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PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD FRENTE A SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL-Juez debe ser mas flexible, en desarrollo  del principio de igualdad,

aplicando un tratamiento diferencial positivo

INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y PROTECCION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-

Proteccidn constitucional e internacional
INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Determinacion en casos concretos

La Sala de Revisidn fijé unos estandares de satisfaccion de este principio y los clasificd
como facticos y juridicos. Los primeros exigen que se analicen integramente las
circunstancias especificas del caso, mientras que los segundos se refieren “a los

parametros y criterios establecidos por el ordenamiento juridico para promover el bienestar
infantil”, especialmente en razén del riesgo que pueda generar la discrecionalidad que se

requiere para hacer este tipo de valoraciones.

Son criterios juridicos para determinar el interés superior de los nifios, las nifas y los
adolescentes: (i) la garantia del desarrollo integral del menor de edad; (ii) la garantia de las
condiciones necesarias para el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales; (iii) la
proteccién frente a riesgos prohibidos; (iv) el equilibrio de sus derechos con los de sus
familiares de tal forma que si se altera dicho equilibrio debe adoptarse la decisién que
mejor satisfaga los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes; (v) la provisién de un
ambiente familiar apto para su desarrollo; (vi) la necesidad de justificar con razones de
peso la intervencion del Estado en las relaciones familiares; y (vii) la evasidon de cambios

desfavorables en las condiciones de los nihos involucrados

MEDIDAS DE PROTECCION A FAVOR DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD-Proceso de restablecimiento de derechos

DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER
SEPARADOS DE ELLA-Proteccion constitucional



DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS DE LOS NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES-Traslado de competencia a los Jueces de Familia es una
obligacion legal que procura garantizar la celeridad y eficacia en el restablecimiento de los

derechos de los menores de edad

DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Procedimientos administrativos de

proteccidon y medidas de restablecimiento en el orden juridico colombiano

CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA-Establece la regla a seqguir cuando la
autoridad administrativa ha perdido competencia para asumir conocimiento del proceso de

restablecimiento de derechos de los nifos

Referencia: Expediente T-6.934.309

Accionantes: DPCM

Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Magistrado Sustanciador:

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Bogota, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil diecinueve (2019)

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por el magistrado Antonio
José Lizarazo Ocampo, quien la preside, y las magistradas Gloria Stella Ortiz Delgado y
Cristina Pardo Schlesinger, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,

profiere la siguiente
SENTENCIA

En la revision de las decisiones judiciales proferidas el 23 de julio de 2018 por el Juzgado 38
Civil del Circuito de Bogota que confirmd la dictada el 26 de junio de 2018 por el Juzgado

42 Civil Municipal de Bogota.

El expediente de la referencia fue escogido para revisién por la Sala de Seleccién NUmero

Nueve de 2018 por medio de Auto de 17 de septiembre de la misma anualidad y repartido a



la Sala Quinta de Revision.
ANTECEDENTES

Como medida de proteccién a la intimidad de la adolescente involucrada, se dispondra la
supresion de los datos que permitan su identificacién. Se precisa que en este proveido se
hara referencia al nombre de la joven mediante la sigla LFCM y al de su progenitora

mediante la sigla DPCM.
1. La solicitud[1]

DPCM, en su propio nombre y representacién, y en el de su hija LFCM, el 6 de junio de 2018
interpuso accidén de tutela contra la Defensora de Familia asignada al Centro Zonal San
Cristébal Sur en Bogotd, sefiora Sandra Fonseca; contra la directora regional del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante, ICBF), sefiora Diana Arboleda; y contra el
Instituto para Nifios Ciegos Fundacidn Juan Pardo Ospina (en adelante, el Instituto), con el
propdsito de obtener el amparo de los derechos fundamentales al debido procesoy a la
familia, vulnerados, en su opinidn, por la decisiéon de suspender las salidas a medio familiar
adoptada el 2 de abril de 2018[2].

La demandante explic6 que:

“La Defensora ha prohibido todo contacto entre mi hija y yo (desde el 2 de abril, me trata
como si yo fuera un delincuente), y esto ha ocasionado dafios emocionales y psicoldgicos
severos. Mi hija llora pegada a la reja de recepcién, me llama, dice que se quiere venir

para la casa, se desespera, entra en crisis emocional. Estd sufriendo mucho, la Defensora
sabe esta situacién y nada la [sic] importa el bienestar emocional y psicolédgico de una
menor de edad con discapacidad que es victima de la violencia como lo evidencia el
Registro Unico de Victimas Ruv, por tanto requiero el retorno de mi hija de manera

definitiva a casa”.

En el escrito de tutela (i) expuso que la Defensora de Familia acusada no ha dado respuesta
de fondo a sus requerimientos, en especial, al relacionado con la fecha en la que le
entregaran a su hija LFCM, cuyo bienestar mental, psicoldégico y emocional se ha visto

disminuido con la decisién abrupta de su separacién; (ii) cuestiond la decisiéon de negarle



informacién sobre el estado de salud de aquélla y de impedirle acompafarla a las consultas
médicas, cuando siempre ha dado muestras de interés y compromiso con los procesos
terapéuticos de su hija; vy (iii) declar6 estar en capacidad de garantizar los derechos de su

hija cuyo retorno definitivo al medio familiar solicité como pretensidn principal de su accién.

Al efecto adjunté varias comunicaciones cruzadas con la Personeria de Bogota, la
Procuraduria General de la Nacién, la Fiscalia General de la Nacidn, los jueces de familia y el

ICBF. Ademas, aportd copia de su contrato laboral.

2. Hechos
2.1. Hechos ocurridos antes de la interposicion de la accién de tutela que ahora se
decide

De la documentacion que obra en el expediente, se pueden deducir los siguientes hechos:

2.1.1. La accionante y su hija llegaron a Bogota desde Chaparral, Tolima, victimas de
desplazamiento forzado en 2005, y por solicitud directa de la sefiora DPCM -en razén de su
precariedad econémica e imposibilidad de asumir el cuidado de su hija dada su condicién de
discapacidad-, se resolvid constituir en hogar bioldgico[3] a la solicitante en favor de LFCM
debido a los “factores de riesgo econdmico que puede [sic] afectar el desarrollo de la nifia”,
con el fin de garantizarle el derecho a la salud dado que tiene secuelas de encefalopatia
hipoxica perinatal y prematurez, retardo global del desarrollo con mayor compromiso del
lenguaje, déficit mental leve y déficit visual severo, cuyos tratamientos médicos la madre
no puede solventar. Lo anterior, mediante Resolucién Nro. 018 del 13 de mayo de 2005

proferida por la Defensora de familia Luz Dory Meléndez[4].

2.1.2. El 27 de marzo de 2007, en el “informe de aula de apoyo de tiflologia” suscrito por la
licenciada en educacién especial destacada para el caso, se propuso solicitar “ingreso al

Instituto para Niflos Ciegos Fundacién Juan Antonio Pardo Ospina o Hogar Luz y Vida,
escuelas especiales donde se adelantan acompafamientos a estos niflos de forma mas
individualizada y donde también puede adelantar estudios avanzados si lo requiere”[5]. Lo

anterior, con base en los antecedentes de la historia clinica de LFCM, segun los cuales tiene



secuelas de encefalopatia hipdxica perinatal y prematurez, retardo global del desarrollo con
mayor compromiso del lenguaje, déficit mental leve y déficit visual severo. De acuerdo con
la certificacion emitida el 27 de abril de 2007 por la rectora académica del Instituto, LFCM
se encuentra interna de lunes a viernes y comparte los fines de semana con su

progenitoral6].

2.1.3. Através de memorando del 26 de mayo de 2011, el equipo de seguimiento de la
defensoria de familia indicé que a pesar de que la constitucidon del Programa de Hogar
Gestor “se cred con el objeto de brindar apoyo integral a la familia con nifios, nifas y
adolescentes, en precaria situacion econdmica y social, que dificulte el ejercicio de los

derechos, presente inobservancia, amenaza o vulneracién de los mismos”, y brindar apoyo
econémico durante dos afios prorrogables por uno adicional, “en la presente historia no se

observa resolucion de cierre de hogar gestor por discapacidad”[7].

2.1.4. Ademds de lo anterior, por solicitud de la sefiora DPCM[8] y de acuerdo con la
valoracion realizada por el drea de psicologia del ICBF[9], se resolvié la situacién juridica de
LFCM a través de Resolucién Nro. 0112-2012 por medio de la cual se adoptaron medidas
para el restablecimiento de sus derechos, proferida el 29 de mayo de 2012 por el Defensor
de Familia Luis Orlando Sanchez[10], (i) reintegrandola en cabeza de su progenitora
sefiora DPCM “a quien se le otorga la custodia y el cuidado provisional de la nifia, quien se
compromete a cuidarla y a responder en todo sentido por ella ante el ICBF”; y (ii)

ubicandola en el Instituto para Niflos Ciegos como medida de restablecimiento de derechos
en razén de su discapacidad, con salidas a medio familiar autorizadas los fines de
semanal[ll]. En el expediente no obran pruebas que permitan identificar la razén por la cual

habia perdido la custodia.

2.1.5. En la misma fecha (i) dict6 Resolucién Nro. 0113-2012 por medio de la cual se
decreté el cierre del hogar gestor en favor de la nifia LFCM[12]; (ii) emiti6 boleta de
ubicacién en la que indicé que le fue asignado un cupo en medio institucional con perfil de
discapacidad[13]; 'y (iii) autorizd que continuaran las salidas a medio familiar los fines de

semana “en donde la progenitora la recogeria los dias viernes en horas de la tarde y la
regresa los dias lunes en horas de la mafiana, salvo los dias que son festivos en donde la
regresara los dias martes. Es de anotar que estas salidas son autorizadas de caracter

permanente por lo que no requiere cada fin de semana una autorizacion”[14]. Desde



entonces, LFCM continud ubicada en el Instituto para Nifios Ciegos, interna de lunes a

viernes y con salidas a medio familiar los fines de semana.

2.1.6. De acuerdo con el seguimiento al caso realizado el 21 de junio de 2017 por la
trabajadora social asignada por el ICBF[15], la progenitora expreso el deseo de tener a su
hija en medio familiar dada la estabilidad econdmica alcanzada, por lo que el 24 de julio de
2017, dicha funcionaria realizé la solicitud de cupo para cambio de modalidad “[T]eniendo

en cuenta los resultados del proceso y que se identifica que LFCM de 15 aflos cuenta con
red activa dentro del proceso se establece y se informa a la progenitora que se solicitara

cupo para su hija en externado jornada completa” [16].

2.1.7. Sin embargo, las acciones tendientes a concretar dicho cambio quedaron
suspendidas por decisién de la Defensora de Familia Sandra Fonseca, quien mediante
correo electréonico enviado al Instituto para Nifios Ciegos el 2 de abril de 2018, dispuso que
“teniendo en cuenta esta informacion se cancela autorizacién de salidas de la adolescente
con su progenitora (...)". Lo anterior, con base en la informacién que la psicéloga de dicho
Instituto envié a la Defensora via correo electrénico el 26 de marzo de 2018, en el que se
lee:

“Por medio de la presente nos dirigimos a usted con el fin de informarle frente al
comportamiento sexual de la NNAJ[17] LFCM, esto ya que el dia de hoy 26/03/2018 la
adolescente llegd de salida medio familiar con la progenitora presentando conductas
sexuales marcadas, esto se evidencié debido a que la docente estaba realizando una
actividad con el grupo de NNJA en la cual [sic] se debian acostar en el piso frente a esto la

adolescente empieza a presentar movimientos sexuales marcados en los cuales realiza
movimientos pélvicos y se acaricia los senos a la par realiza sonidos simulando gemidos y
diciendo ‘que rico dale mas’, por otro lado es importante mencionar que la adolescente
lleg6 del fin de semana con acento de la costa atlantica marcado, mencionando palabras
tales como ‘munequera’, entre otras lo cual es preocupante ya que la progenitora refiere
gue vive sola y que la NNJA no comparte espacio con otras personas, la adolescente
también llegé mencionando diferentes frases tales como ‘vamos a fumar marihuana,... uy
es viernes tomemos aguardiente, néctar rojo’, entre otras, por ende consideramos de gran

importancia hacer llegar a la defensora dicha informacién con el fin de tomar medidas

preventivas frente a la presente informacion”[18].



2.1.8. Al respecto, el mismo 2 de abril de 2018, la Defensora de Familia Sandra Fonseca
solicité al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, valoracion médico legal por
presunto delito de abuso sexual[19], pero ante la imposibilidad de adelantar el examen
por necesidad de realizarlo bajo sedacidn, el 6 de abril del mismo afio, la Defensora solicitd
a la EPS Salud Total, realizar la valoracién sexoldgica[20], razén por la cual la joven fue
remitida al Hospital La Misericordia donde se le hicieron los exdmenes pertinentes el 8 de
abril siguiente dando como resultado: “himmen [sic] festoneado integro sin evidencia en el

momento de fisuras”[21].

2.1.9. Paralelamente, el 3 de abril de la misma anualidad, el equipo psicosocial del Instituto
para Niflos Ciegos informd a la Defensora, a través de correo electrénico, que en la misma
fecha se reunieron con la sefiora DPCM en la que se le notificd la suspension de salidas a
medio familiar por haberse interpuesto en su contra denuncia penal por presunto abuso
sexual, con base en “las conductas sexuales que estaba presentando LFCM y del

vocabulario poco apropiado que referia la NNAJ)” [22].

2.1.10. El 13 de abril siguiente, en acta de reunidn realizada por el Instituto
para Nifios Ciegos, se hizo constar que se informé a la sefiora DPCM que “tiene visitas y
acompanamientos a los procesos de salud restringidos, esto de parte de orden de

defensoria”[23], por la negativa de aquella de realizarlas bajo supervision.

2.1.11. De acuerdo con lo informado por el fiscal al que le fue asignada la
investigacion de la conducta denunciada, el 20 de abril de 2018, se recibid en la oficina de
asignaciones de la Fiscalia General de la Nacién -a pesar de haber sido radica en la oficina
de reparto el 18 de abril de la misma anualidad-, la denuncia penal presentada por la
Defensora Fonseca contra DPCM radicada con el nimero 1100160000201815031, y
clasificada dentro del punible “conductas relacionadas con actos sexuales con incapaz de
resistir’[24].

2.1.12. El 9 de mayo de 2018, la sefiora DPCM elevé derecho de peticidn ante
la Personeria de Bogotd, con el fin de que “se realice [sic] los exdmenes competentes que
me confirmen el estado de mi hija LFCM, donde me de a conocer si existe tal delito de
abuso sexual, ya que TEMO QUE EN LA FUNDACION JUAN PARDO OSPINA no tenga los

cuidados y atenciones pertinentes con la nifia y haya ocurrido algin hecho que vulnere su



integridad y posteriormente me culpen de ello”[25]. Dicha peticién fue remitida al ICBF
“toda vez que es esta entidad quien tiene la competencia y de suyo la obligacién legal de

dar respuesta a la misma”[26].

2.1.13. El 6 de junio de 2018, la sefiora DPCM interpuso accidén de tutela contra
la Defensora de Familia Sandra Fonseca, la Directora Regional del ICBF Diana Patricia
Arboleda, y el Instituto para Nifios Ciegos con la principal pretensién de que su hija LFCM

sea reintegrada a medio familiar[27].

2.2. Hechos ocurridos después de la interposicion de la accién de tutela que ahora se

decide

2.2.1. El 9 de julio de 2018 la Defensora de familia Sandra Fonseca, profirié la Resolucidn
Nro. 01914 por medio de la cual resolvié prorrogar por 6 meses mas el término de
seguimiento a la medida de restablecimiento de LFCM con base en lo dispuesto en el
articulo 6 de la Ley 1878 de 2018, sin especificar si se trata de la resuelta en la Resolucion
Nro. 0112-2012 o de la orden de suspender salidas a medio familiar y visitas sin

supervisiéon, pues lo Unico que indicd fue que: “[Tleniendo en cuenta que el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos de LFCM, [sic] se requiere contar con
pruebas que permitan identificar si la progenitora u otro miembro de la familia, puede

garantizar los derechos en medio familiar” [28].

2.2.2. El 12 de septiembre de 2018 el Fiscal Seccional 49 reportdé haber asumido el

conocimiento del caso sometido a investigacion[29].

2.2.3. Mediante auto de 22 de octubre de 2018, en sede de revision, el Magistrado
Sustanciador -como medida cautelar-, suspendié la orden emitida por la Defensora de
Familia Sandra Fonseca el 2 de abril de la misma anualidad, en el sentido de permitir las
visitas de DPCM a su hija LFCM en el Instituto Fundacién Juan Pardo Ospina y el
acompafamiento a los procedimientos médicos hasta tanto la Sala de Revision dicte

sentencia en el presente proceso de tutela[30],.

2.2.4. Mediante Resolucion Nro. 02412 del 20 de diciembre de 2018 proferida por la misma
Defensora, se declaré a LFCM en situacién de adoptabilidad[31], pues “a la presente fecha,

la sefiora DPCM no ha demostrado ser garante para los derechos de su hija, con la



cancelacién de cita médica y falta de suministro de medicamentos se atenta contra su
derecho a la salud, de igual manera el Ultimo correo electrénico de la Instituciéon report6 la
progenitora manifestd [sic] no era su deber realizar gestiones médicas, lo que demuestra en
caso que asumiera la custodia de su hija no seria garante de los derechos a la salud de la

nina”.

2.2.5. La anterior decision fue reversada -al resolver el recurso de reposicidn interpuesto
por DPCM- a través de Resolucién Nro. 2422 del 24 de diciembre de 2018 proferida por la

misma autoridad administrativa, pues

“las pruebas aportadas no descalifican a la sefiora DPCM en sus habilidades para ejercer el
rol materno, en la actualidad hay un denuncio presentado contra la sefiora DPCM por
presunto abuso sexual, que se presume fue victima la adolescente LFCM en su medio
familiar, por conductas presentadas en Instituciéon, que conforme la discapacidad que
presenta la nifa no se presentan de la nada (...). Ahora bien, con la entrada en vigencia de
la ley 1878 de 2018 que modificé la ley 1098 de 2006, se establecieron términos claros para
que un nifo, nifa o adolescente se encuentre bajo medida de proteccién fuera de su

medio familiar, en los casos de discapacidad, se ha requerido movilizaciéon del sistema
nacional de bienestar familiar para que garanticen los apoyos que requiere le [sic] familia,
lo que si es claro es que la progenitora en varias ocasiones manifestéd no contar con las
posibilidades de recibir a su hija en medio familiar ni se movilizé para demostrar tener las
condiciones. Conforme lo anterior, es claro que a la presente fecha y con los informes
recibidos, declarar a LFCM en situacion de adoptabilidad no es coherente con las

diligencias que ha presentado la progenitora a pesar de las dificultades presentadas por lo
tanto el deber de aplicar frente a los términos establecidos por la ley 1098 de 2006 la
excepcion de inconstitucionalidad conforme lo ha establecido la Corte Constitucional
Sentencia SU132 de 2013 (...), ello porque la adolescente LFCM conforme al art 44 de la
Constitucion Politica tiene derecho a tener una familia y no ser separada de ella, a la fecha
no estd totalmente demostrado que la progenitora brinde plena garantia a los derechos de
su hijay tampoco se ha desvirtuado que exista vinculo y que la adolescente pueda haber

sido victima de abuso sexual en medio familiar por ello no se pueden realizar exigencias a
la progenitora para que se movilice si no se cuenta con avances en la investigacion penal”.
Por consiguiente, decidié “[Alplicar excepciéon de inconstitucionalidad, inaplicando los

términos establecidos en la Ley 1098 de 2006 para la medida de restablecimiento de



derechos (...)"[32].
3. Respuesta de las autoridades accionadas y terceros vinculados

El juez de primera instancia mediante auto de 14 de julio de 2018, notificé del contenido de
la tutela a Sandra Fonseca en su calidad de Defensora de familia, a Diana Arboleda en
calidad de directora regional del ICBF, y al Instituto para Niflos Ciegos. Ademas, vinculé al
ICBF[33].

3.1. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF[34]

El 25 de junio de 2018, el ICBF arrimé su respuesta indicando que, con base en informacién
suministrada por el Instituto para Niflos Ciegos, el 2 de abril de 2018 ordend la suspensién

de las salidas al medio familiar, “mas no contacto entre la adolescente y su progenitora”.

Sostuvo que el retorno de un nifio, nifla o adolescente a casa se ordena dentro del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos (en adelante, PARD) consagrado en la Ley
1098 de 2006, mas no a través de acciones de tutela, y explicd que no se ha adoptado
decisién alguna porque no hay pruebas suficientes que demuestren idoneidad de la
progenitora por cursar contra ella una denuncia por presunto abuso sexual (numeral 2 del
articulo 53 de la Ley 1098 de 2006).

Al efecto, aport6 copia de la denuncia penal instaurada ante la Fiscalia General de la Nacién
y radicada en la oficina de reparto el 18 de abril de 2018, en la que la Defensoria de Familia
puso en conocimiento los hechos que, en su opinién, pueden ser constitutivos de abuso

sexual.
3.2. Instituto para Nifios Ciegos Fundacién Juan Antonio Pedro Ospina[35]

Y sobre la pretension de que le sea entregada su hija en forma definitiva, indicé que, ante la
preparacién para el egreso a través del reintegro a medio familiar con apoyo en modalidad
externado realizada a  principios de 2017, se identificd “una actitud resistente de la
progenitora a aceptar el reintegro de LFCM, toda vez que esto le implica realizar cambios en

su estilo de vida. Adicional a esto, desde el momento del ingreso y hasta la fecha desde el
equipo psicosocial de la Institucion se le ha solicitado en repetidas oportunidades a la Sra.

DPCM informacion frente a aspectos socioecondmicos, sin embargo no reporta informacion



clara frente a las actividades laborales que realiza, la fuente de sus ingresos, ni el tipo de
vivienda en la que habita, argumentando que sus ingresos no son suficientes para hacerse

cargo de su hija”.
4. Pruebas aportadas al proceso en sede de tutela

- Boleta de ubicacién con fecha 29 de mayo de 2012 en la que el Defensor de Familia
Luis Orlando Sdnchez Buitrago hace constar que LFCM ingresa a al Instituto para Nifios

Ciegos con cupo en medio institucional con perfil de discapacidad[36].

- Valoracidn sociofamiliar realizada por el Instituto para Nifios Ciegos el 31 de enero
de 2017 en la que se indicd que se trata de una “Familia monoparental con jefatura
femenina con hijo adolescente, se evidencia vinculo afectivo fuerte en la diada madre-hija,
siendo para LFCM su progenitora el principal vinculo afectivo. Se observa en la historia de
la adolescente rol abandénico de su progenitor. (...) Desde trabajo social se plantea trabajo
con cuidadora y la garantia de sus derechos en el area familiar se deben mantener los lazos
socioafectivos y promover en la progenitora la aceptacidén y adaptacién de posible cambio
de medida. La familia no cuenta con red apoyo familiar extensa”[37].

- Informe de seguimiento suscrito el 15 de mayo de 2017 por la trabajadora social
del Instituto para Nifios Ciegos en el que se lee: “Visita Domiciliaria: (...) 10.
OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS. Frente a las condiciones habitacionales se evidencia que
la casa cuenta con los requisitos exigidos para mantener el cuidado y bienestar de la
adolescente en su medio familiar. Se sugiere culminar los trabajos de adecuacién del bafio y
las  puertas de las habitaciones en las que la sefiora Nuri refirid se realizarian fin  de
semana en cuanto a las puertas. A nivel animico LFCM mostré afabilidad y poco interés en
retomar la dindmica institucional, cuando se le mencioné que deberia regresar rechazé el
contacto con las terapeutas y brind6 saludo de despedida. Se observa que en el suministro
de alimentos brindan dieta siguiendo recomendaciones realizadas por la nutricionista de la
institucién adicional se evidencia garantia de derechos para la adolescente en caso de
cambio de modalidad”[38].

- Correo electrénico suscrito el 26 de marzo de 2018 por el equipo psicosocial del
Instituto para Nifios Ciegos dirigido a la Defensora de familia Sandra Fonseca, en el que se
informa sobre el “comportamiento sexual” de LFCM[39].



- Correo electrénico suscrito el 2 de abril de 2018 por la Defensora de familia Sandra
Fonseca dirigido al equipo psicosocial del Instituto para Nifos Ciegos, en el que se lee:
“Buen dia, teniendo en cuenta esta informacion se cancela autorizacién de salidas de la

adolescente con su progenitora, de igual manera me permito solicitar, me informen por este

medio como llegéd la adolescente con la salida de este fin de semana”[40].

- Oficio Nro. 11-10042-135 del 2 de abril de 2018, dirigido al Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses por la Defensora de familia Sandra Fonseca, en el que
solicité realizar valoracién por presunto abuso sexual de la adolescente LFCM[41]. En
informe pericial de la clinica forense realizado el 5 de abril siguiente por dicho Instituto, se
indica que no pudo adelantar el examen y sugiere que sea realizado bajo sedacién en
centro médico especializado[42].

- Correo electrénico con fecha ilegible suscrito por el equipo psicosocial del Instituto
para Niflos Ciegos dirigido a la Defensora de familia Sandra Fonseca, en el que se lee: “Por
medio del presente correo enviamos adjunta el acta frente a la reunién adelantada el dia de
hoy 3 de marzo [sic] con la sefiora DPCM progenitora de la NNAJ LFCM, donde se le notifico
suspension de salidas a medio familiar y se le explicd que esto era debido al informe
enviado desde el equipo psicosocial a defensoria donde se da reporte de las conductas
sexuales que estaba presentando LFCM y del vocabulario poco apropiado que referia la
NNAJ"[43].

- Respuesta al derecho de peticion elevado por la sefiora DPCM en la que el ICBF, el
2 de mayo de 2018, indicé: “(...) El equipo psicosocial, informa a la defensoria de familia la
situacion de comportamiento presentada con la adolescente LFCM al regreso luego de
semana santa de su salida al medio familiar: mediante correo electrénico de fecha 26 de

marzo de 2018, la psicéloga Mery Juliana Pinillos Moreno y la trabajadora social Sharol
Miranda, hacen reporte a la Dra. Sandra Fonseca, autoridad administrativa del proceso de la

nifa LFCM (...)"[44]. No obra prueba de la peticion presentada por la sefiora DPCM.

- Oficio suscrito el 15 de mayo de 2018 por el Procurador 128 Judicial Il de Familia en
respuesta al derecho de peticién elevado por la sefiora DPCM en el que se lee: “En atencién
a la peticién presentada por usted ante la Procuraduria General de la Nacién, remitida a

esta Procuraduria 128 Judicial Il de Familia, relacionado con la intervenciéon administrativa



frente al caso de su hija LFCM, quien se encuentra interna en la Fundacién Juan Pardo
Ospina, debido a las condiciones de salud por usted descritas en la solicitud, se le informa
que este Ministerio Publico avocéd conocimiento el dia 16 de abril de 2018. Conforme a lo
anterior se procede a informarle el sequimiento efectuado en el presente caso y las
siguientes acciones: (...) 5. Asi mismo, mediante oficio elevado a la doctora Sandra Fonseca

se solicita restablecer de forma inmediata y sin obstaculo alguno el derecho fundamental
de su hija LFCM a tener una familia y disfrutar de la visita suya sefora DPCM, debiendo por
tanto, la Defensora de familia, remitir copia de la  decisién y oficio que se libre a la
institucién respectiva sobre tal pedimento, para su respectivo seguimiento, ademas de
informarle de manera efectiva a Usted”.

- Declaracién rendida el 26 de junio de 2018 por DPCM dentro del proceso de tutela
sub judice ante el Juzgado 42 Civil Municipal de Bogota, en el que sostuvo: “PREGUNTADO
2. Digale al Despacho por qué razén coloca usted la accion de tutela que nos ocupa.
CONTESTO. Quiero a mi hija de vuelta en la casa de manera definitiva y considero que la
decisidén de bienestar Familiar no son [sic] justas, hoy cumplo 2 meses 25 dias sin saber
nada de la nifa y esta es la sequnda vez que bienestar familiar [sic]. PREGUNTADO 3.
Indiquele al despacho, por qué motivo se inicid el proceso de restablecimiento de derechos
en favor de la nifia LFCM, CONTESTO. Llegué en el 2005 a Bogota victima del
desplazamiento en Chaparral Tolima, bienestar familiar la apoyd cuando llegd, con el
programa gestor, y para esa [sic] entonces debia cederle el cupo a otra persona y le dio el
cupo a la menor en el internado Juan Pardo Ospina. PREGUNTADO 4. Digale al despacho por
qué razon indica que la Defensora de familia la trata como si fuera una delincuente, que
[sic] manifestaciones o hecho realiza en su contra. CONTESTO. Es el trato porque le quito
[sic] ver la nifia sin ninguna prueba, los requerimientos que le ha solicitado Unicamente dice
[sic] que esta bien y me parece injusto eso, porque se me considera culpable antes de y ni
la duda me da, ella dice que medicina legal ya intervino a la nifia. PREGUNTADO 5. Indiquele
al despacho de forma clara que [sic] es lo que pretende con la presente accion de tutela.
CONTESTO. Que la nifia regrese a casa de manera definitiva”.

Il. DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN

1. Decisidn de primera instancia[45]



El asunto fue repartido en primera instancia al Juzgado 42 Civil Municipal de Bogota, quien
negd el amparo por no superar el examen de subsidiariedad, mediante sentencia de 26 de
junio de 2018.

Discurrio asi:

“En el caso sub examine, el Despacho encuentra que la accién de tutela no es el
mecanismo judicial procedente para la proteccién de los derechos fundamentales
invocados, pues la accionante, goza de los mecanismos idéneos para el restablecimiento de
los derechos de su menor hija, pues ha [sic] bien le asiste razén al despacho a lo dicho por
la defensoria de familia y al Instituto para Nifios Ciegos Fundacién Juan Pardo Ospina,
cuando informa que las medidas adoptadas han sido tomadas dentro del proceso de
restablecimiento de derechos a fin de garantizar los derechos de la adolescente L.F.C.M., en
los términos de la Ley 1098 de 2006, Convencién de los derechos humanos y constitucion
politica de Colombia, maxime cuando los hechos en que funda las prohibiciones respecto a
las salidas a medio familiar y suspension de autorizacién de visitas en medio institucional se
tomaron conforme al numeral 2 del articulo 53 de la Ley 1098 de 2006 (...) Por tratarse de
un presunto abuso sexual por parte de su progenitora, misma que comparte este

despacho hasta tanto no se descarte que la situacién descrita en el informe rendido por las

diferentes areas de la Institucién en que se encuentra la nifa sea desvirtuada”.
2. Impugnacion[46]

Inconforme, la madre de LFCM apeld el fallo el 28 de junio de 2018, recurso que fue

concedido mediante auto de 3 de julio siguiente[47].

- Segun certificacién de la psicéloga Enith Franco, la adolescente LFCM sufre ecolalia,
condicidn que se caracteriza por “la repeticién automatica de las Ultimas palabras o frases
qgue ha escuchado recientemente provenientes de otras personas, canciones, programas de

television, entre otras”.

- De acuerdo con la certificacion expedida por la administradora del edificio donde
reside la madre, “en el conjunto San Miguel, residen varias familias costefias y entre ellas
una convive muy cerca de la Sra. DPCM, ya que habita el Apto 14 resaltando que su

conducta es inapropiada, mantiene musica - champeta a alto volumen, los nifios tienen



lenguaje inapropiado y todos juegan frente al apartamento de la Sra. DPCM expresando

groserias, peleas”.

- En lo relacionado con la sexualidad de LFCM, se requieren “pautas de actuacién
desde el punto de vista educativo y alli se refiere al programa que se debe desarrollar para
las ‘habilidades socio sexuales basicas y elementales, encaminadas a formar habitos de

privacidad”.

- Sobre el dafio moral causado a la madre accionante y su hija, sostuvo que “la
decisién de negar las visitas ordenada por la Defensora de familia estd causando un dafio

gigante en primer lugar a la menor ya [sic] ademas a la madre”.

- Lo anterior, para (i) permitir las visitas de la madre demandante a su hija en forma
permanente; (ii) garantizar un manejo adecuado de la sexualidad de LFCM; vy (iii) adelantar
un programa de capacitaciéon promovido por el ICBF a todos sus funcionarios y operadores
sobre el manejo de la sexualidad en adolescentes. Advierte la Sala que ninguna de estas

peticiones hizo fue incluida en la demanda inicial.
3. Decisién de segunda instancia

El Juzgado 38 Civil del Circuito confirm¢é la decisidn del a quo en sentencia de 23 de julio de
2018. Sostuvo que la accion de tutela resultaba improcedente por existir otros medios de
defensa judicial idéneos y eficaces a los que puede recurrir ante la falta de prueba de un

perjuicio irremediable o condicidn especial que requiera una decision urgente.

En todo caso, advirtié que en la impugnacién “no pueden incluirse nuevas pretensiones no
solicitadas al juez de primera instancia y que ademas resultan ajenas a la naturaleza de la

accién de tutela”.
[l TRAMITE SURTIDO EN SEDE DE REVISION
1. Seleccion del expediente de tutela

El expediente de la referencia fue escogido para revision por la Sala de Seleccién Nimero
Nueve de 2018 por medio de Auto de 17 de septiembre de la misma anualidad y repartido a

la Sala Quinta de Revision.



2. Decreto de pruebas

Como medida provisional, el Magistrado Sustanciador mediante auto de 22 de octubre de
2018 levanto la restriccion de visitas decretada el 2 de abril de 2018 por la Defensoria de
Familia San Cristébal Sur hasta tanto la Sala de Revisién dicte sentencia en el presente

proceso de tutela[48], y ordend la practica de pruebas siendo arrimadas las siguientes:
2.1. ICBF - Regional Bogota, Centro Zonal San Cristébal[49]

Anexé copia de la historia de atencién de LFCM en la que consta el sequimiento al PARD, y
advirtié que la “decisidon de suspender autorizacion de visitas a la adolescente, se toméd
teniendo en cuenta que la progenitora en institucidn manifestd que no la visitaria pues lo
qgue deseaba era llevarla los fines de semana. De igual manera solicito se tenga en cuenta
la defensoria debe decidir de fondo el asunto en el mes de diciembre conforme los
términos establecidos en la Ley 1878 de 2018".

Posteriormente, frente al traslado de pruebas se pronuncié mediante oficio radicado ante
esta Corporacién el 7 de noviembre de 2018, en el que indicé que, de acuerdo con el Cédigo
de la Infancia y Adolescencia[50], le corresponde a los defensores y a los comisarios de
familia decidir sobre el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
mientras que de acuerdo con la Resoluciéon 2859 de 2013, corresponde a los centros

zonales hacer el seguimiento de las medidas que se adopten dentro del PARD.
2.2. ICBF - Oficina Asesora Juridica[51]

A propdsito de la queja elevada por la sefiora DPCM en contra de Ruth Zolany Mora
Gutiérrez y Sandra Fonseca Alfonso quienes fungian para la época de los hechos como
Coordinadora y Defensora de familia respectivamente, adscritas al Centro Zonal San
Cristdbal de la Regional Bogota del ICBF, por presuntas irregularidades en el PARD de LFCM,

el 29 de octubre de 2018 informé que se encuentra en indagacién preliminar.

No obstante, reposa en el plenario copia de auto inhibitorio proferido el 1 de octubre de
2018 por la Oficina de Control Interno Disciplinario, en el que se abstuvo de adelantar la
actuacion disciplinaria iniciada por la queja interpuesta por la sefiora DPCM contra la

Defensora de familia Sandra Fonseca por las presuntas irreqularidades durante el PARD de



LFCM, al suspender sus salidas a medio familiar. Lo anterior, por considerar que la decisién
acusada se adoptd en cumplimiento del articulo 8 del Cédigo de Infancia y Adolescencia. Sin
embargo, en la parte resolutiva se indica que la decisién ha de comunicarse a la sefiora
Diana Isabel Morales “quejosa en este asunto”, sin que se tenga noticia de quién se trata

por cuanto quien interpuso la queja, en esta ocasion, fue la sefiora DPCM[52].
2.3. Instituto para Nifios Ciegos Fundacidn Juan Antonio Pardo Ospina[53]

Sobre el estado de salud psicoldgica, fisicay emocional de la adolescente informé que “la
joven muestra poco interés por las actividades en las que se vincula, rechazo continuo en
las caminatas, las cuales requiere por diagndstico de obesidad, no responde ante las
instrucciones brindadas, en el aula facilita la realizacién de la practica de auto cuidado de

acuerdo a [sic] lo observado. No presenta estados animicos de tristeza pese a la separacién
que tuvo con la progenitora, es importante resaltar que desde el area de psicologia se
realizé un proceso enfocado en los estados animicos de la adolescente con el fin de que la
misma no tuviera estados animicos fluctuantes (...) su salud mental se encuentra bajo
tratamiento farmacolégico con especialistas de neurologia y psiquiatria con (risperidona 1
mg en las noches) en donde se evidencia poca respuesta a su tratamiento con conductas de

autoagresién, no acata dérdenes, se dificulta realizar actividad fisica”.
2.4, Fundacidén hospital pediatrico La Misericordia[54]
Aport6 la historia clinica de LFCM en la que se lee:

“Evolucién No. 1. 2018/04/06 Paciente de 16 afios con antecedente de discapacidad
cognitiva severa y amaurosis bilateral por retinopatia del prematuro quien se encuentra
bajo proteccién del ICBF en el Instituto nacional para ciegos. En ocasiones presenta
conductas de auto y hetero agresion por lo que recibe Risperidona. Trae nota del ICBF
donde informa que se necesita valoracion por presunto abuso sexual, informa que presenta
conductas sexualizadas; la funcionaria del Instituto comenta que tiene ecolalia donde

refiere lenguaje sexualizado que no presentaba en dias anteriores; por poca colaboracion
para examen fisico por parte de la paciente solicitan se realice el examen bajo sedacién.
También comentan que desde hace varios meses tiene flujo vaginal por lo cual se realizé
tratamiento con antimicético. (...) Se decide dejar hospitalizada para sedacién con 6 horas

de ayuno. El examen genital se realizara con la paciente sedada, previo concepto de



anestesia, por lo tanto se deja hospitalizada sin via oral, en el momento no se colocan
liquidos intravenosos por riesgo de retirarselos ella misma. De acuerdo a lo encontrado en
el examen ginecoldgico, si hay sospecha de abuso sexual, se solicitardn examenes

pertinentes. (...)

Evolucion No. 4. 2018/04/07 (...) Me comunico con jefe Viviana cuidadora principal a cargo
de pacientes del Instituto para Nifios Ciegos (...) informa que desde hace 2 semanas notan
cambios en el comportamiento de la menor, conductas sexualizadas que no presentaba
antes, relatos de conductas sexuales de la mama y de otra persona (hombre) que no

conocen. Comenta que al principio de esta semana las terapeutas del hogar hicieron una
actividad en el hogar en la que se debian acostar los nifios en colchonetas, cuando LFCM
estaba acostada empez6 a masturbarse y a gemir, asi como a describir actos sexuales, y
que cuando se le pregunta porque [sic] hace eso menciona a la mama. (...) la nifa ha
estado en ese periodo de tiempo por fuera del Instituto en dos ocasiones (los fines de
semana), la Ultima vez que estuvo en contacto con la madre fue hace ya 6 dias. En el caso
en que se hubiese presentado algln acceso carnal en ese periodo ya pasan las 72 horas en
las que el protocolo de manejo para victimas de abuso sexual indica que se deben recoger

muestras y se debe dar manejo por profilaxis para ETS y anticoncepcién de emergencia. (...)
cabe mencionar que es una paciente adolescente en donde se asume una maduracién de
drganos sexuales y por lo tanto de genitales, ya debe tener un himen elastico y
probablemente no se observen lesiones lo cual no descarta el abuso sexual. Es importante
aclarar que el abuso sexual no se diagnostica por un examen ginecolégico, este examen
permitira valorar los genitales externos, poder recoger muestras de flujo vaginal en caso de
gue se presenten y tomar muestras de otro tipo aunque se aclara que por el tiempo que se

sospecha que podrian haber sucedido los hechos no se obtengan resultados positivos. (...)

Evolucion No. 13. 2018/04/08 (...) Analisis: sospecha de AS (...) al examen fisico evidencia
de equimosis en miembro superior izquierdo (brazo) no agudos, genitales con leucorrea
importante no se descarta vaginitis se solicita frotis vaginal, se toman laboratorios de
sangre, uroanalisis, himen integro festoneado sin otras alteraciones, se espera completar

valoracion para manejo integral. (...)

Evolucién No. 24. 2018/04/10 (...) Andlisis: paciente adolescente femenino, con sospecha de



abuso sexual por conductas sexualizadas, se realizé6 examen fisico bajo anestesia sin
evidencia de lesiones agudas en regién genital tiene flujo verdoso, GRAM con lactobacilos,
paciente sin prurito vaginal ni otros sintomas y hallazgos en GRAM de flora bacteriana
normal de area vaginal por lo que no se considera requiera manejo en el momento”

(subrayado fuera de texto).

2.5. Procuraduria General de la Nacién - Procurador 128 Judicial Il para la Defensa de

los Derechos de la infancia, la adolescencia y la familia[55]

Mediante escrito fechado 29 de octubre de 2018, el agente del Ministerio Publico detallé las
actuaciones de vigilancia que ha realizado al PARD de LFCM, e indicé que ademads de
oponerse formalmente a cualquier medida de adoptabilidad, solicité reintegrarla al medio
familiar con su progenitora. Adicionalmente en mdultiples ocasiones ha advertido que, si el

término perentorio establecido en el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006 estuviere vencido,

la Defensora debe declarar su incompetencia y enviar las diligencias la juez de familia.
Conceptud:

“Descendiendo al caso que nos ocupa, Y teniendo en cuenta el anterior marco juridico
constitucional, legal y jurisprudencial, encontramos con facilidad que el motivo por el cual
se continué con el PARD, presunto AS, no puede tornarse desproporcionado e irracional
para mantenerse por tiempo prolongado, colocdndose en riesgo que se rompan o debiliten
los vinculos con la madre y familia, mas aun si se tiene en cuenta las circunstancias
especiales que rodean el caso, por lo tanto, en concepto del suscrito Agente Fiscal, se debe
de garantizar el derecho fundamental a tener una familia y no ser separado de ella,
conforme lo consagra la Carta Politica en los preceptos transcritos y en el cédigo de
infancia, la adolescencia y la familia, razén por la cual, solicito respetuosamente, que la
NNA LFCM, se procure mantenerla definitivamente en medio familiar con la progenitora,
prestandole la asistencia psicoldgica correspondiente, con el apoyo de politicas publicas y

programas especiales del ICBF, Fundacién Instituto para Nifios Ciegos Juan Pardo Ospina,
para superar los problemas que motivaron la continuacién del PARD, conforme lo prevé el
articulo 103 ejusdem, luego de efectuar las valoraciones psicosociales pertinentes. En caso
contrario, conforme lo prevé la norma en comento en concordancia con el articulo 100

ejusdem, me permito con las mismas razones y motivos oponerme desde ya a cualquier



medida de adoptabilidad, en procura del derecho que le asiste a la NNA LFCM, a tener una
familia y no ser separado de ella; para que se remita el asunto al juez de familia, maxime

que a la presente no existe medio probatorio sobre el presunto AS”[56].

La solicitud la fundamenté, principalmente, en las sentencias T-914 de 2007 y T-425 de
2018 de esta Corporacion, y en la afirmacion de que el 9 de julio de 2018 la Defensora de

familia dicto resolucion de prérroga de medida institucional.
2.6. DPCM - madre de LFCM[57]

Indicd que trabaja en la Secretaria Distrital de Integracién Social con ingresos mensuales
que ascienden a $4'200,000; es propietaria de un bien inmueble ubicado en la ciudad de
Bogota con un valor comercial aproximado de $50'000,000; tiene a cargo a su hija LFCM y
los gastos mensuales en los que incurre son de un poco mas de $2'500,000; esta afiliada al

régimen contributivo de salud; no ve a su hija hace 7 meses desde que remitié a la Corte
dicha informacién en octubre de 2018 y tampoco tiene noticias de ella porque el Instituto se

abstiene de informar por orden de la Defensoria.

Agregd que las consignaciones que ha realizado a favor del ICBF por cuota alimentaria de su
hija las suspendié en marzo de 2018 porque verificé que la cédula de ciudadania que la
Defensora de Familia le indicé que debia reportar en las colillas bancarias no correspondia a

la suya.

Finalmente explicé que una vez su hija esté bajo su cuidado, contratara servicio de
medicina prepagada y una persona que se encargue del cuidado mientras cumple su
jornada laboral. Ademas, adelantara estudios de maestria en modalidad virtual y a distancia
en la ESAP.

2.7. Fiscalia General de la Nacidon[58]

A la solicitud de informacidn sobre el avance de las diligencias adelantadas con ocasién de
la denuncia que la Defensora de familia Sandra Fonseca instaurd contra la sefiora DPCM por
la conducta que fue catalogada como de actos sexuales con incapaz de resistir, respondié
que fueron conocidas inicialmente por la Fiscalia 319 Seccional de la unidad, y

posteriormente reasignada a la Fiscalia 49 Seccional. El 12 de septiembre de 2018 se



impartié orden a la policia judicial con el fin de oir a la madre de LFCM y entrevistar a la
adolescente sin que a la fecha se tengan resultados por cuanto la orden fue prorrogada por
40 dias mas. El caso, por tanto, esta en etapa de indagacién. Al efecto, adjunté los soportes

de la denuncia.
3. Suspensién de términos

El 12 de diciembre de 2018, el Magistrado Sustanciador ordend la suspensién de términos
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 64 del Acuerdo 02 de 2015, con el fin de valorar
debidamente el acervo probatorio, mediante auto en el que también solicité a la Defensora
de Familia del centro zonal de San Cristébal informar sobre las actuaciones adelantadas y
las decisiones adoptadas dentro del PARD de LFCM, siendo que se habia fijado fecha para
audiencia de pruebas y fallo el 6 de diciembre de 2018. Ante la falta de respuesta, el
Despacho requirié por segunda vez a la Defensora de familia para que aportara los

documentos solicitados.

3.1. ICBF - Regional Bogota, Centro Zonal San Cristobal

En oficio suscrito el 6 de febrero de 2019, allegé copia de las actuaciones realizadas asi:
- Audiencia de pruebas realizada el 6 de diciembre de 2018.

- Resolucion Nro. 2422 de 24 de diciembre de 2018 proferida por la Defensora de
familia Sandra Fonseca en la que resolvid el recurso de reposicién interpuesto por la sefiora
DPCM en la que dispuso: “PRIMERO. Revocar la resolucidn 2412 proferida el dia el dia [sic]

veinte (20) de diciembre del afio dos mil dieciocho (2018). SEGUNDO: Aplicar excepcion de
inconstitucionalidad, inaplicando los términos establecidos en la Ley 1098 de 2006 para la

medida de restablecimiento de derechos (...)".

3.2. Procuraduria General de la Nacién - Procurador 128 Judicial Il para la Defensa de

los Derechos de la infancia, la adolescencia y la familia

Informd que, mediante oficio de 18 de febrero de 2019, solicité a la Defensora de familia
Sandra Fonseca declarar la pérdida de competencia para seguir conociendo del PARD y
remitir las diligencias al Juez de Familia de acuerdo con lo dispuesto en el inciso 9 del

articulo 100 y el inciso 5 del articulo 103 de la Ley 1098 de 2006, por cuanto



“verificado el seguimiento del proceso, mediante visitas al proceso, encontramos que
mediante resolucion No. 0112 del 29 de mayo de 2012, se reintegré a la NNA LFCM a medio
familiar en cabeza de la progenitora DPCM, a quien se le otorgé la custodia y cuidado
personal, ademas de ubicar a la NNA en la institucién con perfil para discapacidad bajo la
modalidad externado como medida de restablecimiento de derechos, debido a su
discapacidad. Posteriormente, mediante resolucién del 9 de julio de 2018, se procedié a

prorrogar la medida de restablecimiento de derechos, por lo tanto, en CONCEPTO de esta
Agente Fiscal, se tiene que a la fecha el término de los dieciocho (18) meses establecidos
en forma imperativa en inciso 5 del articulo 103 opus citae, se encuentra mas que vencido,
sin que sea permitido prorrogarse o extenderse, debiéndose por ende remitir el expediente
al juez de familia por pérdida de competencia de la autoridad administrativa; razén por la
cual, comedidamente, solicito a usted, proceder de conformidad, remitiendo las diligencias
al juez de familia para que defina la situacién juridica de la NNA LFCM al tenor de la regla en

cita” (subrayado fuera de texto).
V. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION
1. Competencia

Con fundamento en lo dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucion
Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Sala Quinta
de Revisidn de la Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones proferidas

dentro del proceso de la referencia.

2. Examen de procedencia de la accién de tutela
2.1. Legitimacién en la causa

2.1.1. Legitimacion en la causa por activa

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accién de tutela es un mecanismo
de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la proteccion inmediata de
sus derechos fundamentales. Ademas, el articulo 10 del Decreto 2591 de
1991[59] establece que “podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquier

persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara por



si misma o a través de representante. Los poderes se presumiran auténticos”.

En esta oportunidad, la sefiora DPCM acudié a la accién de tutela -en primera instancia- en
su propio nombre y en representacion de su hija LFCM, y en segunda, otorgd poder a
German Humberto Rincdn Prefetti y a Marcela Ledn Sandoval[60], por lo que esta
legitimada en la causa para presentar la accion de tutela en contra de las personas y

entidades demandadas y vinculadas, para efectos de que sean estudiadas las presuntas

vulneraciones de los derechos fundamentales tanto de ella como de su hija.
2.1.2. Legitimacion en la causa por pasiva

El articulo 86 de la Constitucién Politica define la accidon de tutela como un mecanismo
preferente y sumario que procede para la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad
publica o de los particulares. Frente a este segundo grupo, la norma precisa que procede
contra particulares encargados de la prestacion de un servicio publico cuya conducta

afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se

halle en estado de subordinacién o indefension.

La sefiora Sandra Fonseca ha fungido durante el PARD como Defensora de familia, por lo
que estd legitimada por pasiva en el proceso de tutela bajo estudio en la medida en que se
le atribuye la vulneracién de los derechos fundamentales en cuestién. Asi mismo, el
Instituto para Nifios Ciegos Fundacién Juan Pardo Ospina es la institucién a la que la
adolescente LFCM ingresé con cupo en medio institucional, responsable de su cuidado y

formacién, por lo que también tiene legitimacién en la causa por pasiva.

Por su parte, el ICBF fue vinculado al proceso en sede de tutela en primera instancia por ser
la entidad responsable de las actuaciones tanto de los defensores de familia como de los
centros zonales y regionales por lo que a su respecto se predica, también, legitimacion en la

causa por pasiva.

Por el contrario, no reposa prueba en el expediente de que la sefiora Diana Arboleda haya
fungido como directora regional del ICBF durante el PARD que en este caso nos convoca,
por lo que se declarard a su respecto la falta de legitimacién en la causa por pasiva. En

efecto, si bien la accién de tutela va dirigida -entre otros- a ella[61], y el juez de



conocimiento ordend que le fuera notificada la admisién de la misma[62], no reposa prueba
de la notificacién ni se arrimé al expediente contestaciéon alguna suscrita por ella, por lo que
no se logré comprobar ni su calidad como funcionaria adscrita al ICBF, ni su vinculacién al

proceso.
2.2. Requisitos generales de procedibilidad de la accién de tutela

La Corte Constitucional a través de su jurisprudencia ha sefialado que los requisitos
de subsidiariedad e inmediatez -como exigencias generales de procedencia de la accién de
tutela- han sido tradicionalmente una condicién necesaria para el conocimiento de fondo de

las solicitudes de proteccion de los derechos fundamentales, por via excepcional.
2.2.1. Subsidiariedad

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accién de tutela esta revestida
de un cardcter subsidiario. El principio de subsidiariedad determina que dicho mecanismo
de proteccidn es procedente siempre que (i) no exista un medio alternativo de defensa

judicial; o (ii) aunque exista, este no sea idéneo y eficaz en las condiciones del caso
concreto; o (iii) sea necesaria la intervencién del juez constitucional para conjurar o evitar la

consumacioén de un perjuicio irremediable.

En el sub judice, los jueces de instancia negaron el amparo solicitado por DPCM por
considerar que no se cumplia este requisito en tanto el procedimiento administrativo de
restablecimiento de derechos no habia culminado, y adn existian recursos que podian
interponerse contra las decisiones adoptadas por la autoridad administrativa en caso de que

la accionante las considerara vulneratorias de sus derechos e intereses.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, pese a la existencia de otro
medio de defensa judicial, el examen de procedencia de la accién tutela debe ser mas
flexible cuando estan comprometidos derechos fundamentales de sujetos de especial
protecciéon constitucional, como es el caso de los nifnos, las nifhas y los
adolescentes, porque, en desarrollo del derecho fundamental a la igualdad, el Estado les
debe garantizar un tratamiento diferencial positivo. Ademas, porque es corresponsable
junto con la familia y la sociedad, de garantizar su desarrollo arménico e integral y el

ejercicio pleno de sus derechos.



En el caso objeto de estudio, ademds de que se plantea una controversia que reviste
especial relevancia constitucional en tanto involucra el goce efectivo de los derechos
fundamentales de una adolescente en su ambito familiar, la accién de tutela resulta ser el
medio idéneo y eficaz para perseguir el amparo de estos, maxime teniendo en cuenta que (i)
LFCM padece enfermedades que le generan una condicién de discapacidad, y tal como se
abordard mas adelante, (ii) a pesar de que la defensora de familia decidid inaplicar -sin
justificacién suficiente- los términos establecidos en la Ley 1098 de 2006 via excepcién de

inconstitucionalidad para seguir conociendo del caso, la actuacion administrativa esta
ampliamente vencida, por lo que cualquier pronunciamiento de fondo que profiera la
Defensora resultaria extemporadneo. Estas situaciones evidencian la palmaria debilidad en
que se encuentran las accionantes y, en consecuencia, la necesidad de invocar una

proteccién inmediata, prioritaria, preferente y expedita.

Ahora, si bien dicho mecanismo de defensa judicial es presentado por la madre no solo en
procura de la proteccién de los derechos de su hija sino también de los suyos, la cuestion
subyacente es la obligacion de asistencia y proteccién de la adolescente para garantizar su
desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, lo cual corresponde no
solo a los padres de familia, sino que también incumbe a la institucidon en la que fue
ubicada dentro del PARD adelantado por el ICBF.

Por tanto, contrario a lo sostenido por los jueces de instancia en sede de tutela, al analizar
el cumplimiento de este requisito la Sala lo encuentra acreditado pues se trata de la
solicitud de una madre y su hija victimas de desplazamiento forzado, la primera, madre

cabeza de familia, y la segunda, adolescente en condicién de discapacidad.
2.2.2. Inmediatez

En lo que hace referencia al denominado requisito de inmediatez, la accién de tutela debe
ser interpuesta dentro de un plazo razonable y proporcionado a partir del evento generador
de la supuesta amenaza o violacion de los derechos fundamentales, so pena de que se

determine su improcedencia[63].

Sin embargo, dicha exigencia no supone establecer un  término exacto para fijar su
cumplimiento, sino que, en su estudio, deben tenerse en cuenta criterios de razonabilidad y

proporcionalidad que permiten observar las circunstancias del caso concreto, las cuales



pueden justificar que se haya dejado transcurrir un plazo mas amplio sin que ello suponga

Su ausencia.

Asi las cosas, al analizar el cumplimiento de este requisito, la Sala lo encuentra acreditado
en el sub judice, como quiera que entre la decisiéon de suspender las salidas de la
adolescente a medio familiar el 2 de abril de 2018 y el 6 de junio siguiente -fecha en la que

interpuso el recurso de amparo-, pasaron menos de 2 meses.

3. Planteamiento del caso

Por un lado, la sefiora DPCM considera que la Defensora de Familia vulneré los derechos de
su hija y los suyos propios al debido proceso y a la familia con la decisidon de suspender las
salidas a medio familiar y las visitas en medio institucional, y por el otro, el procurador
judicial destacado para realizar la vigilancia del caso considera que dichos derechos se han
vulnerado con la decisidn de alegar la excepcién de inconstitucionalidad con respecto a la
norma que impone términos perentorios para la realizacién del seguimiento a las medidas
adoptadas dentro del PARD.

4, Problema juridico

Por tanto, corresponde a la Sala Quinta de Revisién determinar, por un lado, si la Defensora
de Familia vulneré el debido proceso y el derecho a la familia de DPCM y LFCM por haber
ordenado la suspension de salidas a medio familiar con base en la informacién que le fue
suministrada por el Instituto para Nifnos Ciegos, operador en el que la adolescente se
encuentra internada. Por otro, si el Instituto para Nifios Ciegos vulneré el debido proceso y
el derecho a la familia de DPCM y LFCM por haber puesto en conocimiento de la Defensora
de Familia sus sospechas de abuso sexual sufrido por la adolescente. Y finalmente, si la
Defensora de Familia vulneré el debido proceso y el derecho a la familia de DPCM y LFCM

por exceder los términos maximos establecidos en la Ley para surtir el PARD.

Para responder el problema juridico planteado, la Sala estudiara: (i) la prevalencia de los
derechos de los nifios, las niflas y los adolescentes en el ordenamiento constitucional

colombiano como expresion del principio del interés superior; (ii) el derecho de los menores



de edad a tener una familia y a no ser separados de ella; (iii) el derecho al debido proceso
en las actuaciones administrativas; y (iv) el procedimiento de restablecimiento de los
derechos de los nifios, las niflas y los adolescentes; para después analizar (v) el caso

concreto.

5. La prevalencia de los derechos de los nifos, las nifias y los adolescentes en el
ordenamiento constitucional colombiano como expresion del principio del interés superior.

Reiteracion de jurisprudencia[64]

La consideracion de los nifios, las nifas 'y los adolescentes como sujetos privilegiados de la
sociedad, encuentra un claro respaldo y reconocimiento en el derecho internacional a través

de diversos instrumentos que les otorga un trato especial.

Entre los instrumentos internacionales a que se hace referencia, se destacan la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, que en el numeral 2 del articulo 25 establece que
“la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados de asistencia especiales”, y la
Declaracion de los Derechos del Nifio[65] que en el segundo de sus principios indica que “el
nifo gozard de una proteccidon especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y  dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos[66] dispone en el articulo
24 que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. Asi mismo, el
numeral 3 del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales 'y
Culturales[67], prevé que “se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia
a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiaciéon o
cualquier otra condicién”. Y en el mismo sentido lo consagra la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos[68] al establecer que “todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado” (articulo 19).

Por su parte, en el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio[69] se



considera que dicho grupo poblacional “necesita proteccién y cuidado especial”. Por ello,
en el articulo 3 establece un deber especial de proteccién, en virtud del cual “los Estados
Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley”. Y en el articulo 3.1. dispone que “[e]n 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 consideracién primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio”.

El Constituyente de 1991 privilegié dicho tratamiento especial de los nifios, las nifias y los
adolescentes al elevar sus derechos a una instancia de proteccién superior y reconocer su
particular condicion de estar iniciando la vida y encontrarse en situacion de indefension,

por lo que la familia, la sociedad y el Estado han de procurar su desarrollo arménico e

integral, y el ejercicio pleno de sus derechos.

En efecto, el articulo 13 de la Constitucidn Politica consagra la especial proteccién que debe
brindar el Estado a las personas que, por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta como es el caso de los nifios, las nifias

y los adolescentes en virtud de su condicién de debilidad y extrema vulnerabilidad en
razén de su corta edad e inexperiencia, deber de proteccion que también se encuentra
desarrollado en los articulos 44 y 45 Superiores que establecen algunos de los derechos

fundamentales de aquellos, y determina su prevalencia sobre los derechos de los demas.

Ahora, el articulo 8 de la Ley 1098 de 2006, Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, define
el interés superior del nifio, la nifa o el adolescente como “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”, mientras que el articulo 9
subraya dicha prevalencia al disponer que “[e]n todo acto, decision o medida

administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los
nifos, las nifas y los adolescentes, prevaleceran 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 aplicara

la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifa o adolescente”.



En efecto, siempre se habrd de privilegiar el interés de dicho grupo poblacional, lo que
significa que todas las medidas que les conciernen, “deben atender a  este sobre otras
consideraciones y derechos, para asi apuntar a que los menores de edad reciban un trato
preferente, de forma que se garantice su desarrollo integral y arménico como miembros de
la sociedad”[70].

En esta ldgica de preservacién y protecciéon del interés prevalente de los nifios, las nifias y
los adolescentes, la Corte ha resaltado “el trascendental rol que juegan las autoridades

judiciales en la satisfaccién de las garantias fundamentales de los menores de edad. Es asi
como esta Corporacién ha fijado unas reglas destinadas a asegurar que en el marco de
procesos judiciales, las autoridades competentes propendan por la salvaguarda del

bienestar de dichos sujetos”[71].

Para efectos de analizar cdmo opera dicho interés superior, en Sentencia T-510 de 2003 la
Sala de Revisién fij6 unos estandares de satisfaccion de este principio y los clasificé como
facticos y juridicos. Los primeros exigen que se analicen integramente las circunstancias
especificas del caso, mientras que los segundos se refieren “a los parametros y criterios
establecidos por el ordenamiento juridico para promover el bienestar
infantil”[72], especialmente en razdn del riesgo que pueda generar la discrecionalidad que

se requiere para hacer este tipo de valoraciones.

Segun la sentencia referida, son criterios juridicos para determinar el interés superior de los
nifios, las nifias y los adolescentes: (i) la garantia del desarrollo integral del menor de
edad; (ii) la garantia de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de sus derechos
fundamentales; (iii) la proteccién frente a riesgos prohibidos; (iv) el equilibrio de sus
derechos con los de sus familiares de tal forma que si se altera dicho equilibrio debe
adoptarse la decisién que mejor satisfaga los derechos de los nifios, las nifias y los

adolescentes; (v) la provisiéon de un ambiente familiar apto para su desarrollo; (vi) la
necesidad de justificar con razones de peso la intervencién del Estado en las relaciones
familiares; y (vii) la evasion de cambios desfavorables en las condiciones de los nifios

involucrados[73].

Por tanto, siempre que las autoridades administrativas, judiciales o institucionales se



enfrenten a casos en los que puedan resultar afectados los derechos de un nifio, una nifa o
un adolescente, “deberan aplicar el principio de primacia de su interés superior, y en
particular acudir a los criterios facticos y juridicos fijados por la jurisprudencia
constitucional para establecer cudles son las condiciones que mejor satisfacen sus
derechos”[74].

Ahora, en lo que corresponde a los nifios, nifias y adolescentes en situacion de
discapacidad, el articulo 13 Superior ordena al Estado, tal como ya se menciond, la
proteccion especial de aquellos que por sus condiciones fisicas o mentales se hallan en
debilidad manifiesta[75]. En efecto, el propésito del Constituyente en esta materia estuvo
orientado a implementar y fortalecer la recuperacion y la proteccién especial de quienes
padecen algln tipo de patologia que produzca disminucién o pérdida fisica, sensorial o

psiquica, incentivando asi, el ejercicio real y efectivo de la igualdad[76].

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 1098 de 2006, sobre los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes en situacion de discapacidad estipula:

“Para los efectos de esta ley, la discapacidad se entiende como una limitacion fisica,
cognitiva, mental, sensorial o cualquier otra, temporal o permanente de la persona para

ejercer una o mas actividades esenciales de la vida cotidiana.

Ademds de los derechos consagrados en la Constitucion Politica y en los tratados y
convenios internacionales, los nifos, las ninas y los adolescentes con discapacidad tienen
derecho a gozar de una calidad de vida plena, y a que se les proporcionen las condiciones
necesarias por parte del Estado para que puedan valerse por si mismos, e integrarse a la
sociedad. Asi mismo:

1. Al respeto por la diferencia y a disfrutar de una vida digna en condiciones de
igualdad con las demas personas, que les permitan desarrollar al maximo sus

potencialidades y su participacion activa en la comunidad.

2. Todo nifio, nifa o adolescente que presente anomalias congénitas o algun tipo de
discapacidad, tendrd derecho a recibir atencién, diagndstico, tratamiento especializado,
rehabilitaciéon y cuidados especiales en salud, educacién, orientacién y apoyo a los

miembros de la familia o a las personas responsables de su cuidado y atencién. Igualmente



tendran derecho a la educacion gratuita en las entidades especializadas para el efecto.

Correspondera al Gobierno Nacional determinar las instituciones de salud y educacién que
atenderan estos derechos. Al igual que el ente nacional encargado del pago respectivo y del

tramite del cobro pertinente.

3. A la habilitaciéon y rehabilitacion, para eliminar o disminuir las limitaciones en las

actividades de la vida diaria.

4. A ser destinatarios de acciones y de oportunidades para reducir su vulnerabilidad

y permitir la participacién en igualdad de condiciones con las demas personas.

PARAGRAFO 1o. En el caso de los adolescentes que sufren severa discapacidad cognitiva
permanente, sus padres o uno de ellos, deberd promover el proceso de interdiccién ante la

autoridad competente, antes de cumplir aquel la mayoria de edad, para que a partir de esta
se le prorrogue indefinidamente su estado de sujecién a la patria potestad por ministerio de

la ley.

PARAGRAFO 30. Autoricese al Gobierno Nacional, a los departamentos y a los municipios
para celebrar convenios con entidades publicas y privadas para garantizar la atencién en
salud y el acceso a la educacidn especial de los nifios, nifias y adolescentes con anomalias

congénitas o algun tipo de discapacidad.

El Estado garantizard el cumplimiento efectivo y permanente de los derechos de
proteccion integral en educacidn, salud, rehabilitaciéon y asistencia publica de los
adolescentes con discapacidad cognitiva severa profunda, con posterioridad al

cumplimiento de los dieciocho (18) afios de edad”.
6. El derecho de los menores de edad a tener una familia y a no ser separados de ella

De acuerdo con la normativa constitucional, el Estado debe amparar la familia como
institucion basica de la sociedad (art. 5), como derecho de todas las personas (art. 42), y

como derecho fundamental de los nifios a no ser separados de ella (art. 44).

Por su parte, el articulo 22 de la Ley 1098 de 2006 indica que “[L]os nifios, las nifias y los

adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no



ser expulsados de ella. Los nifios, las nifias y los adolescentes sélo podran ser separados de
la familia cuando esta no garantice las condiciones para la realizacion y el ejercicio de sus
derechos conforme a lo previsto en este cddigo. En ningln caso la condicién econédmica de

la familia podrd dar lugar a la separacién”.

Al respecto, la Corte Constitucional ha protegido en reiteradas ocasiones, por via de control
concreto de constitucionalidad, el derecho de los menores de edad a la familia y la
consecuente prohibicién de ser separados de ella, “en el entendido de que las relaciones de
los padres con sus hijos deben propender por garantizar el desarrollo armonico e integral de

los nifios, lo que posibilita su estabilidad y facilita la confianza en si mismos, la seguridad y

los sentimientos de auto valoracién”[77].

Sin embargo, también ha establecido que esa proteccién no es absoluta, puesto que el
derecho de los nifios, ninas y adolescentes a tener una familia y a no ser separados de ella “
no radica en la subsistencia nominal o aparente de un grupo humano (padres titulares de la
patria potestad) sino que implica la integracién real del menor en un medio propicio para su

desarrollo, que presupone la presencia de estrechos vinculos de afecto y confianza y que
exige relaciones equilibradas y armdnicas entre los padres y el pedagdgico comportamiento
de éstos respecto de sus hijos"[78].

En efecto, en sentencia T-510 de 2003 la Corte Constitucional detall6 las pautas para la

determinacion en este sentido, asi:

“3.2.4. Sobre el particular, la Sala enfatiza que al momento de establecer la idoneidad de un
determinado grupo familiar, se han de tener en cuenta distintos tipos de circunstancias y
razones que, dependiendo de su relevancia para el bienestar del menor individualmente

considerado, seran mas o menos determinantes de la decision a tomar.

3.2.4.1. Asi, en primer lugar, existen hechos cuya simple verificacion es motivo suficiente
para decidir en contra de la ubicacién de un nifio en determinada familia, dada su gravedad;
tal es el caso de (a) la existencia de claros riesgos para la vida, la integridad o la salud del
menor, (b) los antecedentes de abuso fisico, sexual o psicolégico en la familia, y (c) en
general todas las circunstancias frente a las cuales el articulo 44 de la Carta ordena
proteger a los nifios: “seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o

moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos



riesgosos”.

3.2.4.2. En segundo lugar, existen circunstancias que pueden constituir motivos de peso
para adoptar una medida de proteccién que separe a un menor de su familia, pero que no
tienen la misma fuerza determinante del primer tipo de razones. En esta segunda categoria
se incluyen todos aquellos hechos o situaciones que pueden constituir indicadores fuertes
sobre la ineptitud de un cierto grupo familiar, pero que también pueden estar justificados
por consideraciones en pro del menor, dadas las circunstancias del caso en concreto: por
ejemplo, el hecho de haber entregado al nifio en adopcién o de haber delegado el cuidado

diario de un menor de edad en personas distintas de sus padres.

3.2.4.3. Por ultimo, existen circunstancias cuya verificacion no es suficiente, en si misma,
para justificar una decisién de separar al menor de su familia bioldgica. Asi sucede, por
ejemplo, en los casos en que la familia bioldgica es pobre, o cuando sus miembros no
cuentan con educacidén basica, o en los que alguno de sus integrantes ha mentido ante las

autoridades con el fin de recuperar al menor, o cuando alguno de los padres o familiares
tiene mal cardcter (sin haber incurrido en abuso frente al menor, o en alguna de las
circunstancias constitutivas de violencia intrafamiliar). Ninguna de estas circunstancias
constituye razén suficiente para desligar a un nifio de su entorno familiar. Sin embargo, con
excepcion de la primera (es decir, de la pobreza, que en ningln caso puede justificar per
se la remocién de un nifio de su familia), si pueden contribuir, junto con otras razones de
peso, a orientar la decisidn respecto de cada menor en concreto, si se les evalla en forma
conjunta con los demas hechos del caso, y prestando especial atencién a la forma en que
los padres o familiares bioldgicos han cumplido en el pasado con los deberes inherentes a
su condicién a la luz de preservar el interés superior de los menores. En este sentido,
resulta altamente relevante establecer los antecedentes de conducta de los padres o
acudientes frente al menor o frente a sus otros hijos, analizando -entre otras- si han
manifestado un patrén consistente de cuidado y de dedicacidn, y cual ha sido su conducta
ante las autoridades durante los tramites y procedimientos relacionados con el nifio. Estas
reglas son especialmente pertinentes para la resolucion del caso bajo estudio” (subrayado

fuera de texto).

7. El debido proceso en procedimientos administrativos



En los términos del articulo 29 de la Constitucién Politica, el debido proceso es un derecho
fundamental que debe garantizarse en todas las actuaciones procesales con independencia

de su naturaleza judicial o administrativa.

Se trata pues, del “conjunto de etapas, exigencias o condiciones establecidas por la ley, que
deben concatenarse al adelantar todo proceso judicial o administrativo”[80]. Por tanto, en
virtud del principio de legalidad, “el mismo proceso, sus etapas y los recursos en él

previstos son el escenario natural para su ejercicioy proteccion”[81].

En efecto, la extensidn de las garantias propias del debido proceso a las actuaciones
administrativas, advierte la preocupacion del Constituyente por asegurar el goce efectivo de
los derechos fundamentales de las personas, de manera que el ejercicio de las funciones
publicas tenga un alcance definido que aleje la posibilidad de adoptar decisiones que

puedan tornarse caprichosas o arbitrarias.

Al respecto la Sentencia C-089 de 2011, precisé los principios generales que rigen el debido
proceso en materia administrativa asi: “(i) el acceso a procesos justos y adecuados; (ii) el
principio de legalidad y las formas administrativas previamente establecidas; (iii) los
principios de contradiccién e imparcialidad; y (iv) los derechos fundamentales de los

asociados”.
Y posteriormente, en sentencia C-610 de 2012, explicé que:

“Si bien la jurisprudencia constitucional ha establecido que las garantias minimas propias
del derecho fundamental al debido proceso, son aplicables al procedimiento administrativo,
y deben ser aseguradas durante su desarrollo a fin de garantizar el equilibrio entre los
sujetos que resultan involucrados en una decisién administrativa, también ha advertido
sobre las importantes diferencias que existen entre uno y otro procedimiento, derivadas
de las distintas finalidades que persiguen. En este sentido ha indicado que “[M]ientras el
primero busca la resolucién de conflictos de orden juridico, o la defensa de la supremacia
constitucional o del principio de legalidad, el sequndo tiene por objeto el cumplimiento de Ia
funcion administrativa en beneficio del interés general. Esta dualidad de fines hace que el
procedimiento administrativo sea, en general, mas agil, rapido y flexible que el judicial,
habida cuenta de la necesaria intervencién de la Administracién en diversas esferas de la

vida social que requieren de una eficaz y oportuna prestaciéon de la funcién publica. No



obstante, paralelamente a esta finalidad particular que persigue cada uno de los
procedimientos, ambos deben estructurarse como un sistema de garantias de los derechos
de los administrados, particularmente de las garantias que conforman el debido

proceso”[82].

Por consiguiente, el respeto a las formas de cada juicio se impone como garantia del

derecho fundamental al debido proceso, incluso, en los procedimientos administrativos.

8. El procedimiento de restablecimiento de los derechos de los nifios, nifas y

adolescentes, autoridades responsables y pérdida de competencia

Segun el articulo 50 de la Ley 1098 de 2006, Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, “se
entiende por el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes la
restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para hacer un
ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados”, responsabilidad que, segun

el articulo 51, le compete al “Estado en su conjunto a través de las autoridades publicas,
quienes tienen la obligacion de informar, oficiar o conducir ante la policia, las defensorias de
familia, las comisarias de familia o0 en su defecto, los inspectores de policia o las personerias
municipales o distritales, a todos los nifios, las nifias o los adolescentes que se encuentren

en condiciones de riesgo o vulnerabilidad. Cuando esto ocurra, la autoridad competente
debera asegurarse de que el Sistema Nacional de Bienestar Familiar garantice su

vinculacion a los servicios sociales”.

El articulo 53 establece las medidas de restablecimiento que pueden ser decretadas por la
autoridad competente, asi: (i) amonestacién con asistencia obligatoria a curso
pedagdgico; (ii) retiro inmediato del nifio, nifa 0 adolescente de la actividad que amenace o
vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacién en
un programa de atencién especializada para el restablecimiento del derecho
vulnerado; (iii) ubicacién inmediata en medio familiar; (iv) ubicacién en centros de
emergencia para los casos en que no procede la ubicacién en los hogares de
paso; (v) adopcidn; (vi) cualquier otra que garantice la proteccién integral de los nifios, las
nifas y los adolescentes; y (vii) promover las acciones policivas, administrativas o

judiciales a que haya lugar.

Ademas, para el restablecimiento de los derechos de nifios, nifias, adolescentes y mayores



de 18 afios de edad en situacién de discapacidad, se cuenta con modalidades de apoyo y
fortalecimiento a la familia y modalidades de atencién en medio diferente a la familia o red

vincular.

Es asi como, el Lineamiento técnico para la atencién de nifios, nifas, adolescentes y
mayores de 18 anos con derechos inobservados, amenazados o vulnerados, con
discapacidad, aprobado mediante Resoluciéon Nro. 1516 de 2016 proferida por la directora
general del ICBF -actualmente vigente-, en cumplimiento del paragrafo del articulo 11 del
Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia y el articulo 38 del Decreto Nro. 987 de 2012, que
deroga el Lineamiento aprobado mediante Resolucidon Nro. 5928 del 27 de diciembre de

2010, con el fin de modificarlo y poder asi, atender las necesidades diferenciales de dicha
poblacion, dispuso lo necesario para garantizar entornos accesibles e incluyentes que

conduzcan al goce efectivo de sus derechos, asi[83]:

modalidad

Poblacidn titular de atencién
Apoyo y

fortalecimiento a la familia
Apoyo

Nifos, ninas y adolescentes de 0 a 18 afnos, con derechos inobservados, amenazados o

vulnerados, con discapacidad.

Mayores de 18 anos con discapacidad mental cognitiva o mental psicosocial con una

limitacion severa en su desempefio, que al cumplir la mayoria de edad se encontraban



con declaratoria de adoptabilidad.

Hogar Gestor

Nifos, nifas, adolescentes de 0 a 18 anos, con derechos inobservados, amenazados o

vulnerados, con discapacidad.

Mayores de 18 anos, con derechos inobservados, amenazados o vulnerados, con
discapacidad mental cognitiva o mental psicosocial con una limitacién severa en su

desempeno.

Niflos, ninas y adolescentes de 0 a 18 anos, con derechos

inobservados, amenazados o vulnerados, con discapacidad y situacién de
desplazamiento.

Externado medio

tiempo
Nifios, nifas y adolescentes de 6 a 18 anos, con sus derechos inobservados,
amenazados o vulnerados, con discapacidad.

Externado tiempo

completo
Nifios, nihas y adolescentes de 6 a 18 afos, con sus derechos inobservados,
amenazados o vulnerados, con discapacidad.

Modalidades



de atencién

en medio

diferente a la

familia o

red vincular

Hogar Sustituto

Nifos, ninas, adolescentes de 0 a 18 anos, con derechos inobservados, amenazados o
vulnerados, con discapacidad.

Mayores de 18 afos con discapacidad, que al cumplir la mayoria de edad se
encontraban con declaratoria de adoptabilidad.

Nifios, nihas y adolescentes de 0 a 18 anos, con derechos inobservados,
amenazados o vulnerados, con enfermedad de cuidado especial.

Nifios, nihas y adolescentes de 0 a 18 anos, con derechos inobservados,
amenazados o vulnerados, victimas de minas antipersonal, municiones sin explotar y
artefactos explosivos improvisados y nifios, nifias y adolescentes victimas de acciones
bélicas y de atentados terroristas en el marco del conflicto armado.

Internado



Discapacidad

Nifos y nifias mayores de 7 anos y adolescentes, con sus derechos inobservados,
amenazados o vulnerados, con discapacidad mental cognitiva. En esta modalidad solo
se podran ubicar nifios o niflas menores de 7 afios cuando el grado de severidad

de sus deficiencias y limitaciones no permita una ubicacién en medio familiar.

Mayores de 18 afios con discapacidad mental cognitiva, que al cumplir la mayoria de

edad se encontraban con declaratoria de adoptabilidad.

Internado

Discapacidad

mental

psicosocial
Nifios y nifas mayores de 7 anos y adolescentes, con sus derechos inobservados,
amenazados o vulnerados, con discapacidad mental psicosocial certificada por médico

psiquiatra o neurdlogo.

Mayores de 18 anos con discapacidad mental psicosocial certificada por médico
psiquiatra o neurélogo, que al cumplir la mayoria de edad se encontraban con
declaratoria de adoptabilidad.

Ahora, para la implementaciéon de dicho Lineamiento, debe tenerse en cuenta el (i)
Lineamiento técnico administrativo de ruta de actuaciones para el restablecimiento de
derechos de nifos, nifas y adolescentes con sus derechos inobservados, amenazados o
vulnerados; el (ii) Lineamiento técnico del modelo para la atenciéon de nifios, nifas y
adolescentes, con derechos inobservados, amenazados o vulnerados, y el (iii) Lineamiento
técnico de modalidades para la atencién a nifos, nifas y adolescentes, con derechos

inobservados, amenazados o vulnerados, los cuales definen la ruta de actuaciones, el



modelo de atencién y las modalidades establecidas por el ICBF para la atencidén a nifios,
ninas o adolescentes con derechos inobservados, amenazados o vulnerados, el proceso y

las medidas de restablecimiento de derechos.

(i) El Lineamiento técnico administrativo de ruta de actuaciones para el
restablecimiento de derechos de nifos, nifas y adolescentes con sus derechos
inobservados, amenazados o vulnerados, aprobado mediante la Resolucién del ICBF Nro.
1526 de 2016[84], establece que la actuacién administrativa dentro del PARD deberd
resolverse dentro de los 4 meses siguientes a la fecha de presentacion de la solicitud, o de
la apertura oficiosa de la investigacion, término que podra ampliarse hasta por 2 meses
mas, contados a partir del vencimiento de los 4 meses iniciales, sin que sea posible en
ningln caso una nueva prorroga y siempre que medie autorizacién del Director Regional del
ICBF en los términos de la Ley 1908 de 2006. Al respecto, la Sala advierte que dichos
términos corresponden a la versién original del articulo 100 del Cédigo de Infancia y

Adolescencia el cual fue modificado mediante la Ley 1878 de 2018.

Surtido el tramite procesal, la autoridad administrativa, mediante resolucion, proferira el
fallo correspondiente que deberd motivar con base en las pruebas que obren en el proceso
y que puede emitirse (i) en declaratoria de vulneracién de derechos caso en el cual se

deberd continuar con el fortalecimiento de los vinculos familiares existentes ademas de que
si durante la etapa de seguimiento se demuestra que han sido superadas plenamente las
circunstancias que dieron lugar a la apertura del proceso administrativo (inobservancia,
amenaza o vulneracién), deberd procederse de manera oportuna a la ubicacién del nifo,
nifa o adolescente en su medio familiar; o (ii) en declaratoria de situacién de adoptabilidad
que depende exclusivamente del Defensor de familia quien deberd comprobar la ausencia
de familia o que la existente no garantiza las condiciones para el ejercicio pleno de los
derechos del menor de edad, siendo evidente la situacién de abandono fisico, emocional o
psicoafectivo del nifio, nifa o adolescente por parte de su familia, lo que constituye la
continuidad de la inobservancia, amenaza o vulneracion con base en la cual se inicié el

procedimiento administrativo.

El sequimiento de las medidas de proteccion o de restablecimiento adoptadas por las
autoridades administrativas estara a cargo del respectivo Coordinador del centro zonal del

ICBF en su calidad de autoridad administrativa de acuerdo con lo estipulado en el articulo



96 de la Ley 1098 de 2006, tarea que deberd adelantar con apoyo de su equipo técnico

interdisciplinario.

(ii) Por su parte, el Lineamiento técnico del modelo para la atencién de nifios, nifias
y adolescentes, con derechos inobservados, amenazados o vulnerados, fue aprobado
mediante Resolucion del ICBF Nro. 1519 de 2016[85], vy esta dirigido a proteger los
derechos de los nifios, nifias, adolescentes, mujeres gestantes y/o en periodo de lactancia,
con sus derechos inobservados, amenazados o vulnerados; mayores de 18 anos sin
discapacidad en declaratoria de adoptabilidad y mayores de 18 anos con discapacidad que
al cumplir la mayoria de edad se encontraban en declaratoria de adoptabilidad. Se trata de
un documento que “integra y describe el conjunto de acciones planificadas y organizadas

para la atencion de los nifios, nifias y adolescentes, en el marco de la corresponsabilidad de
la familia, la sociedad y el Estado, con el fin de garantizar y promover el ejercicio pleno de
sus derechos, prevenir su inobservancia, amenaza o vulneracion y restablecer aquellos que
les han sido vulnerados”. De esta manera, se desarrollan los componentes fundamentales

para la implementacion y desarrollo del modelo de atencién durante el tramite del PARD.

Dentro del componente técnico, se destaca el principio de oportunidad con base en el cual
“se posibilita que los nihos, las nifas, los adolescentes, con sus derechos inobservados,
amenazados o vulnerados y sus familias y/o redes vinculares de apoyo, tengan acceso a la
atencion en forma eficaz en el momento requerido. Para ello, el talento humano tanto de los
equipos técnicos interdisciplinarios de las autoridades administrativas competentes como
de los operadores responsables del proceso de atenciéon, desarrollen de manera ética y
pertinente sus actuaciones en dichos procesos” (subrayado fuera de texto). Lo anterior, con
base en un enfoque sistémico que debe procurar el fortalecimiento de capacidades
individuales, familiares, comunitarias y sociales, lo que implica “desarrollar procesos de
apoyo y fortalecimiento a la familia, por lo cual tanto el equipo de la Autoridad
Administrativa, como el equipo interdisciplinario de la modalidad deben desarrollar acciones
durante todo el proceso de atencién que favorezcan el contacto, ubicacién y vinculacién de
las familias y redes vinculares de apoyo”, por lo que “por ninglin motivo se podra negar el
derecho a las visitas 0 a la comunicacién de los nifios, las nifas y los adolescentes, con la
familia o red vincular de apoyo, autoridades tradicionales, excepto en casos en que la

autoridad administrativa lo haya determinado de manera justificada” (subrayado fuera de



texto).

(iii) Finalmente, el Lineamiento técnico de modalidades para la atencién a nifios,
ninas y adolescentes, con derechos inobservados, amenazados o vulnerados, aprobado
mediante la Resolucién del ICBF Nro. 1520 de 2016[86], “tiene como propdsito describir las
caracteristicas generales y especificas de la atencion integral a los nifios, las nifas y
adolescentes, en las diferentes modalidades donde son ubicados por la autoridad
administrativa”, y establece, en consecuencia, las fases de los procesos de atencion vy
demas acciones que permiten generar las condiciones para el efectivo restablecimiento de

los derechos de los nifios, ninas y adolescentes.

Resulta Gtil para el caso que ahora se estudia, entender que la modalidad externado
permite la atencién por parte de las familias o redes vinculares de apoyo mediante la
“intervencién interdisciplinaria individual, familiar y acompafamiento para resolver las

situaciones que dieron origen al ingreso al proceso administrativo de restablecimiento de
derechos”, la cual puede ser de media jornada o de jornada completa. A esta modalidad
podran vincularse los nifios, nifnas y adolescentes de 2 a 18 afios con derechos
inobservados, amenazados o vulnerados con discapacidad mental cognitiva, y los mayores

de 18 afos que al cumplir la mayoria de edad se encuentren en PARD.

Ahora, siguiendo con el estudio de las disposiciones del Cédigo de Infancia y Adolescencia,
el articulo 81 impone a las defensorias de familia[87], los deberes de “1) Dirigir el proceso,
velar por su rapida soluciéon, adoptar las medidas conducentes para impedir la paralizacion
y procurar la mayor economia procesal, so pena de incurrir en responsabilidad por las
demoras que ocurran. (...) 6. Dictar las providencias dentro de los términos legales;

resolver los procesos en el orden en que hayan ingresado a su despacho, salvo prelacion
legal; fijar las audiencias y diligencias en la oportunidad legal, y asistir a ellas” (subrayado
fuera de texto). Y en su cabeza radicé las funciones de “1. Adelantar de oficio, las
actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y restablecer los derechos de los
nifios, las nifas, los adolescentes y las adolescentes cuando tenga informacién sobre su

vulneracion o amenaza. 2. Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la
presente ley para detener la violacién o amenaza de los derechos de los nifios, las nifias o
los adolescentes. (...) 16. Formular denuncia penal cuando advierta que el nifo, nifia o

adolescente ha sido victima de un delito. (...)" (subrayado fuera de texto).



En relacién con las autoridades competentes para adelantar el procedimiento
administrativo, el articulo 96 dispone que las defensorias y comisarias de familia deben
“procurary promover la realizacién y restablecimiento de los derechos reconocidos en los

tratados internacionales, en la Constitucién Politica y en el presente Codigo”, mientras que
el seguimiento a las medidas de proteccién o de restablecimiento adoptadas por aquellas

estard a cargo del respectivo coordinador del centro zonal del ICBF[88].

Originalmente, el articulo 99 de la Ley 1098 de 2006 establecié que la actuacién
administrativa iniciaba con la solicitud de proteccién de los derechos del nifio, nifia o
adolescente que ellos, el representante legal o la persona que los tuviera bajo su cuidado o
custodia hicieran ante el defensor o el comisario de familia, quienes al tener conocimiento
de la inobservancia, vulneraciéon o amenaza de alguno de los derechos que el Cédigo de
Infancia y Adolescencia protege, y de ser competentes, debian abrir la respectiva
investigacién a través de providencia de apertura de investigacion en la que ordenaban (i)
la identificacion y citacion de los representantes legales del nifio, nifia o adolescente, de las
personas con quienes conviva o sean responsables de su cuidado, o de quienes de hecho lo
tuvieren a su cargo, y de los implicados en la violacion o0 amenaza de los derechos; (ii) las
medidas provisionales de urgencia que requiera la proteccion integral del nifo, nifia o
adolescente; y (iii) la practica de las pruebas que estime necesarias para establecer los
hechos que configuran la presunta vulneracién o amenaza de los derechos del nifio, nifia o

adolescente.

De acuerdo con lo que disponia el articulo 100 de la misma, si se tratare de asuntos no
conciliables, o ante el fracaso de la conciliacion cuando esta procedia, el funcionario corria
traslado de la solicitud por 5 dias a las demas personas interesadas o implicadas, para

pronunciarse y aportar pruebas, término posterior al cual se fijaba fecha para realizar
audiencia en la que después de practicar las que hubieren sido decretadas[89], se decidia
a través de resolucion susceptible de recurso de reposicidon que debia interponerse en la
misma audiencia[90]. Resuelto, y ante la inconformidad expresada por alguna de las partes
o el Ministerio Publico, el expediente debia ser remitido al Juez de Familia para que, en un

término no superior a 10 dias, homologara el fallo[91].

El paragrafo 2 del articulo 100 establecia que



“[E]In todo caso, la actuacién administrativa debera resolverse dentro de los cuatro meses

siguientes a la fecha de la presentacién de la solicitud o a la apertura oficiosa de la
investigacion, y el recurso de reposiciéon que contra el fallo se presente debera ser resuelto
dentro de los diez dias siguientes al vencimiento del término para interponerlo. Vencido el
término para fallar o para resolver el recurso de reposicion sin haberse emitido la decision

correspondiente, la autoridad administrativa perdera competencia para seguir conociendo
del asunto y remitird inmediatamente el expediente al Juez de Familia para que, de oficio,
adelante la actuacién o el proceso respectivo. Cuando el Juez reciba el expediente deberd
informarlo a la Procuraduria General de la Nacién para que se promueva la investigacion
disciplinaria a que haya lugar. Excepcionalmente y por solicitud razonada del defensor, el
comisario de familia o, en su caso, el inspector de policia, el director regional podrd ampliar
el término para fallar la actuacién administrativa hasta por dos meses mas, contados a
partir del vencimiento de los cuatro meses iniciales, sin que exista en ningln caso nueva

prorroga”[92] (subrayado fuera de texto).

Al respecto, la Corte Constitucional indicd, en sentencia C-228 de 2008, que con base en lo
dispuesto por el articulo 29 de la Constitucion Politica, el interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes “exige celeridad, oportunidad y eficacia en el desarrollo de las actuaciones
estatales y la adopcion de las decisiones correspondientes”, por lo que resulta razonable
que ante el incumplimiento de los términos de los que goza la autoridad administrativa para
decidir el procedimiento, se “disponga un mecanismo sustitutivo que permita resolver la
solicitud formulada, la  investigacién oficiosa o el recurso de reposicidon en las citadas
condiciones de celeridad, oportunidad y eficacia, y para tal efecto su asignacién a la

jurisdiccién especializada es claramente adecuada”.
Y en sentencia C-740 de 2008, insistié que

Los articulos 99 y 100 de la Ley 1098 de 2006 fueron modificados por los articulos 3 y 4 de
la Ley 1878 de 2018. A partir de entonces, la solicitud de protecciéon puede ser elevada por
cualquier persona, vy la autoridad competente dara apertura al PARD, mediante auto contra
el cual no procede recurso alguno en el que ordenara (i) la identificacién y citaciéon de los
representantes legales del nifo, nina o adolescente, de las personas con quienes conviva o
sean responsables de su cuidado, o de quienes de hecho lo tuvieren a su cargo; (ii) las

medidas de restablecimiento de derechos provisionales de urgencia que se requieran para



la proteccién integral del nifo, nifa o adolescente; (iii) la entrevista al nifio, nifa o
adolescente en concordancia con los articulos 26 y 105 del Cédigo; y (iv) las practicas de las
pruebas que estime necesarias para establecer los hechos que configuran la  presunta

vulneracidon o amenaza de los derechos del nifio, nina o adolescente.

En todo caso, si la autoridad competente advierte la ocurrencia de un posible delito, deberd
denunciarlo de manera inmediata, y en los casos de inobservancia de derechos, debera
movilizar a las entidades que conforman el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, dictando

las érdenes especificas para garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Una vez se dé apertura al PARD en favor de un nifio, nifia o adolescente, el funcionario
notificard y correrd traslado del auto de apertura por 5 dias a las personas que de
conformidad con el articulo 99 del Cédigo deben ser citadas, para que se pronuncien y

aporten las pruebas que deseen hacer valer.

Vencido el traslado, la autoridad administrativa decretara de oficio o a solicitud de parte las
pruebas que no hayan sido ordenadas en el auto de apertura siempre que sean
conducentes, Utiles vy pertinentes; de ser practicadas fuera de audiencia, se correra traslado
a las partes por un término de 5 dias para que se pronuncien conforme a las reglas

establecidas en el procedimiento civil vigente, vencido el cual, mediante auto que sera
notificado por estado, se fijara fecha para la audiencia de pruebas y fallo, en donde se
practicaran aquellas que no hayan sido adelantadas, se dara traslado de estas y se emitira
el fallo que en derecho corresponda, el cual es susceptible de recurso de reposicidon que
debera interponerse verbalmente en la audiencia. Resuelto, y ante la inconformidad
expresada por alguna de las partes o el Ministerio Publico, el expediente debe ser remitido
dentro de los 15 dias siguientes a su ejecutoria al Juez de Familia, para que en un término

no superior a 20 dias homologue el fallo.

Ademas, incluyé un tramite adicional que se surte cuando la autoridad administrativa no
define la situacién juridica del nifio, nifa o adolescente dentro de los términos indicados,

asi:

“(...) En todo caso, la definicidon de la situacién juridica debera resolverse declarando en
vulneracion de derechos o adoptabilidad al nifio, nifia y adolescente, dentro de los seis (6)

meses siguientes, contados a partir del conocimiento de la presunta amenaza o vulneracion



de los derechos del menor de edad, término que serd improrrogable y no podra extenderse

ni por actuacion de autoridad administrativa o judicial.

Vencido el término para fallar o para resolver el recurso de reposicion sin haberse emitido la

decision correspondiente, la autoridad administrativa perdera competencia para segquir
conociendo del asunto y remitira dentro de los tres (3) dias siguientes el expediente al juez
de familia para que resuelva el recurso o defina la situacién juridica del nifio, nifia o
adolescente en un término maximo de dos (2) meses. Cuando el juez reciba el expediente
debera informarlo a la Procuraduria General de la Nacién para que se promueva la

investigacién disciplinaria a que haya lugar.

El juez resolverd en un término no superior a dos (2) meses, contados a partir del dia
siguiente a la radicacién del proceso, so pena que se promueva la investigacién disciplinaria

a que haya lugar.

Si el juez no resuelve el proceso en este término, perderd competencia para seguir
conociendo del asunto, remitird inmediatamente el expediente al juez de familia que le

sigue en turnoy se pondra en conocimiento del Consejo Superior de la Judicatura.

En los casos que la autoridad administrativa pierda competencia y no remita el proceso al
Juez de Familia dentro del término sefialado en este articulo, el Director Regional del ICBF

estara facultado para remitirlo al juez de familia.

PARAGRAFO 1lo. En caso de evidenciarse vulneracién de derechos susceptibles de
conciliacién en cualquier etapa del proceso, el funcionario provocara la conciliacion y en
caso de que fracase o se declare fallida, mediante resolucion motivada fijara las
obligaciones provisionales respecto a custodia, alimentos y visitas y en caso de que alguna
de las partes lo solicite dentro de los cinco (5) dias siguientes, el funcionario presentara

demanda ante el Juez competente.

PARAGRAFO 20. La subsanacién de los yerros que se produzcan en el tramite
administrativo, podran hacerse mediante auto que decrete la nulidad de la actuacién
especifica, siempre y cuando se evidencien antes del vencimiento del término para definir
la situacion juridica; en caso de haberse superado este término, la autoridad administrativa

competente no podrad subsanar la actuaciéon y deberd remitir el expediente al Juez de



Familia para su revisién, quien determinara si hay lugar a decretar la nulidad de lo actuado
y en estos casos, resolver de fondo la situacién juridica del nifio, nifia y adolescente
conforme los términos establecidos en esta ley e informara a la Procuraduria General de la

Nacion.

PARAGRAFO 3o0. Para el efectivo cumplimiento de este articulo, los entes territoriales y el
ICBF, dentro de su organizacién administrativa adoptaran las medidas necesarias para que
la informacion respecto a la presunta vulneracién o amenaza de derechos se ponga en

conocimiento de la autoridad administrativa en el menor tiempo posible.

PARAGRAFO 4o0. El incumplimiento de los términos para la tramitacién y decisién del
proceso administrativo de restablecimiento de derechos por parte de las autoridades

administrativas y judiciales sera causal de falta gravisima.

PARAGRAFO 50. Son causales de nulidad del proceso de restablecimiento de derechos las
contempladas en el Cédigo General del Proceso, las cuales deberan ser decretadas
mediante auto motivado, susceptible de recurso de reposicion, siempre y cuando se
evidencien antes del vencimiento del término de seis (6) meses sefialado anteriormente. En
caso de haberse superado este término, la autoridad administrativa debera remitir el

expediente al Juez de Familia para que asuma la competencia.

PARAGRAFO 60. En todo caso, ante cualquier vacio juridico deberd remitirse a lo

reglamentado en la legislacion procesal civil vigente.

PARAGRAFO 70. Cuando la definicién de la situacién juridica concluya con resolucién que
deje en firme el consentimiento para la adopcion, debera adelantar el tramite establecido

en los incisos 2 y 3 del articulo 108 del presente Codigo” (subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, entre las modificaciones introducidas por la Ley 1878 de 2018, se tiene que
la definicion de la situacién juridica deberd resolverse declarando en vulneracién  de
derechos o adoptabilidad al nifio, nina y adolescente -de manera improrrogable- dentro de
los 6 meses siguientes al conocimiento de la presunta amenaza o vulneracién de los
derechos del menor de edad, por lo que vencido el término para fallar o para resolver el
recurso de reposicién sin haberse emitido la decisién correspondiente, la autoridad

administrativa perderd competencia para seguir conociendo del asunto y remitira el



expediente al juez de familia para que resuelva el recurso o defina la situacion juridica del
nino, nina o adolescente, caso en el cual, deberd informar a la Procuraduria General de la

Nacién para que promueva la investigacion disciplinaria a que haya lugar.

Por tanto, al igual que en los articulos originales de la Ley 1098 de 2006, los nuevos
términos para la actuacion administrativa de restablecimiento de derechos de los nifios,
nifas o adolescentes son perentorios, porque buscan favorecer el interés superior de la

poblacidén objeto del proceso, y responder a las exigencias de celeridad, oportunidad y

eficacia en el desarrollo de las actuaciones estatales.

Sobre la pérdida de competencia del Defensor de Familia, esta Corporacién ha sostenido

que:

“En virtud de lo consagrado en el Art. 1 de la Constitucién, el Estado colombiano es un
Estado Social de Derecho, una de cuyas caracteristicas fundamentales es la sujecion de
todos los habitantes al ordenamiento juridico (Arts. 4, 6 y 95 C. Pol.). Ello explica que por
regla general los actos de la Administracion Publica estén sometidos al control de legalidad
por parte de la rama jurisdiccional, cuya funcidén general es “decir el Derecho” con caracter

definitivo.

Por estas razones, en el presente asunto es constitucionalmente valido que, por razén del
interés superior del nifio y la proteccidn especial que le confieren la Constitucidn
colombiana y tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano, el Art. 100,
inciso 40, de la Ley 1098 de 2006 someta las decisiones administrativas adoptadas por los
Defensores de Familia y los Comisarios de Familia, en relacion con dicha proteccion, a la

homologacién o confirmacion de los Jueces de Familia, que tienen caracter especializado,
por peticion de una de las partes o del Ministerio PuUblico. En el mismo sentido, es
constitucionalmente valido que el paragrafo 20 del mismo articulo establezca que si la
autoridad administrativa no toma su decisién sobre la actuacién o sobre el recurso de
reposicion dentro del término legal correspondiente, pierda la competencia y deba remitir el

expediente al Juez de Familia para que adelante la actuacion o el proceso respectivo.

En ambos casos se pone de manifiesto el interés  plausible del legislador de otorgar



efectividad a la proteccién especial de los menores, mediante decisiones calificadas por
parte de una jurisdiccion  especializada, que otorgan certeza con caracter definitivo y
confieren también celeridad al reconocimiento de sus derechos”[93] (subrayado fuera de

texto).

A su turno, el articulo 103 de la Ley 1098 de 2006 establecia que la autoridad
administrativa que haya adoptado las medidas de proteccidn procedentes, podia
modificarlas o suspenderlas cuando se hubiere demostrado la alteracién de las
circunstancias que dieron lugar a ellas a través de resolucion que se notificaba mediante
aviso, y que estaria sometida tanto al recurso de reposicion como al control judicial
establecidos en el articulo 100, siempre que no se hubiera surtido la homologacion, por

parte del juez, de la declaratoria de adoptabilidad o decretado la adopcidn.

Con la modificacion introducida a través del articulo 6 de la Ley 1878 de 2018, se detalld el
procedimiento a seguir cuando estén demostradas las alteraciones de las circunstancias
que dieron lugar a la adopciéon de las medidas de restablecimiento de derechos, caso en el
cual, la autoridad administrativa competente podrd modificarlas a través de resolucién
proferida en audienciay sometida a los mecanismos de oposicidn establecidos en el articulo
100 de la misma cuando la modificaciéon se genere con posterioridad a dicha actuacién.

Cuando el cambio se produzca antes de la audiencia de pruebas y fallo, se hara mediante

auto motivado que serd notificado por estado y no tendra ningin recurso.
Ademas, dicha norma indica que

“En los procesos donde se declare en situaciéon de vulneracién de derechos a los nifios,
nifias y adolescentes, la autoridad administrativa deberd hacer seguimiento por un

término que no exceda seis (6) meses, contados a partir de la ejecutoria del fallo, término
en el cual determinara si procede el cierre del proceso cuando el nifio, nifia o adolescente
esté ubicado en medio familiar y ya se hubiera superado la vulneracién de derechos; el
reintegro al medio familiar cuando el nifo se hubiera encontrado institucionalizado y la
familia cuente con las condiciones para garantizar sus derechos; o la declaratoria de
adoptabilidad cuando del seguimiento se hubiera establecido que la familia no cuenta con

las condiciones para garantizar los derechos.

En los casos excepcionales que la autoridad administrativa considere que debe superarse el



término de seguimiento, debera prorrogarlo mediante resolucién motivada por un término
que no podra exceder de seis (6) meses, contados a partir del vencimiento del término de

seguimiento inicial. La prérroga deberda notificarse por Estado.

En ningln caso el Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos con el
seguimiento podra exceder los dieciocho (18) meses, contados a partir del conocimiento
de los hechos por parte de la autoridad administrativa hasta la declaratoria de

adoptabilidad o el reintegro del nifo, nifa o adolescente a su medio familiar.

Cuando la autoridad administrativa supere los términos establecidos en este articulo sin
resolver de fondo la situacién juridica o cuando excedié el término inicial de seguimiento

sin emitir la prérroga, perderd competencia de manera inmediata y deberd remitir el
expediente al Juez de Familia para que este decida de fondo la situaciéon juridica en un
término no superior a dos (2) meses. Si la autoridad administrativa no remite el expediente,

el Director Regional hara la remisién al Juez de Familia” (subrayado fuera de texto).

De acuerdo con lo estipulado en el articulo 13 de la Ley 1878 de 2018, “[L]os procesos en
curso al entrar en vigencia la presente ley, se someteran a las siguientes reglas de transito
de legislacién: 1. Los Procesos Administrativos de Restablecimiento de Derechos que no
cuenten adn con la definicion de la situacion juridica establecida en el articulo 100 de la Ley
1098 de 2006, deberan ser fallados conforme la legislacién vigente al momento de su
apertura. Una vez se encuentre en firme la  declaratoria en situacién de vulneraciéon o
adoptabilidad se continuara el tramite de seguimiento de acuerdo con lo previsto en la
presente ley. 2. Respecto de los procesos que se encuentran con declaratoria en situacion
de vulneracion de derechos, se deberd aplicar lo dispuesto en la presente ley para el
seguimiento de las medidas, cuyo término se contara a partir de la expedicién de la

presente ley”.

En este orden de ideas, en el caso sub judice, la norma aplicable es la Ley 1878 de 2018 por
cuanto al entrar en vigencia ya se habia resuelto la situacién juridica de LFCM y lo que
estaba en discusion era el cambio de modalidad en la atencién que se le presta por su

condicion de discapacidad, analisis que fue suspendido con ocasién de la denuncia penal

interpuesta contra la madre de LFCM por presunto abuso sexual.

0. El caso concreto



9.1. La Defensora de familia no vulneré el debido proceso ni el derecho a la familia de

DPCM y LFCM por haber ordenado la suspension de salidas a medio familiar

De acuerdo con lo consignado en la historia de atencién de LFCM en la que consta el
seguimiento al PARD[95], el 26 de enero de 2005 el ICBF solicitdé constituir hogar bioldgico
en favor de la nifa en situaciéon de desplazamiento forzado[96], por cuanto su madre
requeria apoyo de los programas para nifos con discapacidad debido a la limitacién visual
de aquella[97]. Dicha solicitud fue respaldada en informe rendido el 12 de abril de 2005 por
la trabajadora social del centro zonal de Cuidad Bolivar del ICBF[98], de manera que
mediante Resoluciéon Nro. 018 del 13 de mayo de 2005, proferida por la Defensora de
familia Luz Dary Meléndez, se resolvié constituir en hogar biol6gico[99] a la solicitante en
favor de su hija, con el fin de garantizarle el derecho a la salud con base en el articulo 9 del
decreto 2737 de 1989[100].

El 27 de marzo de 2007, en el “informe de aula de apoyo de tiflologia” suscrito por la
licenciada en educacién especial destacada para el caso, se propuso solicitar “ingreso al
Instituto para Niflos Ciegos Fundacién Juan Antonio Pardo Ospina o Hogar Luz y Vida,
escuelas especiales donde se adelantan acompafiamientos a estos nifios de forma mas
individualizada y donde también puede adelantar estudios avanzados si lo requiere”[101].
Lo anterior, con base en los antecedentes de la historia clinica de LFCM, segun los cuales
tiene secuelas de encefalopatia hipdxica perinatal y prematurez, retardo global del

desarrollo con mayor compromiso del lenguaje, déficit mental leve y déficit visual severo.

De acuerdo con la certificacion emitida el 27 de abril de 2007 por la rectora académica del
Instituto, LFCM se encuentra interna de lunes a viernes y comparte los fines de semana con

su progenitora[102].

Posteriormente, el 29 de mayo de 2012, a través de la Resolucién Nro. 0112-2012 por
medio de la cual se adoptaron medidas para el restablecimiento de los derechos de aquella,
proferida por el Defensor de familia Luis Orlando Sanchez, se resolvié su situacién juridica
asi: “ARTICULO PRIMERO. Reintegrar al [sic] nifia LFCM en cabeza de su progenitora sefiora
DPCM, a quien se le otorga la custodia y el cuidado provisional de la nifia quien se
compromete a cuidarla y responder en todo sentido por ella ante el ICBF. (...) ARTICULO

SEGUNDO. Ubicar al [sic] nifa LFCM en la institucion con perfil para discapacidad bajo la



modalidad internado, esto como medida de restablecimiento de derechos en razén de su
discapacidad”[103].

En la misma fecha (i) dictéd Resolucién Nro. 0113-2012 por medio de la cual se decretd el
cierre del hogar gestor en favor de la nina LFCM[104]; (ii) emitid boleta de ubicacion en la
que indicé que le fue asignado un cupo en medio institucional con perfil de
discapacidad[105]; y (iii) autorizé que continuaran las salidas a medio familiar los fines de
semana “en donde la progenitora la recogeria los dias viernes en horas de la tarde y la
regresa los dias lunes en horas de la mafiana, salvo los dias que son festivos en donde la
regresara los dias martes. Es de anotar que estas salidas son autorizadas de caracter

permanente por lo que no requiere cada fin de semana una autorizacion”[106].

Desde entonces, LFCM continué ubicada en el Instituto para Nifios Ciegos, interna de lunes

a viernes y con salidas a medio familiar los fines de semana.

Sin embargo, a través de correo electronico enviado a la Defensora de familia Sandra
Fonseca el 26 de marzo de 2018 por el equipo psicosocial del Instituto para Nifios se
consignod lo siguiente: “Por medio de la presente nos dirigimos a usted con el fin de
informarle frente al comportamiento sexual de la NNAJ LFCM, esto ya que el dia de hoy
26/03/2018 la adolescente llegd de salida medio familiar con la progenitora presentando

conductas sexuales marcadas, esto se evidencié debido a que la docente estaba realizando
una actividad con el grupo de NNAJ en la cual se debian acostar en el piso frente a esto la
adolescente empieza a presentar movimientos sexuales marcados en los cuales realiza
movimientos pélvicos y se acaricia los senos a la par realiza sonidos simulando gemidos
diciendo “que rico dale mas”, por otro lado es importante mencionar que la adolescente
lleg6 del fin de semana con acento de la costa atlantica marcado, mencionando palabras
como “mufiequera”, entre otras lo cual es preocupante ya que la progenitora refiere que
vive sola'y que la NNJA no comparte espacio con otras personas, la adolescente también
llegd mencionado diferentes frases tales como “vamos a fumar marihuana, uy es viernes

tomemos aguardiente, néctar rojo”, entre otras, por ende consideramos de gran

importancia hacer llegar a la Defensora dicha informacién, con el fin de tomar medidas

preventivas frente a la presente informaciéon”[107].

Al respecto, se cuenta con: (i) el relato de Rosalba Rodriguez quien estuvo presente durante



la realizacién de los supuestos “movimientos sexuales marcados” y que consigné por
escrito el 13 de abril de 2018, en documento en el que se lee: “frente a los
comportamientos de la joven LFCM, ya que en una actividad realizada el dia 26 de marzo
del 2018, enfocado en relatacion [sic] se realiza los chicos se acuestan a escuchar musica

de relajaciéon y observo que LFCM hace los movimientos que realiza a diario pero cuando
estd en una silla acompafado con gemidos”[108]; y (ii) el relato de la psicéloga Juliana

i

Pinillos, consignado por escrito el 16 de abril del mismo afio, en los siguientes términos: “el
dia lunes 26 de marzo me dirigi al aula de clases de la cuidadora Rosalba Rodriguez para
preguntar frente a como [sic] se encontraban los NNAJ, frente a eso me refirié que la
adolescente LFCM estaba realizando diferentes comportamientos relacionados con el acto
sexual, es importante mencionar que LFCM llegé de salida a medio familiar con la
progenitora, segln lo referido por la cuidadora esto se evidencié debido a que estaba
realizando una actividad con el grupo de NNAJ en la cual se debian acostar en el piso, frente
a esto la adolescente empieza a presentar movimientos pélvicos marcados se acaricia los

senos, a la par realiza sonidos simulando gemidos diciendo “que rico dale mas”. Por otro
lado es importante mencionar que al encontrarme en el aula realice [sic] una observacién
no participante, donde evidencie [sic] que la adolescente tenia un acento de la costa
atldntica marcado, mencionando palabras tales como “mufiequera”, entre otras, lo cual es
preocupante ya que la progenitora refiere que vive sola y que la LFCM no comparte espacio
con otras personas, la adolescente también menciona diferentes frases tales como “vamos
a fumar marihuana... uy es viernes tomemos aguardiente, néctar rojo”, entre otras, por
ende se considerd de gran importancia hacer llegar a la Defensora dicha informacién, frente
a esto se envid de forma inmediata via internet un correo electrénico a la Defensora de
familia Sandra Fonseca con el fin de que orientara al equipo psicosocial frente a las medidas

preventivas de la situacién presentada”[109].

El 2 de abril siguiente, también mediante correo electrdnico, la Defensora de familia Sandra
Fonseca, se dirigid al equipo psicosocial del Instituto y ordend la suspensidn de las salidas a
medio familiar asi: “Buen dia, teniendo en cuenta esta informacién se cancela autorizacién

de salidas de la adolescente con su progenitora, de igual manera me permito solicitar, me
informen por este medio como llegd la adolescente con la salida de este fin de
semana”[110]. Mediante oficio Nro. 11-10042-135 suscrito en la misma fecha, solicité al
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, valorar a LFCM por presunto abuso

sexual, pero en el informe pericial de la clinica forense realizado el 5 de abril siguiente, se



indicé que no se adelantd el examen por ser necesario realizarlo bajo sedacién en centro

médico especializado[111].

El 3 de abril de la misma anualidad, el equipo psicosocial del Instituto para Nifios Ciegos
informd a la Defensora, a través de correo electrénico, que en la misma fecha se reunieron
con la sefiora DPCM en la que se le notificé la suspension de salidas a medio familiar por
haberse interpuesto en su contra denuncia penal por presunto abuso sexual, con base en

“las conductas sexuales que estaba presentando LFCM y del vocabulario poco apropiado
que referia la NNA)”, frente a lo cual la progenitora explicé que tiene “una vecina costefiay
relaciona el vocabulario de LFCM con el tipo de musica y palabras que escucha LFCM por
cercania a su lugar de vivienda. A su [sic] manifiesta preocupacion por afectacién emocional
de LFCM con respecto a las salidas, por otro lado la progenitora menciona que queda a la
espera de las medidas que tome Defensora de familia de acuerdo a la decision del dia de
hoy y el acta que se adjunta cuenta con la disponibilidad y disposicién para presentarse a

defensoria de familia si la citan, ya que refiere que ‘si voy sin cita no me atienden’”[112].

El 6 de abril siguiente, “la Sra. DPCM progenitora de la adolescente asiste a la institucion
por citacion realizada para capacitacién a padres de familia. Alli se le notifica que, por
instruccién telefénica de defensoria de familia, LFCM continda con suspensién de salidas a

medio familiar, pero cuenta con visitas en medio institucional bajo supervision de
psicologia, frente a esto, la Sra. DPCM se muestra disgustada y se retira de la institucion sin
asistir a la capacitacion y sin realizar la visita a la adolescente. El dia 13 de abril asiste a la
institucion el equipo de la defensoria de familia a realizar el seguimiento al articulo 105, en
el cual se establece “la progenitora debe presentarse al centro zonal el dia 16 de abril a

las 11:00 am. Se suspende autorizacion visitas en medio institucional y acompafamiento a

citas médicas”[113].

Como se dijo ad supra, dentro de las funciones radicadas en cabeza de las defensorias de
familia a través del articulo 81 de la Ley 1098 de 2006, esta la de adelantar, de oficio, las
actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y restablecer los derechos de los

nifos, las nifas y adolescentes cuando tenga informacién sobre su vulneraciéon o amenaza;
adoptar las medidas de restablecimiento necesarias para detener la violacién o amenaza de
los derechos de aquellos; y formular denuncia penal cuando advierta que el nifio, nifa o

adolescente ha sido victima de un delito.



Por tanto, ante la informacién suministrada por el Instituto para Nifios Ciegos, la Defensora
de familia estaba en la obligaciéon de interponer la denuncia penal que efectivamente
presentd, y de adoptar las medidas que considerara pertinentes para detener la presunta
violacion de los derechos de aquella, por lo que la decisidon de suspender las salidas a medio
familiar, ante los hechos que le fueron puestos en conocimiento, no sélo resulté
conducente sino proporcional, pues, ademas, mantuvo la autorizacién de visitas semanales
supervisadas con el fin de proteger el interés superior de LFCM y evitar el deterioro grave

de las relaciones familiares que resulta de la falta de contacto.

Estos hechos estan siendo investigados por la autoridad competente que reporté mediante
oficio  Nro. 20330-04-49014 suscrito el 12 de septiembre de 2018, que “las diligencias
fueron conocidas inicialmente por fiscalia 319 seccional, donde se elaboré el plan
metodoldgico 10/05/2018. En virtud de la reestructuracién fueron reasignadas, al igual que
otras 200 carpetas aproximadamente de varias fiscalias, en el caso que nos ocupa me las
entregaron fisicamente el 30 de agosto de 2018. Revisada la actuacién con la celeridad que
se requiere, en el dia de hoy imparti orden a policia judicial SIJIN investigador Raul Beltran

Vargas, en relacién con los hechos enunciados. Las actuaciones actualmente se encuentran

en etapa de indagacion bajo los parametros de la ley 906 de 2004"[114].

Por lo anterior, a efectos de proteger los derechos de la adolescente, resulta conveniente
que la autoridad investigativa resuelva con prontitud la etapa de indagacién con el fin de
decidir sobre el archivo o no de las diligencias en los términos del articulo 79 de la Ley 906
de 2004[115]. Al efecto, se ordenara el envio de una copia del expediente de tutela que

ahora se decide para que cuente con mayores elementos de conviccion.

Por otro lado, reposa en el plenario solicitud elevada por la sefiora DPCM a la Personeria de
Bogotd, en la que requiere “que se realice [sic] los examenes competentes que me
confirme el estado de mi hija LFCM, donde me dé a conocer si existe tal delito de abuso
sexual, ya que temo que en la Fundacidon Juan Pardo Ospina no tengan los cuidados y
atenciones pertinentes con la nifia y haya ocurrido algin hecho que vulnere su integridad y

posteriormente me culpen de ello”[116].

Por no obrar respuesta de dicha entidad, y ante la evidente desconfianza de la tutelante con

respecto a las condiciones de seguridad e integridad que el Instituto para Nifios Ciegos



ofrece a su hija, se solicitara la intervencién del Comité Técnico Consultivo para el

Restablecimiento de Derechos creado mediante la Resolucion del ICBF Nro. 7397 de 2017,
para que, (i) dentro de los 5 dias siguientes a la notificaciéon de la presente decisidn, se
relna a efectos de conformar un equipo interdisciplinario en el que participen un psicélogo
forense infantil con experiencia en casos de abuso sexual, un trabajador social, el
Procurador 128 Judicial Il para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y
la Familia, y el Fiscal Seccional 49 de la Unidad de Delitos contra la Libertad, Integridad y

Formacién Sexuales; (ii) dicho equipo tendra como objetivo valorar a LFCM -dentro de los 3
dias siguientes a la fecha de la realizacién del comité consultivo-, para determinar si hay
necesidad de trasladarla a otro centro especializado mientras el Juez de Familia que
asumirda el conocimiento del caso profiere la decisién definitiva; (iii) el cumplimiento de la

decision que adopte, estard a cargo de la Direccidn de Proteccién del ICBF.

9.2. El Instituto para Nifos Ciegos no vulneré el debido proceso ni el derecho a la
familia de DPCM y LFCM por haber puesto en conocimiento de la Defensora de familia sus
sospechas, pero debe capacitarse sobre el manejo de informacién sensible y reservada, y

sobre el natural desarrollo de la sexualidad de los nifos, nifas y adolescentes

Respecto a las acciones que adelanté el Instituto para Niflos Ciegos ante la sospecha de
abuso sexual en medio familiar dentro del PARD de LFCM, la Sala encuentra que no vulneré
el debido proceso ni el derecho a la familia de esta y su madre por haber puesto el tema en
conocimiento de la Defensora de familia, pero considera que debe capacitarse sobre el

manejo de informacién sensible y reservada.

El Instituto para Nifios Ciegos, “presenta una vinculacién contractual con el ICBF, para la
atencioén integral a NNAJ en condicion de discapacidad que tiene un proceso Administrativo
de Restablecimiento de Derechos”[122], vy por lo tanto es sujeto de control por parte del
ICBF.

En este orden de ideas, el Instituto para Nifios Ciegos debid limitarse a poner en
conocimiento de la autoridad competente las conductas que considerd sospechosas -tal
como en efecto lo hizo- y a volcar sus esfuerzos multidisciplinarios hacia la evaluacién y
proteccién de la supuesta victima, y abstenerse de interpretar la informacién sobre un

relato de hechos que pudo haber desfigurado los originales. Lo anterior, con base en el



contenido del Cdédigo Etico y los Lineamientos institucionales cuyos postulados esta llamada

a cumplir.

Por un lado, el Cédigo Etico incluye la obligacién de respetar y reservar “la historia de vida
de los nifos, las ninas y adolescentes a cargo, sin explorar sobre la misma o pretender
profundizar en informacidn especifica, que esté por fuera de aportar al restablecimiento de

derechos y que no obedezca al interés superior”[123], lo que -en contrapartida- invita a
abstenerse de suprimir o agregar informacion que no cuente con el respectivo soporte, por
cuanto se podria inducir en error a las autoridades competentes para realizar las

investigaciones a las que hubiere lugar.

Por el otro, el Lineamiento técnico para la atencién de nifios, nifias, adolescentes y mayores
de 18 anos con derechos inobservados, amenazados o vulnerados, con discapacidad,
aprobado mediante Resolucién Nro. 1516 de 2016, incluye -dentro de las actuaciones
especializadas en la atencién de la poblacién con discapacidad-, jornadas de educacién en
salud sexual y reproductiva con contenidos ajustados a los niveles de comprensién de los
nifos, nifas, adolescentes y mayores de 18 afios con discapacidad a su cargo, ademas de
la orientacién tanto a la poblacién objeto de las medidas como a las familias o red vincular
de apoyo en el manejo de la sexualidad del nifio, nifa, adolescente o mayor de 18 afios con
discapacidad[124].

Mds importante aun, detalla actuaciones especializadas relacionadas con (i) la elaboracion y
socializacién con los profesionales y personas a cargo de los nifios, nifias, adolescentes y
mayores de 18 aflos con discapacidad, para implementar los protocolos de salidas
pedagdgicas, traslados, prevencién de accidentes, evasiones, maltrato, abuso sexual y
fallecimiento, entre otros, que se consideren necesarios, teniendo en cuenta las

caracteristicas de los beneficiarios; y con (ii) la estructuracién y desarrollo de procesos de
formacién complementaria dirigida a profesionales y personas encargadas de la atencién de

los nifos, nifas, adolescentes y mayores de 18 anos con discapacidad.

Para el disefio de los contenidos y herramientas de los procesos de formacidén
complementaria, dicho Lineamiento advierte que es importante tener en cuenta
componentes de género, orientacion sexual, diversidad étnica y cultural, acompafamiento

psicosocial y salud sexual y reproductiva, con el fin de abordar -de manera integral- las



particularidades y necesidades de los nifos, nifas, adolescentes y adultos con
discapacidad. En este campo un asunto trascendental es el de la garantia de los derechos
sexuales y reproductivos a las personas con discapacidad y en particular de las nifas y

adolescentes mujeres.

Por tanto, la prestacién de servicios a dicha poblacién requiere una continua formacion y
actualizacion de los conocimientos de los profesionales y personal asistencial responsables
de su atencion, “siendo fundamental cualificar el servicio y generar condiciones favorables
para la garantia y el restablecimiento de los derechos en el marco de la
corresponsabilidad”[125]. Esta capacitacion complementaria hace referencia a los planes de
capacitacion que debe entregar anualmente el operador al ICBF, que han de incluir las

estrategias para su implementacion.

Es asi como, los operadores constituidos en “instituciones creadas con la misién de brindar
cuidado y proteccién a los nifios, nifas y adolescentes, [que] asumen temporalmente la

corresponsabilidad con el Estado, y otras instituciones”[126] , deben velar por la pertinencia
de las acciones tendientes a la busqueda del mejoramiento de las condiciones de vida
mediante el respeto por los derechos que otorga la condicién humana, lo que de suyo
implica una rigurosidad extrema en el manejo de la informacién que producen por los

impactos que la misma tiene sobre el PARD[127].

Al respecto, considera la Sala de especial importancia que el ICBF evalle los planes de
capacitacion que anualmente ha debido entregar el Instituto para Nifios Ciegos, con el fin de
verificar que dentro de los procesos de formacidon complementaria, esté incluida la
capacitacion a sus  propios equipos de apoyo con el fin de formarlos (i) en el natural
desarrollo de la sexualidad de los nifios, niflas y adolescentes, y en la identificacién de

momentos y espacios propicios para la privacidad e intimidad; y (ii) en el manejo objetivo
de informacidén sensible y reservada bajo estrictos estandares técnicos que impidan su
distorsion. De no registrar capacitacidn alguna sobre el tema, habra de ordenarla y hacerle
seguimiento con el fin de cumplir con los objetivos indicados en el mencionado Lineamiento.
En todo caso, se ordenara directamente al Instituto para Nifios Ciegos que incluya dentro de

sus planes de capacitacién anuales, dichos temas.

Lo anterior, en atencién al articulo 16 de la ley 1098 de 2006, que establece el deber de



vigilancia del Estado a todas las personas naturales o juridicas, con personeria juridica
expedida por el ICBF o sin ella, que aun con autorizacién de los padres o representantes
legales, alberguen o cuiden nifos, nifas o adolescentes, y ratifica la competencia del ICBF
como ente rector, coordinador y articulador del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, en
los términos establecidos en el resolucién Nro. 3435 de 2016 por la cual se establece el
“régimen especial para otorgar, reconocer, suspender, renovar y cancelar las personerias
juridicas y licencias de funcionamiento a las instituciones del Sistema Nacional de Bienestar

Familiar que prestan servicios de proteccion integral”.

Se entiende que si bien las organizaciones contratadas para la operacion del servicio son
auténomas en el desarrollo del proceso de seleccidon del talento humano en sus diferentes
areas, siempre que cumplan con el perfil establecido en los lineamientos técnicos
elaborados por el ICBF en cada modalidad, corresponde a los supervisores de contratos de
las regionales del ICBF y sus equipos, adelantar la funcién verificadora del cumplimiento de

obligaciones contractuales, ademas del seguimiento y monitoreo de la prestacion del

servicio en las diferentes modalidades del sistema[128].

9.3. La Defensora de familia vulneré el debido proceso y el derecho a la familia de

DPCM vy LFCM por exceder los términos maximos establecidos en la Ley para surtir el  PARD

Dentro del procedimiento administrativo plurimencionado, el 29 de mayo de 2012, a través
de la Resolucién Nro. 0112-2012 por medio de la cual se adoptaron medidas para el
restablecimiento de los derechos de LFCM, proferida por el defensor de familia Luis Orlando
Sanchez, se resolvié su situacidén juridica reintegrandola “en cabeza de su progenitora
sefora DPCM, a quien se le otorga la custodia y el cuidado provisional de la nifa quien se
compromete a cuidarla y responder en todo sentido por ella ante el ICBF” [129]. A su vez,
se decidié ubicarla “en la institucion con perfil para discapacidad bajo la  modalidad
internado, esto como medida de restablecimiento de derechos en razéon de su
discapacidad”[130].

Si bien consta el seguimiento realizado por la autoridad administrativa y diversos intentos
por reubicarla en medio familiar, obra prueba de que la sefiora DPCM, en varias ocasiones

solicité posponer la decisidn por diversas razones. Es asi como, en informe social rendido el



6 de octubre de 2015 se indicé que no esta de acuerdo con el cambio de modalidad a semi
internado para su hija “porque ella regresa de sus actividades laborales alas 11 PM”[131].
Posteriormente, en valoracién sociofamiliar realizada el 31 de enero de 2017, ante la
notificacion de la preparacion para cambio de modalidad a externado jornada completa, “la
progenitora refirié que alin no cuenta con las condiciones habitacionales y econédmicas para
garantizar los derechos a su hija, por lo cual solicita que se le brinde mayor tiempo mientras

se estabiliza laboralmente y adquiere vivienda propia cerca de la institucién que le facilite

el traslado de su hija a la misma”[132].

Es tan solo a mediados del afio 2017 que manifestd estar en posibilidad de aceptar un
cambio de modalidad en la atencion de su hija, intencién que quedd consignada en el
informe de seguimiento social realizado el 21 de junio de 2017 por la trabajadora social
asignada por el ICBF, en el que indicd: “La progenitora durante el seguimiento se muestra

tranquila, establece emocionalmente y participativa, expresa que frente a lo que viene en
su proyecto de vida que busca estar con su hija en los espacios y tiempos en los que no ha
podido estar con ella y a nivel individual va a concursar en las diferentes ofertas de empleo
de carrera o contratista para mayor estabilidad laboral. Teniendo en cuenta que en
institucién se ha reportado que la Sra. se evidencia comprometida con el proceso de su hija,
establece, con condiciones habitacionales adecuadas y con el deseo de tener a su hija en
medio familiar con apoyo de externado jornada completa, se sugiere solicitar cupo para

modalidad externado, sin embargo, es necesario que se tenga establecido la ruta con el fin

de evitar inconvenientes al momento de contar con el cupo”[133].

En consecuencia, el 24 de julio de 2017 se realizé solicitud de cupo para cambio de
modalidad[134], proceso que estaba en desarrollo al momento en el que se suspendieron
las salidas a medio familiar por presunto abuso sexual denunciado ante la autoridad

competente.

El 9 de julio de 2018 la Defensora de familia Sandra Fonseca, profirid la Resolucion Nro.
01914 por medio de la cual resolvié prorrogar “por 6 meses mas” el término de seguimiento
a la medida de restablecimiento de LFCM con el fin de definir si la progenitora u otro
miembro de la familia pueden garantizar los derechos en medio familiar, pues segun lo

dispuesto en el articulo 6 de la ley 1878 de 2018 “en los casos excepcionales que la

autoridad administrativa considere que debe superarse el término de seguimiento, debera



mediante resolucién motivada prorrogar el seguimiento por un término que no podra

exceder de seis (6) meses contados a partir del vencimiento del término inicial”[135].

El Ultimo informe psicosocial que reposa en el expediente fue suscrito el 11 de septiembre
de 2018 por el centro zonal San Cristdobal del ICBF con el objetivo de determinar las
condiciones psicolégicas y psicosociales actuales de LFCM, y de su red de apoyo, a fin de
determinar la medida mas adecuada para el restablecimiento definitivo de sus derechos
hasta ahora vulnerados, en el que se lee: “De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta
la permanencia del adolescente en proteccidn, declarado en vulneracion de derechos se
consideraria pertinente que se defina la situacion legal de LFCM en aras de brindar una
garantia de derechos, atencion integral y mantener una calidad de vida digna acorde a su
condicion de discapacidad. A la fecha la progenitora no cuenta con autorizacidn de visitas a
su hija teniendo en cuenta que manifestd no aceptar visitas supervisadas decisién que se
toma por Defensora de familia al ser informada sobre presunto abuso sexual hacia la

adolescente estando en medio familiar”[136].

Sin embargo, ante la inminencia del vencimiento del término maximo otorgado por la ley
para finalizar el procedimiento administrativo, la Defensora adoptd dos decisiones que, en

concepto de la Sala, vulneraron el debido proceso de las demandantes:

1. En Resolucion Nro. 02412 del 20 de diciembre de 2018 concluyé que “De las
pruebas recaudadas se desprende, en todo momento se procurd el reintegro a medio
familiar de LFCM con su progenitora, a pesar de ello fue la progenitora quien se negé a
recibirla, se le solicité a la progenitora copia de contrato para establecer ingresos, a pesar
de ello no los presentd ni aportd direccién clara de su lugar de trabajo. En el mes de
diciembre de dos mil dieciocho la sefiora DPCM después de habérsele indagado varias veces
por familia extensa, ante presencia del Procurador aporta datos, trabajadora social de
defensoria estableci6 comunicacién con familia extensa y se desplazé a realizar visita
domiciliaria, sin embargo la familia no demostré disposicién para recibir a LFCM en contexto
familiar. Conforme lo anterior, a la presente fecha, la sefiora DPCM, no ha demostrado ser
garante para los derechos de su hija, con la cancelacién de cita médica y falta de suministro

de medicamentos se atenta contra su derecho a la salud, de igual manera el Gltimo correo
electronico de la Institucidn reportd la progenitora manifesté que no era su deber realizar

gestiones médicas, lo que demuestra en caso que asumiera la custodia de su hija no seria



garante de los derechos a la salud de la nifia. Ahora bien, la Corte Constitucional emitié
orden a este Despacho solicitando se garantizaran visitas a la progenitora, las que se estan

garantizando, sin embargo en aras de continuar garantizando un desarrolloy proyecto de
vida a la adolescente, debe modificarse la medida de proteccion  tomada por la de
declaratoria de adoptabilidad, pues conforme la modificacion de la Ley 1098 de 2006,
corresponde o reintegro a medio familiar o adoptabilidad, frente a la negativa en el proceso
de la progenitora y la falta de gestiones para recibir a su hija, asi como la negativa de la
familia extensa para recibirla esta defensoria RESUELVE. PRIMERO. Declarese en situacion
de adoptabilidad”.

Al respecto, es preciso recordar que “esta Corporacion determind que el interés superior del
nifo abarca tres dimensiones, a saber: (i) como derecho sustantivo a que el interés superior
del nifio sea una consideracién primordial que se tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses, cuando se deba tomar una decisién sobre una cuestién debatida; (ii) como
principio juridico interpretativo fundamental, conforme al cual, cuando una disposicién
juridica admita mas de una interpretacién, se debe elegir aquella que satisfaga de manera
mas efectiva el interés superior del nifio; y (iii) como norma de procedimiento, segin la cual

siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a uno o mas nifios, se debera
incluir una evaluacion de las posibles repercusiones de la decision en el o los menores de
edad involucrados y dejar de presente explicitamente que se tuvo en cuenta ese
derecho”[137].

Ademds, ha establecido elementos que las autoridades administrativas y judiciales

competentes deben considerar al decretar la medida de restablecimiento de derechos, asi:

“(i) ser precedidas de un examen integral de la situacién en que se halla el nifio, de modo
gue no pueden basarse en apariencias, preconceptos o prejuicios; en otras palabras,
cualquier medida de restablecimiento debe fundamentarse en evidencia y criterios
objetivos; (ii) deben ademads responder a una ldégica de gradacion, es decir, a mayor
gravedad de los hechos, medidas de restablecimiento mas drasticas; (iii) por tanto, deben

sujetarse al principio de proporcionalidad; (iv) se deben adoptar por un término razonable;
(v) cuando impliquen la separacién del nifio de su familia, deben ser excepcionales,

preferiblemente temporales y deben basarse en evidencia de que aquella no es apta para



cumplir con sus funciones bdsicas, pues el nifio tiene derecho a vivir con ella, asi como a
recibir proteccién contra injerencias arbitrarias e ilegales en su dmbito familiar; (vi) deben

estar justificadas en el principio de interés superior del nifio; (vii); no  pueden basarse
Unicamente en la carencia de recursos econémicos de la familia, especialmente cuando
conlleven la separacién del nifio de su familia; y (viii) en ningln caso pueden significar una

desmejora de la situacién en la que se encuentra el nifio[138]” (subrayado fuera de texto).

Para la Sala, la motivacidén que tuvo la Defensora para proferir la decisiéon no corresponde a
la realidad, pues si bien es cierto que la progenitora se abstuvo de suministrar el
medicamento psiquiatrico, aceptd el tratamiento y dice estarlo cumpliendo gracias a las
recomendaciones realizadas por el personal de apoyo del Instituto y de los médicos
tratantes. Al respecto se recuerda que “[T]ratdndose de aquellos funcionarios que por
motivo de su trabajo diariamente tienen que enfrentarse a la durisima realidad del pais, es

particularmente importante hacer un esfuerzo adicional para que el dolor ajeno no se

convierta en algo que por cotidiano se torne en deshumanizador”[141].

2. En todo caso, contra dicha decisién se alzé la demandante, recurso que fue
resuelto por la misma autoridad administrativa mediante Resolucién Nro. 2422 del 24 de
diciembre de 2018, asi: “Conforme lo anterior, es claro que a la presente fecha y con los
informes recibidos, declarar a LFCM en situacién de adoptabilidad no es coherente con las
diligencias que ha presentado la progenitora a pesar de las dificultades presentadas por lo
tanto el deber de aplicar frente a los términos establecidos por la Ley 1098 de 2006 la
excepcion de inconstitucionalidad conforme a lo establecido la Corte Constitucional
sentencia SU 132 de 2013 (...) a la fecha no esta totalmente demostrado que la progenitora
brinde plena garantia a los derechos de su hija y tampoco se ha desvirtuado que exista

vinculo y que la adolescente pueda haber sido victima de abuso sexual en medio familiar
por ello no se pueden realizar exigencias a la progenitora para que se movilice si no se
cuenta con avances en la investigacion penal. Conforme a lo expuesto esta Defensoria
dispone: PRIMERO. Revocar la resolucidon 2412 proferida el dia el dia [sic] veinte (20) de
diciembre del aflo dos mil dieciocho (2018). SEGUNDO: Aplicar excepcién de
inconstitucionalidad, inaplicando los términos establecidos en la Ley 1098 de 2006 para la

medida de restablecimiento de derechos (...)".



Para la Sala es diafana la premura que tenia la Defensora de familia para decidir, sin
importar como, la situacién de LFCM ante el inminente vencimiento de los términos que la
ley le otorgaba para adoptar una decisién, pues si la resolucién por medio de la cual
prorrogé el término para hacer seguimiento fue proferida el 9 de julio de 2018 (6 meses
después de la entrada en vigor de la ley modificatoria del Cédigo de Infancia y Adolescencia
que impuso los términos para el seguimiento y su prérroga), tenia hasta el 9 de enero de
2019 para decidir, pero ante el supuestamente insuficiente acervo probatorio para hacerlo,

decidié inaplicar la norma por excepcién de inconstitucionalidad.

Sobre el plazo maximo de 18 meses al que alude el articulo 6 de la Ley 1878 de 2018, se
tiene noticia sobre los esfuerzos de capacitacion a las autoridades administrativas
competentes y sus equipos técnicos interdisciplinarios realizados por la oficina central del
ICBF, ademads de las opiniones de caracter técnico juridico que en virtud de la resolucidn
1688 de 2017 ha emitido la coordinacién de autoridades administrativas con el fin de

brindar asistencia[142].

No obstante lo anterior, la decisién de inaplicar la norma sobre el plazo maximo para
adelantar el PARD no responde a la intencién ni del Legislador, ni del ICBF en su calidad de
ente rector, coordinador y articulador del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, de
garantizar el cardcter provisional y transitorio de las medidas de restablecimiento de

derechos a las que haya lugar y que ha hecho publico en los siguientes términos:

“Lo anterior, toda vez que la permanencia de las medidas de restablecimiento de derechos
y por ende de las modalidades de atencidn es transitoria y lo esperado es que los NNA]
egresen de las diferentes modalidades de restablecimiento de derechos en el menor tiempo
posible, y asi retornar al medio familiar gozando de todos sus derechos, entre estos, el

derecho a tener una familia y no ser separado de esta, evitando asi las altas permanencias

en los servicios de proteccion.

El PARD no esta atado al término de duracién de un tratamiento médico o psicoldgico, ya
que la finalidad de este tipo de situaciones es la de proferir las ordenes necesarias para
restablecer los derechos de los nifios, nifas y adolescentes, por lo cual es necesario que los

diferentes sectores intervengan de manera sistematica en el acompafiamiento. La



definicién de proteccién integral contempla en su esencia el principio de corresponsabilidad,
que reconoce en los diversos sectores que componen la institucidn publica o privada una
responsabilidad en la proteccién de los niflos, nifas y adolescentes de cara a sus
competencias. Por tanto, una situacién de discapacidad es susceptible de ser abordada
desde diferentes sectores por medio de intervenciones integrales que permitan una

sostenibilidad y una continuidad que se traduzca en la superacion de la situacién de riesgo.

Ampliando lo anterior, cabe resaltar que las personas con discapacidad son sujetos de
derechos, cuya agencia y autonomia ha sido reconocida a través de diferentes instrumentos
normativos; que la discapacidad no configura por si sola una situacién de amenaza o

vulneracién para los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”.

Es claro, entonces, que en el sub judice los términos estan ampliamente vencidos, por lo
que cualquier pronunciamiento de fondo que profiera la Defensora resulta extemporaneo,
circunstancia que configura una pérdida de competencia, de conformidad con lo previsto en
el inciso 6 del articulo 103 de la Ley 1098 de 2006, y en consecuencia deberd remitir el

expediente al Juez de Familia para que adelante la actuacién o el proceso respectivo.

Sobre la imposibilidad de extender los términos dentro del PARD, la Sentencia C-228 de
2008, indicé:

“Por otra parte, el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y la proteccién
especial que debe dispensarles el Estado, ademas de la familia y la sociedad, exige
celeridad, oportunidad y eficacia en el desarrollo de las actuaciones estatales y la adopcidn
de las decisiones correspondientes. Por ello es razonable que la expresion demandada
sefiale los términos mencionados para resolver tanto la actuaciéon administrativa como el

recurso de reposicion que procede contra dicha resolucién.

En el mismo sentido, también es razonable que si el funcionario administrativo competente
incumple esos términos, el legislador disponga un mecanismo sustitutivo que permita
resolver la solicitud formulada, la investigacién oficiosa o el recurso de reposicién en las

citadas condiciones de celeridad, oportunidad y eficacia, y para tal efecto su asignacién a la



jurisdiccion especializada es claramente adecuada. Ante ella, como esta contemplado en las
normas procedimentales respectivas, los interesados podran hacer valer sus derechos y

ejercer el derecho de defensa”.
En el mismo sentido en la Sentencia C-740 de 2008, sefalo:

“Es constitucionalmente valido que, por razén del interés superior del nifio y la proteccion
especial que le confieren la Constitucién colombiana y tratados internacionales ratificados
por el Estado colombiano, se sometan las decisiones administrativas adoptadas por los
Defensores de Familia y los Comisarios de Familia, en relacién con dicha proteccién, a la
homologacién o confirmacién de los Jueces de Familia, que tienen cardcter especializado,
por peticién de una de las partes o del Ministerio Publico y que si la autoridad administrativa
no toma su decisién sobre la actuacién o sobre el recurso de reposicidon dentro del término
legal correspondiente, pierda la competencia y deba remitir el expediente al Juez de Familia
para que adelante la actuacién o el proceso respectivo. En ambos casos se pone de
manifiesto el interés plausible del legislador de otorgar efectividad a la proteccién especial
de los menores, mediante decisiones calificadas por parte de una jurisdiccién especializada,
que otorgan certeza con caracter definitivo y confieren también celeridad al

reconocimiento de sus derechos”.

Por tanto, el traslado de competencia a los Jueces de Familia es una obligacién legal que
procura garantizar la celeridad y eficacia en el restablecimiento de los derechos de los
menores de edad, evitando que la definicidn de su situacion juridica se dilate en el tiempo y
en consecuencia la garantia de sus derechos quede en suspenso, por lo que a este se le
impone la obligacién de conocer y adoptar todas las medidas establecidas en el Cédigo de

Infancia y Adolescencia, no sélo por lo dispuesto en esa normativa, sino por lo incluido por

el legislador en el numeral 20 del articulo 21 del Cédigo General del Proceso, asi:

“Competencia de los jueces civiles del circuito en primera instancia. Los jueces civiles del
circuito conocen en primera instancia de los siguientes asuntos: (...) 20. Resolver sobre el
restablecimiento de derechos de la infancia cuando el defensor de familia o el comisario de

familia hubiere perdido competencia”[144].

En consecuencia, la decisidn de inaplicar la norma que regula la competencia temporal de

los Defensores de familia dentro de los PARDs -en este caso concreto- vulnerd el debido



proceso de la adolescente y su madre por falta de motivacién, asi como la garantia de los
principios de celeridad y eficiencia que deben regir el proceso para procurar la oportunidad
de las decisiones respecto del menor de edad. Es decir, que la alegada excepcién de

inconstitucionalidad, en el sub lite no tiene la entidad suficiente para  suspender los
términos y, por tanto, se declarara la falta de competencia y se remitird a reparto para que
el juez de familia asuma conocimiento. Adicionalmente se solicitard al Procurador judicial Il

que conoce del caso, hacer seguimiento e intervenir en el proceso.
9.4, Cuestiones finales

9.4.1. De acuerdo con las pruebas aportadas en sede de tutela por la oficina asesora
juridica del ICBF[145] a propdsito de la queja elevada por la sefiora DPCM en contra de Ruth
Zolany Mora Gutiérrez y Sandra Fonseca Alfonso quienes fungian para la época de los
hechos como Coordinadora y Defensora de familia respectivamente, adscritas al Centro

Zonal San Cristébal de la Regional Bogota del ICBF, por presuntas irregularidades en el
PARD de LFCM, el 29 de octubre de 2018 informé que se encuentra en indagacion
preliminar. Sin embargo, reposa en el plenario copia de auto inhibitorio proferido el 1 de
octubre de 2018 por la Oficina de Control Interno Disciplinario, en el que se abstuvo de
adelantar la actuaciéon disciplinaria iniciada por la queja interpuesta por la sefiora DPCM
contra la Defensora de familia Sandra Fonseca por las presuntas irregularidades durante el

PARD, al suspender sus salidas a medio familiar. La Sala hace un llamado para que la
entidad reporte a las autoridades judiciales informacién consistente y veraz para evitar este

tipo de confusiones.
VIil. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,

RESUELVE
PRIMERO: LEVANTAR la suspensidn de términos para fallar sobre el caso de la referencia.

SEGUNDO: DECLARAR la falta de legitimacién en la causa por pasiva de Diana Arboleda



quien supuestamente funge como directora regional del Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar, por no obrar prueba de su calidad ni la vinculacién al proceso.

TERCERO: REVOCAR las decisiones judiciales proferidas el 23 de julio de 2018 por el Juzgado
38 Civil del Circuito de Bogota que confirmé la dictada el 26 de junio de 2018 por el Juzgado
42 Civil Municipal de Bogota. En su lugar, AMPARAR los derechos fundamentales al debido
proceso y a la familia de DPCM y LFCM, en los términos sefalados en la parte considerativa

de esta providencia.

CUARTO: Como medida provisional, ORDENAR mantener la suspensién del cumplimiento de
la orden de restriccién de visitas dictada por la Defensoria de Familia del Centro Zonal San
Cristébal Sur en Bogota el dia 6 de abril de 2018, y en consecuencia AUTORIZAR a DPCM a
visitar a su hija en medio institucional sin supervisiéon, y acompafarla a las consultas y
procedimientos médicos que se requiera, hasta tanto el Juez de familia que sea asignado al

caso, dicte la respectiva sentencia dentro del PARD.

SEXTO: ORDENAR a la Secretaria General de esta Corporacidn, enviar copia completa del
expediente de la referencia al Fiscal Seccional 49 de la Unidad de Delitos contra la Libertad,

Integridad y Formacidn Sexuales para lo de su competencia.

SEPTIMO: SOLICITAR la intervencién del Comité Técnico Consultivo para el Restablecimiento
de Derechos creado mediante la Resolucién del ICBF Nro. 7397 de 2017, para que: (i)
dentro de los 5 dias siguientes a la notificacién de la presente decisién, se relna a efectos
de conformar un equipo interdisciplinario en el que participen un psicélogo forense infantil
con experiencia en casos de abuso sexual, un trabajador social, el Procurador 128 Judicial Il
para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, y el Fiscal
seccional 49 de la Unidad de Delitos contra la Libertad, Integridad y Formacion Sexuales; (ii)
Dicho equipo tendra como objetivo valorar a LFCM -dentro de los 3 dias siguientes a la
fecha de la realizacién del comité consultivo-, para determinar si hay necesidad de
trasladarla a otro centro especializado mientras el Juez de Familia que asumira el
conocimiento del caso profiere la decisién definitiva; (iii) El cumplimiento de la decisién que

adopte, estard a cargo de la Direccién de Proteccién del ICBF.

OCTAVO: ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, evaluar los planes de

capacitacion que anualmente ha debido entregar el Instituto para Niflos Ciegos Fundacion



Juan Pardo Ospina, con el fin de  verificar que dentro de los procesos de formacién
complementaria, esté incluida la capacitacidon a sus propios equipos de apoyo con el fin de
formarlos (i) en el natural desarrollo de la sexualidad de los nifios, nifas y adolescentes, y
en la identificacion de momentos y espacios propicios para la privacidad e intimidad; v (ii)
en el manejo objetivo de informacién sensible y reservada bajo estrictos estandares
técnicos que impidan su distorsién. De no registrar capacitacién alguna sobre el tema,
habrd de ordenarla y hacerle seguimiento en los términos dispuestos en la presente
providencia.

NOVENO: Por Secretaria, librese la comunicacidn prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, comuniquese, copiese y cumplase.
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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