Sentencia T-244/05
MENOR DISCAPACITADO-Medidas de proteccién que pueden ser adoptadas por el ICBF
MENOR DISCAPACITADO-Medida de proteccion de colocaciéon familiar

MENOR DISCAPACITADO-Hogar bioldgico especial es una medida transitoria que adopta el
ICBF

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, con el propésito de proteger especialmente a
los menores discapacitados establecié nuevas modalidades de hogares sustitutos, como lo
son los “hogares bioldgicos especiales para menores discapacitados”, con el fin de apoyar
econdmicamente a sus familias y brindarles orientacién y apoyo técnico para que puedan
superar las circunstancias que dieron origen a la medida de proteccién. Con todo, se trata de
una medida de caracter transitorio dados los escasos recursos y la gran demanda de
atencion de menores que se encuentran en esas condiciones. De ahi, que una vez se analice
el caso por parte del Centro Zonal correspondiente, se elabore un plan de rehabilitacién con
la participacién activa de la familia para que una vez cumplidos los objetivos se pueda dar
por terminada la medida de proteccidon respecto del nifio beneficiado con ella, y darle la
oportunidad a otro menor que se encuentre en las mismas circunstancias. Obviamente, lo
deseable seria que el Estado asumiera de manera permanente la proteccién de los menores
que por sus condiciones fisicas, mentales o psiquicas se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta, es el deber ser de un Estado concebido como social de derecho, pero hasta que
ello no sea posible, se tienen que distribuir los escasos recursos con que cuenta el Estado de
suerte que se pueda brindar proteccién a la mayor cantidad de menores discapacitados que
lo necesiten. Por ello, se requiere de la participacién activa de la familia para poder superar
en la medida de lo posible las circunstancias que determinaron la medida de proteccién y se

pueda lograr una rehabilitacidon que le permita al menor su integracién a la sociedad.

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-Terminaciéon de medida de proteccion

transitoria

Si bien la menor presenta serias complicaciones en su salud, ello no es consecuencia del
cierre del hogar bioldgico pues, lamentablemente la nifia ha padecido desde el momento de

su nacimiento de esas deficiencias, las cuales pueden ser tratadas a través del sistema de



seguridad social para lo cual sus padres han de adoptar las medidas necesarias para que ello
se logre de manera oportuna. Ahora, en el proceso de rehabilitaciéon de su retardo mental
también son sus padres quienes tienen la obligacién de continuar con el mismo, al cual ha
contribuido el Estado a través del ICBF durante ocho afios, con la finalidad de que la menor
continle con la asistencia especializada que requiere de suerte que pueda lograr la
integracion social que con ello se persigue. No puede la Corte ordenar, como se pretende en
la tutela sub examine que se pretermitan los procedimientos y plazos adoptados por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que la medida de proteccion de hogar
bioldgico que la cobija se prorrogue indefinidamente en el tiempo, pues a juicio del equipo
técnico de esa entidad los objetivos buscados con la medida ya se cumplieron, razén por la
cual la Defensora de Familia del Centro Zonal Barrios Unidos ordend el cierre del hogar, sin
que pueda el juez constitucional, sin los elementos de juicio correspondientes desvirtuar

dicho concepto.

Referencia: expediente T-1017677

Magistrado Ponente:

Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA

Bogota, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil cinco (2005).

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados,
Alfredo Beltran Sierra, Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cdrdoba Trivifio, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente :
SENTENCIA

El expediente lleg6 a la Corte Constitucional, por remisiéon que se hizo en virtud de lo
ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991. La Sala de Seleccién nimero doce

ordend la seleccién del mencionado expediente por auto de 6 de diciembre de 2004.
|. Antecedentes

1. Leonardo Andrés Bohérquez Zapata, actuando como apoderado de Sandra Milena

Malagén, segin poder otorgado por la madre de la menor quien presenta un retardo mental,



instaurd accién de tutela contra el Ministerio de la Proteccién Social y el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, con el fin de que le sean amparados los derechos a la vida, salud y el

derecho a la igualdad.

Los supuestos facticos que dieron lugar a la presente accién de tutela, se resumen a

continuacion:

La menor Sandra Malagdn presenta un grave desequilibrio en su salud que debe ser tratado
de manera especial, a fin de evitar que su estado se agrave y le pueda ocasionar un intenso

dolor que conlleve a la muerte.

Por esa razon, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar concedié una medida de
proteccidn especial a favor de la mencionada menor dada su imposibilidad de cuidarse por si
misma, y la de su madre de procurar su bienestar por falta de recursos econdmicos, pues
labora como empleada doméstica por dias y obtiene una remuneracién que a duras penas le
alcanza para sobrevivir. En ese sentido, se expidid la Resolucion No. 028 de 29 de marzo de
1996, del Centro Zonal Barrios Unidos, mediante la cual se declard en situacién de peligro a
Sandra Milena, y se constituyd en hogar bioldgico especial a la sefiora Imelda Malagén madre
de la menor. No obstante, a través de la Resolucion No. 16 de 31 de marzo de 2004, del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, se declard la terminacion de la medida de
proteccién a favor de la menor citada, y en consecuencia, se ordend el cierre del hogar

bioldgico de la sefiora Imelda Malagén Parra.

Ese acto administrativo vulnera el derecho a la vida y a la salud de Sandra Milena, porque
dada la gravedad psiquica fisioldgica de la nifia, requiere de un trato distinto preferencial. Asi
mismo, viola el articulo 13 de la Carta Politica, segln el cual el Estado debe proteger
especialmente a las personas que por su condiciéon econdmica, fisica y mental, se encuentren
en circunstancias de debilidad manifiesta. En efecto, aduce el representante de la menor que
“[Eln el presente caso se asignaron los recursos para ayudar a una persona como la menor
SANDRA MALAGON, quien ostenta la condiciéon de ‘nifio’ y de estar en una debilidad
manifiesta, pero luego le quitaron la proteccién sin fundamento alguno, dejando a la nifia en
las mismas condiciones, bajo una argumentacion no valida como darle cabida a otro nifio con
sus mismos problemas, es decir sopesar la vida de dos nifilos que AMBOS deben ser

protegidos por la administracién y no preferir la vida de alguno o de otro, lo cual choca con



cualquier derecho a la vida o a la igualdad real”.

2. Considera el representante de la menor demandante que la actuacién del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y la omision por parte del Ministerio de la Proteccién Social,
desconoce los derechos constitucionales en relacién con los nifios, razén por la cual solicita
gue por medio de este mecanismo constitucional se suspenda el acto administrativo

vulnerador de los derechos a la vida, la salud y la igualdad de Sandra Milena Malagén.

Respuesta del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - Centro Zonal Barrios Unidos.

Ruby Carmenza Sanz Tobdn, Defensora de Familia, dio respuesta a la accién de tutela
interpuesta por la menor Sandra Milena Malagén Parra, a través de mandatario judicial, en

los siguientes términos:

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar desde su creacién ha asumido la atencidén de la
discapacidad de los menores en situacion de peligro o abandono, y ha prestado atencién
integral en aspectos de salud, educacién y proteccion. En ese sentido, el hogar bioldgico es
una modalidad de atencién en el medio familiar consagrada en el numeral 6° del articulo 57
del Cédigo del Menor, dirigida a menores con discapacidad, que presentan alta vulnerabilidad
social y escasas oportunidades para satisfacer en forma adecuada las necesidades
fundamentales de las nifias y los niflos, medida ésta que de conformidad con lo establecido
en la ley, tiene una duracidén de seis meses, prorrogables hasta por dos afos, con el
compromiso de la familia de superar las condiciones de vulnerabilidad con miras a garantizar

los derechos de sus hijos.

En el asunto que se examina, la menor Sandra Milena recibié el apoyo del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, durante ocho afos lapso durante el cual esa entidad
asumié el cuidado, la proteccion y la educacién de la menor “[rlesponsabilidad que por ley le
corresponde a los padres, en este caso a la progenitora, quien no se preocupd por iniciar
proceso de filiaciéon y solicitar alimentos al padre ya que estaba recibiendo la ayuda del
ICBF".

Asi las cosas, la medida de colocacién familiar-hogar bioldgico, no es una medida de por vida,



pues el mismo Cédigo del Menor establece que su duracién es de seis meses prorrogables
hasta por dos afios y, sin embargo, en el presente caso, se prorrogd hasta ocho afos. En ese
orden de ideas, aduce la defensora de familia que de seguir brinddndosele proteccién a
Sandra Milena, se le suprime la posibilidad a otro nifio o0 nifa que se encuentre en lista de
espera para acceder a esa proteccion. Agrega que si la menor requiere atencién en salud es

el sistema subsidiado de seguridad social el que estd disefiado para prestarlo.
Respuesta del Ministerio de la Proteccion Social

Si bien existe un control tutelar sobre las entidades descentralizadas que hacen parte de un
Ministerio o Departamento Administrativo, solamente se encuentra destinado a asegurar y
constatar que las funciones que les corresponden se realicen en armonia con las politicas
gubernamentales, pero no se tiene facultad legal para extender su autoridad respecto de su

autonomia administrativa y presupuestal.
Il. Decisiones judiciales que se revisan
Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “B”, neg6 el amparo

constitucional solicitado, bajo los razonamientos que a continuacién se resumen:

La Resoluciéon No. 16 de 31 de marzo de 2004, que dio por terminada la medida de
proteccién a favor de Sandra Milena Malagén, establece en el articulo 3 la procedencia de los
recursos de reposicién ante el Defensor de Familia y de apelacién ante el Director de la
Regional de Bogotd, razén por la cual la accionante cuenta con otro mecanismo de defensa

judicial para hacer efectivo su derecho.

Por otra parte, la terminacién de la medida de protecciéon a la menor no conlleva la
vulneracion del derecho a la vida, pues ella no se encuentra en estado de abandono, ademas
de que la decisién adoptada por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar tuvo como
sustento un informe técnico que si no es compartido puede acudirse a la via adecuada en los
procesos ordinarios para controvertir esa medida. El derecho a la salud tampoco se ha
violado, pues no existe prueba alguna de la situacion precaria de Sandra Milena que requiera

de un tratamiento urgente para la recuperacion de su salud que haga procedente el amparo



constitucional.

Finalmente, expresa el Tribunal que el derecho a la igualdad solamente se entiende
vulnerado cuando se presenta un trato desigual a una persona que estd en iguales

condiciones que otra, y que esa desigualdad no obedezca a una justificacidon razonable.
Impugnacién

El apoderado de la menor Sandra Milena Malagdn, aduce que el juez constitucional de
primera instancia fundamenta parte de su argumentaciéon para negar el amparo
constitucional, en el “concepto técnico” sin conocer el contenido del mismo. Adicionalmente,
con desconocimiento del concepto médico del Hospital Materno Infantil en el cual se

demuestra el grave peligro que corre la menor por haberse cerrado el hogar bioldgico.

Manifiesta el apoderado de la actora que en el presente caso, se estd ante un perjuicio
irremediable pues el transcurso del tiempo evidencia mas el desamparo de la menor
poniendo en riesgo su vida. De ahi, que acudir a otro mecanismo de defensa judicial no seria

el indicado debido a la inmediatez que se requiere para su proteccion.

Para el representante legal de la menor, es clara la desigualdad en que se encuentra la
menor no solamente por tratarse de una menor de edad, sino por el grave problema de salud
que padece, el cual no le permite sobrevivir sin las condiciones minimas para su subsistencia.
Agrega que entre los argumentos expuestos por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, se encuentra uno que escapa a todo analisis de la igualdad, “[y] es pretender quitar
la ayuda necesaria para la nina poniendo en peligro su vida, argumentando que es para
salvaguardar la de otro niflo, es un argumento que se sale de cualquier contexto del Estado
Social de derecho, y mas cuando se trata de dar proteccién a nifios que en igual medida la

necesitan para poder vivir”.

En relacion con el derecho a la salud, sefiala que es suficiente con mirar la historia clinica de
la menor asi como el Ultimo concepto médico, para darse cuenta de la gravedad en que se

encuentra.
Sentencia de segunda instancia

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, confirmé el



fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para lo cual razoné de la

siguiente manera:

Peticiones como las contenidas en la accion de tutela que se examina no son procedentes a
través de este mecanismo constitucional, pues de conformidad con lo preceptuado por el
Decreto 2591 de 1991, la accidon de tutela se torna improcedente ante la existencia de otro
mecanismo de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar

un perjuicio irremediable.

Aduce que si bien el juez de tutela de primera instancia manifesté en su fallo, que la madre
de la menor cuenta con la accién ordinaria ante la jurisdicciéon contenciosa para oponerse a la
terminacion de la medida de proteccién, esa no es la via indicada, pues a pesar de que se
trata de un acto administrativo su control jurisdiccional corresponde a los jueces de familia a
través de un proceso verbal sumario de Unica instancia previsto en el Cdédigo de
Procedimiento Civil, por disponerlo asi el articulo 56 del Decreto 2737 de 1989, pues se trata
de una decisién que resuelve sobre la aplicacién de las medidas de proteccion previstas en el
articulo 57 ibidem, “[m]ecanismo que es expedito y resulta ser el idéneo para obtener las

pretensiones que se busca lograr con el ejercicio de la presente accién constitucional”.

Para el juez constitucional de segunda instancia, revisadas las pruebas que obran en el
proceso no se evidencia un perjuicio irremediable como lo sostiene el apoderado de la
menor, y para fundar su afirmacion se refiere a las medidas de proteccion consagradas en el
articulo 57 del Cédigo del Menor, para hacer referencia a que la medida de hogar bioldgico
no se encuentra establecida expresamente en el mencionado cédigo, sino que la misma tuvo
origen en la facultad concedida a los defensores de familia prevista en el ordinal 6 del
articulo 36 del Decreto 2737 de 1989, y su definicién y derroteros se encuentran establecidos
en un documento denominado “Lineamientos Técnico-Administrativos de los Hogares
Sustitutos”, elaborado por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, cuyo objeto es

lograr la proteccién integral como un servicio publico de bienestar familiar.

En ese documento, ademds de ser definido lo que se entiende por hogar bioldgico, se
establece entre otras cosas que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar tiene la
responsabilidad de informar a las familias que se benefician con esa medida, de Ia

transitoriedad de la misma “[l]Jo cual implica establecer un firme compromiso para superar



las condiciones de vulnerabilidad social que le permitan retomar la plena responsabilidad en
el cuidado de sus hijos e hijas”. Luego de referirse a los beneficios derivados de Ia
mencionada medida de proteccidn al menor, asi como de las obligaciones correlativas de la
familia, agrega que en el citado documento también se prevé que el apoyo econémico
brindado a la familia bioldgica serd hasta por dos afios, o hasta que se superen las
condiciones de vulnerabilidad del menor que lo ponen en situacién de riesgo, con el interés
de la familia y el apoyo de ICBF. Esa valoracién realizada mediante visitas por parte de las
autoridades correspondientes, pueden dar lugar bien a la suspensién del apoyo en forma
definitiva o para definir un cambio de medida o estrategias especiales de orientacion y
acompafamiento a las familias. El primer evento, se presenta por fallecimiento del menor o
por encontrarse superadas las razones que dieron lugar a la medida y se hayan cumplido los

objetivos para los cuales se aprobé el apoyo.

Ahora bien, en los casos de suspensién o modificacién de la medida, el defensor de familia
podra solicitar un informe técnico en los términos establecidos en el articulo 59 del Cddigo
del Menor, que fue lo que sucedid en el caso que se examina, en el cual el equipo técnico a
que se ha hecho referencia llegdé a la conclusién de la conveniencia de cerrar el hogar
bioldgico que favorecia a la menor “por cumplimiento de los objetivos”, sin que a juicio de ad
quem esa afirmacién se desvirtle con la historia clinica de Sandra Milena, documento éste
gue proviene del Instituto Materno Infantil expedido el 6 de abril de 1990, cuando la
demandante contaba con 1 afno de edad, es decir, “[s]eis ahos antes de que se adoptara la

medida de proteccién en su favor, lo cual ocurrié el 29 de marzo de 1996".

Hace referencia el juez de tutela de segunda instancia, a la certificacién médica expedida por
el médico cirujano Fernando Laverde Uricochea, expedida el 22 de febrero de 2004, en la
cual se da un diagnostico que a su juicio coincide en gran parte a pesar del transcurso del
tiempo, con la referida historia clinica, para concluir que esa certificacién no puede desvirtuar
el concepto técnico rendido por los expertos del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
“[slalvo que ello se demuestre fehacientemente dentro del escenario natural para ello, esto
es, dentro del proceso judicial que para el efecto se encuentra previsto en las disposiciones

legales pertinentes”.

Concluye el juez de tutela que sin esfuerzo alguno se observa que los sintomas que padece la

menor no fueron consecuencia de la decision adoptada por la entidad demandada y que los



mismos no se agravaron como resultado del cierre del hogar bioldgico “[m]enos aln cuando
durante el lapso de ocho (8) afios el I.C.B.F. le otorgé apoyo econdmico y acompafamiento y
asesoria técnica a la madre con el compromiso de ésta de superar las condiciones de
vulnerabilidad social que le permitieran retomar la plena responsabilidad en el cuidado de su
hija, lo cual al parecer no hizo”. Agrega que las medidas de proteccién a los menores con
discapacidad son de caracter transitorio, dado que en el entorno social en que vivimos,
muchos menores se encuentran en circunstancias de vulnerabilidad razén por la cual los
recursos del presupuesto nacional asignados al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
deben ser utilizados en forma equitativa con miras a beneficiar al mayor nimero de nifios
que sea posible. Por ello, “[n]o aparece justo ni equitativo que se extienda indefinidamente la
duracién de la medida y en forma por demas preferente en relacién con unos menores, pero
en desmedro de otros que también requieren la proteccion que el Estado les brinda a través

del instituto demandado”.
lll. Actuacion de la Corte Constitucional

El Magistrado Sustanciador mediante auto de 24 de febrero del presente afio, oficié a la
Defensora de Familia del Centro Zonal Barrios Unidos, para que enviara con destino a este
expediente, copia del concepto equipo técnico elaborado por servidores publicos del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, que sirvié de fundamento para la terminacién de la
medida de proteccion a favor de la menor Sandra Milena Malagén, en virtud de la cual se

decretd el cierre del hogar biolégico.
IV. Consideraciones de la Corte Constitucional
1. La competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decision proferida dentro
de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241-9 de la

Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33, 34 y 35 del Decreto 2591 de 1991.

2. El problema planteado



Se trata de determinar en esta oportunidad, si a la menor Sandra Milena Malagén, le han sido
vulnerados sus derechos fundamentales por parte del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, al haber declarado la terminacién de la medida de proteccién en virtud de la cual se
constituyd en hogar biolégico a la madre de la menor Imelda Malagén Parra, a partir del 29
de marzo de 1996. Para ello, se precisard la finalidad de las medidas de proteccidn,

concretamente la de hogares bioldgicos especiales.
3. Los derechos de los menores y las medidas de proteccion establecidas para garantizarlos

3.1. El Constituyente de 1991 ante la situacién de fragilidad y vulnerabilidad en que se
encuentran muchos menores, consagré una serie de derechos a los cuales les reconoce
categoria y valor especiales. Asi, se estableci6 en el articulo 44 de la Carta que los derechos
de los nifios tienen el rango de fundamentales lo cual implica la adopcién de mecanismos
especiales para garantizar su proteccién, y de prevalentes, lo que se traduce en que sus

derechos prevalecen sobre los derechos de los demas.

El articulo 44 superior impone a la familia, la sociedad y el Estado, la obligacion de protegery
asistir a los menores para garantizar su desarrollo armdnico e integral, asi como el ejercicio
pleno de sus derechos. Con esa finalidad otorga a cualquier persona la facultad de exigir de

la autoridad competente “su cumplimiento y la sancién de los infractores”.

Para lograr que el reconocimiento y garantia de los derechos de los nifios y las nifias a que
alude el articulo superior citado, asi como los demds derechos que se encuentran
consagrados en la Constitucidon, la ley y los tratados internacionales trascienda a su
aplicacion efectiva, al Estado le corresponde adoptar medidas tanto facticas como juridicas
que permitan a las diversas autoridades cumplir con el cometido que al respecto se ha
trazado el Estado Colombiano en relacién con sus menores, que no es otro que lograr el
desarrollo pleno, integral, arménico de los menores, de suerte que puedan crecer como

personas libres, auténomas, tolerantes y solidarias.

Sin lugar a dudas, la primera institucidn llamada a brindar los cuidados y la proteccion de los
menores es la familia, como ndcleo fundamental de la sociedad. Es alli precisamente donde
los padres, si asumen su maternidad y paternidad de manera responsable pueden dar inicio
a la formacion de seres humanos con principios éticos y morales sélidos, de respeto hacia el

préjimo en todos los dmbitos y campos de la vida. A falta de una familia, o cuando aun



teniéndola el menor se encuentre en situaciones irregulares que pongan en peligro su vida o
integridad, le corresponde al Estado asumir su proteccién a fin de corregir la anémala

situacién que lo esté afectando.

3.2. Si bien es cierto la Constitucion de 1991 elevd a rango constitucional los derechos de los
menores, y les otorgd la categoria de fundamentales y prevalentes, como se vio, el legislador
colombiano preocupado por el reconocimiento efectivo de los derechos de los nifios y nifias
expidié en 1989 el Decreto 2737 de 1989 o Cddigo del Menor, en el cual se contemplan los
derechos constitucionales, los derechos que tienen a ser protegidos, cuidados y asistidos
“[plara lograr un adecuado desarrollo fisico, mental, moral y social; estos derechos se

reconocen desde la concepcién” 1.

Entre los principios rectores que rigen el Cédigo del Menor, se encuentra la naturaleza de
orden publico que revisten sus normas, lo que significa que son de caracter irrenunciable y
que se aplicardn de preferencia a disposiciones contenidas en otras leyes (art. 18); también
fija los tratados y convenios internacionales sobre la materia como parametros de
interpretacién (art. 19); y, consagra el interés superior del menor sobre cualquier otra

consideracion (art. 20).

El Cédigo del Menor se ocupa de las situaciones irregulares en las que puede encontrarse un
menor; asi, en el articulo 30 se consagran nueve casos que pueden dar lugar a la declaracion
de cualquiera de ellas. Para los efectos de esta sentencia, es de relevancia la situacién
irregular establecida en el numeral 6 del citado articulo, esto es, cuando el menor “[P]resente
deficiencia fisica, sensorial y mental”. Precisamente, en relacién con los menores que
presenten alguna de las deficiencias aludidas, el articulo 12 del Decreto 2737 de 1989,
dispone que tienen derecho a “[d]isfrutar de una vida plena en condiciones que aseguren su
dignidad y a recibir cuidados, educacién y adiestramento especiales, destinados a lograr en
lo posible su integracion activa en la sociedad”. Asi mismo, el Cddigo del Menor dedica el
Titulo Séptimo, a los menores que presentan deficiencia fisica, sensorial o mental. En ese

sentido, el articulo 223 establece que :

“[L]Ja atencion de los menores deficientes compete prioritariamente a la familia, y

complementaria y subsidiariamente al Estado, en los términos de éste Cddigo.

En este orden el menor tiene derecho a recibir la educacidén especializada, la capacitacién



laboral que corresponda y las demds actividades de rehabilitacién requeridas...”

1. Vigilara el cumplimiento, por parte de la familia, de las obligaciones que le corresponden
en orden a lograr la rehabilitacién del menor, con pleno respeto por la dignidad humana para
que pueda gozar de los privilegios y beneficios que le permitan el ejercicio igualitario de los

derechos fundamentales, y colaborara con ella en la efectividad de estos objetivos

2. Propiciara con la participacién de los Ministerios de Educacién Nacional, de salud y demas
organismos competentes, los programas dirigidos tanto a la prevencion de la deficiencia
mediante campafas educativas y profilacticas, como a la rehabilitacién de los deficientes, y
con la promocién de la educacién especial, la integracidon a la educacién regular, la creacion
de talleres para su capacitacion, la recreacién, asi como las olimpiadas especiales y demas

medios dirigidos a la rehabilitacidn integral de los deficientes”.

Ahora bien, el articulo 57 del Cédigo del Menor consagra las medidas de protecciéon que
pueden ser adoptadas por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para asistir al menor
que se encuentre en alguna de las situaciones irregulares que contempla la ley. Entre las
medidas que pueden ser adoptadas para la proteccion de los menores, estdn las consagradas
en los numerales 3° y 6° de la norma en cuestién, que consisten, la primera de ellas en la
colocacién familiar definida por el Cédigo del Menor en el articulo 73, de la siguiente manera:
“[L]a colocacién familiar consiste en la entrega de un menor que se encuentre en situacion
de abandono o de peligro, a una familia que se compromete a brindarle la proteccién

necesaria, en sustitucién de la de origen.

La medida de colocacién familiar serd decretada por el Defensor de Familia mediante
resolucion motivada y de acuerdo con las normas técnicas del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar”.

La medida de proteccién a que alude el numeral 6 mencionado, se refiere a “[Clualesquiera
otras cuya finalidad sea la de asegurar su cuidado personal, proveer a la atencién de sus

necesidades bdsicas o poner fin a los peligros que amenacen su salud o su formacién moral”.



3.3. La medida de proteccién colocacién-familiar hogar biolégico, hace parte de las nuevas
modalidades de atencidon en medio familiar, la cual se aparta de la linea tradicional de
hogares sustitutos [dentro de los que se encuentran el hogar sustituto normal, hogar
sustituto especial y hogar amigo], que tiene por finalidad brindar a los menores la posibilidad
de continuar en su hogar biolégico “[E]n el caso de aquellas familias o personas que estando
obligadas a dispensar la proteccién del nifio discapacitado, no cuenten con los recursos
necesarios para la satisfacciéon de sus necesidades bdsicas, el ICBF ha disefiado la modalidad
de Hogares Bioldgicos Especiales, con el propdsito de prevenir el abandono y de garantizar
una adecuada atencidn integral al nifio, apoyando econdmicamente a la familia bioldgica y

prestandole ademas asesoria en el cuidado y manejo especial del nifio.

Los casos deben ser analizados por el Centro Zonal, dando prioridad a aquellos que
presenten serias deficiencias, manejando este tipo de modalidad en forma discreta, sin

divulgacion al publico”?2.

Se tiene entonces que el propdsito de esta medida es que el menor no sea separado de su
medio familiar, y de esa manera conservar la unién de la familia apoyandola
econdémicamente y brindandole asesoria técnica con el fin de fortalecer el manejo de los
menores discapacitados, promoviendo los procesos de socializacidn, crianza, facilitando el
acceso a los servicios a que tienen derecho para la atencién de su discapacidad. En este
proceso, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar tiene la obligacién de asistir a las
familias a través de los defensores de familia, informandoles asi mismo la transitoriedad de
la medida con el objeto de establecer un compromiso de esa institucién para superar las
condiciones de vulnerabilidad social y econdmica que le permitan retomar la plena
responsabilidad en el cuidado de sus hijos e hijas, ademas de los controles periédicos que
han de realizarle para verificar el cumplimiento de los compromisos adquiridos en beneficio

del menor.

4. El caso concreto

4.1. Segun el apoderado de la menor Sandra Milena Malagon, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar le viold los derechos fundamentales, al haber expedido la Resoluciéon No.

16 de 31 de marzo de 2004, mediante la cual se declard la terminacién de la medida de



proteccién que cobijaba a la menor y, en consecuencia se ordend el cierre del hogar bioldgico

de la sefiora Imelda Malagdn Parra madre de la menor, por cumplimiento de los objetivos.

Observa la Sala de Revisidon que la menor Sandra Milena fue declarada en situacién de
peligro dado su estado de discapacidad y, como medida de proteccidén se conformé el hogar
bioldgico especial, con la finalidad de que pudiera ser asistida en sus terapias, medida que se
prolongé durante ocho afios, lapso al cabo del cual la Defensora de Familia del Centro Zonal
Barrios Unidos del ICBF, adoptd la decision de declarar terminada la medida y cerrar el hogar
bioldgico, aduciendo el cumplimiento de los objetivos. Esta medida, a juicio del apoderado de
la menor pone en grave peligro su salud y su vida, pues para la adopcién de esa drastica
medida no se tuvo en cuenta el concepto médico del Hospital Materno Infantil, en el que se
demuestra la gravedad “[e]n que se encuentra la nifia por haberse cerrado el hogar

bioldgico”.

En efecto, en el expediente aparece el concepto del Hospital Materno Infantil, en el cual se
ponen de presente las graves afecciones que aguejan a la menor. Sin embargo, nétese que
ese concepto médico fue expedido el 6 de abril de 1990, es decir, cuando Sandra Milena
contaba con un afo de edad, como lo afirma el juez constitucional ad quem seis afos antes
de que se adoptara la medida de proteccién a su favor el 29 de marzo de 1996.
Adicionalmente, se allega al expediente como prueba del delicado estado de salud de la
menor, un certificado expedido por el doctor Fernando Laverde Uricochea, el 22 de julio de
2004, el cual coincide, como lo pone de presente el juez de tutela en segunda instancia, con
el concepto médico expedido por el Hospital Materno Infantil. En efecto, el certificado
expresa que la menor Sandra Milena “[p]resenta un severo retardo psicomotor con hipotonia
generalizada, cianosis especialmente al alimentarla y requiriendo en ese momento oxigeno, y
desde su nacimiento ha tenido convulsiones ténico clénicas con pérdida de conocimiento que
repiten en forma periddica. Se ha evidenciado en un TAC cerebral practicado a la paciente

edema severo cortical, aplastamiento occipital, fontanela cerrada y microcefalia”.

También obra en el expediente una certificacion de la Asociacion Colombiana de Padres con
hijos especiales, en la cual se expresa que Sandra Milena recibe terapias integrales en dicha
asociacion, de lunes a viernes entre las 8.30 a 4.00 “[p]or presentar diagnéstico de retardo

mental moderado retardo del lenguaje, retardo psicomotor y Sindrome convulsivo”.



Por otra parte, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a solicitud de la Corte, envié
copia del concepto del equipo técnico que sirvié de base para decretar la terminaciéon de la
medida de proteccién y ordenar el cierre del hogar bioldgico, el cual contiene de manera
general el seguimiento periddico que se realizé al hogar de la menor y la recomendacién de
dar por terminada la medida de proteccion y el cierre del hogar bioldgico por cumplimiento

de los objetivos.

De otro lado, expresa la Defensora de Familia del Centro Zonal Barrios Unidos que al revisar
las historias que se encontraban a su cargo, se observd que la medida de proteccién “hogar
bioldgico” se prolongaba en el tiempo “[s]in que hubiera rotaciéon de cupos pese a la gran
solicitud de ayuda para menores discapacitados en la zona de Chapinero, Teusaquillo y
Barrios Unidos”. Agrega que al realizar el examen de las historias se ordend el cierre de seis
hogares que llevaban mas de dos afios con esa medida, pues segun los lineamientos de esa
institucion el tiempo maximo de prérroga es de dos afios. Adicionalmente, expresa que para
la adopcidon de esa medida se tuvo en cuenta la clase de discapacidad que afectaba a los
menores, el tratamiento y los beneficios obtenidos, la edad de las madres y su capacidad
laboral, las opciones para la atencion de los menores, como el hecho de que pudieran ser
desplazados a instituciones si el tratamiento consistia en terapias que podian ser brindadas
por el régimen de salud. Aunado a ello, el ICBF adelantd las gestiones necesarias para que

los padres efectuaran el reconocimiento de su paternidad y aportaran alimentos.

4.2. Indiscutiblemente la Constitucién Politica garantiza a los menores el reconocimiento de
sus derechos, e impone como obligacién tanto a la familia, la sociedad y el Estado la
asistencia y proteccion del nifio para lograr su desarrollo arménico e integral, como se ha
expresado en esta sentencia. El reconocimiento y proteccién que garantiza la Carta
Fundamental a los nifios y nifias, se incrementa aun mas si aunado a su fragilidad dada su
condicién de menores, se encuentran en mayor situaciéon de vulnerabilidad debido a
deficiencias fisicas, psiquicas o sensoriales, casos en los cuales se requiere que el Estado

adopte medidas especiales a su favor (CP. arts. 13y 47).

Es precisamente lo que ha venido realizando el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
que con el propdsito de proteger especialmente a los menores discapacitados establecid
nuevas modalidades de hogares sustitutos, como lo son los “hogares biolégicos especiales

para menores discapacitados”, con el fin de apoyar econdmicamente a sus familias vy



brindarles orientacién y apoyo técnico para que puedan superar las circunstancias que dieron
origen a la medida de proteccién. Con todo, se trata de una medida de caracter transitorio
dados los escasos recursos y la gran demanda de atencién de menores que se encuentran en
esas condiciones. De ahi, que una vez se analice el caso por parte del Centro Zonal
correspondiente, se elabore un plan de rehabilitacién con la participacién activa de la familia
para que una vez cumplidos los objetivos se pueda dar por terminada la medida de
proteccién respecto del nifio beneficiado con ella, y darle la oportunidad a otro menor que se

encuentre en las mismas circunstancias.

Obviamente, lo deseable seria que el Estado asumiera de manera permanente la proteccion
de los menores que por sus condiciones fisicas, mentales o psiquicas se encuentran en
situacién de debilidad manifiesta, es el deber ser de un Estado concebido como social de
derecho, pero hasta que ello no sea posible, se tienen que distribuir los escasos recursos con
que cuenta el Estado de suerte que se pueda brindar proteccién a la mayor cantidad de
menores discapacitados que lo necesiten. Por ello, se requiere de la participacién activa de la
familia para poder superar en la medida de lo posible las circunstancias que determinaron la
medida de proteccién y se pueda lograr una rehabilitaciéon que le permita al menor su

integracion a la sociedad.

4.3. Se observa que Sandra Milena Malagén recibié el apoyo del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar durante ocho afos, lapso durante el cual su madre ha podido asumir el
compromiso que adquirié cuando se decretd la medida que beneficié a su hija, de realizar las
gestiones necesarias para asegurar el acceso a los servicios de educacién, salud,
rehabilitacién, y los demds a que tenga derecho, asi como adelantar el proceso de filiacién
para lograr el reconocimiento de la paternidad de su progenitor, a fin de poder solicitarle el
pago de alimentos que por ministerio de la ley le corresponden, lo que al parecer ello no

realizo.

No obstante lo anterior, la Defensora de Familia del Centro Zonal Barrios Unidos, anexd copia
del registro civil de la menor en el cual se constata que Sandra Milena fue reconocida por su
padre el 30 de junio de 2004, diligencia realizada en la Notaria 13 de Bogota, tres meses

después del cierre del hogar bioldgico.



4.4, Las consideraciones anteriores conducen a la conclusién de que si bien la menor Sandra
Milena presenta serias complicaciones en su salud, ello no es consecuencia del cierre del
hogar bioldgico pues, lamentablemente la nifia ha padecido desde el momento de su
nacimiento de esas deficiencias, las cuales pueden ser tratadas a través del sistema de
seguridad social para lo cual sus padres han de adoptar las medidas necesarias para que ello
se logre de manera oportuna. Ahora, en el proceso de rehabilitaciéon de su retardo mental
también son sus padres quienes tienen la obligacién de continuar con el mismo, al cual ha
contribuido el Estado a través del ICBF durante ocho afios, con la finalidad de que la menor
continle con la asistencia especializada que requiere de suerte que pueda lograr la

integracién social que con ello se persigue.

No puede la Corte ordenar, como se pretende en la tutela sub examine que se pretermitan
los procedimientos y plazos adoptados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
para que la medida de proteccién de hogar biolégico que cobija a Sandra Milena se prorrogue
indefinidamente en el tiempo, pues a juicio del equipo técnico de esa entidad los objetivos
buscados con la medida ya se cumplieron, razén por la cual la Defensora de Familia del
Centro Zonal Barrios Unidos ordend el cierre del hogar, sin que pueda el juez constitucional,
sin los elementos de juicio correspondientes desvirtuar dicho concepto. Recuérdese que
segln lo dispone el articulo 59 del Cédigo del Menor: “[E]l Defensor de Familia, en cualquier
tiempo, de oficio 0 a peticién de parte, podra modificar la medida decretada cuando las
circunstancias lo requieran. Para este efecto podra solicitar previamente al equipo
interdisciplinario de la institucién o del Centro Zonal del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, si lo hubiere, informe de los resultados del sequimiento realizado al menor y a su

familia”.
Por las razones expuestas, la Sala de Revisién confirmara el fallo revisado.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso



Administrativo, Seccion Primera, el 8 de octubre de 2004.

Librense por Secretaria, las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Notifiquese, cdpiese, publiquese, comuniquese e insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional.

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL

DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

HACE CONSTAR:

Que el H. Magistrado doctor MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, no firma la presente sentencia

por encontrarse en comision oficial en el exterior.
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

SECRETARIA GENERAL
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