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República de Colombia

REPRESENTANTE A LA CAMARA
GUILLERMO ANTONIO SANTOS MARIN
PROYECTO DE  LEY No………….2008

“PROTECCION DE MENORES DE LA MENDICIDAD”

El Congreso de Colombia

DECRETA:

TITULO I

DISPOSICIONES GENERALES
Artículo 1º.-  Objeto de la ley. La presente ley tiene por finalidad hacer efectiva la obligación del Estado y la Sociedad de proteger la integridad física, psicológica y moral de las niñas, niños y adolescentes en situación de necesidad o de abandono, que se dedican, son inducidos o utilizados a la práctica de la mendicidad, respetando su calidad de sujetos de derecho dentro de un marco de actividades orientadas a su reinserción familiar, escolar y social, adoptando medidas de prevención y protección que aseguren el respeto a su dignidad y desarrollo integral.
TITULO II

LA MENDICIDAD Y SUS ELEMENTOS

Artículo 2º.- Ámbito de aplicación. Entiéndase por mendicidad de niñas, niños o adolescentes, la actividad permanente o eventual de solicitar dinero o recursos materiales, para su subsistencia u otros fines, en su beneficio, el de sus familiares o de terceros a través de la caridad pública, bien sea motivado por su situación de necesidad o de abandono o porque es coaccionado, inducido o utilizado para ello por sus padres, representantes legales, quienes vivan o cualquier otro responsables de su cuidado y protección, sin obligación de brindar contraprestación alguna. 
Artículo 3º.- Situación de necesidad, abandono y caridad pública. Se configura la situación de necesidad, abandono y caridad pública:
a) La situación de necesidad, cuando la niña, niño o adolescente carecen de medios materiales para cubrir sus necesidades básicas de alimentación, entendiéndose como alimentos lo señalado en el artículo 24  del Código de la Infancia y la Adolescencia.

b) La situación de abandono, cuando las  niñas, niños o adolescentes carecen en forma definitiva de las personas que conforme a ley tienen la obligación de criarlas y educarlas, o si los hubiere estas incumplan dichas obligaciones y deberes, o carecieran de calidades morales o mentales necesarias que aseguren la correcta formación. Igualmente cuando son maltratados y explotados en cualquier forma, utilizándolos en actividades contrarias a la ley o a las buenas costumbres por quienes están obligados a protegerlos o permiten que otros lo hicieren.

c) La caridad pública, cuando las personas otorgan asistencia voluntaria a favor de las niñas, niños y adolescentes que mendigan, sin exigir contraprestación alguna a cambio.

Artículo 4º.- Efectos de la mendicidad en los niños, niñas y adolescentes. Entiéndase que la mendicidad en la niñez y adolescencia lesiona la dignidad ocasionando graves daños a la identidad e integridad de los mismos, afectando sus derechos fundamentales y colocándoles en situación de vulnerabilidad y riesgo. 

En ningún caso, la mendicidad de niñas, niños y adolescentes se configurará como actividad productiva,  ni modalidad de trabajo cualquiera sea la condición laboral.

Artículo 5º.- Casos que requieren prioridad en la atención. Constituyen situación agravante y deberá darse prioridad de atención a los siguientes casos:
a) Cuando niñas y niños menores de cinco años son utilizados por un adulto u otro menor de edad para la práctica de la mendicidad. 

b) Cuando las niñas, niños y adolescentes que padezcan alguna discapacidad o enfermedad grave o severa son utilizados por un adulto u otro menor de edad para la practica la mendicidad. 

ARTÍCULO 6º.- Responsabilidad de las personas que ejercen la custodia o cuidado personal de las niñas, niños y adolescentes que practiquen la mendicidad.  Los progenitores que coaccionen, utilicen o induzcan a sus hijas o hijos a la mendicidad, se sujetarán a lo dispuesto en el Código Civil y Procedimiento Civil  en relación  con la pérdida o suspensión de la patria potestad.
En el caso de tutores o curadores que coaccionen, utilicen o induzcan a la mendicidad a las niñas, niños o adolescentes bajo su cuidado, se sujetarán a lo dispuesto en el Código Civil y normas complementaras, en relación a la remoción o suspensión de la tutela o curatela.

En ambos casos, no se excluye la aplicación de las sanciones penales que corresponden de acuerdo a ley.

Artículo 7º. Adopción de medidas y acciones del Estado. Para erradicar la práctica de la mendicidad por parte de niños y adolescentes, es responsabilidad del Ministerio de Protección Social a través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, adoptar medidas inmediatas y ejecutar programas de prevención, para el resguardo de la integridad física y moral de los niños y adolescentes que practican la mendicidad y de ser el caso coordinará con la Procuraduría General de la Nación, la Rema Judicial y la Policía Nacional, todo lo necesario para la aplicación de las sanciones previstas en el Código Penal en contra de los adultos que hayan fomentado tales conductas.

Para el logro de los objetivos de la presente ley, además de las acciones previstas, se adoptaran  las siguientes medidas:

a. Retiro de las calles y resguardo provisional de los niños y adolescentes que practiquen la mendicidad, en los establecimientos que para el caso proporcione el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que garanticen su rehabilitación física y moral, intelectual y espiritual.

b. Notificación a través de los Defensores de Familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a los padres de los menores que hayan sido ubicados practicando la mendicidad a fin de que adopten medidas, para evitar esta práctica  y en caso de reincidencia seguir el proceso correspondiente ante los Jueces de Familia.

c.  Resguardo de los niños y adolescentes cuyos padres no adopten medidas para evitar que practiquen la mendicidad, así como el inicio de las acciones legales necesarias contra dichos padres. 

d. Diseñar y aplicar medidas de protección especial de tipo judicial, educativo o asistencial, orientados a restituir los derechos vulnerados y a garantizar el pleno disfrute de los bienes y servicios sociales de los niños, niñas y adolescentes que se encuentren en estado de mendicidad.

e. La realización de exámenes a cargo de profesionales de la salud, a fin de prevenir la existencia de daño físico o moral derivado de la práctica de la mendicidad, así como la adopción del tratamiento correspondiente. 

f. Desarrollar programas de apoyo y reinserción familiar y escolar para niñas, niños y adolescentes que practiquen la mendicidad.

Artículo 8º. Programas para niños y adolescentes que trabajan y viven en la calle. Los niños y adolescentes que mendigan y los que viven en las calles tiene derecho a participar en programas de atención integral dirigidos a protegerlos contra todo tipo de explotación y abuso, asegurando su proceso educativo, su desarrollo físico y psicológico obligatorio, así como agotar las medidas necesarias para su reinserción familiar de ser aun posible en los casos que se requiera. 

TITULO. III

DEL ENTE RECTOR

Artículo 9º. Del Ministerio de Protección Social. El Ministerio de Protección Social, a través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como ente rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, a través de sus organismos especializados, serán responsables de:

a) Establecer los lineamientos de políticas de atención y prevención, así como promover el diseño e implementación de programas contra la mendicidad en coordinación con los demás agentes del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y Políticas Publicas de Infancia y Adolescencia.

b) Coordinar con los Gobiernos del orden Departamental, Distrital y Municipal, como entes responsables de la Política Publica de Infancia y Adolescencia, de conformidad con lo establecido en el artículo 204 de la ley 1098 de 2006 la adopción de acciones de protección y prevención correspondientes, liderando las mismas, sin perjuicio del cumplimiento de las funciones y atribuciones propias de cada institución.

c) Requerir a los Gobernadores y Alcaldes para que dentro de su órbita territorial realicen un diagnostico de la situación de la niñez y la adolescencia que viven en situación de necesidad o de abandono y que se dediquen a la práctica de la mendicidad, con el fin de establecer las problemáticas prioritarias que deberán atender en su plan de desarrollo y en sus presupuestos, así como determinar las estrategias a corto y mediano plazo que se implementaran para combatir este flagelo.

d) Solicitar y recibir de los Gobiernos Territoriales la elaboración e información de las estadísticas, planes, programas y proyectos de acuerdo a las características propias y necesidades de cada jurisdicción, relacionado con la población de niños y adolescentes en estado de mendicidad.

e) Coordinar con los Gobiernos Territoriales a efectos de reforzar las gestiones de los Consejos Departamentales y Municipales de Política Social, con inclusión del sector privado para la obtención de financiamiento externo necesario para la ejecución de los programas y proyectos que redunden en beneficio de las niñas, niños y adolescentes que han ejercido la mendicidad y de sus familias.

f) Promover la creación de centros de refugio temporal para los casos de extremo peligro o riesgo del niño, niña o adolescente y su familia que se dedican a la mendicidad.

g) Realizar las acciones necesarias obligatorias e ineludibles para que los niños y adolescentes rescatados de la mendicidad sean directamente atendidos por los programas de apoyo alimentario, de salud y educación que desarrolla el Estado.

h) Propender por que los recursos parafiscales que corresponden al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar sean invertidos en los programas institucionales haciendo énfasis en la niñez colombiana, quedando prohibido que los excedentes financieros generados en la entidad producto de los mayores valores recaudados frente al presupuesto aforado sean invertidos en títulos de Tesorería superiores a un año de vigencia.

i) Las demás que establezca el Gobierno Nacional en la consecución de la prevención y atención de los niños y adolescentes en situación de mendicidad.

Artículo 10º. Cumplimiento de Programas Institucionales. A partir de la vigencia de la presente ley, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar podrá invertir los excedentes financieros generados en la institución producto de los mayores valores recaudados frente al presupuesto aforado en títulos de Tesorería de corto plazo no superiores a 365 días calendarios y dará cumplimiento a sus programas institucionales dirigidos a la niñez y adolescencia.

Acarreará sanción penal y disciplinaria el alegar por parte del ente rector de la Política de Infancia y adolescencia, otras obligaciones que dilaten la eficacia del Estado en el deber prioritario e ineludible de socorrer a los menores que se encuentren en estado de extrema necesidad como consecuencia de la mendicidad.

Artículo. 11º Agencia Oficiosa en Acción de Tutela para niños en estado de mendicidad. Cualquier persona podrá  interponer acción de tutela en aras de proteger los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes que se encuentren en estado de mendicidad, a fin de exigir a la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores, para lo cual procede la agencia oficiosa  ante cualquier juez de la república.

CAPITULO IV

PROMOCION Y EJECUCION DE PROGRAMAS

Artículo 12. Promoción y Ejecución de programas. El Ministerio de Protección Social y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar tendrán a su cargo la promoción y ejecución de los programas contemplados en la presente ley, los cuales se desarrollaran mediante un proceso formativo que incluye el fortalecimiento de los vínculos del menor mendigo con la familia, la escuela y la comunidad.

Parágrafo: El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, destinará como mínimo el Cinco (5%) por Ciento anual de los ingresos parafiscales contemplados en las leyes 27 de 1974, 7ª de 1979 y 89 de 1988 para atender los programas contemplados en la presente ley, destinados a erradicar la mendicidad de menores.

Articulo 13º.  Ejecución de Programas y Medidas.  El Gobierno Nacional dentro de los tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley, a efectos de poder desarrollar los programas y medidas previstos en esta, expedirá el reglamento que permita coordinar con las diversas dependencias de la administración pública nacional, territorial, con instituciones de la sociedad civil, con organismos internacionales y con organizaciones públicas y privadas, los mecanismos que permitan abordar y erradicar la problemática de la mendicidad de niños y adolescentes  con el fin de preservar y garantizar los derechos que le asisten a la niñez y la adolescencia de conformidad con la legislación interna y los tratados internacionales.

CAPITULO V

DEL PROCEDIMIENTO

ARTICULO 14º.-  Denuncia. Cualquier persona que encuentre a un niño, niña y adolescente ejerciendo la mendicidad, comunicará tal situación a la autoridad competente para la aplicación de las medidas de atención y protección correspondientes. 
Artículo 15. Vigilancia. Es deber de la Procuraduría General de la Nación, velar por que los programas y objetivos de la presente ley se cumplan con diligencia al igual que la Contraloría General de la República, vigilará que los dineros destinados a los programas institucionales del Instituto Colombianos de Bienestar Familiar no se desvíen a otros propósitos, para lo cual aplicaran su poder sancionatorio en forma preferente.

Artículo 16. Prohibiciones: EL Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, no podrá promover o contratar campañas institucionales de publicidad y comunicación que tenga como finalidad destacar los logros de gestión o los objetivos alcanzados por la entidad. En caso de la publicidad informativa sobre los programas institucionales que ofrece la entidad, deberá utilizar los medios de comunicación del Estado.

Cuando se trate de encuestas, estudios y actos similares que tengan por objeto establecer información estadística para la toma de decisiones en la misión institucional de la entidad, deberá obligatoriamente recurrir al Departamento Nacional de Estadística – DANE- o entidades que cumplan similares funciones.

Vigencia 17. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga en lo pertinente las disposiciones que le sean contrarias.

GUILLERMO ANTONIO SANTOS MARIN.

Representante a la Cámara

EXPOSICION DE MOTIVOS
INTRODUCCION.

A pesar de la realización de algunas campañas y la ejecución de ciertos programas de atención y protección a la niñez, en Colombia  todavía se observan numerosos niños, niñas y adolescentes  trabajando en las esquinas de los semáforos en compañía de jóvenes o adultos postrados en las aceras de las capitales del país, mendigando la caridad blandita de la ciudadanía, para poder llevar dinero a sus progenitores que -generalmente desempleados- son quienes les obligan a efectuar estas labores, inclusive bajo amenazas.

Existe preocupación entre los estamentos ciudadanos nacionales y locales, porque los menores continúan en estas tristes labores de trabajo y mendicidad, pues cuando no pueden vender algo de lo que les dan, frutas o chucherías de cualquier cosa, tienen que implorar la caridad a los ocupantes de los vehículos, muchos de los cuales los tratan despóticamente o con suficiente desprecio como para hacerlos sentir mal y a quienes observan esta clase de actitudes.

Mientras esto sucede, el ICBF, no tiene políticas definidas para esta población, ni sabe cuantos son los niños mendigos del país, pero si tiene bien sabido a cuanto asciende la suma invertida en Títulos de Tesorería – TES, la cual asciende a la no despreciable suma de $ 888.669.2 millones de 2006 y para el año 2007, se aproxima a los 2 billones de pesos, correspondientes a los aporte parafiscales e igualmente inversiones en empresas privadas del país, mientras los niños de Colombia se mueren de hambre en las esquinas y aceras de las grandes capitales..

Sin embargo, los menores no tienen por qué ser víctimas de estas situaciones, si en verdad se implanta una legislación seria para enfrentar el flagelo de la mendicidad, puesto que no hay disposiciones legales para el caso y las que existen son meras enunciaciones que quedan plasmadas en el papel como letra muerta e inaplicable. Si miramos el Código de la Infancia y la Adolescencia, podemos citar con claridad las disposiciones que contiene este estatuto relacionado con la mendicidad.

ARTÍCULO 20. DERECHOS DE PROTECCIÓN. Los niños, las niñas y los adolescentes serán protegidos contra:

2. La explotación económica por parte de sus padres, representantes legales, quienes vivan con ellos, o cualquier otra persona. Serán especialmente protegidos contra su utilización en la mendicidad.

ARTÍCULO 41. OBLIGACIONES DEL ESTADO. El Estado es el contexto institucional en el desarrollo integral de los niños, las niñas y los adolescentes. En cumplimiento de sus funciones en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal deberá:

29. Asegurar que no sean expuestos a ninguna forma de explotación económica o a la mendicidad y abstenerse de utilizarlos en actividades militares, operaciones psicológicas, campañas cívico-militares y similares.

El anterior código del menor, tímidamente contempla normas relacionadas con la mendicidad, como:

ARTÍCULO 31. <Artículo derogado por el artículo 21742 de la Ley 1098 de 2006. Rige a partir del 8 de mayo de 2007> Un menor se encuentra en situación de abandono o de peligro cuando: 

PARÁGRAFO 1o. Se presume el incumplimiento de que trata el  numeral 2 del presente artículo, cuando el menor está dedicado a   la mendicidad o a la vagancia, o cuando no convive con las personas llamadas por Ley a tener su cuidado personal. Esta presunción admite prueba en contrario. 

&$ARTÍCULO 265. <Artículo derogado por el artículo 217579 de la Ley 1098 de 2006. Rige a partir del 8 de mayo de 2007> El que ejerza la mendicidad valiéndose de un menor o lo facilite a otro con el mismo fin, o de cualquier otro modo trafique con él, incurrirá en prisión de uno (1) a cinco (5) años.  

Muchos colombianos nos preguntamos, por que razón no se aplica la legislación existente para combatir este flagelo, pero quienes nos dedicamos a las lides del derecho, sabemos cuales son los códigos que cobijan a la niñez colombiana, y encontramos en sus disposiciones, normas tan tímidas como las enunciadas anteriormente.

El hecho se ha complicado aún más por el aumento de la población desplazada, numerosas familias provenientes de diferentes rincones del país, huyendo de la violencia en sus regiones buscan en las capitales de departamento una alternativa no solo de protección sino de supervivencia, con el infortunio de poder contar con todos los recursos y disponibilidades del caso por parte de los organismos estatales.


De esos núcleos familiares salen casi a diario los niños y niñas que engrosan el cordón infantil que ya no solo encontramos en los semáforos o en cualquier esquina de una ciudad colombiana sino en los distintos barrios, hasta donde van llevando sacas, bolsas o costales pidiendo cualquier donación de la gente.

LA UNICEF Y LA NIÑEZ EN COLOMBIA

Todos los niños y niñas, sin distinción, tienen derecho a gozar de las mismas oportunidades de vida sana y desarrollo pleno hasta el máximo de sus potencialidades, garantizadas por el Estado, sus familias y sus comunidades.

En circunstancias especiales, a veces transitorias, les puede faltar esta garantía. Es entonces cuando la Convención de los Derechos de la Niñez nos convoca a diseñar y aplicar medidas de protección especial, de tipo judicial, educativo o asistencial, orientadas a restituir los derechos vulnerados y a garantizar el pleno disfrute de los bienes y servicios sociales a quienes han sido excluidos. Los casos más frecuentes de estas violaciones a los derechos de la niñez se presentan cuando ocurren el maltrato y la violencia intrafamiliar, la explotación y el abuso sexual, la presencia de limitaciones especiales, el trabajo infantil, el conflicto armado y el desplazamiento forzado, los secuestros y desapariciones, la infracción a la ley penal por parte de niños y adolescentes, la vinculación de niños, niñas y adolescentes a los grupos armados.

Según la Unicef:

· Más de la mitad de la población que ha sido desplazada en Colombia durante los últimos seis años son niñas y niños (1'100.000). Cerca de diez de cada cien víctimas de minas antipersonales son niñas y niños. El enfrentamiento armado en Colombia tiene reclutados a cerca de diez mil niñas y niños.

· Aproximadamente millón y medio de niñas y niños, de 7 a 17 años, trabajan en Colombia. De ellos, el 90% lo hacen en el sector informal de la economía y más del 25% se encuentran en riesgo y peligro.

· Dos millones de niñas y niños son maltratados al año en Colombia y cerca de la mitad sufren maltrato severo. El 70% de casos de abuso sexual reportados tienen a una niña o niño como víctima.

· Se estima que 50.000 mujeres, niñas y niños colombianos han sido víctimas del Tráfico de personas hacia el exterior. En Colombia la prostitución infantil ha crecido tres veces en los últimos tres años, existiendo cerca de 30.000 niñas y niños vinculados al mercado sexual.

· En Colombia la privación de la libertad a los niños en conflicto con la ley es una medida común, contrariando su carácter excepcional. Los niños privados de la libertad por el Estado colombiano tienen que vivir en centros de reclusión que presentan un hacinamiento del 330%. 

Niños y niñas en la calle - Unicef

· Situación
Según estimaciones del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en el país hay cerca de 30.000 niños que pasan en la calle la gran mayoría de su tiempo. El 37% de esa población estaría ubicado en Bogotá.

Cerca del 75% de los niños de la calle manifiesta haber sufrido maltrato en su familia y el 37% de ellos lo reconoce como el factor principal de su evasión del hogar.

Trabajo Infantil - Unicef

· Situación
· En Colombia trabajan más de 2.500.000 niños y niñas. De este total 1.700.000 son adolescentes entre 12 y 17 años y 800.000 son niños y niñas de entre 6 y 11 años. El 80% trabaja en el sector informal. 323.000 niños y niñas se encuentran trabajando en el servicio doméstico en hogares de terceros.

· En 1996 la Encuesta Nacional de Hogares y la Encuesta de Niñez y adolescencia establecieron que, de la población entre 7 y 11 años que trabaja en las 8 ciudades principales colombianas, el 49.3% de los niños y el 64.9% de las niñas lo hacía en el comercio y en las ventas. 

· En la zona rural se encontró que el 87% de los niños y el 50% de las niñas de 10 a 11 años son trabajadores agropecuarios, que laboran diariamente entre 12 y 15 horas, en promedio. Entre el 20% y el 25% de los niños trabajadores desempeña ocupaciones de alto riesgo. Este porcentaje sube a 70% en el sector agropecuario.

· Aproximadamente el 50% de los niños y niñas trabajadores de entre 12 y 13 años no recibe ingresos directos, sino que tienen otro tipo de remuneración. Cuando reciben salario, los menores de 18 años reciben entre 25% y 80% del salario mínimo legal diario. Solamente el 23% de los niños y niñas trabajadores tiene seguridad social, un gran porcentaje de ellos como beneficiarios indirectos, a través de la afiliación de algún familiar.

· Viendo el asunto más a fondo…
De cada 10 menores de 18 años que trabajan, 7 no asisten a la escuela. Estos últimos y todos aquellos que por causa del trabajo reducen su rendimiento escolar, se están desgastando física y mentalmente y pierden su potencial de pleno desarrollo. Especialmente inaceptable es el abandono escolar de menores de 14 años, el cual sigue alimentando la pobreza del país. 

Por ser más frecuente entre los hijos de los más pobres, el abandono escolar también es un obstáculo a la movilidad social, reproduciendo nuevos pobres en las mismas familias. Además de la baja renta de la familia, la presión del mercado que se beneficia de mano de obra barata y el fracaso escolar empujan a niños y niñas a trabajar. También los empujan sistemas de valores culturales que consideran a los niños y niñas como objetos propiedad de su familia y no como sujetos de derecho. Si bien es cierto que algunos tipos de trabajo no riesgosos, ejercidos moderadamente, pueden tener efectos positivos sobre el desarrollo, es absurdo mantener el trabajo como actividad formativa por encima de la escolarización. 

La mendicidad a la Luz de la Nueva Constitución

Los menores son titulares de todos los derechos fundamentales, y de manera especial, del derecho a la seguridad social. Por ende, ni el Estado ni la sociedad pueden permitir que un grupo de sus miembros se abandone a la miseria y al desamparo total, sobre todo tratándose, sobre todo cuando se trata de niños carentes de familia que pueda responder por la subsistencia en condiciones dignas. Uno de los avances más notables de la Carta Política, consiste en establecer la primacía de la realidad, en el sentido de evitar que los derechos fundamentales y las garantías sociales sean meros enunciados abstractos. El derecho a la vida no implica la mera subsistencia, sino el vivir adecuadamente en condiciones dignas. Obviamente, este deber de asistencia del Estado, no lo obliga sino en la medida de las capacidades reales de su estructura protectora, pues nadie está obligado a lo imposible.

La prevalencia de los derechos de los niños
El inciso segundo del artículo 44 de la Constitución, es enfático en señalar que "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". (Negrillas y subrayado fuera del texto original). La obligación, pues, en este supuesto no depende de ninguna condición; es categórica: al niño se le debe asistir y proteger. 

Ha Dicho la Corte Constitucional

“…Dichas asistencia y protección, corresponden en primer término a la familia, como núcleo esencial de la humana convivencia; pero corresponden también a la sociedad, en general, y al Estado, en particular, como ente rector de aquella cuando está organizada política y jurídicamente. Es claro que si el niño carece de una familia que lo asista y proteja, bien porque haya sido abandonado por sus padres, bien porque carezca de ellos, o bien porque éstos o, en su defecto, sus abuelos, hermanos mayores, u otros parientes cercanos, no cumplan con ese sagrado deber, la asistencia y protección incumbe directa e insoslayablemente a la sociedad y, a nombre de ésta, al Estado, a través de los organismos competentes para ello. Con esto se configura la intervención subsidiaria del Estado, a falta de una familia que cumple con las obligaciones antes señaladas…”

“…El bienestar de la infancia, es una de las causas finales de la sociedad -tanto doméstica como política-, y del Estado; por ello la integridad física, moral, intelectual y espiritual de la niñez, y la garantía de la plenitud de sus derechos son, en estricto sentido, asunto de interés general. Son fin del sistema jurídico, y no hay ningún medio que permita la excepción del fin.

Pero no basta con el deber de asistencia, porque la Constitución obliga al Estado, a la sociedad y a la familia también a proteger al niño. Esta protección implica realizar las acciones de amparo, favorecimiento y defensa de los derechos del menor. Por ello el artículo 44 superior, concluye en su último inciso: "Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás; lo cual está en consonancia con el inciso tercero del artículo 13 de la Constitución que señala: "El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta (...)".

Esta especial protección -que abarca a la infancia- más la prevalencia de los derechos de los niños, hace que estos tengan una exaltación jurídica, dado el interés general que, al recaer sobre ellos, se hace superior y, por tanto, incondicional. Lo anterior se traduce en el ineludible deber del Estado y de la sociedad de respetar, en primer término, dicha prevalencia, y de actuar de manera inmediata e incondicional, siempre que la infancia se halle en estado de necesidad, como deber prioritario e ineludible. Si los derechos de los niños son prevalentes, el deber del Estado de asistencia y protección a la infancia, también lo es. Luego no pueden alegarse otras obligaciones que dilaten la eficacia del Estado y de la sociedad hacia la protección de los menores, porque el deber hacia éstos prevalece sobre cualquier otra consideración social, política, jurídica o económica.

Es por ello que el Estado Social de Derecho no puede ser indiferente ante la miseria de quienes, por mandato constitucional, son titulares de derechos prevalentes (Art. 44 C.P); la razón de ser del Estado consiste, precisamente, en fortalecer la eficacia de los derechos fundamentales, pues éstos fundan la legitimidad del ordenamiento jurídico.

Ahora bien, de acuerdo con los artículos 2o., 13, 48 y, especialmente, con el artículo 44 de la Constitución, y teniendo por evidente la extrema necesidad en que se encuentran los niños colombianos, es indudable que estos menores son titulares de todos los derechos fundamentales, y de manera especial, del derecho a la seguridad social. Por ende, ni el Estado ni la sociedad pueden permitir que un grupo de sus miembros se abandone a la miseria y al desamparo total, sobre todo tratándose de  niños carentes o no  de familia que pueda responder por la subsistencia en condiciones dignas. Uno de los avances más notables de la Carta Política, consiste en establecer la primacía de la realidad, en el sentido de evitar que los derechos fundamentales y las garantías sociales sean meros enunciados abstractos. Por el contrario, el espíritu de la Carta busca que ellos sean efectivos. El derecho a la vida digna y la integridad física y psíquica, más s la integridad moral, junto con el derecho a la salud, están en íntima conexión con la efectividad de una seguridad social, ya que todo ser humano tiene derecho a una existencia digna.

El derecho a la vida no implica la mera subsistencia, sino el vivir adecuadamente en condiciones dignas. Obviamente, este deber de asistencia del Estado, no lo obliga sino en la medida de las capacidades reales de su estructura protectora, pues nadie está obligado a lo imposible. Pero la incapacidad del Estado no puede ser tal, que razonablemente justifique la indigencia y la miseria humanas y deje de asistir, siquiera con los recursos mínimos exigidos por la condición humana, a quienes estén en circunstancias de extrema necesidad, sobre todo cuando esta es padecida por menores de edad. 

PROCEDENCIA DE LA AGENCIA OFICIOSA

Si bien es cierto en el artículo 86 superior se reconoce la agencia oficiosa al permitir que la acción de tutela sea interpuesta no sólo por toda persona, sino también "por quien actúe en su nombre", advierte la Corte Constitucional que dicha agencia resulta improcedente en aquellos casos en que se trate de actuar a nombre de comunidades o de sectores indeterminados de la población, casos estos para los cuales, como reiteradamente lo ha sostenido dicha corporación, y así lo determina la Constitución, lo que procede es la acción popular o las acciones de grupo. Pero la agencia oficiosa procede, en cambio, cuando, en casos como el de  niños afectados por la mendicidad o indigencia no pueden por sí mismos interponer la acción de tutela, por su condición de abandono y carecen de representante legal reconocido. Por lo demás tratándose de garantizar los derechos fundamentales de los niños, la agencia oficiosa tiene un soporte constitucional adicional, en lo dispuesto por el artículo 44 superior: "(.....) Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores". (Negrillas fuera del texto).

En este proyecto se incluye un artículo del siguiente tenor:

“EL Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, no podrá promover o contratar campañas institucionales de publicidad y comunicación que tenga como finalidad destacar los logros de gestión o los objetivos alcanzados por la entidad. En caso de la publicidad informativa sobre los programes institucionales que ofrece la entidad, deberá utilizar los medios de comunicación del Estado.

Cuando se trate de encuestas, estudios y actos similares que tengan por objeto establecer información estadística para la toma de decisiones en la misión institucional de la entidad, deberá obligatoriamente recurrir al Departamento Nacional de Estadística – DANE- o entidades que cumplan similares funciones”.

Esto obedece a que el ICBF, invierte en contratación repetitiva en temas que puede realizar una entidad del estado, mermando con esto las oportunidades de los niños y niñas en Colombia para obtener una atención eficiente. Por ejemplo, entre el año 2003 y octubre de 2007, la entidad realizo contratos de encuesta y estudios, por la no despreciable suma de $ 8.989.339.729, entre los cuales figura el CONTRATO No. 2004233 de 27 de diciembre de 2004, realizado con la empresa YUONG & RUBICAM BRANDS S.A, por valor de $ 800.000.000, cuyo objeto fue: El diseño y ejecución de un plan de medios para el ICBF, etc.
En este orden de ideas, entonces, es necesario que el legislador de la mano con el gobierno,  intensifiquen las acciones, tripliquen los esfuerzos y los recursos que se requieran para que no se vean más niños y niñas parados en las esquinas de los semáforos mendigando o en estado de indigencia, lo cual riñe con la normatividad interna y el derecho internacional y degrada la célula mas importante de la sociedad, como lo es la familia.

GUILLERMO ANTONIO SANTOS MARIN

Representante a la Cámara
� Sentencia T-029 de 1994


� Ibidem
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