferencias respecto al
tamano, fuerza, color o habilidades mentales — entre otras- que posee
cada individuo de la especie humana; por otro lado, ademads de las
diferencias naturales, los seres humanos mediante el desarrollo de sus
civilizaciones, han logrado acrecentar estas diferenciaciones por medio de
la implantacion de costumbres y tradiciones asociadas con cada pueblo
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— creacion de diferencias socio antropolodgicas- a las cuales han llamado
identidad cultural. Entre esta multiculturalidad encontramos como
simbolos distintivos un lenguaje, una religién, una etnia, unas opiniones
politicas, una filosofia de vida, etc. factores externos e internos de cada
grupo social en un tiempo y espacio determinado, que a la postre marcan
una forma distinta en el modo de concebir la existencia.

Todo esto refleja el escenario en que debe accionar el principio de
igualdad, pues de entrada se dird que €l no hace alusién a una unidad de
seres, sino todo lo contrario, que, habiendo una diversidad de individuos,
con una heterogeneidad de condiciones y una multiculturalidad de
expresiones del significado de vivir, todos pueden coexistir y desarrollar
sus proyectos de vida en un sistema de cooperacion social.

Asi pues, la primera gran aportacion de la racionalidad en sociedad
para lograr hacer efectivo ese principio de igualdad, se denomina
igualdad ante la Ley o igualdad formal. Con este primer avance se
eliminan los privilegios odiosos — sociedad estamental- y los tratamientos
diferenciados irracionales —discriminacion por sexo, raza, cultura, etc.
entre los individuos que componen el colectivo social, haciendo posible
de esta manera, en un primer comienzo, la creacion de un espacio
imparcial y mas o menos uniforme, que contribuird a lograr una confianza,
estabilidad y seguridad en las relaciones que surgiran entre ellos, todo
esto, por medio de un instrumento llamado ley.

En palabras concretas la igualdad formal permite que se superen
las diferencias naturales y culturales, En este sentido Rousseau (2012),
declara:

(..) en vez de destruir la igualdad natural, el pacto fundamental
sustituye la desigualdad fisica que la naturaleza ha podido desarrollar
entre los hombres por una igualdad moral y legitima, de forma que, aun
pudiendo ser desiguales en fuerza o talento, se convierten todos ellos en
iguales por convencion y derecho. (p. 26)

Como segunda premisa, la igualdad implica la posibilidad de que
cada persona pueda lograr realizar su proyecto de vida, bajo el principio
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de la dignidad humana, y este postulado inescindiblemente esta ligado
a la existencia real de oportunidades, que a su vez estd estrechamente
entrelazado con la declaracion, proteccion y garantia de unos derechos
fundamentales, pero también, con la capacidad y distribucién de los
recursos econdmicos para hacer efectivas esas opciones de vida. A esta
concepcion superior del concepto de igualdad, se le se conoce como
igualdad material, igualdad social o igualdad de hecho. Escenario
que solo es posible con un papel activo y social por parte del Estado-
intervencionismo estatal para buscar compensar las desigualdades
economicas o naturales. Este principio, (Rawls. 2014) afirma, “que las
desigualdades inmerecidas requieren una compensacion; y dado que
las desigualdades de nacimiento y de dotes naturales son inmerecidas,
habran de ser compensadas de algin modo. Asi el principio sostiene que
con objeto de tratar igualmente a todas las personas y de proporcionar
una autentica igualdad de oportunidades, la sociedad tendra que dar
mayor atencion a quienes tienen menos dones naturales y a quienes han
nacido en las posiciones sociales menos favorables. La idea es compensar
las desventajas contingentes en direccion a la igualdad”. (p. 103)

La anterior evolucion sobre el principio de igualdad, permite
observar como se ha transitado a través de una primera nocién de igualdad
en sentido restringido o formal, a una acepcion de igualdad mucho mas
amplia y moral -igualdad sustancial-, llegando asi en nuestros dias,
a centrar la aplicacién de dicho principio sobre el aforismo aristotélico
(2004) de tratamiento igual a lo igual y desigual a lo desigual. Es decir,
una suerte de principio de compensacion de la diferencia, que en palabras
de Heller (2004) se expresa:

(...)laigualdad formal de la democracia politica, aplicada a situaciones
juridicas desiguales, produce un derecho material desigual, contra el
cual declara su hostilidad la democracia social. Puesto que es un hecho
que en toda comunidad se den las desigualdades sociales y econdémicas
entre los individuos, una interpretacion material del principio de
igualdad supone la exigencia de que sea el Estado el encargado de
hacer realidad este principio. No basta con que el estado dicte normas
no discriminatorias, sino que ha de adoptar medidas para conseguir la
igualdad efectiva de todos los ciudadanos. Y entre estas medidas puede



40 Nuevas tendencias del derecho en Colombia

ser preciso en ocasiones dictar normas aparentemente desigualitarias
para favorecer a ciertos sectores de poblacion en situacion de inferioridad
econdmica o social. (p.322)

Metodologia

Lametodologia empleada en la presente investigacion se caracterizo
por hacer uso del paradigma cualitativo, basado en la revision de los
textos normativos colombianos que desarrollan y regulan la materia de
los derechos de los nifios, especialmente la Constitucion Politica de 1991
y la ley 1098 de 2006 “Cddigo de la infancia y adolescencia’; asi como
también, del examen de los grandes pactos internacionales que son
vinculantes para Colombia en materia de derechos de los menores, en
especial, Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos 1966 y Convencién sobre
los Derechos del Nifio de 1989; de igual manera se analizaron los mas
significativos precedentes jurisprudenciales establecidos por la Corte
Constitucional colombiana, en su ejercicio de maximo intérprete de la
Constitucion, respecto de los derechos del menor, en especial sentencias
T-557/11, T-260/12, T-119/16; todo ello para ser contrastado con la
realidad dada de Colombia y corroborar como en la practica se observa
la aplicacion literal de la norma, respecto del establecimiento de una
aplicacion superior y preferente a favor de los nifios colombianos frente a
los demas miembros de la sociedad, al momento de proteger y garantizar
derechos, y como la aplicacion genérica de esta garantia puede conllevar
a lesionar directamente otros mandatos constitucionales de igual valia,
como lo es el derecho a la igualdad.

Resultados y discusion

Prevalencia de los derechos del nifio

Como ya ha quedado enunciado en el cuerpo de este documento,
en Colombia existe una clara disposicién constitucional que otorga
prevalencia de manera expresa a los derechos del nifio, por encima de
los derechos de los demads; ahora bien, dicha distincion normativa, que
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en linea de principio podria catalogarse de discriminatoria y preferencial,
ha sido larga y profundamente estudiada por el 6rgano encargado en
nuestro pais de interpretar la Constitucién, y sus mandatos politico —
juridicos; funcién que a la luz del Articulo. 241 de la carta politica del
1991, le compete a la Corte Constitucional.

El Tribunal Constitucional Colombiano (Sentencia, T-557/11),
interpretando el Articulo 44 superior nuestra carta politica, en atencion a
la prevalencia de los derechos de los nifios, sostuvo, que este “contenido
normativo denota la intencion del constituyente de colocar a los nifios en
un lugar primordial en el que deben ser especialmente protegidos, dada
su particular vulnerabilidad al ser sujetos que empiezan la vida y que se
encuentran en situacion de indefension, que requieren de especial atencion
por parte de la familia, la sociedad y el Estado y sin cuya asistencia no
podrian alcanzar el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”.

Esta disposicion armoniza, asimismo, con diversos instrumentos
internacionales que se ocupan especificamente de garantizar el trato
especial del que son merecedores los nifios, como quiera que, por
su falta de madurez fisica y mental, necesitan proteccion y cuidados
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento. Asi, la necesidad de proporcionar al nifio una proteccién
especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre
los Derechos del Nifo, en la Declaracion de los Derechos del Nifio y en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Reconocida, de igual manera, en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
particular, en el articulo 10) y en diversos estatutos e instrumentos de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se
interesan en el bienestar del nino. (s.p.)

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su Articulo 3°,
(Colombia. Congreso de la republica. Ley 12/91) pone énfasis en la
necesidad de tener en cuenta el interés superior del menor, al establecer
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que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

A tono con esta serie de disposiciones internacionales, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han sido enfaticas en su linea
de precedentes, en resaltar y asumir como dogma, la importancia del
interés superior del menor, como una obligacién ineludible y de estricto
cumplimiento por parte de los Estados. Al respecto, en el caso Comunidad
Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay (2010), seniald, que debe ser
“entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de
los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de
todos los demas derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a
menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion
a las necesidades y a los derechos de los nifios, en consideraciéon a su
condicién particular de vulnerabilidad”.

Este principio pretende orientar el ejercicio interpretativo que debe
adelantar la autoridad, cuando se haga necesaria su intervencién por
encontrarse dos 0 mas intereses contrapuestos en casos concretos, entre
los cuales uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse
una forma de armonizacién. Por esta razon, los derechos e intereses
de los padres y demads personas relevantes deben ser interpretados y
garantizados en funcion del interés superior del menor, de manera que
solo asi se logra satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los
intereses de los ninos.

Deigual manera, la misma corporacion (Sentencia, T-119/16), refiere,
reafirma y apuntala en su jurisprudencia, que los principios que fundan
esta declaracidon de derechos a favor de los menores, hunden sus raices
centrales en la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio y que
estos son: (i) la igualdad y no discriminacion; (ii) el interés superior de las
y los nifos; (iii) la efectividad y prioridad absoluta; y (iv) la participacion
solidaria.
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En este mismo sentido, las disposiciones legales internas,
normatividad (Colombia. Congreso de la republica. Ley 1098/06) que
gobiernan los derechos de los menores, consagran y reiteran nuevamente
lo ya expuesto en los mandatos constitucionales y desarrollos
jurisprudenciales, en los términos que estipula de la siguiente manera:

Articulo 8°. Interés superior de los nifios, las nifas y los
adolescentes. Se entiende por interés superior del nifio, nifia y
adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultdnea de todos sus Derechos Humanos, que
son universales, prevalentes e interdependientes.

Articulo 9°. Prevalencia de los derechos. En todo acto, decision
o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que
deba adoptarse en relacion con los nifios, las ninas y los adolescentes,
prevalecerdn los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma mads favorable al
interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Con base en las anteriores razones es posible afirmar que existen
fundamentos constitucionales, normas legales e interpretaciones
jurisprudenciales constitucionales, que, a nivel interno, establecen,
aceptan y promueven, la supremacia o prevalencia de los derechos del
nino, sobre los derechos de los demas.

Interpretacion del principio de la prevalencia de los derechos del
menor a la luz del derecho a la igualdad

A fin de acompasar todo lo dicho en el desarrollo de este capitulo,
es preciso establecer, como se armoniza el principio de la prevalencia de
los derechos del nifio, con el derecho fundamental que les asiste a todas
las personas que habitan en el territorio nacional, a un trato igual.
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Puesbien, la éptica que se pretende aqui exponer, sigue la concepcion
contemporanea de la igualdad, es decir, la igualdad en sentido material,
permitiendo entonces tomar una posicion firme, bajo la tesis de que es
correcto y propio del nuevo modelo de Estado social, que se establezcan
distinciones o priorizaciones en el tratamiento de las personas, siempre
y cuando estas formas de trato distintivo obedezcan y tengan por fin,
disminuir algtn tipo de desigualdad natural, social o econémica, que
conlleve con este trato diferente o especial, a lograr una real forma y
experiencia, de igualdad social material.

La desigualdad creada en el trato distintivo a los nifios, a manera
de enfoque diferencial, permite entonces acortar la brecha de diferencia
que existe entre los miembros de la especie humana, que por factores
bioldgicos — edad-, se encuentran en un periodo de la vida, en el cual
son especialmente débiles y vulnerables, frente a los demas congéneres,
como también, frente a los riesgos y vicisitudes propios de la vida en
sociedad y el mundo natural; por otro lado, también es incuestionable,
que en el cuidado y pleno desarrollo de la nifiez, se asegurara el bienestar
y continuidad de la proxima generacion de la especie humana. De alli que
sean estas fuertes y solidas razones, a manera general, las que permitan y
justifiquen un trato distintivo y priorizado en la configuracién de como se
protegen y garantizan los derechos de los nifios, frente a los derechos de
los demas miembros de la especie.

Con relacion a la especial proteccion en el ambito nacional e
internacional que se le debe a los nifios y nifias, la Corte Constitucional de
Colombia (sentencia, T-260/12), sostuvo que debe ser:

Tanto en términos materiales, psicolégicos y afectivos, como en términos
juridicos, para garantizar su desarrollo arménico e integral y proveer las
condiciones que necesitan para convertirse en miembros auténomos de
la sociedad. Atendiendo esta norma basica contenida en el preambulo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifo y en la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, el articulo 13 de la
Constitucion Politica de Colombia, exige la obligacién de prodigar
una especial proteccion a aquellos grupos sociales cuya debilidad sea
manifiesta, destacandose entre estos grupos la especial proteccion de los
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nifios, la cual es prevalente inclusive en relacion con los demads grupos
sociales. (s.p.)

Dicho trato distintivo se ve especialmente reforzado a nivel
constitucional, cuando, ademas, de la cldusula de enfoque diferencial
establecida en el inciso 3 del Articulo 13 de la carta, también existe en el
mismo texto, otro mandato superior contenido en el inciso 3 del Articulo
44, que establece un tratamiento, proteccion, garantia y aplicacion
jerarquica, respecto de los derechos de los nifos, sobre los demas. Este
ultimo mas explicito y con mayor relevancia en cuanto a los efectos de
su mandato, por cuanto es norma especial, derecho fundamental, cuya
arquitectura y teleologia esta hecha para defender y proteger de manera
prevalente y especial, a los nifios del pais.

De esta manera, este doble blindaje evidencia, en primera medida,
la relevancia y el papel central que ocupo para el constituyente del 91, la
proteccion y desarrollo de la nifiez colombiana.

Sin embargo, tal estipulacion, también dejo sentado de manera
positivista y rigurosa, un claro mandato que en algunos eventos o
circunstancias podria tornarse como riesgoso — el de prevalencia de los
derechos del nifio-, ya que el constituyente del 91, ordeno una aplicacion
irrestricta e imperativa, de un precepto constitucional de valoracion
y privilegio de proteccion jerdrquica en abstracto, respecto del orden
de tutela de los derechos de los individuos que componen la sociedad;
situacion estd, que desde luego no es propia, ni esta acorde con los nuevos
paradigmas o visiones del derecho, los cuales son mas tendientes al
establecimiento de normas cuya estructura sea de mandatos abiertos o
indeterminados — principios de textura abierta- para que de esta manera,
los mismos puedan ser reinterpretados constantemente, teniendo como
norte el contexto y la realidad factica social, al momento de aplicarlos y
darles alcance, con el tnico objetivo de establecer siempre la valoracién
mas real y justa posible.

Y es que de la lectura del inciso 3 del art. 44 de la norma superior,
facilmente es deducible que el mismo no permite realizar juicios de
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ponderacion, proporcionalidad o enfoque diferencial material, por cuanto
el mandato es claro y literal: el derecho de los nifios prevalece sobre el
de los demas. Dicho en otros términos, el disefio normativo del inciso
3 del art. 44 de la carta politica, no permite realizar una hermenéutica
de contextos o realidades sociales, ya que no permite juzgar los eventos
fenomenoldgicos en los que se encuentren inmersos los nifios, por cuanto
ordena siempre, en todo momento y lugar, la proteccion prevalente
y especial de sus derechos, de esta manera produciendo como efecto
colateral, el sacrificio directo o la relevacién a un segundo lugar, de los
derechos de los demas.

Orden que desde luego, se constituye como vulnerador de la
teleologia del art. 13 de la Constitucion del 91, por cuanto rompe de
forma directa el derecho fundamental de igualdad - todas las vidas
tienen el mismo valor y todos los hombres son iguales-, como también,
impide realizar el juicio de enfoque diferencial material, cercenando la
posibilidad de analizar y valorar realidades sociales, como derechos en
colision, por cuanto establece un imperativo normativo claro y abstracto
al momento de proteger derechos. Es decir, la orden de prevalencia de los
derechos de los nifios sobre los demas, termina convirtiéndose de manera
abstracta en una clara afectacion a los derechos de igualdad de los demas.

Es por las razones anteriormente expuestas, que dicho principio
necesariamente debe ser concretado y modulado mediante parametros
y criterios de razonabilidad, a fin de que el mismo, en su esencia, no
termine vulnerando el principio-derecho de la igualdad; pues de una
lectura literal del principio contenido en el inciso tercero del Articulo 44,
y de una revision jurisprudencial, se puede establecer con inobjetable
claridad, un orden jerarquico o si se quiere una supremacia y autoridad
en la proteccion y garantia de los derechos que le asisten a los nifios,
sobre los derechos que le asisten a todos los demds miembros de la
sociedad. Jerarquizacion que a todas luces no es propia de la naturaleza
de los Estados Constitucionales y Sociales de Derecho, donde el principio-
derecho de la igualdad ocupa un lugar central en el desarrollo pacifico de
la sociedad.
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Conclusiones

La Constitucion del 1991, establecid en su parte dogmatica para el
nuevo paradigma del Estado Constitucional de Derecho Colombiano, una
serie de principios y derechos fundamentales que en variadas y frecuentes
ocasiones parecen colisionar y establecer tensiones entre si. Uno de estos
choques, es el que se genera al estudiar los alcances, compatibilidad y la
armonia que existe entre el principio — derecho a la igualdad, con el de la
prevalencia de los derechos del nifio.

El principio de la prevalencia de los derechos de los nifios, contenido
en el inciso tercero del Articulo 44 de la carta politica, establece una clara
y expresa diferenciacion en el orden jerarquico de supremacia respecto
a la aplicacion e importancia en la proteccion, respeto y garantia de los
derechos fundamentales en favor de los nifios. Mandato constitucional
que ha sido interpretado y ratificado pacificamente, por parte de la
Corte Constitucional de Colombia, asi como también, por los tribunales
internacionales, especialmente, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

El principio dela prevalencia de los derechos del nifio, provoca como
resultado material una desigualdad por expreso mandato constitucional,
a favor de los menores de edad y en menoscabo de los derechos de todos
los demas miembros de la sociedad. Diferenciacion que, si bien tiene
su fundamento en fuertes razones humanistas, no por ello deja de ser y
causar un cierto peligro en el modelo de Estado Constitucional, ya que
como se estudid, dicho principio, carece de criterios bien definidos de
interpretacion, alcance y aplicacion, que permitan tener una clara regla
de aplicacién en la variedad de contextos que pueden presentarse en la
vida en sociedad y en los cuales deba aplicarse el principio del interés
superior del menor.
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A partir de la dinamica juridica colombiana, derivada de los
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confusiones, detectando ambigiiedades, explicitando alternativas
y construyendo respuestas a los conflictos que se le ponen de
presente.

Este texto ofrece resultados de investigaciones de corte juridico
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