Sentencia T-468/18

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y DERECHO
A TENER UNA FAMILIA Y NO SER SEPARADO DE ELLA-Caso
en el que una madre en condicidn de discapacidad considera vulnerados
sus derechos cuando ICBF decide declarar a su hijo en adopcién

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES COMO SUJETOS DE
ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL

La familia, la sociedad y el Estado estan obligados a asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos, siempre orientados por el criterio primordial de la prevalencia del
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, como sujetos de proteccién
constitucional

PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DEL NINO-Desarrollo del
principio del interés superior del menor

De conformidad con nuestra Carta Politica los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los demas (Art. 44, par. 3°, Superior), contenido
normativo que incluye a los nifios y nifias en un lugar primordial en el que
deben ser especialmente protegidos, dada su particular vulnerabilidad al ser
sujetos que empiezan la vida, que se encuentran en situacion de indefension y
que requieren de especial atencion por parte de la familia, la sociedady
el Estado y sin cuya asistencia no podrian alcanzar el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad

INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y PROTECCION DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Protecciéon constitucional e
internacional

NINO COMO SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION-Caréacter
superior y prevalente de sus derechos e intereses

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Criterios juridicos para
determinarlo

DERECHOS DEL NINO A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER
SEPARADO DE ELLA-Intervencion excepcional

Esta Corte ha exaltado el derecho fundamental de los nifios a permanecer con
su familia y ha concluido que el Estado puede intervenir solo de manera
excepcional para interrumpir dicha premisa, en los casos en los que es
evidente que la familia no tiene la capacidad de brindarle al nifio un ambiente
de felicidad, amor y comprension

RELACIONES PATERNO MATERNO FILIALES-Razones por
parte del Estado para intervenir

DERECHOS DEL NINO A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER
SEPARADO DE ELLA-Caracter especial cuando quien tiene a su
cargo el cuidado y crianza del menor presenta una situacion de
discapacidad



Como consecuencia del caracter prevaleciente y de inmediata aplicacion de
los derechos del nifio involucrado, asi como de la especial proteccion
constitucional de las personas en situacion de discapacidad, se consolida una
obligacién positiva en cabeza de las autoridades de Bienestar Familiar. A
saber: obrar con un especial nivel de diligencia y celeridad para garantizar
que la condicion de discapacidad no obstaculice el desenvolvimiento digno y
apto de sus relaciones familiares con el nifio, nifia o adolescente. Ello implica
que tales autoridades deben velar, con los medios que estan a su alcance, por
el cumplimiento puntual de las obligaciones especificas de accion positiva que
tiene el Estado frente a las personas en situacién de discapacidad, puesto que
del cumplimiento de dichas obligaciones depende que estas personas puedan
satisfacer sus deberes como padres o madres. Es decir, el cumplimiento de las
obligaciones de respeto y proteccion se deben entender reforzadas, siempre y
cuando, las obligaciones de garantia también sean atendidas de la misma
manera

DERECHO DE LAS PERSONAS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD A CONFORMAR UNA FAMILIA-Doble via y
doble titularidad

Por una parte, es un derecho del nifio que el Estado cumpla adecuadamente
con sus deberes frente a la condicion del padre o madre, para asi permitirle
tener una familia y no ser separado de ella. Por otra, es un derecho de la
persona en situacion de discapacidad que las autoridades actien
diligentemente para promover el ejercicio de su derecho a conformar una
familia con dignidad, viviendo de forma independiente y participando
plenamente en todos los aspectos de su vida

DERECHOS DE LAS MUJERES Y DEBER DE NO
DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO-Estado tiene la
obligacion de eliminar los estereotipos de genero hacia las mujeres en
situacion de discapacidad y su derecho a conformar una familia

PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD-Concurrencia de actores
y acciones conducentes a garantizar el ejercicio del derecho de nifios,
nifas y adolescentes

PERSONA CON DISCAPACIDAD EN EL ESTADO SOCIAL DE
DERECHO

El Estado Social de Derecho, cimentado en la busqueda de la igualdad real y
efectiva entre las personas y grupos que conforman la sociedad, impone a las
autoridades, en su calidad de férmula politica del Estado colombiano (Art. 1,
C.P.), el deber primordial de promover -por los medios que estén a su
alcance- “la correccion de las desigualdades socioeconomicas, la inclusion
de los débiles y marginados, y el mejoramiento progresivo de las condiciones
de vida de los sectores mds desfavorecidos”



PERSONA CON DISCAPACIDAD-Sujeto de especial proteccion
constitucional

En mdltiple jurisprudencia se ha precisado el alcance de los postulados
basicos que se derivan de la proteccion especial otorgada por el
Constituyente a las personas en situacion de discapacidad, como son: (i) la
igualdad de derechos y oportunidades entre todas las personas, con la
consiguiente prohibicion de cualquier discriminacion por motivos de
discapacidad, (ii) el derecho de las personas en situacion de discapacidad a
que se adopten todas las medidas necesarias para poder ejercer sus derechos
fundamentales en igualdad de condiciones con los demas, vy (iii) el deber
estatal correlativo de otorgar un trato especial a las personas en situacion
dediscapacidad

DERECHOS DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD-Amparo
reforzado en la Constitucién y en el derecho internacional

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD-Concepto de discapacidad

La CDPCD plantea un modelo social que irradia todas las disposiciones y
vincula la discapacidad con aquellos obstaculos que impiden que personas
con cierta diversidad funcional interacten con su entorno en las mismas
condiciones en que lo hacen los demas individuos. Tal es la perspectiva que
plasma la Convencion desde su preambulo, cuando reconoce que el concepto
de la discapacidad evoluciona y que “resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas”

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD-Alcance

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD-Proteccion especial a las mujeres en situacion
de discapacidad y el derecho a conformar una familia

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD-Obligaciones generales de respeto, proteccion
y cumplimiento

En los instrumentos internacionales se encuentran las tres obligaciones
generales que se imponen al Estado en relacion a los derechos humanos,
(respeto, proteccion y garantia). Compromisos reconocidos en la legislacion
nacional, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en
otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por
consenso, que incluyen modificar o derogar las leyes, los reglamentos, las
practicas y las costumbres que constituyan discriminacion y adoptar medidas
necesarias para la plena realizacion de los derechos de las personas en
situacion de discapacidad



DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DE PERSONAS
EN CONDICION DE DISCAPACIDAD EN EL AMBITO
INTERNACIONAL BAJO EL MODELO DE LA CDPCD-Derecho
a tomar decisiones autonomas e informadas

PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE
DERECHOS-Etapas

Las medidas de proteccién impuestas por las autoridades de Bienestar
Familiar en relacion con un menor de edad, que impliquen la separacién de
éste de su ndcleo familiar: deben diferenciar dos etapas procedimentales
distintas: (i) el momento en el cual se adopta -y se ejecuta- la decision inicial
de imponer la medida de proteccion en cuestién vy (ii) el desarrollo
subsiguiente del proceso de proteccion correspondiente. En razén, a que los
derechos del nifio involucrado en relacion con su familia, asi como los
derechos de los miembros de su familia, adquieren connotaciones distintas
dependiendo de la fase procesal en que se hubiesen desarrollado

PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE
DERECHOS-Circunstancias para determinar la pertinencia de las
medidas de restablecimiento de derechos

Para determinar la pertinencia de las medidas tendientes a restablecer los
derechos de los nifios, la autoridad competente debe verificar las siguientes
circunstancias: (i) su salud fisica y psicologica; (ii) su estado de nutricion y
vacunacion; (iii) su inscripcion en el registro civil de nacimiento; (iv) la
ubicacion de su familia de origen; (v) el estudio de su entorno familiar e
identificacion tanto de elementos protectores como de riesgo para la vigencia
de sus derechos; (vi) su afiliacion al sistema de seguridad social; y (vii) su
vinculacion a entes educativos. Una vez determinada la situacion real del
nifio, nifia o adolescente, la autoridad competente debe adoptar las medidas
de restablecimiento mas convenientes, la cuales pueden ser provisionales o
definitivas

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y DERECHO
A TENER UNA FAMILIA Y NO SER SEPARADO DE ELLA-
Orden al ICBF conformar comité interdisciplinario para iniciar un
adecuado acompafiamiento de madre en situacion de discapacidad

Referencia: Expediente T-6.607.437

Accion de tutela instaurada por Maria contra
el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de
Filadelfia y el Instituto Colombiano de



Bienestar Familiar, Regional Caldas, Centro
Zonal Oriente.

Magistrada Ponente:
DIANA FAJARDO RIVERA

Bogota, D.C., siete (7) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo y
Diana Fajardo Rivera, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y
241 numeral 9 de la Constitucion Politica y en el Decreto Ley 2591 de 1991,
profiere la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo emitido por la Sala de Decision Civil -
Familia del Tribunal Superior de Manizales?, en cuanto negd la accion de
tutela interpuesta por Maria contra el Juzgado Primero Promiscuo de Familia
de Filadelfia y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional
Caldas, Centro Zonal Oriente.

I. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion Politica?, el Decreto 2591 de
19913 vy el Acuerdo 02 de 20154, la Sala de Seleccion Nimero Dos (2) de la
Corte Constitucional® escogio, para efectos de su revision®, la accion de tutela
de la referencia. Teniendo en cuenta que en el presente asunto se estudiara la
situacion de un nifio declarado en situacion de riesgo y de adoptabilidad, esta
Sala como medida de proteccién de su intimidad ha decidido suprimir los
datos que permitan su identificacidén. Con tal finalidad su nombre y el de sus
familiares seran remplazados con nombres ficticios, los cuales se escribiran
con letra cursiva’.

Sentencia proferida el veintitrés (23) de noviembre de dos mil diecisiete (2017).

2Articulos 86 y 241-9.

$Articulo 33.

“Articulo 55.

% Conformada por los Magistrados Cristina Pardo Schlesinger y Antonio José Lizarazo Ocampo.

® Mediante Auto proferido el veintisiete (27) de febrero de dos mil dieciocho (2018), notificado el

trece (13) de marzo de dos mil dieciocho (2018).

" Sentencias T-523 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén; S.V. José Gregorio Hernandez Galindo; T-

442 de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonell; T-420 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; SU.

337 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-941 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-

1025 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil; T-510 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-
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De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de
Revision procede a dictar la sentencia correspondiente.

1. Hechos

El 7 de diciembre de 2017, la ciudadana Maria obrando en nombre propio,
interpuso acciodn de tutela en contra de las autoridades que decidieron declarar
a su hijo en adopcion (el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF —
Regional Caldas, Centro Zonal Oriente y el Juzgado 1° Promiscuo de Familia
de Filadelfia), por considerar que habian desconocido su derecho al debido
proceso (en razon a que “no fue citada en debida forma”) y a la familia, asi
como los derechos de su hijo a crecer con su amor de madre. En
consecuencia, solicita “se ordene la nulidad de todo lo actuado” y “la
custodia sea devuelta”. Las autoridades acusadas advierten que el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos adelantado que culminé con la
declaratoria de adoptabilidad del nifio, se desarroll6 conforme a derecho. A
continuacion se hace referencia a los hechos relevantes que dan lugar al
proceso de la referencia.®

1.1. La accionante de 28 afios de edad, en situacion de discapacidad, cursé
hasta 9° grado de educacion basica, convivié por un lapso aproximado de 6
afios con José y no cuenta con una estabilidad econémica que contribuya a la
satisfaccion de sus necesidades bésicas, asi como tampoco, con la disposicion
de apoyo social, emocional y econdmico de su entorno familiar.

1.2. Del seno de dicha unién naci6 el nifio Miguel en noviembre del 2015°.
Sin embargo, antes del nacimiento, la pareja habia decidido separarse, por lo
que la madre quedo a cargo de su hijo. Del progenitor se sabe, sin mayores
detalles, que reside en la ciudad de Bogota, labora en obras de construccion y
en razon a ello “no puede asumir el cuidado de su hijo”.

1.3. A los pocos dias de nacido, debido a un aparente “foco infeccioso
pulmonar”, el 12 de diciembre de 2015, el nifio fue llevado por su madre al

639 de 2006. M.P. Jaime Cordoba Trivifio; T-917 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-
794 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil, S.V. Nilson Pinilla Pinilla; T-302 de 2008. M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio; T-557 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-453 de 2013. M.P. Nilson
Pinilla Pinilla, A.V. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-212 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez; S.V Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En estas decisiones la Corte estudié casos en los que
al advertir que un nifio o nifia puede terminar afectado en alguno de sus derechos fundamentales por
el hecho mismo de la publicacion de la informacion que se ventila dentro del tramite de la accion de
tutela, implanto la reserva de los datos que permitieran su identificacion.

& Las pruebas que obran en el expediente, seran incluidas expresamente en cada uno de los hechos
relevantes a que se hara alusion, asi, siempre que se haga mencién a un folio del expediente se
entendera que hace parte del cuaderno principal. El contenido integral de pruebas podra observarse
en un anexo que se adjuntard a la presente providencia, sin perjuicio de advertir que se referirdn y
analizaran en detalle al momento de resolver la controversia objeto de estudio.

® Registro civil de nacimiento (17 de noviembre de 2015, folio 8).



Hospital San Vicente de Filadelfia. Fue dado de alta el 20 de diciembre
siguiente. Un par de semanas después, el 7 de enero de 2016, la accionante se
dirigié nuevamente con el nifio a la misma Institucion Hospitalaria, donde fue
valorado por pediatria y le fue diagnosticado “cuadro de disenteria
bacteriana, con estado de deshidratacion grave; ademas sospecha de acidosis
por patrén respiratorio, en el momento paciente estable condiciones no se
observan signos de dificultad respiratoria...”, segun concepto medico el
“paciente de 1 mes de vida, con entorno sociofamiliar desfavorable”.

1.4. Al observar la situacion del nifio, el area de Enfermeria - Servicio de
Pediatria del Hospital'®, el 13 de enero de 2016 solicitd al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar ICBF valoracion del menor de edad!! por
presunta negligencia de la madre con su cuidado: “no lo baria, no lo limpia,
no sabe alimentarlo adecuadamente*?. En esa misma fecha, el equipo de la
Defensoria de Familia de Restablecimiento de Derechos®® realizé verificacion
de los derechos del nifio y encontr0 “que se le han inobservado, vulnerado o
amenazado sus derechos en lo concerniente al desarrollo integral en la
primera infancia, nifiez...”, situacion frente a la cual adoptd como medida
provisional de proteccion separar al nifio de su familia y ubicarlo en un hogar
sustituto!®. En cuanto a los factores de riesgo, la Defensoria observé una
“aparente discapacidad cognitiva” en la progenitora, lo que “dificulta asumir
su rol de madre con asertividad ”, ademaés de ello, “la abuela materna madre
cabeza de familia, es la principal proveedora de sus hijos y en razon a las
labores que desempefia no cuenta con la disponibilidad de tiempo para
apoyar el cuidado de su nieto *°. Por otro lado, consideré que las condiciones
de aseo habitacional e higiene personal no se observaban adecuadas, lo cual,
obstaculizaba asi el desarrollo integral del nifio.

1.5. El 1° de febrero de 2016 se dio apertura de investigacion N° 023-2016,
con lo que se inicio el Procedimiento Administrativo de Restablecimiento de
los Derechos “PARD” y se reafirm0 la ubicacion del nifio en “Hogar
Sustituto %%, Por su parte, la Defensoria de Familia, dos dias después (el 3 de
febrero de 2016), citd y emplazé a los padres del nifio y a los deméas miembros

10 Notificacion efectuada por el Hospital San Vicente, Enfermeria Servicio Pediatria, solicitando al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, valoracion al nifio Miguel (13 de enero de 2016,
folio 1).

1 Historia clinica del nifio, ESE Hospital San Vicente, Filadelfia (7 enero de 2016, folios 10 a 22).
12 Denuncia presentada ante el ICBF, “Maltrato por negligencia”. (13 de enero de 2016, folio 2).

13 Auto emitido por el ICBF que ordena verificacion de derechos y dispone medida de proteccion
(13 de enero de 2016, folio 3).

14 Acta de ubicacion de NNA en Hogar Sustituto — ICBF (13 de enero de 2016, folios 23 a 26).

15 Historia de atencion ICBF- Direccién de Proteccion, donde se emite valoracién integral del nifio
(13 de enero de 2016, folios 4 a 7).

16 Auto de apertura de investigacion N° 023-2016, se realizé la verificacion de derechos del nifio,
por parte del equipo interdisciplinario de la Defensoria de Familia de Restablecimiento de

Derechos. (1° de febrero de 2016, folios 28 a 30).
.



de su familia extensa, hasta el sexto 6° grado de consanguinidad?®’,
Posteriormente, orden0 practica de pruebas, fijo audiencia de fallo y comunico
al equipo interdisciplinario de la Defensoria de Familia de Restablecimiento
de Derechos de Filadelfia y a la Fundacion Fesco®® “los informes de evolucion
y seguimiento del nifio, para conocer las condiciones de vida que lo rodean,
para tenerlo en cuenta al momento de definir la medida de proteccion que
mds le convenga...”.

1.6. El 1° de marzo de 2016 se efectud diligencia de notificacion personal? al
padre y a la madre del nifio, informandoles que se avoco el conocimiento del
asunto y el 6 de abril siguiente, segun oficio de la Oficina de Comunicaciones
del ICBF se informd que en el espacio institucional de television “Me
conoces” se publicaron los datos y la fotografia del nifio?.

1.7. Posteriormente, se emitié un informe social PARD?? (13 de mayo de
2016) donde se resefian los antecedentes del caso, la filiacion, la dinamica
relacional y se emitié concepto que sugiere que el nifio continde bajo la
medida de hogar sustituto, en tanto sean verificadas las condiciones socio
familiares de su red familiar extensa?3. Segun informe psicolégico PARD?* se
efectué examen mental directo y entrevista semiestructurada tanto al padre

17 Edicto que cita y emplaza a los padres del nifio y a los demas miembros de su familia extensa,
hasta el 6° grado de consanguinidad. Constancia de ejecutoria (3 de febrero de 2016, folios 31 y 32).
18 “Organizacion de la sociedad civil cuyo propdsito es contribuir al desarrollo humano y social de
las comunidades y su entorno, privilegiando el trabajo con familia, juventud, infancia y poblacién
vulnerable, con criterios de sostenibilidad y equidad™. http://fundacionfesco.org.co/sitio/

19 Auto que ordena practica de pruebas para el 13 de mayo de 2016, fija audiencia de fallo y
comunica al equipo interdisciplinario de la Defensoria de Familia de Restablecimiento de Derechos
y la Fundacidén Fesco “informes de evolucién y seguimiento del nifio”. (9 de febrero de 2016, folio
34 a 36).

20 Diligencia de notificacion personal en calidad de progenitores del nifio, (1° de marzo 2016, folio
37).

2L Oficio de la Oficina de comunicaciones del ICBF donde se informa que en el espacio
institucional de television “Me conoces” se emitieron los datos y la fotografia del nifio, (6 de abril
de 2016, folio 45).

22 Informe social, Proceso de Restablecimiento de Derechos PARD (13 de mayo de 2016, folio 47 a
49).

23 “Concepto: ... su progenitora, la cual en la entrevista impresiona un déficit cognitivo, por lo que
se sugiere, la respectiva valoracion por médico especialista (psiquiatria), dado, que este tipo de
diagnéstico podria incidir en que la sefiora Maria no ejerza adecuadamente su rol de cuidadora, a
pesar de la fuerte vinculacién afectiva por parte de ella hacia el nifio. Ademas de ello, se evidencid
poco apoyo de su red familiar en dicho ejercicio. Otro factor que incide negativamente para el
reintegro del nifio a su medio familiar es la falta de acuerdos y funciones que tienen los integrantes
en el nacleo familiar lo que obstaculiza el desarrollo de tareas domésticas y la organizacion de la
vivienda, la cual, se observa con condiciones deficientes ya que no hay una adecuada higiene y aseo
en los espacios habitacionales... En otra instancia, sobre el padre del nifio se puede referir que este
reside en la ciudad de Bogot4, labora en obras de construccion y en entrevista ha manifestado que
por su actividad laboral no puede asumir el cuidado de su hijo. No obstante, informa que tiene una
hermana... la cual, podria apoyarlo con el cuidado de su hijo... se sugiere que el nifio contintie bajo
la medida de hogar sustituto, en tanto sean verificadas las condiciones socio familiares de su red
familiar extensa.”.

24 Informe Psicoldgico, Proceso de Restablecimiento de Derechos PARD (13 de mayo de 2016,
folio 50 a 53).
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como a la madre del nifio. Se realiz6 dictamen pericial, para determinar
condiciones socio familiares y morales en la que se desarrolla. Finalmente,
como medida mas conveniente para el nifio, se sugirié continuar con su
permanencia en el hogar sustituto y realizar la valoracion por medicina legal a
la progenitora para dar cuenta de cOmMo se encuentran Sus pProcesos
cognitivos?. Sin embargo, tal valoracién no se llevé a cabo.

1.8. ElI 13 de mayo de 2016, la Defensoria Promiscua de Familia de
Filadelfia,?® se constituyd en audiencia para proferir el respectivo fallo en las
diligencias administrativas por vulneracion de derechos a favor del menor de
edad. Al Acto comparecieron ambos progenitores, a quienes se les recibio
declaracion juramentada. Finalmente, se reafirmé la sugerencia de efectuar
valoracion por medicina legal?’, pero esta evaluacién fue omitida nuevamente.
También se allegaron los informes de los resultados del proceso de atencion y
evolucion del nifio en la Fundacion Fesco y del Equipo de la Defensoria de
Familia?®. El mismo dia (13 de mayo) se emitié Resoluciéon N° 100-20162°
“Por la cual se declara en situacion de vulneracion de derechos al nifio
Miguel ... y se confirma la ubicacion de restablecimiento en su favor, en
hogar sustituto”, donde también se solicita “continuar con el trabajo

2% . Conclusiones: La progenitora no cuenta con una estabilidad econémica que contribuya asi a
la satisfaccion de sus necesidades basicas, ademas de ello su entorno familiar no cuenta con los
recursos suficientes que aporten de forma adecuada a la satisfaccion de las necesidades basicas.
En cuanto a la proteccién de su hijo que esta relacionada con cuidarlo de los peligros del mundo
exterior en el &mbito fisico y social, la sefiora Maria no logra brindar estos aspectos a su hijo, ya
gue dentro de su misma residencia se observa vulneracion frente desarrollo integral del nifio.
Sugiere continuar con la medida, ademéas de ello cabe anotar que se sugiere la valoracion por
medicina legal que dé cuenta de como se encuentra los procesos cognitivos de la sefiora.”

% Auto emitido por la Defensoria Promiscua de Familia de Filadelfia, donde se constituye en
audiencia para proferir el respectivo fallo en las diligencias administrativas por vulneracion de
derechos a favor del nifio (13 de mayo de 2016, folios 54 a 58 v.).

21« .. de acuerdo a lo evaluado, que la sefiora Maria no cuenta con una estabilidad econémica que
contribuya asi a la satisfaccion de sus necesidades basicas, ademas de ello su entorno familiar no
cuentan con los recursos suficientes que aporten de forma adecuada a la satisfaccién de las
necesidades basicas. En cuanto a la proteccién de su hijo que esta relacionada con cuidarlo de los
peligros del mundo exterior en el ambito fisico y social, la sefiora Maria no logra brindar estos
aspectos a su hijo Miguel, ya que dentro de su misma residencia se observa vulneracion frente
desarrollo integral del nifio. Por lo anterior se sugiere continuar con la medida, ademas de ello cabe
anotar que se sugiere la valoracion por medicina legal que dé cuenta de como se encuentra los
procesos cognitivos de la sefiora.”

28 « . la progenitora maneja un discurso contradictorio donde en ocasiones manifiesta estar
viviendo en la ciudad de Bogota con el progenitor del nifio, en la vivienda de una tia, sin dar
claridad de su ubicacion exacta o del nombre de su familiar y en otras ocasiones manifiesta estar
aun viviendo con su progenitora..., en donde se realizd visita de investigacion social encontrando
espacio habitacional inadecuado, con presencia de residuos sélidos en descomposicion,
proliferacion de vectores voladores... A pesar de lo anterior, se ha observado en la joven adulta un
interés y compromiso por mejorar sus habitos de higiene personal, lo que se observa en su vestuario
limpio, en la no presencia de halitosis cuando se mantiene dialogo fluido con ella y la disminucién
de pediculosis. Lamentablemente al continuar viviendo con su progenitora sus avances Se ven
frustrados por la falta de habitos de higiene; lo que genera un riesgo de salubridad para la crianza 'y
estado de salud de su hijo”.

2 Folios 58 a 60 v.



terapéutico y social que se viene realizando con el nifio..., sus progenitores...
a fin de mejorar las condiciones de todo orden que los rodean para
determinar la viabilidad o no de la posterior entrega del nifio a su medio
familiar, con el mismo objetivo se ordena la vinculacion” de la tia paterna del
nifio.

1.9. Posteriormente, el ICBF allegé al proceso®® diferentes informes de
evolucion del proceso de atencion “Seguimiento al Plan de Atencion Integral”
y se autorizd ingreso a la “modalidad de familias con bienestar”. Se orden0
practica de pruebas” y se dispuso “recepcionar en audiencia de tramite
declaracion” a la prima y tio paternos®. Asimismo, se emitié informe
modalidad Familias con Bienestar (Agente Educativo), ICBF, Regional
Caldas, Centro Zonal Oriente, donde se visibiliz6* “la necesidad de que la
familia sea vinculada nuevamente a un proceso de acompafiamiento
psicosocial con el fin de generar cambios estructurales y relaciones entre la
madre y su hijo, y con el fin de que la joven asuma las responsabilidades
propias de su etapa de ciclo vital y la madre comprenda la necesidad de
acompaiiarla teniendo en cuenta la discapacidad cognitiva que esta padece .

1.10. El 12 de abril de 2017, se emitio el “Formato Informe de Evolucion de
Proceso de Atencion — Restablecimiento de Derechos”, donde se determino
que “no se establecen compromisos con la red paterna del progenitor...
debido a sus ausentismos intermitentes en el proceso, teniendo en cuenta su
ubicacion geogrdfica”, descartando asi el apoyo paterno, en razon a que
reside en la ciudad de Bogota®.

1.11. El 17 de agosto de 2017, el ICBF Centro Zonal Oriente®*, presentd
informe psicologico de la entrevista semiestructurada, observacion y examen
mental directos efectuados a la progenitora®. Ahi mismo, la Defensoria
Promiscua de Familia se constituy0 en audiencia para proferir el respectivo
fallo®, en las diligencias administrativas por vulneracién de derechos a favor

% Informe de evolucion del proceso de atencion ante el ICBF “Seguimiento al Plan de Atencion

Integral” (19 de mayo de 2016, folios 61 a 64).

%1 Folios 96 a 104. Notificacion auto de apertura y declaraciéon ICBF (folios 65 a 67). Autorizacion

ingreso a la modalidad de familias con bienestar ICBF (folio 68). Devolucién de diligencias para

despacho comisorio, donde se informa que se llamo y se cit6 en diferentes oportunidades a la tia del

nifio, hermana paterna pero no fue posible contactarla. (folio 69).

%2 Folios 121y 122.

% Folios 1292 132y 162 v.

% Informe Psicoldgico, ICBF, entrevista semiestructurada, observacion directa y examen mental

directo efectuado a la progenitora, (fecha de valoracion: 17 de agosto de 2017, folios 147 a 152)

35 “... teniendo en cuenta los diversos aspectos mencionados durante el proceso valorativo y ante la

posibilidad de asumir el cuidado y custodia del nifio, se considera que sus progenitores no cuentan a

la fecha con la idoneidad para asumir responsablemente el cuidado y proteccion de su hijo; al

mismo tiempo y como se menciona durante todo el proceso, la familia extensa no cumple con las

caracteristicas minimas que permitan satisfacer las necesidades integrales del nifio y/o la motivacion

intrinseca para asumir su custodia”.

% |a Defensoria Promiscua de Familia se constituy6 en audiencia para proferir el respectivo fallo

en las diligencias administrativas por vulneracion de derechos a favor del nifio, (Folios 153 a 161).
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del nifio. Al Acto comparecieron los padres, a quienes se les recibio
declaracion juramentada. Concurrio también la Trabajadora Social y el
Psicélogo del ICBF. Se recibieron informes de actualizacion de condiciones
de la red familiar de origen y extensa realizadas dentro de las diligencias de
restablecimiento de derechos, valoraciones psicoldgicas, informes sociales y
psicoldgicos, entre otras conclusiones. EI mismo dia (17 de agosto), se profirio
Resolucion N° 325-2017 “Por la cual se declara en situacion de
adoptabilidad de derechos al nino..., y se confirma la ubicacion de
restablecimiento en su favor, en hogar sustituto, con la continuacion de los
tramites para su adopcién’®', en aras de garantizar el interés superior del
nifio.

1.12. El 18 de agosto los padres del nifio manifestaron su oposicion y
expresaron a su modo® el desacuerdo con la decision. En razén a ello, el 29
de septiembre de 2017, el ICBF ordend la remision de las diligencias al
Juzgado de Familia, para su homologacion, dentro del tramite administrativo
dando cumplimiento a lo ordenado en el articulo 108 de la Ley 1098 de 2006
“Cédigo de Infancia y Adolescencia. Un mes después, el 18 de octubre de
2017, el Juzgado Primero Promiscuo de Familia decidié sobre la
homologacion de la Resolucidon 325 de 17 de agosto de 2017, proferida por la
Defensoria de Familia por medio de la cual se declar6 en estado de
adoptabilidad al nifio y concluy6 que “las diligencias que culminaron con la
declaratoria en situacion de adoptabilidad del nifio..., se cumplieron de
acuerdo a lo dispuesto por la ley, no quedandole otro camino al Juzgado que
HOMOLOGAR la Resolucion... del 17 de Agosto de 2017..., debiéndose
inscribir esta providencia en su registro civil de nacimiento y en el libro de
varios de la Registraduria del Estado Civil del Municipio de Filadelfia, para
que surta todos los efectos frente a terceros, ya que en el tramite
administrativo se observaron las normas propias del proceso, y no se vulnerd
ningun derecho tanto de rango legal como constitucional al nifio..., ni a sus
representantes legales ™.

2. Respuestas de las entidades accionadas y vinculadas

2.1. Procuraduria General de la Nacion*

a7 Folios 162 a 166.
3g En palabras de la accionante: “no estoy de acuerdo con que mi hijo aloptado (sic), por favor
nuevamente me visite, ya no vive con mi mamd... sefior Defensor por de corazon no me quita unico
hijo de mi vida me da mucho dolor muy fuerte de mi corazén no tiene amor de mi hijo me hace
mucha falta de mi lado lo extraiio con mama” (folios 167 y 175).
39 Auto emitido por el ICBF donde remision las diligencias al Juzgado de Familia, (29 de
septiembre de 2017, folio 179).
40 Sentencia proferida por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia el 18 de octubre de 2017, que
decide el sobre la Homologacion de la Resolucion 325 de 17 de agosto de 2017, proferida por la
Defensoria de Familia por medio de la cual se declaro en estado de adoptabilidad al nifio (folios 187
a197).
4116 de noviembre de 2017. Folios 26 a 29 cd. 2.

11



El Procurador 15 Judicial Il de Familia solicit6 al Despacho de Instancia negar
la tutela de la referencia, por considerar que “si el Defensor de Familia
considerd la necesidad de declarar en situacion de adoptabilidad al menor
Miguel, fue porque concluyé que en el medio familiar no se le brindaban las
garantias necesarias para lograr de él su desarrollo integral, instancia
administrativa en la que sus progenitores podian ejercer su derecho a
oponerse, demostrando obviamente que si estaban en condiciones de
preservarle y garantizarle los medios que coparan sus necesidades basicas v,
particularmente, de protegerlo en los términos del articulo 44 de nuestra
Carta de cualquier medio que pusiera en peligro su integridad moral y
fisica”.

Sefialé que los términos contemplados en el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia no mandan propiamente que la instancia de homologacion sea
notificada particularmente a alguna persona, se trata mas bien de un periodo
de control judicial de la actuacion surtida en la etapa administrativa, control
que tiene importantes lineamientos, dados no sélo por la doctrina en materia
de Derecho de Familia sino por claros precedentes jurisprudenciales. En
efecto, asevero que desde el momento en que el nifio fue retirado de su medio
familiar, “la progenitora tutelante estuvo consciente de la actividad
gubernamental que se adelantaba en funcién de su véstago y que alli tuvo
toda la posibilidad de actuar y ejercitar el derecho de defensa”. Asi, aduce
que la instancia de homologacién, es un mecanismo de control judicial que
tiende a supervisar que no solo al nucleo filial, sino a la familia extensa, se le
hayan respetado las garantias constitucionales y especialmente los derechos
superiores del nifio, nifia o adolescente.

2.2. Juzgado Primero Promiscuo de Familia*

El Juez Primero Promiscuo de Familia sefial6 que la decision de
homologacion, se dio en razon a que se encontro que el tramite surtido por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, se realizd conforme a derecho y
no se vislumbrd vulneracion de los derechos del nifio, progenitores, demas
familia y terceros. Advirti6 que el proceso de homologacion una vez
ejecutoriada la Sentencia, fue devuelto al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar -Centro Zonal Oriente mediante oficio N° 4592 del 2017. Por lo
tanto, libro el oficio pertinente con destino al ICBF para que sea alli donde se
le dé el tramite correspondiente. Asi mismo, inform0 que respecto al
progenitor del nifio “el sefior J0sé€” no se tiene ningun dato ni direccion donde
se le pueda notificar.

2.3. Defensoria de Familia de Restablecimiento de Derechos®

4217 de noviembre de 2017. Folios 33 'y 34 Ib.

43 20 de noviembre de 2017. Folios 35 a 43 Cuaderno 2
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El Defensor de Familia del ICBF, presenta un resumen de todas las
actuaciones adelantadas, con el fin de demostrar que no existié durante el
tramite de las diligencias vulneracion a los derechos a pertenecer a una familia
y al debido proceso y se logré establecer que la “familia no tiene interés y no
puede asumir de manera responsable y loable la labor de cuidado y custodia”™
del nifio. En ese orden, concluyd que en el caso concreto la madre del nifio
“fue escuchada durante toda la actuacion, se le realizo la notificacion
oportuna de todas las decisiones y de conformidad con la ley (notificacion
personal y por estado), la actuacion se surtid sin dilaciones injustificadas, se
le permitio a la seriora... y demas intervinientes la participacion en todas las
etapas del proceso desde su inicio hasta su culminacion”. Afirmé que la
Defensoria de Familia fue competente para conocer todas las diligencias y que
con el pleno respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento
juridico, se le garantizd el derecho de defensa y contradiccion, a solicitar,
aportar y controvertir pruebas, a impugnar las decisiones y a promover la
nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido proceso.

Expuso que todas las decisiones adoptadas dentro de las diligencias
adelantadas en su momento por parte de la Defensoria de Familia fueron
debidamente notificadas y puestas en conocimiento de las partes
intervinientes. Dentro de la historia de atencion se encuentran las constancias
de notificacion personal a los progenitores del auto de apertura de
investigacion, del auto que decreta pruebas, del acto que fija fecha para
audiencia de fallo y de la Resolucion donde se declara en situacion de
adoptabilidad al nifio, garantizando de esta manera el derecho fundamental al
debido proceso consagrado en el articulo 29 Superior. Estas diligencias fueron
remitidas al Juzgado de Familia ante la oposicidon presentada para que este
operador judicial revisara todas las actuaciones y se pronunciara de fondo
dentro del trdmite de homologacion de declaratoria de adoptabilidad.

3. Decision de instancia objeto de revision*

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, Sala de Decision
Civil-Familia, neg6 el amparo. Una vez verificadas las diligencias, tanto
administrativas como judiciales ejecutadas para la declaratoria en situacion de
adoptabilidad del nifio, no encontrd vulneracion de los derechos
fundamentales de la accionante, puesto que pudo corroborar que se surtié de
conformidad con la normativa que rige la materia, dado que no se privo a la
parte de ejercer su defensa y contradiccion, se le notifico de cada decision
adoptada a los padres quienes intervinieron dentro del tramite y se les enterd
de todo el proceso seguido para tal decision.

44 23 de noviembre de 2017. Folios 46 a 54 Cd. 2.
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El Tribunal adujo que no se encontrd transgresion al debido proceso en el
tramite de homologacion desplegado en el Juzgado accionado por cuanto no
es mandato legal que las partes interesadas sean citadas a comparecer a tal
proceso, en la medida en que la norma estipula de manera categorica que la
sentencia debe dictarse de plano sin que medie notificacion de algun tipo o
tramite disimil en el interregno, contemplando como Unica salvedad que si el
juez advierte la omisién de alguno de los requisitos legales, debera ordenar la
devolucion del expediente al Defensor de Familia para que lo subsane;
situacion que en este caso no se corrobord por el juez natural. Planteo
también, que “sin pasar por alto que en el entorno se debe interactuar por
considerarse propio y vital para la adecuada formacién de un ser humano, es
indispensable reconocer que no es aceptable que un nifio crezca y se desarrolle
en el seno de una familia que no reune las condiciones de un hogar y no
reafirme el compromiso de sus integrantes en el bienestar del nifio”. Por tanto,
tras verificar la situacion acaecida en el caso concreto, con el descubrimiento
de descuido y desatencion en la integridad y salud del nifio, unido a constantes
problemas familiares, no resultaba admisible entender que el hogar cumple los
requisitos para que el infante se desenvuelva a cabalidad.

Il. ACTUACIONES SURTIDAS EN SEDE DE REVISION

1. Mediante Auto del 24 de abril del 2018, la Magistrada Sustanciadora
decreto la practica de pruebas a fin de esclarecer aspectos facticos de la tutela
objeto de estudio.*® Un mes después, mediante Auto del 28 de mayo siguiente,
a efectos de adoptar una decision integral en el asunto de la referencia, por
medio de la Secretaria General de esta Corte, se requirid a las entidades
nuevamente para proveer informacion.*

4 Solicité oficiar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Caldas, al Centro Zonal
Oriente, Filadelfia y a la Defensoria de Familia de Restablecimiento de Derechos para que remita
copia integra del expediente del proceso administrativo de restablecimiento de derechos del nifio
Miguel, e informe: Qué diligencias han tenido lugar desde que fue iniciado el proceso de
restablecimiento de derechos y con posterioridad a la declaratoria de adoptabilidad del nifio. En
particular: (i) en donde se encuentra actualmente el nifio; (ii) si existe alguna solicitud de adopcion
en el que esté involucrado; (iii) si continta teniendo contacto con los progenitores; y (iv) cual es la
situacion fisica, psicoldgica y animica del nifio, especificamente, en lo que tiene que ver con su
situacion familiar actual. También se oficié por medio de la Secretaria General de esta Corporacion,
al Director del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, para que efectie
valoracion fisica, psicoldgica y cognitiva a la sefiora Maria.
4 Se requiri6 (1) al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Caldas, Centro Zonal
Oriente, Filadelfia, Defensoria de Familia de Restablecimiento de Derechos para que, informe, que
diligencias han tenido lugar desde que fue iniciado el proceso de restablecimiento de derechos y con
posterioridad a la declaratoria de adoptabilidad del menor de edad. (2) Al Director del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses para que informe los motivos por los cuales
decidié remitir la valoracion psicoldgica ordenada al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses — Seccional Ibagué, y por qué no se allegd copia completa del expediente de la
presente accion de tutela. (3) Al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses —
Seccional Ibagué, para que una vez reciba copia integra del expediente, remita el informe Pericial
de Psicologia Forense que concluye la valoracion efectuada a la sefiora Maria.
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2. Se recibieron por parte de las entidades requeridas, las respuestas que se
resumen a continuacion:

2.1. Defensoria de Familia, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Centro Zonal Oriente

El Defensor de Familia mediante escritos del 4 de mayo y 6 de junio de 2018,

efectud un recuento del proceso adelantado en el caso y finalizo exponiendo
respecto a la situacion actual del nifio: “... El hecho que el nifio cuente con
una familia que moviliza acciones para su bienestar, fortalece su area
psicologica y emocional, esto se ve reflejado en el comportamiento del nifio
en el hogar y a nivel social, Miguel es un nifio tranquilo y con adecuado
comportamiento en el entorno social, establece relaciones afectivas con los
integrantes de la familia sustituta lo cual deja en evidencia que es un nifio al
cual le han estimulado de manera adecuada a nivel emocional. La familia
sustituta reconoce a Miguel como un miembro mas del hogar, esto se ve
reflejado en el trato, reconocimiento y atenciones para él, fortaleciendo asi la
valia, estima, amor propio y seguridad.”

2.2. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
Subdireccidon de Servicios Forenses

La Subdirectora de Servicios Forenses de la Entidad, remitio oficio N° 678-
SSF-2018 donde informG que a la sefiora Maria se le asignd cita para
valoracion por el area de Psicologia en la “Unidad Bdsica de Ibagué” sin
embargo, no allegd concepto alguno.

2.3. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Direccion
Regional Sur

Posterior al requerimiento efectuado por esta Corporacion, la Directora
Regional Sur remitio via correo electronico el Oficio No. 0247-2018 DRSUR,
en el cual sefialo que la decision de enviar la solicitud de “valoracion médico
legal psicoldgica forense de la sefiora Maria” al Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, Seccional Tolima, Unidad Basica
Ibagué, se fundamentd en el hecho de que la persona a examinar reside en
Filadelfia y por competencia territorial se hizo la remision del caso a la
ciudad de Ibagué — Tolima. Asi mismo, sefialo que la evaluacion con
Psicologia Forense fue programada y realizada el 2 de mayo del presente afio
y para sus efectos el expediente completo en medio fisico fue allegado al
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, UB Neiva, Sede de
la Direccion Regional Sur, el 16 de mayo de 2018 y el mismo fue remitido al
servicio de Psicologia Forense UB Ibagué, donde se recibio el 17 de mayo de
2018 y de esta manera la Psicologa Forense extractd la informacién que
requeria para complementar su experticia, el dia 2 de mayo de 2018, el cual
fue recibido por la Corte el dia 8 de junio de 2018.
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2.4. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Unidad
Bésica de Ibagué

La Profesional Especializada Forense de la Entidad, siguiendo el Protocolo de
evaluacion basica en psiquiatrica psicoldgica del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses y su guia complementaria “Guia para la
Realizacion de Pericias Psiquiatricas o Psicologicas Forenses sobre patria
potestad (o potestad parental) y custodia”, emitio el informe pericial
requerido, en el cual emple6 como tecnicas i) la lectura del material que
contiene elementos de la investigacion; ii) la aplicacion individual de
entrevista forense semiestructurada; y iii) la observacion clinica a la
examinada, evaluacion de su-estado mental y de las funciones cognitivas.

En dicho concepto la Entidad analizo el material probatorio obrante en el
expediente, los antecedentes especificos y el examen mental efectuado a la
tutelante, exponiendo que “en valoracion mental... Maria presenté estado de
animo modulado, leve fondo triste que relata por la ausencia de su hijo,
orientacion, atencion y sensopercepcion normal, en lenguaje dificultad para
expresion verbal, con limitaciones significativas en semantica y sintaxis.
Memoria comprometida a corto y largo plazo, autoimagen positiva para
reconocer sus cualidades como persona y buena prospeccién en la que su
hijo estd presente”. En el mismo sentido, adujo que ‘“/as dificultades de
memoria no le impiden aprender habilidades basicas de la vida diaria que no
recibio en el hogar, dado que puede desempefiar un trabajo no calificado y
reaprender métodos de crianza bajo asesoria”. Ademas, resalté la
importancia de tener en cuenta “que el comportamiento negligente de los
padres se da por diversos motivos personales, sociales, familiares o
comunitarios, pero también que en su mayoria estas dificultades pueden
trabajarse con apoyo de especialistas, con la integracion y participacion de
los padres o familiares referentes de los nifios, en instituciones,
organizaciones de la comunidad como jardin infantil y otros”. Finalmente
aprecia que en el presente caso, se observa “negligencia por una parte a nivel
familiar, la ausencia de habilidades en el cuidado de los nifios y el
desconocimiento de las necesidades que tienen los nifios en las etapas de
desarrollo, debido a la discapacidad de la madre y otros miembros de la
familia, ademas la pobreza y las condiciones familiares de privacion
afectiva” y en ese orden plantea, “dar la posibilidad a los padres para que
bajo asesoria especial puedan asumir la crianza de manera mas adecuada, se
realicen controles periodicos para verificar las condiciones en que se educa
el hijo, incluyendo visitas a pediatria, nutricion entre otros, pues asi la
naturaleza de los cuidados maternos que recibe el nifio tiene profundas
influencias en su desarrollo afectivo. Dado que segun los informes realizados
al retiro del nifio... del hogar, se destacan los fuertes vinculos afectiva entre
madre hijo ‘su principal fuente de afecto y proteccion’, ademéas que segun lo
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conocido Maria en la actualidad comparte vivienda exclusivamente con el
padre de su hijo..., mostrando interés en recuperar la custodia del hijo .

En conclusion, sefiala que teniendo en cuenta la condicion de discapacidad
cognitiva que presenta la accionante, “las capacidades la habilitan para
realizar trabajos no calificados y proveerse el sustento, como también
reaprender habilidades del cuidado de su hijo, considerando que ella no tuvo
la posibilidad de beneficiarse de educacion especial ” y en consecuencia, la
propuesta es “dar la posibilidad a los padres de nifio... para que bajo
asesoria especial puedan asumir la crianza de manera mas adecuada, se
realicen controles periodicos para verificar las condiciones en que se educa
el hijo, incluyendo visitas a pediatria, nutricion entre otros .

I11. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional es competente para
revisar el fallo de tutela proferido dentro del tramite de la referencia, con
fundamento en lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 86 y el numeral 9° del
articulo 241 de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33,
34, 35y 36 del Decreto 2591 de 199147,

2. Cuestion previa: la accion de tutela presentada por Maria es procedente
para buscar la proteccion de sus derechos fundamentales

Esta Sala identificara si la accion de tutela cumple los requisitos generales de
procedencia contra decisiones judiciales®®. (i) Tiene una evidente relevancia

47 “Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica”
A mediados de la primera década del Siglo XXI, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
sistematizo y unifico los requisitos de procedencia y las razones o causales de procedibilidad de la
tutela contra providencias judiciales. Tema que habia sido tratado, entre muchas otras, en las
sentencias T-079 de 1993 y T-231 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-118 de 1995. M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo; T-055 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-204 de 1998.
M.P. Hernando Herrera Vergara; T-001 de 1999. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-1009
de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-025 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-188 de
2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra. De esta manera, la Corte en la Sentencia C-590 de 2005. M.P.
Jaime Cordoba Trivifio, sefialé6 como requisitos generales de procedencia los siguientes: “a. Que la
cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. (...) b. Que se hayan agotado
todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable.
(...) c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en
un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracion. (...) d.
Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto
decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de
la parte actora. (...). e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en
el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. (...) e. Que no se trate de sentencias de
tutela”. Estos criterios establecidos en la Sentencia C-590 de 2005. M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio,
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constitucional. Esta de por medio la vulneracién de derechos fundamentales
de un nifio que ademas de ser sujeto de especial proteccion constitucional,
desde que tenia un mes de nacido se encuentra en un hogar sustituto del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. (ii)) No existe otro mecanismo
judicial idéneo. En los términos del numeral 1° del articulo 119 del Codigo de
la Infancia y la Adolescencia, el proceso de homologacion de las resoluciones
de adoptabilidad de nifios, nifias y adolescentes es de Unica instancia*®. De esta
manera, al no existir otro mecanismo ante otra autoridad judicial y al estar de
por medio derechos fundamentales de menores de edad, se considera
satisfecho el requisito de subsidiariedad. (iii) Cumplio el requisito de
inmediatez®®. La accién de tutela fue interpuesta dentro de un término
oportuno, justo y razonable. En efecto, la Sentencia reprochada en esta
oportunidad fue proferida el 18 de octubre de 2017 y la accion de tutela fue
instaurada el 7 de noviembre de ese mismo afio. Eso significa que la
accionante acudio a la jurisdiccion constitucional dentro del mes siguiente a la
fecha en que se profirié la decision judicial que considera contraria a sus
derechos fundamentales. (iv) Se alega presuntas irregularidades que, de
comprobarse, tienen un efecto decisivo en la sentencia. La declaracion de
estado de adoptabilidad de un menor de edad es una determinacion de tal
entidad que su declaratoria genera un gran impacto en sus derechos, por lo
cual debe comprobarse si se presentd una irregularidad procesal, que tenga
incidencia directa en la decision de homologacion refutada. (v) Se identifican
los derechos vulnerados (debido proceso y familia) y los hechos generadores
de la vulneracion (“no fue citada en debida forma”). (vi) Por dltimo, es
evidente que el presente asunto no pretende discutir una sentencia de tutela,
sino una decision judicial de homologacién.

han sido reiterados uniformemente en multiples pronunciamientos, por ejemplo, en las Sentencias
T-950 de 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-905 de 2006. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, T-203 de 2007. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio, T-264 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva, T-583 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-453 de 2010. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto, T-589 de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-464 de 2011. M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio, A.V. Nilson Pinilla Pinilla; T-872 de 2012. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; SU-
918 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, S.V. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y Nilson
Pinilla Pinilla; T-103 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-213 de 2014. M.P. Maria
Victoria Calle Correa; SU-297 de 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-060 de 2016. M.P.
Alejandro Linares Cantillo, A.V. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, S.V. Gloria Stella Ortiz
Delgado y T-176 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, A.V. Jorge lvan Palacio Palacio.
49 Ley 1098 de 2006 “Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”. Articulo
119: “Competencia del Juez de Familia en Unica instancia. Sin perjuicio de las competencias
asignadas por otras leyes, corresponde al juez de familia, en Unica instancia: 1. La homologacion de
la resolucion que declara la adoptabilidad de nifios, nifias o adolescentes...”.
50 Al respecto, se puede consultar entre muchas otras: sentencias T-1089 de 2004. M.P. Alvaro
Tafur Galvis; T-403 de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-1009 de 2006. M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez, S.V. Jaime Araljo Renteria; T-607 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra; T-680 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-611 de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo;
T-323 de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, A.V. Nilson Pinilla Pinilla; T-034 de
2013. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; SU-377 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa,
S.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez y T-539 de 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, S.V.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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Cumplidos los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela, la
Sala de Revisién procede a estudiar si la Sentencia proferida por el Juzgado
Primero Promiscuo de Familia de Filadelfia, en el proceso de homologacién
de la resolucion de adoptabilidad dictada por el ICBF, incurri6 en alguna de
las causales especificas de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales.®!

3. Planteamiento del problema juridico y estructura de la decision

3.1. Como se expuso, la sefiora Maria instaurd accion de tutela contra el
Juzgado Primero Promiscuo de Filadelfia, porque en las actuaciones
desplegadas dentro del tramite de homologacion de declaratoria de
adoptabilidad que se adelant6 a favor de su hijo, se vulneraron sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la familia, en tanto no fue “citada en
debida forma” y en consecuencia, solicita “declarar la nulidad de lo actuado
v la custodia sea devuelta™.

3.2. No obstante, despues de un examen atento del material probatorio que se
ha resefiado en los acapites precedentes, esta Sala advierte que el analisis no
puede circunscribirse exclusivamente a la resolucion del problema principal
planteado en la demanda de tutela interpuesta por la actora contra el ICBF vy el
Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Filadelfia, es decir, a la posibilidad
de que su hijo le sea reintegrado para desarrollar con ella una relacién
materno-filial. Si bien éste debe ser el eje central de cualquier determinacion a
adoptar -dada la primacia constitucional del interés superior y los derechos
fundamentales del nifio implicado-, la situacién que se ha demostrado con
todo detalle ante la Sala exige que ésta se pronuncie también sobre las
circunstancias de vida de la peticionaria y sobre el contenido de las
obligaciones constitucionales que existen en cabeza del Estado. Ello, no so6lo
por el hecho de que se ha evidenciado la existencia de una ciudadana en

%1 En la Sentencia C-590 de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, ademas de los requisitos generales
de procedencia, se sefialaron las causales de procedibilidad especiales o materiales del amparo
tutelar contra las decisiones judiciales. Estas son: “a. Defecto organico, que se presenta cuando el
funcionario judicial que profirié la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia
para ello. b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al
margen del procedimiento establecido. c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del
apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision. d.
Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes
0 inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y
la decision. f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos
fundamentales. g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido
que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su Orbita funcional. h.
Desconocimiento del precedente, hipbtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley
limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerado. i. violacion directa de la Constitucion”.
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condicion de discapacidad, sino por la situacién misma del nifio, que exige, en
atencion a su interés superior, se evalle con todo rigor la actuacién -y
omision- de las autoridades frente a las especiales circunstancias de su madre.

3.3. En ese orden, vistos los hechos del caso, los alegatos de las partes, las
decisiones judiciales de instancia y las pruebas aportadas al proceso, teniendo
en cuenta que, en casos como el presente, el criterio guia para llegar a
cualquier decision ha de ser la promocion del interes superior y prevalente del
nifio involucrado, la Sala de Revision considera que el problema juridico que
ha de ser resuelto es el siguiente:

¢Una autoridad judicial vulnera el derecho al debido proceso de una madre en
situacion de discapacidad y de precariedad econdémica y el derecho al
desarrollo armonico e integral de su hijo, al homologar la resolucién de
adoptabilidad decretada por la autoridad administrativa (Defensoria de
Familia-ICBF), dentro de un proceso de restablecimiento de derechos, por
considerar, que la decision se adoptoé conforme a derecho, a pesar, de contar
con elementos materiales suficientes que permiten cuestionar el cumplimiento
de las particulares obligaciones que las instituciones y la sociedad en general
deben a estas dos personas, sujetos de especial proteccion constitucional?

3.4. Con el fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala Segunda
analizarg; (i) las consideraciones bésicas respecto a la promocién del interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes; (ii) los criterios juridicos para
determinar el derecho de los nifios a tener una familia y no ser separados de
ella, y las razones que justifican la intervencion del Estado en estos casos; y
(iii) las responsabilidades compartidas de la familia, la sociedad y el Estado -
atencion, cuidado y proteccion- en el ejercicio de los derechos de los infantes.
A continuacion, (iv) se expondra el alcance jurisprudencial y normativo dado a
las personas en situacion de discapacidad en el Estado Social de Derecho -
igualdad de oportunidades y derechos; y (v) las obligaciones que se derivan
del Estado, con especial énfasis en la obligacion de eliminar los estereotipos
compuestos hacia las mujeres en situacion de discapacidad y su derecho a
conformar una familia. Posteriormente, se estudiaran de manera breve (vi) los
aspectos procedimentales en el proceso administrativo de restablecimiento de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y la correspondiente
homologacion ante el juez de familia, aplicables al caso estudiado. En ultimo
lugar, (vii) se resolvera el asunto objeto de estudio y se adoptaran las
decisiones a que haya lugar.

4. La proteccion especial de la nifiez y la promocion del interés superior
de los nifos, nifas y adolescentes, como sujetos de proteccidon
constitucional reforzada

4.1. La familia, la sociedad y el Estado estan obligados a asistir y proteger al
nifio para garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de
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sus derechos, siempre orientados por el criterio primordial de la prevalencia
del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, como sujetos de
proteccion constitucional

4.1.1. De conformidad con nuestra Carta Politica los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los deméas (Art. 44, par. 3°, Superior), contenido
normativo que incluye a los nifios y nifias en un lugar primordial en el que
deben ser especialmente protegidos, dada su particular vulnerabilidad al ser
sujetos que empiezan la vida, que se encuentran en situacion de indefension y
que requieren de especial atencion por parte de la familia, la sociedad y el
Estado®® y sin cuya asistencia no podrian alcanzar el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad. En este sentido, el actual Codigo de la Infancia
y la Adolescencia®® sefiala que se debe “garantizar a los nifios, a las nifias y a
los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno
de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension” donde “prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la
dignidad humana, sin discriminacion alguna’™*. En ese orden, el principio del
interés superior del nifio, es un criterio “orientador de la interpretacion y
aplicacion de las normas de proteccion de la infancia que hacen parte del
blogue de constitucionalidad y del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia™°,
ademas de ser un desarrollo de los presupuestos del Estado Social de Derecho
y del principio de solidaridad®®.

4,1.2. Estas disposiciones armonizan con diversos instrumentos
internacionales que se ocupan especificamente de garantizar el trato especial

%2 ey 1098 de 2006. Articulo 2. “Objeto. El presente cédigo tiene por objeto establecer normas
sustantivas y procesales para la proteccién integral de los nifios, las nifias y los adolescentes,
garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes, asi como su restablecimiento.
Dicha garantia y proteccion sera obligacion de la familia, la sociedad y el Estado”.
% Ley 1098 de 2006 “Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”,
normatividad que reemplaz6 el Codigo del Menor, y busc6 armonizar la legislacion interna con la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Colombia en 1991. EI Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia ha sido modificado en diferentes oportunidades y la Gltima de ellas
fue la efectuada por medio de la Ley 1878 de 2018, publicada en el Diario Oficial del 9 de enero de
2018.
% Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 de 2006, articulo 1.
% Sentencia T-557 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle Correa. En esta oportunidad se estudié una
accion de tutela interpuesta por el padre de dos menores de edad, con el fin de obtener el amparo de
sus derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y a la unidad familiar, asi como el
derecho de sus hijos a una proteccion especial, los cuales considerd vulnerados por el ICBF, al
haber otorgado la custodia provisional de sus hijos a la abuela materna de los nifios, cuya titularidad
radicaba en él, por orden judicial y sin haberle notificado del inicio del procedimiento
administrativo, ni de la decision en él adoptada.
% Sentencia T-514 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez. En esta decision, la Corte protegi6 los
derechos de los nifios, a quienes considera, que, a pesar de ser la esperanza de la sociedad, son al
mismo tiempo objeto de maltrato y abandono. Afirmando que una comunidad que no proteja
especialmente a los menores mata toda ilusion de avanzar en la convivencia pacifica y en el
proposito de lograr un orden justo (Predmbulo y articulo 2 C.P.) El Estado, no puede poner barreras
0 hacer exclusiones en torno a este derecho cuando se trata de los nifios”.
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del que son merecedores los nifios, como quiera que “por su falta de madurez
fisica y mental, necesitan proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento™. Asi, la
necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido enunciada
en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, en la
Declaracion de los Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio®®. Reconocida, de igual manera, en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos®®, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24%), en el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 106%)
y en diversos estatutos e instrumentos de los organismos especializados y de
las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.

Es importante tener en cuenta que, por remision expresa del articulo 44
constitucional, el ordenamiento superior colombiano incorpora los derechos
de los nifios reconocidos en los instrumentos internacionales ratificados por el
Estado. En igual sentido, el articulo 6° del Cddigo de la Infancia y la

" Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas por Documento A/4354 (1959) del 20 de noviembre de 1959.

%8 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre
de 1989, aprobada por Ley 12 de 1991.

% Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 217 A
(111), de 10 de diciembre de 1948.

0 Adoptada por la resoluciéon A/RES/2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Aprobada en
Colombia por la Ley 74 de 1968. Estos articulos disponen: “Articulo 23. 1. La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del
Estado. // 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello. / 3. El matrimonio no podré celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes. // 4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de
disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos”. // “Articulo
24. 1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion
que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado
// 2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre. //
3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

®1 Adoptada por la resolucién A RES 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Aprobada en
Colombia por la Ley 74 de 1968. El articulo 10 dispone: “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen que: 1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. EI matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges. // 2. Se debe conceder especial
proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del parto. Durante
dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con
prestaciones adecuadas de seguridad social. // 3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion
y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de
filiacion o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la
explotacion econémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los
cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por la
ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido

y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil”.
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Adolescencia establece que las normas contenidas en la Constitucion Politica
y en los tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados por
Colombia vy, en especial, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, hacen
parte integrante de dicho Cddigo y orientaran, ademas, su interpretacion y
aplicacion, debiendo aplicarse siempre la norma mas favorable al interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes.

La norma infunde el mismo principio de integridad en el derecho que inspira
el bloque de constitucionalidad (Art. 93, C.P.) %2, A saber: el derecho es
integral, es un todo, por lo que sus elementos estructurales hacen parte
siempre de ese todo. No es necesario hacer evaluacion de convencionalidad
aparte del juicio de constitucionalidad, de tal suerte que una violacién de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, es a su vez, una violacion directa de
la Constitucion. De forma similar, el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
no se puede leer como opuesto o0 en tension con la Constitucion o la
Convencion, pues si una regla es contraria a los derechos fundamentales alli
contemplados, en virtud de la integridad, es una regla inconstitucional y, por
tanto, ilegal. Este es pues, el principio de integridad del orden constitucional.
El principio de soberania constitucional se funda en la coherencia jerarquica
que debe tener el ordenamiento; la metafora de la pirdmide invertida, que pone
la Constitucién en su base. El principio de integridad del derecho,
complementariamente, presenta una imagen de coherencia del sistema
juridico, en la que sus elementos esenciales no entren en conflicto con ninguna
partes, como si fueran parte del cddigo genético (o cddigo fuente) que informa
la totalidad del sistema.5?

4.1.3. Por su parte, la jurisprudencia de esta Corte, al interpretar tales
mandatos, ha reconocido que los nifios tienen el status de sujetos de
proteccion constitucional reforzada, condicion que se hace manifiesta -entre
otros efectos- en el caracter superior y prevaleciente de sus derechos e
intereses, cuya satisfaccion debe constituir el objetivo primario de toda
actuacion que les concierna®. En este sentido, se han establecido unos
criterios juridicos relevantes a la hora de determinar el interés superior de los
nifos, en caso de que sus derechos o intereses se encuentren en conflicto con
los de sus padres u otras personas que de alguna manera se vean

62 Sobre la idea de integridad del derecho ver, por ejemplo: Dworkin, R. Coleccién Filosofia y
Teoria del Derecho. ARA Editores E.I.R.L. Afio 2010. - Segun la forma en que Dworkin entiende la
integridad, “exige que un principio que resulta necesario para fundar un conjunto de decisiones
sea aceptado también en otros contextos, a menos que se considere equivocado y se funde esta
pretension (LD: 146)” (Pag. 147).
63 Ver al respecto, por ejemplo, la Sentencia C-042 de 2017. M.P. Aquiles Arrieta Gomez, A.V.
Alejandro Linares Cantillo, Luis Guillermo Guerreo Pérez.
6 Sentencia T-580A de 2011. M.P. Mauricio Gonzéilez Cuervo “las autoridades administrativas y
judiciales encargadas de determinar el contenido del interés superior de los nifios en casos
particulares cuentan con un margen de discrecionalidad importante para evaluar, en aplicacion de
las disposiciones juridicas relevantes y en atencion a las circunstancias facticas de los menores de
edad implicados, cual es la solucion que mejor satisface dicho interés.”
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involucradas®. Reglas que fueron sintetizadas por la Sentencia T-044 de
2014°% | como se detalla a continuacion®’:

a. “Deber de garantizar el desarrollo integral del nifio o la nifia;

b. Deber de garantizar las condiciones necesarias para el ejercicio
pleno de los derechos del nifio o la nifa;

c. Deber de proteger al nifio o nifia de riesgos prohibidos;

d. Deber de equilibrar los derechos de los nifios y los derechos de sus
familiares®®, teniendo en cuenta que si se altera dicho equilibrio,
debe adoptarse la decisién que mejor satisfaga los derechos de los
nifos;

e. Deber de garantizar un ambiente familiar apto para el desarrollo del
nifio o la nifia; y

f. Deber de justificar con razones de peso, la intervencion del Estado
en las relaciones materno/paterno filiales.

g. Deber de evitar cambios desfavorables en las condiciones de las o
los nifios involucrados®®.”

6 Sentencia T-510 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En esa oportunidad la Corte
conocio el caso de una mujer que, sin haber sido asesorada adecuadamente por el ICBF, entregé a
su hija recién nacida en adopcidn. Posteriormente revocé su consentimiento, pero ello no fue
aceptado porque a juicio del ICBF, transcurrido un mes desde la entrega en adopcion de un menor
de edad, el consentimiento se hace irrevocable. La mujer solicitd mediante la accién constitucional
de amparo, que la nifia no fuera dada en adopcion y le fuera entregada. La Corte orden0 reintegrar a
la nifia al seno de su familia bioldgica.
6 Sentencia T-044 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, donde se sintetizan las reglas fijadas
en la Sentencia T-510 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
®7 Estas reglas han sido reiteradas, entre muchas otras, en las Sentencias T-292 de 2004. M.P.
Manuel José Cepeda; T-497 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil; T-466 de 2006. M.P. Manuel José
Cepeda; T-968 de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-580A de 2011. M. P. Mauricio
Gonzalez Cuervo y C-900 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, S.V. Humberto Antonio
Sierra Porto.
68 ““La jurisprudencia de manera general ha reiterado la regla referida a la necesidad de equilibrar los
derechos de los nifios y los de sus padres. Sin embargo, en Sentencias T-397 de 2004. M.P. Manuel
José Cepeda y T-572 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao, se reformul6 esta regla para hablar de la
necesidad de equilibrar los derechos de los parientes bioldgicos o de crianza, con los derechos de
las y los nifios”.
% Esta regla fue formulada en las sentencias T-397 de 2004. M.P. Manuel José Cepeda y T-572 de
2010. M.P. Juan Carlos Henao.
0 Sentencia T-044 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En esta oportunidad, la Corte analizé
una accion de tutela, donde la abuela materna solicitd la garantia de los derechos de sus nietos,
presuntamente desconocidos por el ICBF. A juicio de la accionante, dicha entidad, después de haber
ingresado a los nifios en el programa de restablecimiento de derechos, decidio reintegrarlos a su
nucleo familiar por el vencimiento del plazo establecido en la ley, sin considerar su incapacidad
para cuidar de ellos.
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4.1.4. En conclusion, los nifios, nifias y adolescentes no solo son sujetos de
derechos, sino que sus intereses prevalecen en el ordenamiento juridico. Asi,
siempre que se protejan las prerrogativas a su favor, tanto las disposiciones
nacionales como las internacionales, deben ser tenidas en cuenta en su
integridad, eludiendo la hermenéutica descontextualizada de las normas
aisladamente consideradas. Lo que significa que tan solo “cuando las
decisiones del estado estan siendo acompariadas de principios” €S cuando,
“el derecho estd justificado y se estaria actuando con integridad”. ~."*

4.2. Es una obligacion del Estado proteger y restaurar las relaciones materno
filiales -requisitos y condiciones que justifican una intervencion estatal en el
ambito constitucionalmente protegido de la familia-

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia en los articulos 50 y 51 sefiala que
el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes es una
obligacion del Estado, y consiste en la restauracion de su dignidad e integridad
como sujeto y de su capacidad de hacer un ejercicio efectivo de las
prerrogativas que le han sido vulneradas’. En ese orden, y en atencioén a las
circunstancias facticas del proceso bajo revision, en el cual estéd de por medio
la definicion de la permanencia de un nifio y su madre, quien tiene una
discapacidad cognitiva, la Corte considera que los siguientes parametros
juridicos son relevantes para adoptar una decision que, en forma simultanea,
respete la Carta Politica y materialice el interés superior del nifio, teniendo en
cuenta dos pilares propios del sistema de proteccion: (i) la necesidad de
preservar el derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella; y
(i1) las corresponsabilidades o responsabilidades compartidas conducentes a
garantizar el ejercicio pleno de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes.

4.2.1. El derecho a tener una familia y no ser separado de ella’
4.2.1.1. Esta Corte ha exaltado el derecho fundamental de los nifios a

permanecer con su familia y ha concluido que el Estado puede intervenir solo
de manera excepcional para interrumpir dicha premisa, en los casos en los que

> Dworkin, R. Coleccion Filosofia y Teoria del Derecho. ARA Editores E.I.R.L. Afio 2010.
"2“Articulo 50. Restablecimiento de los derechos. Se entiende por restablecimiento de los derechos
de los nifios, las nifias y los 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. Articulo
51. Obligacién del restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. El
restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes es responsabilidad del
Estado en su conjunto a través de las autoridades publicas, quienes tienen la obligacién de informar,
oficiar o conducir ante la policia, las defensorias de familia, las comisarias de familia o 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.”
3 Sentencias T-261 de 2013 y T-569 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. A.V. Maria Victoria
Calle Correa.
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es evidente que la familia no tiene la capacidad de brindarle al nifio un
ambiente de felicidad, amor y comprension’™. Asi, existe en nuestro
ordenamiento juridico una presuncion a favor de la familia™, segln la cual, el
Estado tiene que entrar a intervenir en la vida familiar, Gnicamente cuando
aquella “no sea apta para cumplir con los cometidos basicos que le competen
en relacion con los nifios, las nifias y adolescentes, o represente un riesgo
para su desarrollo integral y arménico ”.”

4.2.1.2. Las razones que llevan a separar a un nifio de su familia, deben ser
suficientemente fuertes y relevantes, pues de lo contrario se podria estar
incurriendo en una vulneracion contra la familia como nucleo fundamental de
la sociedad. Por esto, la Corte ha considerado que existen razones que por si
mismas no constituyen un argumento suficiente y valido para separar a un
nifio de su familia, pues para ello “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 patron
consistente de cuidado y de dedicacion, y cual ha sido su conducta ante las
autoridades durante los tramites y procedimientos relacionados con el
nifio. " Por lo tanto, no sélo en aras de proteger el derecho fundamental de
los nifios a no ser separados de su familia, sino también al tomar ésta como
una institucion social basica que también goza de una especial proteccion
constitucional, el Estado no debe interferir en su desarrollo y en su vida
privada. Solo bajo hipotesis realmente excepcionales y con la observancia y
respeto por el debido proceso puede inmiscuirse en dicho ambito, que en
principio esta por fuera de sus competencias.

Entonces, tal y como lo ha sefialado la jurisprudencia de la Corporacion, la
intervencion del Estado en las relaciones familiares protegidas por la
Constitucion Unicamente puede tener lugar como medio subsidiario de
proteccion de los nifios afectados, puesto que la primera llamada a cumplir
con los deberes correlativos a los derechos fundamentales de los nifios, es la

4 ey 1098 de 2006. Articulo 1. “Finalidad. Este cddigo tiene por finalidad garantizar a los nifios, a
las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la
familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevalecera el
reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion alguna”.
> La familia como la institucion bésica de la sociedad (Arts. 5y 42, C.P.); la prohibicién de
molestar a las personas en su familia (Art. 28, C.P.); y la proteccion de la intimidad familiar (Art.
15, C.P.). Ademas, del derecho a tener una familia y no ser separado de ella (art. 44, C.P.).
6 Sentencia T-514 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez, explicé que el reconocimiento de
una “caracterizacion juridica especifica... basada en la naturaleza prevaleciente de sus intereses y
derechos, que impone a la familia, la sociedad y el Estado la obligacién de darle un trato acorde a
esa prevalencia que lo proteja de manera especial, que lo guarde de abusos y arbitrariedades y que
garantice el desarrollo normal y sano del menor desde los puntos de vista fisico, psicoldgico,
intelectual y moral y la correcta evolucion de su personalidad”.
" Sentencia T-510 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

26



familia’®. Planteamiento que también tiene sustento en el articulo 18 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio™.

4.2.1.3. No obstante, el derecho de los nifios a tener una familia y no ser
separados de ella, asi como las condiciones y requisitos de intervencion estatal
en sus relaciones familiares, adquieren un matiz especial cuando la persona
sobre quien recae la orientacion, cuidado y crianza, presenta una situacion de
discapacidad. En estos casos, como consecuencia del caracter prevaleciente y
de inmediata aplicacion de los derechos del nifio involucrado, asi como de la
especial proteccion constitucional de las personas en situacion de
discapacidad, se consolida una obligacion positiva en cabeza de las
autoridades de Bienestar Familiar. A saber: obrar con un especial nivel de
diligencia y celeridad para garantizar que la condicion de discapacidad no
obstaculice el desenvolvimiento digno y apto de sus relaciones familiares con
el nifio, nifia o adolescente. Ello implica que tales autoridades deben velar, con
los medios que estan a su alcance, por el cumplimiento puntual de las
obligaciones especificas de accion positiva que tiene el Estado frente a las
personas en situacion de discapacidad, puesto que del cumplimiento de dichas
obligaciones depende que estas personas puedan satisfacer sus deberes como
padres o madres. Es decir, el cumplimiento de las obligaciones de respeto y
proteccion se deben entender reforzadas, siempre y cuando, las obligaciones
de garantia también sean atendidas de la misma manera.

En otras palabras, también en la medida en que las autoridades cumplan con
sus cometidos constitucionales frente a la situacion de las personas en
situacion de discapacidad, éstas podran materializar -entre otros- su derecho
fundamental a conformar una familia y desempefar adecuadamente el rol de
madre o padre sin que su condicion constituya un impedimento para ello®. Se

"8 Sentencia T-510 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

™ «1. Los Estados partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio
de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del
nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial
de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.
/1 2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente convencion, los
Estados partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el
desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacién de
instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios”.

8 Tal afirmacion, hace referencia a los derechos sexuales y reproductivos como aquellos que
garantizan que cada individuo tome decisiones libres e informadas sobre el ejercicio de su
sexualidad y sobre su intencion de tener o de no tener hijos, la oportunidad y la frecuencia con que
desee hacerlo. Sobre el particular, esta Corte en Sentencia T-573 de 2016. M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva. S.P.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez. Advirtid, “que su salvaguarda involucra
obligaciones estatales de respeto, de garantia y de cumplimiento. Las dos primeras aseguran que el
ambito de la libertad de eleccidén con que cuenta cada persona en esa materia esté desprovisto de
interferencias. Las de cumplimiento, que se adopten las medidas encaminadas a permitir que cada
quien acceda a los recursos y a las herramientas necesarias para ejercer esa libertad plenamente”.
Obligaciones internacionales que se adquirieron por el Estado colombiano al ratificar la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, donde se sefiala que la garantia
de los derechos sexuales y reproductivos de las personas con discapacidad supone, ante todo, que

se reconozca su capacidad juridica para tomar decisiones auténomas e informadas en esa materia.
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trata entonces, de un derecho constitucional fundamental de doble via y doble
titularidad: por una parte, es un derecho del nifio que el Estado cumpla
adecuadamente con sus deberes frente a la condicién del padre o madre, para
asi permitirle tener una familia y no ser separado de ella. Por otra, es un
derecho de la persona en situacion de discapacidad que las autoridades actien
diligentemente para promover el ejercicio de su derecho a conformar una
familia con dignidad, viviendo de forma independiente y participando
plenamente en todos los aspectos de su vida®! .

Estas reglas constitucionales, se desprenden, no sélo de las disposiciones de la
Carta Politica (Art. 44, Const.), la familia (Arts. 5y 42 ib.) y las personas en
situacion de discapacidad (Art. 47 ib.), sino también en maltiples mandatos de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, se sefiala que los Estados partes
deben adoptar e incluir para proteger a los nifios, “procedimientos eficaces
para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la
asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él... "%, asi como también,
medidas apropiadas para ayudar a los padres y a los demas responsables del
nifio a satisfacer el derecho de este a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo integral. Lo cual, guarda armonia con lo desarrollado por el
Legislador en el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (Art. 11).

4.2.1.4. En esa direccion la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
establece en el articulo 9°, parrafo 1°, que los Estados partes “velardn por que
el niflo no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio”. ASi mismo
“prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales
para el desemperio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio”,
segun se garantiza en el articulo 18, parrafo 2. Ademas, en el articulo 20,
parrafo 1, se sefiala que “los nifios temporal o permanentemente privados de
su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese
medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado™ 'y
el parrafo 2 dispone que “los Estados partes garantizardn, de conformidad
con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios”.

El fomento de la vida familiar de las personas en situacion de discapacidad es,
también, objeto de detalladas declaraciones que precisan el contenido de las
obligaciones del Estado en esta esfera. Asi, el articulo 9 de las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para Personas con

8 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo
fueron aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en
su Sede en Nueva York, y quedaron abiertos a la firma el 30 de marzo de 2007. Articulo 9.
82 Articulos 2, 19 y 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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Discapacidad®®, establece que “los Estados deben promover la plena
participacion de las personas con discapacidad en la vida en familia” y que
“deben promover su derecho a la integridad personal y velar por que la
legislacion no establezca discriminaciones contra las personas con
discapacidad en lo que se refiere a las relaciones sexuales, el matrimonio y la
procreacion”. En ese sentido, se expresa que: (i) “las personas con
discapacidad deben estar en condiciones de vivir con sus familias”, por lo
cual es deber de las autoridades “estimular la inclusion en la orientacion
familiar de modulos apropiados relativos a la discapacidad y a sus efectos
para la vida en familia”, facilitando a las familias que cuenten con un
miembro en situacion de discapacidad y eliminando todos los obstaculos
innecesarios “que se opongan a las personas que deseen cuidar o adoptar a
un nino o a un adulto con discapacidad”; (1) “las personas con discapacidad
no deben ser privadas de la oportunidad de experimentar su sexualidad, tener
relaciones sexuales o tener hijos”, por lo cual, “feniendo en cuenta que las
personas con discapacidad pueden tropezar con dificultades para casarse y
para fundar una familia, los Estados deben promover el establecimiento de
servicios de orientacion apropiados”, garantizando que estas personas tengan
“el mismo acceso que las demas a los métodos de planificacion de la familia,
asi como a informacién accesible sobre el funcionamiento sexual de su
cuerpo”; (iii) es obligacion de las autoridades “promover medidas
encaminadas a modificar las actitudes negativas ante el matrimonio, la
sexualidad y la paternidad o maternidad de las personas con discapacidad, en
especial de las jovenes y las mujeres con discapacidad, que aun siguen
prevaleciendo en la sociedad”; por ello, tales autoridades deben “exhortar a
los medios de informacion a que desempefien un papel importante en la
eliminacion de las mencionadas actitudes negativas”; y (V) “las personas
con discapacidad y sus familias necesitan estar plenamente informadas
acerca de las precauciones que se deben tomar contra el abuso sexual y otras
formas de maltrato”, ya que este tipo de personas es especialmente vulnerable
“al maltrato en la familia, en la comunidad o en las instituciones y necesitan
que se les eduque sobre la manera de evitarlo para que puedan reconocer
cuando han sido victimas de él y notificar dichos casos”.

Por su parte, en la Observacidbn General No. 5 sobre Personas con
Discapacidad®, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se
pronuncia sobre las obligaciones de las autoridades derivadas del Articulo 10
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®,en

8 Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas (sobre la base del informe de
la Tercera Comision (A/48/627)- 48/96. Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades
para las Personas con Discapacidad.
8 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos las personas
con discapacidad: 09/12/94 CESCR Observacion General N° 5 (General Comments) 11° periodo de
sesiones (1994).
& Ppacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27.
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relacion con el derecho a la familia de las personas en situacion de
discapacidad. Dispone que “en el caso de las personas con discapacidad, el
requisito del pacto de que se preste ‘proteccion y asistencia’ a la familia
significa que hay que hacer todo lo que se pueda a fin de conseguir que
dichas personas vivan con sus familias, si asi lo desean”y que “el articulo 10
implica también, con arreglo a los principios generales del derecho
internacional en materia de derechos humanos, que las personas con
discapacidad tienen derecho a casarse y a fundar su propia familia”. En el
mismo sentido, establece que es obligacion de las autoridades “velar porque
las leyes y las practicas y politicas sociales no impidan la realizacion de esos
derechos” Yy que “las personas con discapacidad deben tener acceso a los
servicios de asesoramiento necesarios, a fin de poder realizar sus derechos y
cumplir sus obligaciones dentro de la familia”. Finalmente, el Comité hace
énfasis en que las mujeres en condicion de discapacidad tienen derecho a
recibir proteccion y apoyo en relacion con la maternidad y el embarazo.

La asistencia en materia familiar a las personas en situacion de discapacidad
también ha sido desarrollada por nuestra legislacion, la cual, mediante la Ley
361 de 1997 (Art. 35)%, incluyd dentro de la “atencion social” que debe
prestarseles, en especial dando prioridad “a las labores de informacion y
orientacion familiar” que sean necesarias y precisdé que “los servicios de
orientacion familiar, tendran como objetivo informar y capacitar a las
familias, asi como entrenarlas para atender la estimulacion de aquellos de
sus miembros que adolezcan de algun tipo de discapacidad, con miras a
lograr la normalizacién de su entorno familiar como uno de los elementos
preponderantes de su formacion integral 8" 88

En consecuencia, puede afirmarse, que existe un deber positivo a cargo del
Estado de asegurar proteccion y asistencia que dignifique las condiciones en
las cuales, las personas en situacion de discapacidad puedan desarrollar una
vida en familia, sin que su condicion sea asumida como un impedimento para
desempefiar adecuadamente el rol de madre o padre.

8 Disposicion que ha sido objeto de varias modificaciones, y la Gltima de ellas fue mediante
Decreto 19 de 2012, publicado en el Diario Oficial No. 48.308 de 10 de enero de 2012, “Por el cual
se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trdmites innecesarios
existentes en la Administracion Publica”.

87 Articulo 36, Ley 361 de 1997.

8 En orden a la exequibilidad condicionada declarada por esta Corte mediante Sentencia C-458 de
2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, S.V. Luis
Guillermo Guerrero Pérez, se reemplazaron de la Ley 361 de 1997, las siguientes expresiones:
“personas con limitacion”, “personas con limitaciones”, “persona con limitacion”, “poblacion con
limitacion” o “personas limitadas fisicamente”, “poblacion limitada”. Asi como también las
expresiones “limitacion”, “limitaciones” o “disminucion padecida” en el entendido de que deberan

reemplazarse por las expresiones “discapacidad” o “en situacion de discapacidad”.
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4.2.2. Corresponsabilidades y/o responsabilidades compartidas conducentes a
garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes

4.2.2.1. Desarrollando los parametros constitucionales, el Codigo de Infancia
y Adolescencia -Ley 1098 de 2006-, por una parte, establece medidas
conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes, donde la familia, la sociedad y el Estado son
corresponsables en su atencion, cuidado y proteccion®® y por otra parte,
plantea la responsabilidad parental como una “obligacion inherente a la
orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios, las nifias y los
adolescentes durante su proceso de formacién. Esto incluye Ila
responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse
que los nifios, las nifias y los adolescentes puedan lograr el maximo nivel de
satisfaccion de sus derechos”. En el mismo sentido, la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, dispone en su articulo 3.2, que “los Estados partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion 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”. Con base
en estos fundamentos, la Corte Constitucional se ha pronunciado en diferentes
oportunidades para establecer que los padres tienen una serie de deberes
respecto de sus hijos, orientados a la satisfaccion de sus derechos y su
bienestar general.

4.2.2.2. Esta Corporacion se ha pronunciado acerca del principio de
corresponsabilidad, por ejemplo, al analizar casos relacionados con la
educacion para nifios en condicion de discapacidad® y la atencién de
enfermos mentales crénicos o en situacion de discapacidad® y ha concluido
que la corresponsabilidad hace referencia a la concurrencia de actores y de
acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos. Asimismo ha
resaltado el papel de la familia, de los particulares y del Estado bajo el manto
del principio de solidaridad en el marco de sus posibilidades y siendo el
Estado el principal garante de su bienestar.

En este sentido, en la Sentencia T-397 de 2004, la Corte conocid el caso de
una madre que solicitd la proteccion de sus derechos “a fin de que me sea

8 <«Articulo 10. Corresponsabilidad. Para los efectos de este coédigo, se entiende por
corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de
los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son
corresponsables en su atencién, cuidado y proteccion. La corresponsabilidad y la concurrencia
aplican en la relacion que se establece entre todos los sectores e instituciones del Estado. No
obstante lo anterior, instituciones publicas o privadas obligadas a la prestacion de servicios
sociales, no podran invocar el principio de la corresponsabilidad para negar la atencion que
demande la satisfaccion de derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes.”
% Sentencia T-699 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
%1 Sentencias T-458 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-867 de 2008. M.P. Rodrigo
Escobar Gil, entre otras.
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devuelta mi hija menor, ya que tanto ella como yo, estamos sufriendo por las
arbitrariedades cometidas por el Bienestar Familiar” y ademas pidié se
impusiera “una sancion por los perjuicios morales causados con esta
injusticia, toda vez que me siento en plena capacidad para ejercer mis
deberes como madre”. En esta oportunidad, la Corte detectd un
desconocimiento maltiple y reiterado de la mayor parte de los derechos de la
madre quien presentaba una discapacidad visual -entre ellos el derecho a la
familia-, frente a lo cual considero indispensable que las autoridades actuaran
de forma coordinada, inmediata y expedita; y protegiendo también el interés
superior de la nifia consistente en permanecer, en principio, con su madre sin
que la discapacidad de esta fuera un obstaculo para ello. Asi, se adoptan
decisiones orientadas a garantizar el cumplimiento apropiado a la totalidad de
las obligaciones del Estado frente a las personas en situacion de discapacidad
y se provean las condiciones para que madre e hija tengan una oportunidad
seria de desarrollar su vinculo familiar, en atencion al interés superior de los
nifios.

4.2.2.3. En conclusion, puede afirmarse entonces, que cuando las familias no
se encuentran en condiciones de asumir las obligaciones que le corresponden,
es cuando surgen los deberes correlativos del Estado y la sociedad y es ahi
cuando se deben adoptar medidas especiales encaminadas a superar la
situacion, “y esto se hace ateniéndose al régimen legal que regula las
situaciones en las que deben restablecerse los derechos de los menores que
han sido vulnerados y los mecanismos de proteccion encaminados a
superarlas "2,

5. Las personas en situacion de discapacidad en el Estado Social de
Derecho: igualdad de oportunidades y derechos. Deberes estatales de
trato especial y actuacion positiva, entre otras en relacion con su derecho
a conformar una familia

En criterio de la Sala, las especiales circunstancias del asunto bajo revision,
hacen necesario, que esta se pronuncie brevemente sobre la proteccion
constitucional especial de las personas en situacion de discapacidad y la
relevancia y obligatoriedad del derecho internacional de los derechos humanos
para orientar las decisiones de las autoridades en materia de discapacidad.
Asimismo, sobre las obligaciones que se derivan del Estado en relacion con
tales derechos, en especial respecto a la obligacion de eliminar los estereotipos

%2 Sentencia T-1028 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy. A.V. Maria Victoria Calle Correa, A.V.
Luis Ernesto Vargas Silva. En esta oportunidad, la Corte conoci6 el caso de una menor de edad que
se encontraba sufriendo maltratos, verbales y fisicos por parte de su progenitora y donde el ICBF no
habia cumplido con su deber, de proteccion y cuidado. La decision fue confirmada pero por
presentarse la existencia de un hecho superado, sin embargo, la Sala previene al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para que supervise el cuidado, la atencion y la formacion
brindados a la nifia dentro de su hogar sustituto. Igualmente previene para que realice un
seguimiento en el hogar de la madre a efectos de verificar la situacion en que se encuentran sus
otros hijos, también menores de edad, quienes estaban aln bajo su custodia.
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de género hacia las mujeres en situacién de discapacidad y su derecho a
conformar una familia.

5.1. Aspectos sobre el deber de proteccion constitucional a las personas en
situacion de discapacidad

5.1.1. El Estado Social de Derecho, cimentado en la busqueda de la igualdad
real y efectiva entre las personas y grupos que conforman la sociedad, impone
a las autoridades, en su calidad de férmula politica del Estado colombiano
(Art. 1, C.P.), el deber primordial de promover -por los medios que esten a su
alcance- “la correccion de las desigualdades socioecondémicas, la inclusion de
los debiles y marginados, y el mejoramiento progresivo de las condiciones de
vida de los sectores mas desfavorecidos™. Una de las principales
manifestaciones de esta forma de organizacion estatal es el articulo 13
Superior, que estructurdé una concepcion encaminada a permitir la proteccion y
el amparo reforzado de las personas en situacion de discapacidad a fin de
garantizar el goce pleno de sus derechos fundamentales. De alli se deriva
directamente una obligacion de contenido positivo en cabeza de las
autoridades, consistente en adoptar todas las medidas que sean necesarias para
lograr una igualdad real de trato, condiciones, proteccion y oportunidades
entre los asociados, no simplemente en términos formales o juridicos.

5.1.2. Asi, entre los grupos que el Constituyente quiso incluir como objeto de
amparo reforzado, se encuentra el de las personas en situacion de
discapacidad®, donde su voluntad a transmitir fue clara: pretendiendo
eliminar, mediante actuaciones positivas del Estado y de la sociedad, la
marginacion de las personas con cualquier tipo de discapacidad que se
encuentra arraigada en lo méas profundo de las estructuras sociales, culturales y
econdmicas predominantes en nuestro pais y es fundamentalmente contraria al
principio de dignidad humana sobre el que se construye el Estado Social de
Derecho.

5.1.3. En multiple jurisprudencia se ha precisado el alcance de los postulados
basicos que se derivan de la proteccion especial otorgada por el Constituyente
a las personas en situacion de discapacidad, como son: (i) la igualdad de
derechos y oportunidades entre todas las personas, con la consiguiente
prohibicidon de cualquier discriminacion por motivos de discapacidad, (ii) el
derecho de las personas en situacion de discapacidad a que se adopten todas
las medidas necesarias para poder ejercer sus derechos fundamentales en

% Para un resumen de los origenes y el alcance del Estado Social de Derecho, se puede consultar la
Sentencia T-772 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

% Son varias las disposiciones constitucionales inspiradas por este propoésito: (i) el articulo 47
dispone que “el Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para
los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que
requieran”, (ii) el articulo 54 prescribe que el Estado debe “garantizar a los minusvalidos el derecho
a un trabajo acorde con sus condiciones de salud” y (iii) el articulo 68 establece que es obligacion

especial del Estado “la educacion de personas con limitaciones fisicas o mentales”.
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igualdad de condiciones con los demas, y (iii) el deber estatal correlativo de
otorgar un trato especial a las personas en situacion de discapacidad®. Asi, por
ejemplo, la Corte ha indicado que “en relacion con los discapacitados, la
igualdad de oportunidades es un objetivo, y a la vez un medio, para lograr el
maximo disfrute de los demas derechos y la plena participacion en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién (CP art. 2) "%, En
ese sentido, ha establecido que “la no aplicacion de la diferenciacion positiva
en el caso de las personas discapacitadas permite que la condicion natural de
desigualdad y desproteccion en que se encuentran se perpetle, situacion que
les impide, entonces, participar e integrarse en las actividades sociales, para
poder asi ejercer sus derechos y responder por sus obligaciones®"; también
ha afirmado que ‘“compete al Estado adelantar politicas de prevision,
rehabilitacion e integracion social... de tal suerte que se deben ejecutar
medidas concretas, capaces de garantizar su acceso, en condiciones acordes
con su situacion... Sin que al adoptar las medidas se desconozcan las otras
causas de marginalidad que, no pocas veces, acompafian a una u otra
limitacion (edad, sexo, raza, condicion econdmica etc.)”®®; y ha precisado que
“las personas discapacitadas tienen derecho a que el Estado les procure un
trato acorde a sus circunstancias, siempre que ello resulte necesario para el
ejercicio pleno de sus derechos en condiciones de igualdad. La omision de
este deber, por parte del Estado, puede convertirse en una lesién de los
derechos fundamentales de los sujetos concernidos y, en consecuencia seria
inconstitucional "%,

5.1.4. Los parametros citados guardan coherencia, no solo con los mandatos
constitucionales gue se han sefialado (Arts. 1, 13, 47 y 54 C.P.), sino también

% En diversas oportunidades, esta Corporacion ha recurrido a normas uniformes sobre la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad (Resolucion de la ONU de 20 de diciembre de
1993 que, a pesar de no tener caracter vinculante ha sido considerada un documento (til para la
interpretacién de las normas sobre discapacidad, tanto por parte de esta Corporacién como por parte
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, en su Observacién General
Numero 5.); a la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (Aprobada por ley 762 de 2002 (Cfr.
Sentencia C-401 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis); la Observacion General N° 5 del Comité de
Derechos Econdémicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en las que se interpretan las
obligaciones frente a la poblacion con discapacidad derivadas del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales (PIDESC) y al Protocolo de San Salvador sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales (adoptado en San Salvador, fecha: 11/17/88).
% En la Sentencia T-288 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, se analizé una accion de tutela,
donde los peticionarios, personas con limitaciones fisicas, aficionadas al futbol, se les nego la
posibilidad de asistir al Estadio Pascual Guerrero a presenciar los partidos de fatbol. En la
providencia se concluye que diversas situaciones pueden constituir un acto discriminatorio contrario
al derecho a la igualdad de los discapacitados. Por un lado, la conducta, actitud o trato, consciente o
inconsciente, dirigido a anular o restringir sus derechos, libertades y oportunidades, sin justificacion
objetiva y razonable y por otro, el acto discriminatorio consistente en una omision injustificada en
el trato especial a que tienen derecho los discapacitados, la cual trae como efecto directo su
exclusion de un beneficio, ventaja u oportunidad.
% Sentencia T-378 de 1997. M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz.
% Sentencia C-410 de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
% Sentencia T-823 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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con varias disposiciones internacionales sobre la materia, que son vinculantes
para Colombia, por constar tanto en tratados internacionales de los que el pais
es parte, como en documentos conexos que precisan el contenido de sus
obligaciones internacionales en la materia'®,

5.1.5. Por su parte, la aprobacién, en marzo de 2006, de la Convencidn sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad'®, marcé un hito en la
proteccion de los derechos humanos de personas que, segun el Primer Informe
Mundial sobre la Discapacidad!?, viven con algln tipo de discapacidad®. La
Convencion (en adelante, CDPCD) inaugurd un nuevo marco de proteccion
que, ante todo, se propuso superar la idea de la discapacidad como una
condicion médica asociada a condiciones fisicas, fisioldgicas o sicologicas que
requieren tratamiento®®,

100 por ejemplo, la Declaracion de los Derechos de los Impedidos, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas mediante resolucion 3447 (XXX) del 9 de diciembre de 1975; el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —encargado de supervisar y orientar el
cumplimiento de las obligaciones de los Estados bajo el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ratificado por Colombia-, en su Observacion General No. 5
sobre Personas con Discapacidad.
1011 a Convencién fue aprobada a través de la Ley 1346 de 2009, declarada exequible en Sentencia
C-293 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla y ratificada el 10 de mayo de 2011.
102 pyblicado en 2011 por la Organizaciéon Mundial de la Salud y el Banco Mundial.
103 E] informe, disponible en http://www.who.int/disabilities/world_report/2011/report/en/, precisa
que, sobre la base de las estimaciones de poblacién mundial de 2010 -6900 millones de habitantes-
y las de prevalencia de la discapacidad calculadas con base en la Encuesta Mundial de Salud y
Carga Mundial de Morbilidad de 2004, entre 785 millones (15,6%) y 975 millones (19,4%) de
personas de 15 afios 0 mas viven con alguna discapacidad. Cuando se incluye a los nifios, se estima
gue mas de 1000 millones de personas (cerca del 15% de la poblacién mundial) viven con una
discapacidad.
104 Esta Corporacion se ha referido, en reiteradas ocasiones, a los modelos y etapas de tratamiento
de la discapacidad que han incidido en la construccién del marco normativo que, histricamente, ha
definido el contenido y el alcance de los derechos y prerrogativas de las personas en situacion de
discapacidad. La Corte, en sintesis, ha identificado cuatro etapas que corresponden, en su orden, a
los modelos de prescindencia, marginacion, rehabilitacion y al modelo social al que aqui se ha
hecho referencia. La Sentencia C-066 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. A.V. Maria
Victoria Calle Correa, S.V.P. y A.\V. Luis Ernesto Vargas Silva, los definié de la siguiente manera:
“i) EI modelo de la prescindencia se basaba en determinar que la discapacidad es una circunstancia
gue obliga a separar al afectado de los demas miembros de la sociedad que se consideran
“normales”. En ese sentido, los discapacitados estan sometidos a una condicion particular,
catastréfica y que los aleja de los pretendidos estandares de la vida en sociedad. Por esa razon,
deben ser excluidos del cuerpo social, al no cumplir con esas condiciones que si acreditan las
personas sin discapacidad. (...) ii) ElI modelo de la marginacion estd basado en la distincion
discriminatoria entre la normalidad y la anormalidad. (...) las personas con discapacidad son
“anormales”, lo que justifica su segregacion. (...) iii) el modelo médico o rehabilitador [considera] a
la discapacidad como una dolencia fisica del individuo, que debia ser sometida a intervencion
médica, con el fin de lograr su superacién y, con ello, rehabilitar al afectado con el fin que pudiera
vincularse plenamente al estandar social de las personas que no estan sin situacion de discapacidad.
(...) iv) [el] modelo social de la discapacidad [admite] que la discapacidad no es un asunto que se
derive exclusivamente de las particularidades fisicas 0 mentales del individuo, sino que también
tiene un importante concurso en la misma las barreras que impone el entorno, de diferente indole,
las cuales impiden que la persona con discapacidad pueda ejercer adecuadamente sus derechos y
posiciones juridicas (...)”. Sobre el tema pueden revisarse, también las sentencias C-804 de 2009.
M.P. Maria Victoria Calle Correa. A.V. Maria Victoria Calle Correa, Juan Carlos Henao Pérez y
Jorge Ivan Palacio Palacio; T-340 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; C-458 de 2015. M.P.
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5.15.1. La Convencion aporta un gran cambio sobre la discapacidad,
reivindicado la autonomia e independencia individual de las personas en
situacion de discapacidad, su libertad de tomar decisiones propias y la
obligacion estatal de reconocer su capacidad juridica; contexto en el cual ha
sido reconocida como la depositaria de un cambio de paradigma en la manera
de entender la discapacidad y, sobre todo, como un paso adelante en la
aspiracion de lograr que, en ejercicio de la dignidad que les es inherente, las
personas en situacion de discapacidad “puedan vivir en forma independiente y
participar plenamente en todos los aspectos de su vida*%.

5.15.2. La CDPCD plantea un modelo social que irradia todas las
disposiciones y vincula la discapacidad con aquellos obstaculos que impiden
que personas con cierta diversidad funcional interactden con su entorno en las
mismas condiciones en que lo hacen los demas individuos. Tal es la
perspectiva que plasma la Convencion desde su preambulo, cuando reconoce
que el concepto de la discapacidad evoluciona y que “resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”.

5.1.5.3. Desde esa orbita, la Convencion propuso aclarar las obligaciones que
vinculan al Estado con la creacion de un entorno propicio para realizar, frente
a ellas, los derechos civiles, culturales, econdmicos y sociales predicables de
todos los seres humanos® y reivindica, ademas, el respeto por la diferencia y
la aceptacion de las personas en situacion de discapacidad como parte de la
diversidad y de la condicion humana. Finalmente, contempla los principios de
igualdad de oportunidades, de accesibilidad, de igualdad entre el hombre y la
mujer y el principio de respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y
nifias con discapacidad y su derecho a preservar su identidad.

5.1.5.4. En general, dicho enfoque implica obligaciones estatales con dos
tareas concretas: (i) la de disponer de un sistema de apoyos que acomparien a
las personas en situacion de discapacidad en el proceso de adopcion de sus
decisiones y (ii) la de crear las salvaguardias que garanticen que esas

Gloria Stella Ortiz. S.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez y S.V. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
entre otras.
105 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Articulo 9.
106 Al respecto, pueden revisarse el Informe de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos
sobre los progresos alcanzados en la aplicacion de las recomendaciones contenidas en el estudio
sobre los derechos humanos y la discapacidad, de 2007 y la Observacion General del Comité sobre
los Derechos de las Personas con discapacidad sobre el articulo 12 —igual reconocimiento como
persona ante la ley-, de 2014. Esta ltima precisa, en relacion con el mismo tema, que en el articulo
12 no se establecen derechos adicionales para las personas con discapacidad, sino que,
simplemente, “se describen los elementos concretos que los Estados partes deben tener en cuenta
para garantizar a las personas con discapacidad el derecho a la igualdad ante la ley, en igualdad
de condiciones con las demas”. (Observacion General N° 1 de 2014).
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decisiones se vean desprovistas de conflictos de intereses, influencias
indebidas o abusos!®’. En este contexto, se advierte que las personas en
situacion de discapacidad tienen derecho a que el Estado les procure un trato
acorde a sus circunstancias, siempre que ello resulte necesario para el ejercicio
pleno de sus derechos en condiciones de igualdad, pues la omision de este
deber, por parte del Estado, se convierte en una contundente lesion de sus
derechos fundamentales.

5.1.6. En sintesis, la perspectiva del modelo social que irradia todas las
disposiciones de la CDPCD vincula la discapacidad con aquellos obstaculos
que impiden que personas con cierta diversidad funcional interactien con su
entorno en las mismas condiciones en que lo hacen los demas individuos.
Caracterizacion que se ve reflejada, justamente, en la diversidad de
compromisos que les impone a sus Estados parte en aras de la efectiva
remocion de tales obstaculos®®®,

5.2. El Estado tiene la obligacion de eliminar los estereotipos de genero hacia
las mujeres en situacion de discapacidad y su derecho a conformar una
familia

5.2.1. En vista del marcado desconocimiento que siguen enfrentando las
mujeres en situacion de discapacidad y las graves formas de discriminacion
que aun tienen que afrontar, especialmente en un sin namero de obstaculos
para acceder a informacion, apoyo y acompafiamiento cuando se trata de su
sexualidad y su reproduccion, esta Sala considera necesario efectuar un
enfoque que abarque perspectivas tanto de género, como de discapacidad.
Partiendo de la base, que la Convencion deja en claro que “las mujeres y
ninias con discapacidad estan sujetas a multiples formas de discriminacion” 'y

107 |_a Convencién define las salvaguardias adecuadas y efectivas como aquellas que i) respetan los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona; ii) son proporcionales y se adaptan a sus
preferencias; iii) no involucran conflictos de intereses ni influencias indebidas; iv) se aplican en el
plazo mas corto posible y estan sujetas a examenes periddicos por parte de un érgano judicial
competente, independiente e imparcial. Ademas, comprometié a los Estados parte a tomar las
medidas pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad a ser
propietarias y heredar bienes, a controlar sus propios asuntos econdmicos y a tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de créditos
financiero, asi como a velar porque no sean privadas de sus bienes de forma arbitraria.
108 En el informe que presentd en enero de 2007 al Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas sobre los progresos alcanzados en la aplicacion de las recomendaciones sobre derechos
humanos y discapacidad, la Alta Comisionada para los Derechos Humanos se refiri6 a las
implicaciones concretas de que, bajo ese nuevo marco conceptual, la discapacidad no se considere
una enfermedad, sino “el resultado de la interaccion entre las actitudes negativas o un entorno
poco propicio para la condicion de algunas personas concretas”. La alta comisionada explicé que
la Convencién se enfocé en desmantelar las barreras de la actitud y del entorno, en lugar de tratar a
las personas en situacion de discapacidad como un problema que debe “arreglarse”. Por via de la
remocion de esos obstaculos, se busca que las personas en situacién de discapacidad puedan
participar como miembros activos de la sociedad y disfrutar de la totalidad de sus derechos. Cfr.
A/HRC/4/75 del 17 de enero de 2007. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre los progresos alcanzados en la aplicacion de las recomendaciones
contenidas en el estudio sobre los derechos humanos y la discapacidad.
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a este respecto, se deben adoptar medidas para asegurar que puedan disfrutar
plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales®.

En personas como Maria se entrelazan las discriminaciones por motivos de
discapacidad, de género!®® y en razén a su condicion de maternidad. Esta
combinacion conlleva a que las mujeres con discapacidad encuentren mayores
dificultades a la hora de ejercer sus derechos. Por eso la CDPD prescribe las
acciones que el Estado debe implementar para abordar la discriminacion
multiple y/o interseccional*'! hacia las mujeres con discapacidad y lo hace a
través de un doble enfoque “por un lado, un articulo especifico sobre la
material'?, y por otro la transversalidad de la perspectiva de género a lo
largo del instrumento ™ **® El compromiso que la CDPCD les impuso a sus
Estados parte respecto de la implementacion de medidas que garanticen que
las mujeres en situacion de discapacidad disfruten plenamente de sus derechos
y libertades tiene que ver justamente con el reconocimiento que hizo su
preambulo de los riesgos de violencia, lesiones o abuso, abandono o trato
negligente, malos tratos o explotacion a los que suelen verse expuestasi!. En

109 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Articulo 6.

110 «A Jos efectos de la presente convencion, la expresion ‘discriminacion contra la mujer’ denotaré
toda distincion, exclusién o restriccion, basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera.” CEDAW, articulo 1.

111 BI concepto de “interseccionalidad” constituye un paradigma de analisis y una herramienta para
la justicia racial y de género que propone examinar las situaciones en las que convergen distintos
tipos de discriminacion, generando una interseccion o superposicion de identidades y, con ello, muy
diversas maneras de experimentar la vivencia de la discriminacion. De acuerdo con este enfoque,
que encuentra su origen en el andlisis de las formas diferenciadas de discriminacion que padecen las
mujeres de raza negra, la pertenencia de un sujeto a mas de un grupo histéricamente marginalizado
no ha de entenderse simplemente desde un punto de vista incremental, como una suma que
incrementa la carga de desigualdad que pesa sobre una persona, sino como una situacion que
produce experiencias sustantivamente diferentes ente los sujetos, las cuales han de ser analizadas
desde un punto de vista cualitativo”. Sobre un enfoque interseccional en el analisis de las
discriminaciones que padecen las mujeres pueden verse, entre otros, los trabajos de Kimberle
Crenshaw, “Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence Against Women
of Color”, Stanford Law Review, Vol. 43, July 1991
(http://socialdifference.columbia.edu/files/socialdiff/projects/Article__Mapping_the Margins_by
Kimblere_Crenshaw.pdf).

12 Articulo 6. Mujeres con discapacidad 1. Los Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias
con discapacidad estan sujetas a multiples formas de discriminacion y, a ese respecto, adoptaran
medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales. // 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas
pertinentes para asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacién de la mujer, con el propoésito
de garantizarle el ejercicio y goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales
establecidos en la presente Convencion.

113 Agustina Palacios y Francisco Bariffi, supra nota 9, p. 85.

114 En el mismo sentido, el articulo 9 de la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer “Convencion Belem do Para” compromete a sus Estados
partes a tener especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad que puedan sufrir las mujeres
en situacion de discapacidad.
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ese sentido, la Observacion General 1° alerto, también, sobre las formas
maultiples e intersectoriales de discriminacidn que suelen enfrentar por motivos
de género y de discapacidad.

5.2.2. La Convencion reconoce los principios de ‘“universalidad,
indivisibilidad, interdependencia e interrelacién de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales, asi como la necesidad de garantizar que
las personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin
discriminacion”**® y contiene un catadlogo de compromisos generales que
vinculan a los Estados con la implementacion de medidas que aseguren y
promuevan el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas en situacion de discapacidad, sin
discriminacién. Las obligaciones establecidas, que operan sin perjuicio de los
deberes estatales consignados en los demas articulos de la Convencion,
propenden, en particular, por un ajuste institucional favorable a la
incorporacion del modelo social de la discapacidad en el ambito interno y por
la adopcion de medidas promocionales que creen un entorno social adecuado
para alcanzar tal objetivo!'®. En ese sentido, el articulo 4° contempla
obligaciones de caracter positivo y negativo que, ademas, pueden clasificarse
como de respeto, proteccion y cumplimiento®’,

5.2.3. En especial, frente al respeto del hogar y de la familia de las personas
en situacion de discapacidad plantea la posibilidad de “decidir libremente y de
manera responsable el numero de hijos que quieren tener y el tiempo que
debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion,
educacion sobre reproduccién y planificacion familiar apropiados para su
edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos
derechos”. De igual forma, establece la responsabilidad de los Estados de
garantizar los derechos y obligaciones en lo que respecta a “la custodia, la
tutela, la guarda, la adopcion de nifios o instituciones similares, cuando esos
conceptos se recojan en la legislacion nacional; en todos los casos se velara
al maximo por el interés superior del nifio” y prestando la asistencia
apropiada para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los
hijos!?8,

115 CDPD, Preambulo.
116 Sentencia T-573 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. S.P.V. Luis Guillermo Guerrero
Pérez. En esta oportunidad analiz6 un asunto relativo a la infraccion de los derechos a la autonomia,
a la integridad personal y los derechos sexuales y reproductivos de una mujer en situacion de
discapacidad, a la que le fue negado el retiro del dispositivo de anticoncepcion que le fue
implantado en octubre de 2014 y que segin su madre, le habia ocasionado diversos problemas de
salud.
117 a tipologia se toma del Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre los progresos alcanzados en la aplicacién de las recomendaciones
contenidas en el estudio sobre los derechos humanos y la discapacidad. (A/HRC/4/75 del 17 de
enero de 2007).
118 CDPD, Articulo 23. “Respeto del hogar y de la familia. 1. Los Estados Partes tomaran medidas
efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacién contra las personas con discapacidad en
todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones
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Para el asunto que ahora nos concierne, entre otros, especialmente establece
que los “Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean
separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades
competentes, con sujecion a un examen judicial, determinen, de conformidad
con la ley y los procedimientos aplicables, que esa separacion es necesaria en
el interés superior del nifio. En ningln caso se separara a un menor de sus
padres en razon de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de
ellos 119,

5.2.4. Es asi, como en los instrumentos internacionales se encuentran las tres
obligaciones generales que se imponen al Estado en relacion a los derechos
humanos, (respeto, proteccion y garantia). Compromisos reconocidos en la
legislacion nacional, en los documentos internacionales sobre derechos
humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados
por consenso'?°, que incluyen modificar o derogar las leyes, los reglamentos,
las practicas y las costumbres que constituyan discriminacion y adoptar
medidas necesarias para la plena realizacion de los derechos de las personas
en situacion de discapacidad.

5.2.5. Ahora bien, dentro del marco juridico internacional de proteccién de los
derechos de las personas en situacion de discapacidad en el contexto
especifico del reconocimiento de su capacidad juridica para tomar decisiones

personales y lograr que las personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las
demas, a fin de asegurar que: a) Se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en
edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y
pleno de los futuros conyuges; b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir
libremente y de manera responsable el nimero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe
transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion, educacion sobre reproduccién
y planificacion familiar apropiados para su edad y se ofrezcan los medios necesarios que les
permitan ejercer esos derechos; c¢) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias,
mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas. 2. Los Estados Partes
garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con discapacidad en lo que respecta a la
custodia, la tutela, la guarda, la adopcidn de nifios o instituciones similares, cuando esos conceptos
se recojan en la legislacion nacional; en todos los casos se velara al maximo por el interés superior
del nifio. Los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a las personas con discapacidad para
el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos. 3. Los Estados Partes aseguraran
gue los nifios y las nifias con discapacidad tengan los mismos derechos con respecto a la vida en
familia. Para hacer efectivos estos derechos y a fin de prevenir la ocultacién, el abandono, la
negligencia y la segregacion de los nifios y las nifias con discapacidad, los Estados Partes velaran
por que se proporcione con anticipacion informacion, servicios y apoyo generales a los menores con
discapacidad y a sus familias. 4. Los Estados Partes asegurardn que los nifios y las nifias no sean
separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion
a un examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
esa separacion es necesaria en el interés superior del nifio. En ningln caso se separara a un menor
de sus padres en razén de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de ellos. 5. Los
Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda cuidar de un nifio con
discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto
posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar”.
119 Ibidem.
120 Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo de Naciones Unidas, supra nota 3.
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sobre todos los aspectos que les conciernen y, puntualmente, sobre aquellos
que atafien al ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos, es
indispensable aludir al cambio que supuso la introduccion del modelo social
de la discapacidad en la CDPCD vy el ahinco en las obligaciones que vinculan
al Estado con la creacion de un entorno propicio para realizar, frente a ellas,
los derechos civiles, culturales, econdmicos y sociales predicables de todos los
seres humanos.1#

Asi, en relacion con los “derechos sexuales y reproductivos”, el derecho a la
vida y su vinculo intimo con el embarazo de las mujeres, se tiene, por una
parte, el deber de proteccion de las mujeres en situacion de discapacidad y las
medidas que se deben adoptar para que asuman la maternidad; y por otra, la
colaboracion para que las madres ejerzan su rol y el apoyo en el cuidado y
asistencia de sus hijos. En ese sentido, se refuerza, que “en las situaciones en
las que exista un diagnostico prenatal que pueda derivar en una discapacidad
futura, se debera asegurar una atencion apropiada a la mujer embarazada en
términos optimos de respeto y trato idoneo, al objeto de favorecer la igualdad
de oportunidades y la no discriminacion por razon de discapacidad ”.*?? Sin
entrar en mas detalles, las mujeres con discapacidad deben tener el derecho a
asumir la responsabilidad frente a la crianza de sus hijos, con una asistencia
apropiada, para lo cual, es necesario “cambiar las actitudes discriminatorias y
modificar la legislacion discriminatoria vigente hacia las mujeres con
discapacidad en lo que respecta a su maternidad’*?3, adoptando las medidas
necesarias en relacién con el apoyo, proteccion y acompafiamiento que se
demanda, sin discriminacion alguna.

5.2.6. A continuacion, la Sala se ocupara de examinar brevemente los aspectos
procedimentales en el proceso administrativo de restablecimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y la correspondiente
homologacion ante el Juez de Familia, aplicables al caso estudiado, con el fin
de contar con mayores elementos de juicio al momento de analizar el asunto
que aqui se plantea.

6. Aspectos relevantes de las reglas procedimentales aplicadas en el
tramite del Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos,

121 Al respecto, pueden revisarse el Informe de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos
sobre los progresos alcanzados en la aplicacion de las recomendaciones contenidas en el estudio
sobre los derechos humanos y la discapacidad, de 2007 y la Observacion General del Comité sobre
los Derechos de las Personas con discapacidad sobre el articulo 12 —igual reconocimiento como
persona ante la ley-, de 2014. Esta Gltima precisa, en relacion con el mismo tema, que en el articulo
12 no se establecen derechos adicionales para las personas con discapacidad, sino que,
simplemente, “se describen los elementos concretos que los Estados partes deben tener en cuenta
para garantizar a las personas con discapacidad el derecho a la igualdad ante la ley, en igualdad
de condiciones con las demas”. (Observacion General N°1 de 2014).
122 20 Manifiesto de los Derechos de las Mujeres y Nifias con Discapacidad de la Unién Europea
Una herramienta para activistas y responsables politicos. Punto 8.14.
123 1bidem.
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herramienta para la proteccion del interés superior de los nifios, nifias o
adolescentes y los derechos de los familiares

6.1. Al Estado le corresponde adoptar normas que propendan por el bienestar
de los nifios, nifias y adolescentes, en nuestro caso, esas normas estan
contenidas en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,** que tiene por
objeto establecer normas sustantivas y procesales para su proteccion integral,
garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion
Politica y en las leyes, asi como su restablecimiento?®. EI marco juridico en el
que se desarrolla el concepto de “medidas de restablecimiento de derechos”,
debe relacionarse entonces, con el principio de integridad de derecho en el
orden constitucional*?®, por virtud del cual se establece en cabeza del Estado,
la obligacion de que las decisiones que se adopten sean solidas, consistentes y
armonicas, priorizando el interés superior de los nifios, las nifias y los
adolescentes.

6.2. Las medidas de proteccion impuestas por las autoridades de Bienestar
Familiar en relacion con un menor de edad, que impliquen la separacion de
éste de su nucleo familiar: deben diferenciar dos etapas procedimentales
distintas: (i) el momento en el cual se adopta -y se ejecuta- la decision inicial
de imponer la medida de proteccion en cuestion y (ii) el desarrollo
subsiguiente del proceso de proteccidn correspondiente. En razon, a que los
derechos del nifio involucrado en relacion con su familia, asi como los
derechos de los miembros de su familia, adquieren connotaciones distintas
dependiendo de la fase procesal en que se hubiesen desarrollado.

6.2.1. Para determinar la pertinencia de las medidas tendientes a restablecer
los derechos de los nifios, la autoridad competente debe verificar las siguientes
circunstancias: (i) su salud fisica y psicoldgica; (ii) su estado de nutricion y
vacunacion; (iii) su inscripcion en el registro civil de nacimiento; (iv) la
ubicacion de su familia de origen; (v) el estudio de su entorno familiar e
identificacion tanto de elementos protectores como de riesgo para la vigencia
de sus derechos; (vi) su afiliacion al sistema de seguridad social; y (vii) su
vinculacion a entes educativos. Una vez determinada la situacion real del nifio,
nina o adolescente, la autoridad competente debe adoptar las medidas de
restablecimiento mas convenientes, la cuales pueden ser provisionales o
definitivast?’.

124 Expedido mediante la Ley 1098 de 2006 (modificada por la Ley 1878 de 2018).
125 Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, Articulo 2°.
126 Dworkin, R. Coleccion Filosofia y Teoria del Derecho. ARA Editores E.I.LR.L. Afio 2010. -
“Toda interpretacion constitucional, segin Dworkin, debe pasar por dos pruebas antes de ser
aceptada. La primera es la del ajuste. La interpretacion debe ser consistente con los principios
establecidos en el pasado en el seno de la practica juridica. La segunda es la justificacion. Si dos
interpretaciones pasan la primera prueba, entonces debe preferirse aquella cuyos principios reflejen
de mejor manera los derechos y obligaciones de la gente (LD:111)”.
127 Articulo 53 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.
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6.2.2. En cuanto a las autoridades competentes para adoptar las medidas para
restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes el Estatuto de la
Infancia y la Adolescencia determina que son el Defensor de Familia, el
Comisario de Familia, la Policia Nacional y el Ministerio Pblico!?® y respecto
al factor territorial, se atribuye al empleado del lugar donde se encuentre el
nifio, nifia o adolescente, con preferencia del Defensor de Familia, Unico
competente para declarar la adoptabilidad de un nifio, nifia o adolescente!?,
Asimismo, consagra en cabeza del Juez de Familia, previa oposicién por parte
de los padres o de los familiares, la potestad de homologar la decision, no s6lo
limitandose al control formal del procedimiento llevado a cabo en la actuacién
administrativa, sino extendiéndose a establecer si la medida adoptada atendié
el interés superior del nifio, nifia o el adolescente involucrado**.

6.3. En sintesis, el ordenamiento juridico colombiano da prevalencia a la
garantia y proteccion del interés superior de los nifios, nifias o adolescentes y
los derechos de sus familiares, tanto en el procedimiento que debe adelantar la
autoridad administrativa, como en la homologacion de la declaratoria de
adoptabilidad ante el juez de familia. Premisa de la cual concretamente se
desprenden dos obligaciones: (i) el cumplimiento de legalidad de la actuacion
administrativa; y (ii) el respeto los derechos fundamentales de las personas
implicadas en el tramite.

7. Analisis de vulneracidn de los derechos de Maria y su hijo Miguel

7.1. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF transgredié las
obligaciones de respeto, proteccion y garantia frente a Maria, una madre en
situacion de discapacidad, con la decision de separarla de su hijo contra su
voluntad

7.1.1. Como se ha sefialado, las razones juridicas de orden constitucional y
legal que obligaban a la Defensoria de Familia, una vez adoptada la medida de
proteccion consistente en separar al nifio de su madre, a promover, eran, en
primer lugar, la reunificacion familiar, dada la naturaleza temporal de las
medidas administrativas de esta especie.

128 Articulos 79 a 95 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia.
129 E] Cédigo de la Infancia y la Adolescencia regula el procedimiento de la actuacion adelantada
dentro del Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos a favor de un nifio, nifia o
adolescente (Arts. 99, 100, 107 108, 119).
130 Ley 1098 de 2006, articulo 123. “Homologacion de la declaratoria de adoptabilidad. La
sentencia de homologacion de la declaratoria de adoptabilidad se dictard de plano; producira,
respecto de los padres, la terminacion de la patria potestad del nifio, la nifia o el adolescente
adoptable y debera ser inscrita en el libro de varios de la notaria o de la Oficina de Registro del
Estado Civil. / Si el juez advierte la omision de alguno de los requisitos legales, ordenara devolver
el expediente al Defensor de Familia para que lo subsane.”
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En efecto, el asunto objeto de estudio pone en evidencia la existencia de una
tension que surge, por una parte, entre las obligaciones concretas que tiene el
Estado dirigidas a eliminar cualquier tipo de discriminacion ejercida en contra
de una persona por razdén de su género y su discapacidad y por otra, la
aplicacion de criterios de interpretacion diferenciada, que permitieran
ponderar, de manera adecuada, los derechos de Maria y los de su hijo. A
saber: (i) no se presentdé de manera amplia y debida las alternativas con que
contaba para conservar a su hijo, (ii) no se brind6 orientacion o mecanismos
de ayuda que le permitieran asumir adecuadamente el rol de madre, (iii) no se
prestd apoyo psicosocial ni juridico durante el procedimiento administrativo
de restablecimiento de derechos, (iv) no se tuvo en cuenta el interés de la
progenitora por recuperar a su hijo, (v) la actitud constante de la Defensoria de
Familia fue la de propiciar, o bien la ubicacion del nifio con su familia
extensa, 0 como alternativa siguiente, el cercenamiento definitivo de sus
vinculos familiares con Maria, en razén a su condicion de discapacidad; (vi)
se omitio hacer efectiva la recomendacion de realizar la valoracion de Maria
por medicina legal, a efectos de que definir de la forma mas objetiva posible
hasta qué punto la discapacidad afectaba su autonomia. Al hablar de
autonomia se hace referencia a todos los aspectos de la vida, tanto personal
“familiar, hogar y entorno cercano”, como laboral, educativa, comunicativa y,
sobre todo, en lo referente a la accesibilidad.

En consecuencia, la principal obligacion de la Defensoria de Familia
competente era la de promover, por los medios que estuvieran a su alcance, la
superacion -en lo posible- de las condiciones familiares que generaban una
potencialidad de riesgo para el nifio. En este caso, como se vio, tal obligacion
adquiria una connotacion especialmente fuerte y un contenido particular, por
la condicidn de persona con discapacidad cognitiva que ostenta la madre. La
proteccion del interés superior de Miguel obligaba a la Defensoria de Familia
a actuar con especial diligencia para lograr, por medio del ejercicio de sus
propias competencias y de la coordinacion interinstitucional a la que hubiera
lugar, el cumplimiento de los diversos cometidos estatales basicos frente a su
madre, para asi, permitir que eventualmente se pudiera desarrollar una
relacion materno-filial digna y apta sin que la discapacidad de Maria se
convirtiera en un obstaculo para ello.

En ese orden, Unicamente cuando se hubiera concluido, sobre la base del
cumplimiento de los deberes estatales hacia Maria como persona en situacion
de discapacidad, que ésta definitivamente no estaba en capacidad de proveer
un entorno familiar apto para Miguel que satisficiera su interés superior y sus
derechos fundamentales, estaria justificado que las autoridades hubiesen
adoptado medidas tendientes a separar definitivamente al nifio de su
progenitora. Circunstancias que en este asunto no se cumplieron.

7.1.2. Para efectos de determinar, con el rigor que el caso amerita, si la
Defensoria de Familia demandada dio o no cumplimiento a los deberes
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constitucionales y legales, la Sala revisara la cronologia de las actuaciones que
tuvieron lugar en el curso del proceso de proteccion sociofamiliar del nifio,
segun se resefiaron en la parte | de esta providencia, para luego responder a
dos interrogantes: (i) ¢la Defensoria de Familia actu6 con especial diligencia,
dando cumplimiento a los deberes estatales frente a Maria como madre en
condicion de discapacidad, para asi satisfacer el interés superior y prevalente
de Miguel consistente en permanecer, en principio, con ella? (ii) ¢La
Defensoria de Familia actu6 con la especial diligencia requerida para
promover la reunificacion y la subsistencia de su vinculo materno-filial?

La normatividad legal vigente refleja, prima facie, una adecuada ponderacién
entre los derechos constitucionales en juego. Por una parte, la proteccion de
las decisiones judiciales, como fuente de resolucién y definicion de los
derechos de todo nifio, nifia o adolescente y por otra, la proteccion de las
decisiones que deba tomar la administracion para proteger el interés superior
de los menores de edad, en cumplimiento de una decision judicial previa. Esta
ponderacion por supuesto, tambien se debe reflejar en la aplicacion de esta
normatividad, lo cual no ocurrio en este caso.

7.1.2.1. La Defensoria de Familia no actu6 con especial diligencia, frente al
cumplimiento de sus deberes estatales. Con la informacidn consignada sobre
las reglas procedimentales aplicables a los asuntos relativos a la declaratoria
de adoptabilidad del nifio*® y de cara a las actuaciones acaecidas en el
presente caso, se tiene que el Juzgado 1° Promiscuo de Familia de Filadelfia
decidid homologar la Resolucion proferida por la Defensoria de Familia
mediante la cual se declaro en situacion de adoptabilidad al nifio. El juez tuvo
en consideracion, la situacion que a su juicio era de amenaza de los derechos
de Miguel y la verificacion de que el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos se habia efectuado de conformidad con la
normatividad vigente.'® Concretamente, identificé que se realizaron las
notificaciones correspondientes, se corrio traslado a las personas involucradas
para que se pronunciaran y se aport0 material probatorio. Se fijaron las
audiencias para la practica de las pruebas, posteriormente se notificé por
estado y se fijé fecha para la audiencia donde se emitio el fallo que en derecho
correspondia en el presente asunto. Por ultimo, la decision fue controvertida

131 Supra, “5. Aspectos relevantes de las reglas procedimentales aplicadas en el trdmite del Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos”.

132 “El nifio ingresa a PARD debido al reporte del Hospital San Vicente, donde informan posible
negligencia por parte de su progenitora la cual, al parecer presenta una discapacidad cognitiva y no
ejerce adecuadamente su cuidado, esto se evidencia en la historia clinica del nifio el cual, fue
hospitalizado por fiebre, diarrea y una sepsis bacteriana de recién nacido. Ademas, de ello, durante
su hospitalizacion la progenitora no implement6 habitos de higiene y alimentacion favorables para
la recuperacion y desarrollo integral del mismo. Igualmente, se evidencié poco apoyo de su red
familiar en dicho ejercicio, quienes reconocen que no tienen habitos de higiene en la vivienda.”.
Valoracion integral del nifio “historia de atenciéon ICBF- Direccion de Proteccion”, 13 de enero de
2016.
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por la accionante, donde alcanzo la caracteristica de ser un asunto bajo control
del Juez de Familia, a efectos de homologar la medida adoptada. El fallo fue
notificado por estados el 19 de octubre de 2017 y produjo, respecto de los
padres “la terminacion de la patria potestad” sobre el nifio.

Asi las cosas, del control formal del procedimiento llevado a cabo en la
actuacion administrativa y en el trdmite de homologacién, las etapas
procesales se surtieron de conformidad con la normatividad que rige la
materia, se agotaron las posibilidades formales de adopcidn y se decretaron las
pruebas conducentes y pertinentes a que hubiere lugar. No obstante, resulta
evidente que ni las autoridades administrativas, ni las judiciales dieron
cumplimiento a los requisitos constitucionales dentro del procedimiento, pues
no se tomaron acciones efectivas para determinar si con el apoyo debido,
Maria podia seguir cuidando a su hijo. Es decir, no se respetaron los derechos
fundamentales de los implicados en dicho tramite. Se incumplié, por una
parte, con el deber de garantia de los derechos fundamentales del nifio
involucrado y de su interés superior y por otra, con la obligacién de asegurar
en términos optimos, de respeto y proteccion y garantia la atencion apropiada
a una mujer que fue desprotegida en razon a su discapacidad.

7.1.2.2. La Defensoria de Familia no actué con especial diligencia para
promover la reunificacion y la subsistencia del vinculo materno-filial. La
decisiéon adoptada el 13 de enero de 2016 por la Defensoria de Familia del
ICBF - Centro Zonal Oriente de Filadelfia, en el sentido de imponer medida
de proteccion a favor del Miguel consistente en su ubicacion en un hogar
sustituto, no fue respetuosa del interés superior del nifio.

Los documentos que obran en el expediente demuestran que, cuando el nifio
tuvo poco méas de un mes de edad, Maria lo llevé en dos oportunidades al
Hospital San Vicente de Filadelfia, en las siguientes fechas: (i) el 12 de
diciembre de 2015, en razon a un aparente “foco infeccioso pulmonar” 'y fue
dado de alta el 20 de diciembre siguiente; y (ii) el 7 de enero de 2016, donde
fue valorado por pediatria y se diagnosticd “cuadro de disenteria bacteriana,
con estado de deshidratacidn grave; ademas sospecha de acidosis por patron
respiratorio, en el momento paciente estable condiciones no se observan
signos de dificultad respiratoria... con entorno sociofamiliar desfavorable”.

Las dos (2) visitas al Hospital y el aparente estado del nifio al momento de su
ingreso, alertaron al area de Enfermeria Servicio de Pediatria de dicho Centro
Hospitalario, quien remitié el caso al ICBF el 13 de enero de 2016 en
cumplimiento de sus deberes legales, con la solicitud de realizar la respectiva
valoracion del nifio por presunta negligencia de la madre con su cuidado, “no
lo baria, no lo limpia, no sabe alimentarlo adecuadamente”.

En la misma fecha en la que el asunto le fue remitido y asumido por la
Defensoria de Familia del ICBF, se emitié valoracion integral del nifio y se
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conceptud’®: “... se evidencia en aparentes buenas condiciones de salud. Su
nivel de desarrollo al parecer es acorde a la edad. Por lo anterior se sugiere
iniciar proceso PARD en ubicacion de hogar de sustituto. Se observa como
factores de generatividad la vinculacion afectiva con la progenitora, el apoyo
econdmico que brinda el progenitor y se observan garantizado sus derechos a
la salud. En cuanto a los factores de riesgo se observa una aparente
discapacidad cognitiva en la progenitora... Por otro lado, las condiciones de
aseo habitacional e higiene personal no se observan adecuadas
obstaculizando asi el desarrollo integral del nifio. Por lo anterior se sugiere
iniciar proceso PARD con ubicacion en Hogar Sustituto.”

Posteriormente, estando ya el nifio ubicado en un hogar sustituto, la
Defensoria realiz6 la verificacion de derechos'®; notificé a los padres; y luego
profirio otro auto iniciando la investigacion sociofamiliar, en el cual, ademas
de confirmar la medida de proteccidn en hogar sustituto, decidio -entre otras-
(i) recibir informe psicolégico y mental directo de los padres del nifio®3, (ii)
solicitar valoracion medica de la madre y (iii) allegar los informes de los
resultados de proceso de atencion y evolucion del nifio®¢. Evaluaciones en las

138 Historia de atencién ICBF- Direccion de Proteccion, donde se emite valoracion integral del
menor de edad (13 de enero de 2016, folios 4 a 7).

134 «Se observa como factores de generatividad la vinculacion afectiva con la progenitora el apoyo
econoémico que brinda el progenitor y se observan garantizado sus derechos a la salud. En cuanto a
los factores de riesgo se observa una aparente discapacidad cognitiva en la progenitora, lo que
dificulta el asumir su rol de madre con asertividad... las condiciones de aseo habitacional e higiene
personal no se observan adecuadas obstaculizando asi el desarrollo integral del nifio. Por lo anterior
se sugiere iniciar proceso PARD con ubicacion en Hogar Sustituto”. Auto de apertura de
investigacion N° 023-2016, se realiz6 la verificacién de derechos del nifio, por parte del equipo
interdisciplinario de la Defensoria de Familia de Restablecimiento de Derechos. (1° de febrero de
2016, folios 28 a 30).

135 «Andlisis: ... debido a sus precarias condiciones de vida, se le dificulta la satisfaccion de sus
necesidades basicas, no cuenta con un ingreso mensual que le permite cubrirlas de manera
adecuada, por lo que debe apoyarse en su familia por linea materna, quienes suministran su
alimentacion diaria. De otro lado se identifica que sus acciones estan ligadas por sus deseos
emocionales sin lograr trascender al plano racional; lo que no le impide discernir y tomar decisiones
segln su situacion general de vida. Por otro lado, se impresiona una dificultad cognitiva y de
lenguaje situacién que se considera importante ser evaluada por especialista, ya que esto podria
dificultar el desarrollo adecuado de su rol de madre ademas de ello no cuenta con un adecuado
apoyo y orientacion por parte de su red familiar extensa obstaculizando asi el empoderamiento en
su rol”. Informe Psicoldgico PARD examen mental directo y entrevista semiestructurada realizada a
los progenitores del nifio. Se realiza dictamen pericial, para determinar condiciones socio familiares
y morales en la que se desarrollan para definir la medida méas conveniente. Se sugiere continuar con
la medida, (13 de mayo de 2016, folio 50 a 53).

136 «“Concepto: ... progenitora, la cual en la entrevista impresiona un déficit cognitivo, por lo que se
sugiere, la respectiva valoracion por médico especialista (psiquiatria), dado, que este tipo de
diagnostico podria incidir en que la sefiora Maria no ejerza adecuadamente su rol de cuidadora, a
pesar de la fuerte vinculacién afectiva por parte de ella hacia el nifio. Ademas de ello, se evidencié
poco apoyo de su red familiar en dicho ejercicio... sobre el padre del nifio se puede referir que este
reside en la ciudad de Bogot4, labora en obras de construccion y en entrevista ha manifestado que
por su actividad laboral no puede asumir el cuidado de su hijo.”. Informe social PARD donde se
resefian los antecedentes del caso, la filiacion, la dindmica relacional, y se emite concepto que
sugiere que el nifio continde bajo la medida de hogar sustituto, en tanto sean verificadas las
condiciones socio familiares de su red familiar extensa, (13 de mayo de 2016, folio 47 a 49).
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cuales, en términos generales, se concluyé que: pese a que el nifio se
encontraba en buenas condiciones de salud, no habian razones para efectuar su
retorno al nucleo familiar, debido a la “presunta discapacidad” de la
progenitora y a la falta de apoyo tanto del padre de nifio “teniendo en cuenta
su ubicacion geogrdfica”, como de su red familiar extensal®’,

Dados los antecedentes, se tiene desde el inicio del proceso, un evidente
desconocimiento de los deberes estatales de proteccidn, respeto y garantia de
Maria como mujer y madre en situacion de discapacidad y las medidas que se
deben adoptar para que ella asumiera adecuadamente la maternidad y en
efecto afrontar la responsabilidad de crianza y cuidado de su hijo. También el
irrespeto al deber basico de solidaridad que le asiste a las autoridades y a todas
las personas, en relacion con la falta de proteccion frente al incumplimiento de
los deberes del padre, pasando por alto las obligaciones parentales y no
otorgar medidas de apoyo. Para la autoridad administrativa, basté con sefialar
que, frente al cuadro clinico del nifio con escasos meses de edad en ese
momento, la principal circunstancia que podria llegar a constituir un riesgo
para su salud, integridad y vida, era la aparente discapacidad cognitiva de su
progenitora.

Para la Sala es claro que la Defensoria de Familia no obré de conformidad con
los lineamientos constitucionales y legales al imponer la medida de proteccion
inicial, pues, se incurrid en una intervencion estatal ilegitima en la Orbita
constitucionalmente protegida de la vida familiar. Ello, en razén a que la
decisidn que implico la separacidn del nifio de su nucleo familiar se adopto sin
argumentos de peso que asi lo justificara. Segun las valoraciones tenidas en
cuenta para emitir la orden de ubicacion del nifio en hogar sustituto, se
muestra que el menor de edad se encontraba en condiciones que podrian
superarse, a todas luces, con un acompafiamiento y asesoria adecuada.

En conclusion, las circunstancias que llevaron a la imposicion de la medida de
proteccion inicial por el ICBF, fueron irrespetuosas frente al deber de
promover, con un grado especial de diligencia y cuidado, la satisfaccion de las
diversas obligaciones estatales que existen para las personas en situacion de

187 «“Concepto Final y Recomendaciones: ... teniendo en cuenta los diversos aspectos mencionados
durante el proceso valorativo y ante la posibilidad de asumir el cuidado y custodia del nifio, se
considera que sus progenitores no cuentan a la fecha con la idoneidad para asumir
responsablemente el cuidado y proteccion de su hijo; al mismo tiempo y como se menciona durante
todo el proceso, la familia extensa no cumple con las caracteristicas minimas que permitan
satisfacer las necesidades integrales del nifio y/o la motivacion intrinseca para asumir su custodia”.
Informe Psicolégico PARD que efectia examen mental directo y entrevista semiestructurada
realizada a los progenitores del menor. Se realiza dictamen pericial, para determinar condiciones
socio familiares y morales en la que se desarrollan para definir la medida mas conveniente para el
nifio. Se sugiere continuar con la medida, (13 de mayo de 2016, folio 50 a 53).
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discapacidad, lo cual constituia, en este caso, el primer paso indispensable a
tomar para materializar el interés superior y prevaleciente del nifio, quien tiene
derecho a permanecer, en principio, con su madre, sin que la discapacidad de
ésta sea un obstaculo para la construccion de vinculos materno-filiales dignos
y aptos para el ejercicio de sus derechos fundamentales.

7.2. La situacion de mujer y madre discapacitada, carente de ayuda por su
red familiar extensa, y los escasos servicios de apoyo que ha recibido por
parte de los entes estatales

La Sala debe declarar la existencia de una situacion de desconocimiento y
violacion graves, multiples y reiterados de la mayor parte de los derechos
fundamentales de Maria, quien goza de un triple status de sujeto de especial
proteccion constitucional como mujer en situacion de discapacidad, madre de
un nifio de dos afios de edad y persona con escasos recursos econémicos para
satisfacer sus necesidades vitales y las de su hijo.

7.2.1. Las condiciones generales de vida de la peticionaria. En relacion con
Maria no estan dadas ni las precondiciones para que pueda disfrutar de
igualdad de oportunidades y derechos con los demas ciudadanos, ni el apoyo
estatal basico en las areas criticas en que tal igualdad de oportunidades debe
promoverse activa y positivamente por las autoridades. Se trata de una persona
en situacién de discapacidad que desconoce tanto sus derechos, como los
programas estatales disponibles para asistir a personas con discapacidad
cognitiva, asi como las obligaciones que tienen el ICBF y las demas entidades
estatales frente a su condicidn de sujeto de proteccion constitucional reforzada
-por la sencilla razén de que nadie se los ha explicado-. Ademéas de las
pruebas obrantes en el expediente, se tiene que si bien la accionante fue
“valorada” por el area encargada del ICBF, el informe proporcionado, lo
unico que demuestra, es que la “dificultad cognitiva” fue vista como un
impedimento para ejercer el rol de madre, que dista de cumplir con los
estandares minimos relacionados con la proteccion constitucional de las
personas en situacién de discapacidad.

Por otra parte, se tiene que los funcionarios que han atendido a Maria en el
ICBF han desconocido, las necesidades que genera su condicion de persona
con discapacidad cognitiva y han actuado obedeciendo a tal
desconocimiento®®®; omitiendo las recomendaciones que en algunas
oportunidades se dieron por los encargados de valorar las circunstancias del

1% En Informe modalidad Familias con Bienestar (Agente Educativo), ICBF, Regional Caldas,
Centro Zonal Oriente, se dieron entre otras recomendaciones “Visibilizar la necesidad de que la
familia sea vinculada nuevamente a un proceso de acompafiamiento psicosocial con el fin de
generar cambios estructurales y relaciones entre la madre y su hija y con el fin de que la joven
asuma las responsabilidades propias de su etapa de ciclo vital y la madre comprenda la necesidad de
acompafarla teniendo en cuenta la discapacidad cognitiva que esta padece.”
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caso’*® ademas de no haber establecido la obligacion que recae también en
cabeza del padre del nifio, la responsabilidad sobre su hijo y la falta de
cumplimiento de los deberes paterno-filiales.

La Sala desea hacer especial énfasis: las condiciones generales de existencia
de Maria no pueden constituir una razon para negarle per se el cuidado de su
hijo, pues, la decision relativa al restablecimiento de los vinculos materno-
filiales entre ella y su hijo solo puede fundamentarse en consideraciones que
atiendan al interés superior y prevalente del nifio.

7.2.2. Falta de enfoque social respecto a personas en situacion de
discapacidad. La procedencia de la adopcion como medida de
restablecimiento de derechos, debe cefiirse al cumplimiento del debido
proceso y al agotamiento de todos los medios necesarios para asegurar el
cumplimiento de derechos en la familia de los nifios, nifias y adolescentes, en
aras de proteger la unidad familiar y sin que se logre obtener un resultado
adecuado, en conclusion, la declaracion de adoptabilidad sera la dltima
opcion, cuando definitivamente sea el medio idéneo para protegerlos.

Ahora, visto el contenido de los documentos relacionados y luego de haber
reconstruido las circunstancias que llevaron a la imposicién de la medida de
proteccion por el ICBF en relacion con el nifio Miguel, hasta la instauracion de
la presente accién de tutela, la Sala encuentra que, en el marco del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos, se presentaron anomalias
(ignorando los esfuerzos de superacién personal que Maria pretendia
demostrar)!*®, que se traducen en el incumplimiento del deber primario de
promover, prioritariamente, la reunificacion familiar.

La sumatoria de tales irregularidades se concentra en la omision de proteccion,
respeto y garantia que dieron las autoridades a las especiales circunstancias de
Maria: (i) en el desconocimiento de la principal obligacion de la Defensoria
de Familia competente, de promover, por los medios que estuvieran a su
alcance, la superacion —en lo posible— de las condiciones familiares que
generaban una potencialidad de riesgo para el nifio y (ii) en el incumplimiento
del deber de proteccion de los derechos y la dignidad de las personas en
situacion de discapacidad, sobre la base de un enfoque diferencial en las
esferas del desarrollo social, los derechos humanos y la no discriminacion.

139 En concreto, es de mencionar que la valoracion efectuada por Medicina Legal posterior al
requerimiento que la Sala Segunda de esta Corte, coincide en manifestar que no existen razones de
orden psicosocial que impidan que la progenitora asuma el cuidado de su hijo, con el respectivo
acompariamiento.
140 «se visibilizaron cambios en torno a su orientacion, al logro e interés por auto superarse, salir
adelante, manifestando querer generar cambios en torno a su vida y mejorar sus inconsistencias en
cuanto a su rol como madre”. Informe modalidad Familias con Bienestar, ICBF, Regional Caldas,
Centro Zonal Oriente. (Folios 121y 122).
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Asi, en primer lugar, se tiene que, durante todo el proceso, que condujo a la
declaratoria de situacion de posible riesgo a favor de Miguel, no se valoraron
los esfuerzos adelantados por la progenitora y su compromiso por mejorar los
habitos que generaban un riesgo para el nifio. Ademas, no se determind la
posibilidad de estructurar una red de apoyo en torno de la reconstruccion del
vinculo materno y paterno filial entre éstos. En segundo lugar, analizado en su
conjunto todo el procedimiento, se encuentra que tampoco se disefié un plan o
programa dirigido a reestructurar el vinculo materno filial en el campo de la
discapacidad. Por el contrario, se encuentra que las decisiones adoptadas, se
determinaron en considerar, a partir de los conceptos emitidos, que la
“dificultad cognitiva y de lenguaje podria dificultar el desarrollo adecuado de
su rol de madre”. En tercer lugar, dentro del proceso que se llevd a cabo, se
omitio dar prelacion a la relacion paterno-filial y a los derechos y obligaciones
que de ella se derivan, infiriendo tan solo que el padre “... reside en la ciudad
de Bogota, labora en obras de construccion y en entrevista ha manifestado
que por su actividad laboral no puede asumir el cuidado de su hijo” Yy
descartando con ello, los deberes que deben ser asumidos de manera conjunta
y solidaria por ambos padres respecto de los hijos!#,

7.2.3. Obligaciones estatales frente a una madre en situacion de discapacidad
cognitiva. Revisada la cronologia y el contenido de las actuaciones
desarrolladas en el curso del proceso de restablecimiento de derechos a favor
de Miguel, para la Sala es claro que el ICBF, por medio de la Defensoria de
Familia demandada, omitié dar cumplimiento a su deber de promover, con un
grado especial de diligencia y cuidado, la satisfaccion de las diversas
obligaciones estatales que existen frente a la situacion de Maria, lo cual
constituia el primer paso indispensable a tomar para materializar el interés
superior y prevalente del nifio, quien tiene derecho a permanecer, en principio,
con su madre, sin que la discapacidad de ésta sea un obstaculo para la
construccion de vinculos materno y paterno-filiales dignos y aptos para el
ejercicio de sus derechos fundamentales.

La omisidn respecto de la discapacidad de Maria, denota que gran parte del
problema consiste en que la actitud del ICBF en desarrollo del proceso de
restablecimiento de derechos ha sido la de limitarse a verificar, mediante
evaluaciones de trabajo social y valoraciones psicologicas realizadas o
encargadas por los funcionarios del Centro Zonal, las condiciones materiales y
psicologicas de la madre, sin desarrollar actuacion alguna tendiente a
contribuir en el desempefio eventualmente de su rol de madre.

En este sentido, llama la atencion que, tanto en el Informe Social, como en la
valoracion efectuada por la misma Defensoria de Familia, se sugiere, que la
sefiora Maria debe valorarse por medicina legal.}*?> Sin embargo, en ningln

141 Sentencia T-182 de 1999. M.P. Martha Sachica de Moncaleano.
142 Folios 47 a 49.
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momento el ICBF contemplé la posibilidad de promoverle el
acompafiamiento, o la creacion de oportunidades para la resolucién de la
situacion en la que se encontraba. Antes bien, las valoraciones psicologicas
efectuadas por parte de los funcionarios encargados, se limitaron a verificar
las condiciones de desamparo y de supuesta incapacidad para desenvolverse
como madre.

En sintesis, del analisis probatorio se tiene, que la actitud constante de la
Defensoria de Familia ha sido la de propiciar, o bien la ubicacion del nifio con
su familia extensa, o0 como alternativa siguiente, el cercenamiento definitivo
de sus vinculos familiares con Maria y posterior iniciacion de los tramites de
adopcion. Pues, en ninguno de los documentos se hace evidente la voluntad
del ICBF de propiciar, tanto mediante el ejercicio de sus propias competencias
como por medio de una colaboracion interinstitucional con otras entidades
publicas, la superacion de las condiciones presentadas por Maria. Todo esto,
pese a la disposicion demostrada por la accionante de reestablecer el vinculo
materno filial y un sensato compromiso por mejorar los habitos que generaban
un riesgo para el nifio.

Las anteriores razones concurren para demostrar la falta de atencion que
otorgo el ICBF a la posibilidad de que Maria recibiera la colaboracion del
Estado para desarrollar un proceso de acompafiamiento que permitiera
subsanar sus condiciones materiales de existencia en forma favorable para el
reintegro eventual del nifio a su ndcleo familiar.

7.2.4. Factores para restaurar una adecuada relacién materno filial. Segun lo
establecido en la CDPCD en su articulo 23 titulado “respeto del hogar y de la
familia”, el compromiso adquirido de tomar medidas efectivas y pertinentes
para poner fin a la discriminacion contra las personas en situacion de
discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la
familia, la maternidad, la paternidad y las relaciones personales, conduce a
eliminar cualquier restriccion, distincion o exclusion que impida que las
personas en situacion de discapacidad puedan formar un hogar y que limiten la
posibilidad de que ejerzan, en iguales condiciones que los demas, sus derechos
a tener una familia.

En esos términos y del analisis probatorio que asisten a la peticionaria para
restaurar y desarrollar una relacion materno-filial con su hijo, la Sala entiende
que, ninguna circunstancia habilita la adopcion de decisiones que incumben a
personas en situacion de discapacidad, especificamente, en contravia de la
defensa del restablecimiento familiar. Asi, partir de la base, que “la aparente
discapacidad cognitiva de la progenitora” es un factor de riesgo que
“dificulta asumir su rol de madre con asertividad”, es a todas luces
vulneratorio de los derechos de una persona en situacion de discapacidad, pues
estd dando una perspectiva que perpetua estigmas negativos sobre la
discapacidad, que carece de enfoque constitucional y responde a paradigmas
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sociales que centran su atencion en la discapacidad como un problema
individual para el ejercicio de la libertad, la autonomia individual y la
igualdad de oportunidades.

En ese orden, de manera esquematica puede decirse que, de acuerdo con la
informacion recaudada durante el tramite de la accion de tutela, se tiene que la
progenitora presenta variados procesos de desavenencia en su vinculo
familiar. Por ejemplo, diferentes dificultades en la convivencia con su madre
y con el padre de su hijo, asi como también “la pobreza y las condiciones
familiares de privacion afectiva”. De igual forma, se tiene que Maria luego
de la separacién de su hijo, con ocasion de las decisiones administrativas del
ICBF, intentd restablecer el vinculo familiar de diversas formas. En algunas
etapas lo realizo siguiendo algunos de los lineamientos definidos por el ICBF
y cuando ello no funciond, acudido a otros medios juridicos, como la
Impugnacion de las decisiones administrativas, la presentacion de diferentes
peticiones y luego a la presente accion de tutela.

De las entidades a quienes esta Corporacion solicito emitir concepto tecnico
con el fin de obtener ilustracion, sobre las problematicas que rodean el caso
sub examine, la Corte obtuvo informe del Instituto de Medicina Legal*3, que,
leido y analizado en su totalidad, suministra directrices, que aungue no seran
tomadas como criterio Gnico en esta providencia*4, sirven para determinar la
orientacién al momento de adoptar las decisiones a que haya lugar. Por su
parte, advirti6 que las “dificultades pueden trabajarse con apoyo de
especialistas, con la integracion y participacion de los padres o familiares
referentes de los nifios, en instituciones, organizaciones de la comunidad
como jardin infantil y otros”.

De igual forma, se tiene que de los informes presentados por el ICBF se
recomienda “la necesidad de que la familia sea vinculada nuevamente a un
proceso de acompafiamiento psicosocial con el fin de generar cambios
estructurales y relaciones entre la madre y su hija, y con el fin de que la joven
asuma las responsabilidades propias de su etapa de ciclo vital y la madre

143 CONCLUSIONES: 1) La examinada... presenta déficit cognitivo que por sus manifestaciones
clinicas se cualifica entre moderado y grave; 2) Segun varios reportes institucionales, la sefiora
Maria mantiene fuertes vinculos afectivos con su hijo. En la presente valoracion fue igualmente
notoria la necesidad de recuperar la custodia del nifio, ademas se aprecian cambios en busca de
lograr ese objetivo; 3) Teniendo en cuenta la discapacidad cognitiva que presenta la examinada, las
capacidades la habilitan para realizar trabajos no calificados y proveerse el sustento, como también
reaprender habilidades del cuidado de su hijo, considerando que ella no tuvo la posibilidad de
beneficiarse de educacion especial; 4) Se pretende entonces dar la posibilidad a los padres de nifio
Miguel para que bajo asesoria especial puedan asumir la crianza de manera mas adecuada, se
realicen controles periddicos para verificar las condiciones en que se educa el hijo, incluyendo
visitas a pediatria, nutriciéon entre otros.”
144 En consideracion a la importancia de sustituir el modelo médico de la discapacidad por el
modelo social que, como se ha dicho, se centra en identificar y en derribar las barreras que impiden
a las personas en situacion de discapacidad ejercer sus derechos humanos en igualdad de
condiciones.

53



comprenda la necesidad de acompariarla teniendo en cuenta la discapacidad
cognitiva que esta padece”**. En concreto, es de mencionar que la valoracion
efectuada por Medicina Legal, de conformidad con los estandares
internacionales, coincide en manifestar que no existen razones de orden
psicosocial que impidan que la progenitora asuma el cuidado de su hijo, con el
respectivo acompafiamiento.

Con base en lo anterior, la Corte reafirma que las actuaciones desplegadas por
las autoridades administrativas del ICBF, previas a la decision de
adoptabilidad posteriormente homologada por el Juez de Familia, no fueron
respetuosas del deber constitucional de velar por la garantia efectiva de los
derechos de los nifios, asi como de realizar las gestiones administrativas
tendientes a que se le brindara apoyo a personas en situacién de discapacidad.

En resumen, esta Sala considera que, en el presente caso, se dio una violacién
clara y flagrante del orden constitucional vigente. Las entidades
correspondientes incumplieron las obligaciones estatales que apuntan,
especificamente, a garantizar que las personas en situacion de discapacidad
cuenten con los apoyos necesarios para el ejercicio pleno de sus derechos. Por
ende, la Corte debera encontrar una férmula que redefina la situacion juridica
del nifio, para permitir que se estudie la posibilidad de garantizarle a él y a su
progenitora, el acceso a una oportunidad real de establecer una relacion
materno-filial digna.

8. Decisiones a adoptar

De antemano, esta Sala desea precisar que, la decision a adoptar por la Corte
estara orientada a cumplir con el doble propoésito de: (i) preservar el interés
superior del nifio y garantizar su derecho a tener una familia y no ser
separados de ella; y (ii) garantizar el cumplimiento de la totalidad de las
obligaciones del Estado frente Maria como persona en situacion de
discapacidad; y de su derecho a conformar una familia con dignidad.

8.1. Por una parte, inicialmente la Corte detectd un desconocimiento de los
derechos de Maria como madre con discapacidad cognitiva -entre ellos el
derecho a la familia-, frente al cual era indispensable que las autoridades
actuaran en forma coordinada, inmediata y expedita; y por otra, se ha
demostrado que la preservacion del interés superior de Miguel consistente en
permanecer, en principio, con su madre sin que la discapacidad de esta fuera
un obstaculo para ello, requeria un especial nivel de diligencia y cuidado por
las autoridades en la tarea de dar cumplimiento a los deberes estatales frente a
una mujer en situacion de discapacidad. Se trata, entonces de proveer las

145 Informe modalidad Familias con Bienestar (Agente Educativo), ICBF, Regional Caldas, Centro
Zonal Oriente.
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condiciones para que madre e hijo tengan una oportunidad de desarrollar su
vinculo familiar, en atencion al interés superior del nifio.

8.2. Efectuadas las anteriores observaciones, esta Corte tutelara los derechos
del nifio Miguel y de su progenitora Maria a tener una familia y a no ser
separados de ella, en armonia con el cambio que supuso la incorporacion del
modelo social de la discapacidad en la CDPCD, las disposiciones relativas a la
proteccion de la asistencia apropiada a las personas en situacion de
discapacidad para el desemperfio de sus responsabilidades en la crianza de los
hijos, reafirmando de tal manera que las personas con discapacidad tengan los
mismos derechos, también con respecto a la vida en familia. La Sala en
atencion a las irregularidades evidenciadas del examen de las diligencias
desarrolladas en el procedimiento de restablecimiento de los derechos del nifio
Miguel, considera que se configuro el defecto por violacion directa de la
Constitucion en aplicacion del articulo 44 y del interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes, asi como también, respecto a la proteccion constitucional
a las personas en situacion de discapacidad (Art. 13, 47 y 54 Superiores) y de
los diferentes instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos que estructuran una dogmatica que permite esclarecer las
obligaciones adquiridas por el Estado en el ambito internacional sobre el
alcance de la proteccidn de las personas con discapacidad.

8.3. En consecuencia, se revocard la Sentencia de Instancia y en su lugar
concedera el amparo solicitado por la sefiora Maria. En su lugar, dejara sin
efectos la Resolucion 325 de 2017 proferida por la Defensoria Promiscua de
Familia, Centro Zonal Oriente del ICBF y la posterior sentencia de
homologacion del 18 de octubre de 2017 dada por el Juzgado Primero
Promiscuo de Familia de Filadelfia. Asi, se adoptaran todas las medidas
necesarias para permitir que Maria y su hijo desarrollen una relacion materno-
filial digna, sin que la discapacidad de la madre sea un obstaculo para ello ni,
de otro lado, pueda llegar a poner en peligro al nifio o afectar negativamente
su desarrollo integral (articulo 44 Const.). Ello en razén a que el derecho de la
madre y de su hijo a la reunificacion familiar encuentra un limite en el interés
superior del nifio, consistente en desarrollarse en forma armonica e integral sin
verse expuesto a riesgos indebidos.

8.4. En ese orden, la Defensoria de Familia debera conformar, dentro de los
quince dias siguientes a la fecha de la comunicacion de esta providencia, un
Comité Interdisciplinario integrado por un médico, un psicologo y un
trabajador social, para iniciar un adecuado acompafiamiento e identificar las
barreras especificas que pueda tener la madre para el ejercicio de
responsabilidades en la crianza de su hijo. Las consideraciones basicas que se
deben tener en cuenta para comprender y dar cumplimiento a la orden que se
va a impartir, seran: (i) la necesidad de que la aptitud de la madre sea evaluada
sobre la base del cumplimiento razonable de los deberes estatales frente a su
condicion de mujer en situacion discapacidad en estado de pobreza y
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abandono; (ii) el paso del tiempo, que es crucial para efectos de adoptar una
decision final sobre la situacion juridica del nifio; y (iii) las necesidades
concomitantes de mantener a Miguel en su hogar actual, para evitar
modificaciones abruptas de su ubicacién familiar y de propiciar un
acercamiento gradual entre él y su madre.

En ese contexto, el equipo interdisciplinario estard encargado de (i) supervisar
el caso, (ii) trazar los lineamientos del proceso de orientacion familiar
requeridos por la peticionaria y su hijo, (iii) determinar las caracteristicas y el
ritmo del proceso de acercamiento entre madre e hijo y (iv) dictaminar en
forma definitiva, al cabo de un término de desarrollo del proceso de maximo
seis (6) meses después de la notificacion del presente fallo, sobre las
habilidades y capacidades reales que tiene Maria para desempefiar
adecuadamente su rol de madre, teniendo en cuenta sus avances y/o retrocesos
y en especial el interés superior del nifio. Mientras el Comité Interdisciplinario
adopta una decision motivada sobre el asunto, se ordenara que Miguel
permanezca en el hogar en el cual se encuentra actualmente. Al respecto, esta
Corte aclara que el plazo otorgado para dar cumplimiento a lo decidido,
encuentra fundamento en los principios de celeridad, oportunidad y eficacia,
establecidos en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, los cuales
pretenden privilegiar el interés superior de los nifios, que puede llegar a verse
afectado debido a una actuacion que se dilate injustificadamente en el tiempo.

8.5. También se ordenara a la Defensoria de Familia y al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar ICBF, verificar el cumplimiento de los mandatos
constitucionales y legales a cargo del padre del nifio, quien debe asumir su
responsabilidad compartida y solidaria como corresponden.

8.6. Es necesario informar sobre el presente asunto a la Procuraduria Delegada
para la Defensa de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, a la Defensoria
del Pueblo, Delegada para la Salud, la Seguridad Social y la Discapacidad y al
Programa de accion por la igualdad y la inclusion social, PAIIS, para que,
teniendo en cuenta sus competencias, efectien el debido acompariamiento. De
igual forma, comisiona al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales,
Sala de Decision Civil-Familia, en tanto juez de primera instancia del proceso
de tutela de la referencia, para que (i) notifique en detalle el contenido de esta
decisién a Maria y (ii) elabore un informe de las decisiones que adopte el
Comité Profesional Interdisciplinario y las implicaciones temporales vy
definitivas que estas tengan sobre Maria y su hijo. Asi como también para que
comunique sobre el resultado de su gestion. EIl Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Manizales, Sala de Decision Civil-Familia, deberad remitir a esta
Corte, copia del informe a efectos de verificar el cumplimiento de esta
providencia. Por ultimo, la Corte, por intermedio de la Secretaria General,
advertira a las autoridades publicas que intervinieron el tramite de la accion de
tutela, asi como en el procedimiento de restablecimiento de los derechos de
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los nifios, que deberan adoptar las medidas pertinentes para guardar la estricta
reserva de la identidad del nifio y su progenitora.

9. Sintesis de la decision

9.1. La sefiora Maria, mujer en condicion de discapacidad, interpuso accion de
tutela en contra de las autoridades que decidieron declarar a su hijo en
adopcion (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF — Regional
Caldas, Centro Zonal Oriente y el Juzgado 1° Promiscuo de Familia de
Filadelfia), por considerar que habian desconocido su derecho al debido
proceso (en razon a que “no fue citada en debida forma”) y a la familia, asi
como los derechos de su hijo a crecer con su amor de madre. En
consecuencia, solicitd “se ordene la nulidad de todo lo actuado” y “la
custodia sea devuelta”. Las autoridades acusadas, por su parte advirtieron que
el proceso administrativo de restablecimiento de derechos adelantado a favor
de su hijo, que culmind con la declaratoria de adoptabilidad del nifio, se
desarrollé conforme a derecho.

9.2. La Sala de Revision considero que el problema juridico que ha resolver
era determinar si ¢Una autoridad judicial vulnera el derecho al debido proceso
de una madre en situacion de discapacidad y de precariedad economica y el
derecho al desarrollo armonico e integral de su hijo, al homologar la
resolucion de adoptabilidad decretada por la autoridad administrativa
(Defensoria de Familia-ICBF), dentro de un proceso de restablecimiento de
derechos, por considerar, que la decision se adopté conforme a derecho, a
pesar, de contar con elementos materiales suficientes que permiten cuestionar
el cumplimiento de las particulares obligaciones que las instituciones y la
sociedad en general deben a estas dos personas, sujetos de especial proteccion
constitucional?

9.3. Para la Sala, en el presente caso el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar ICBF incumplié las obligaciones de respeto, proteccion y garantia
frente a una madre en situacion de discapacidad, con la decisidn de separarla
de su hijo contra su voluntad. La principal obligacion de la Defensoria de
Familia competente consistia en promover la superacion de las condiciones
familiares que generaban una potencialidad de riesgo para el nifio. En este
caso, tal obligacion adquiria una connotacion especialmente fuerte y un
contenido particular, por la condicion de persona con discapacidad cognitiva
que ostenta la madre. La proteccion del interés superior del nifio obligaba a la
autoridad administrativa a actuar con especial diligencia para lograr, por
medio del ejercicio de sus propias competencias y de la coordinacién
interinstitucional a la que hubiera lugar, el cumplimiento de los diversos
cometidos estatales basicos frente a su madre, para asi, permitir que se pudiera
desarrollar una relacion materno-filial digna y apta sin que la condicion de
discapacidad se convirtiera en un obstaculo para ello.
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9.4. La Defensoria de Familia no actué con especial diligencia, frente al
cumplimiento de sus deberes estatales, en razon a que incumplié, por una
parte, con el deber de garantia de los derechos fundamentales del nifio
involucrado y de su interés superior; y por otra, con la obligacion de asegurar
en términos Gptimos, de respeto y protecciéon la atencidén apropiada a una
mujer que fue desprotegida debido a su condicién de discapacidad.

9.5. Por otra parte la Sala, en razén a la falta de enfoque diferencial en las
esferas del desarrollo social, los derechos humanos y la no discriminacion,
respecto a personas en situacion de discapacidad, declaro la existencia de una
situacion de desconocimiento y violacion graves, multiples y reiterados de la
mayor parte de los derechos fundamentales de Maria, quien goza de un triple
status de sujeto de especial proteccion constitucional como mujer en situacion
de discapacidad, madre de un nifio de dos afios de edad y persona con escasos
recursos economicos para satisfacer sus necesidades vitales y las de su hijo.

9.6. La Sala encontrd también una omision frente a las responsabilidades
compartidas conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes donde la familia, la sociedad y el Estado son
corresponsables en su atencién, cuidado y proteccién, bajo el manto del
principio de solidaridad y siendo el Estado el principal garante de su bienestar,
en relacion con la falta de proteccion frente al incumplimiento de los deberes
del padre, pasando por alto las obligaciones parentales y no otorgar medidas
de apoyo.

9.7. En el mismo sentido, considero que el ICBF omitio dar cumplimiento a su
deber de promover, con un grado especial de diligencia y cuidado, la
satisfaccion de las diversas obligaciones estatales que existen frente a la
situacion de Maria, lo cual constituia el primer paso indispensable a tomar
para materializar el interés superior y prevalente del nifio, quien tiene derecho
a permanecer, en principio, con su madre, sin que la discapacidad de ésta sea
un obstaculo que les impida tener una familia con dignidad.

9.8. Finalmente, resaltd la obligacion del Estado frente al desconocimiento
que siguen enfrentando las mujeres en situacion de discapacidad y las graves
formas de discriminacién a la que se tienen que ver enfrentadas e hizo énfasis
en la eliminacion de los estereotipos de género hacia las mujeres en situacién
de discapacidad y su derecho a conformar una familia.

9.9. La Sala considero que se configurd el defecto por violacién directa de la
Constitucion en aplicacion del articulo 44 y del interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes, asi como también, respecto a la proteccion constitucional
de las personas en situacion de discapacidad (Art. 13, 47 y 54 Superiores) y de
los diferentes instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos que estructuran una dogmatica que permite esclarecer las
obligaciones adquiridas por el Estado en el &mbito internacional.
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IV. DECISION

Las autoridades administrativas y judiciales vulneran el derecho al debido
proceso de una madre en situacién de discapacidad y el derecho a un
desarrollo arménico e integral de su hijo, al homologar una resolucion de
adoptabilidad proferida por la autoridad administrativa respectiva a través del
procedimiento establecido para tal fin, cuando es claro que ocurrieron varios
hechos durante el trdmite procesal (en este caso, especialmente considerar
como un factor de riesgo la discapacidad cognitiva de la progenitora) que
permiten cuestionar (la falta de proteccion de una mujer con discapacidad y de
asistencia para gue como madre ejerza adecuadamente su rol) el cumplimiento
de las particulares obligaciones que las instituciones y la sociedad en general a
este tipo de sujetos de especial proteccion constitucional (nifias, nifios y
madres discapacitadas a cargo de estos, en especial, si estan en situacion de
precariedad economica).

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucidn,

RESUELVE:

Primero: REVOCAR la sentencia proferida 23 de noviembre de 2017 por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, Sala de Decision Civil
Familia que NEGO la accion de tutela interpuesta por la sefiora Maria en
contra del Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Filadelfia y el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar ICBF. En su lugar, CONCEDER el
amparo de sus derechos a la familia y a no ser separado de ella, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

En consecuencia, hasta que se emitan nuevos conceptos, por las entidades
correspondientes, dejara sin efectos la Resolucion 325 de 2017 proferida por
la Defensoria Promiscua de Familia, Centro Zonal Oriente del ICBF y la
posterior sentencia de homologacion del 18 de octubre de 2017 dada por el
Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Filadelfia.

Segundo.- ORDENAR a la Defensoria de Familia de Restablecimiento de
Derechos del ICBF, conformar, dentro de los quince (15) dias siguientes a la
fecha de la comunicacion de esta providencia, un Comité Interdisciplinario
integrado por un médico, un psicologo y un trabajador social, para iniciar un
adecuado acompafiamiento e identificar las barreras especificas que pueda
tener la madre para el ejercicio de responsabilidades en la crianza de su hijo.
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Las consideraciones basicas que se deben tener en cuenta para comprender y
dar cumplimiento a la orden que se va a impartir, seran: (i) la necesidad de que
la aptitud de la madre sea evaluada sobre la base del cumplimiento razonable
de los deberes estatales frente a su condicién de mujer con discapacidad en
estado de pobreza y abandono; (ii) el paso del tiempo, que es crucial para
efectos de adoptar una decision final sobre la situacion juridica del nifio; y (iii)
las necesidades concomitantes de mantener a Miguel en su hogar actual, para
evitar modificaciones abruptas de su ubicacion familiar y de propiciar un
acercamiento gradual entre él y su madre.

En ese contexto, el equipo interdisciplinario estara encargado de (i) supervisar
el caso, (ii) trazar los lineamientos del proceso de orientacion familiar
requeridos por la peticionaria y su hijo, (iii) determinar las caracteristicas y el
ritmo del proceso de acercamiento entre madre e hijo y (iv) dictaminar en
forma definitiva, al cabo de un término de desarrollo del proceso de maximo
seis (6) meses despues de la notificacion del presente fallo, sobre las
habilidades y capacidades reales que tiene Maria para desempefiar
adecuadamente su rol de madre, teniendo en cuenta sus avances y/o retrocesos
y en especial el interés superior del nifio. Mientras el Comité Interdisciplinario
adopta una decision motivada sobre el asunto, se ordenard que Miguel
permanezca en el hogar en el cual se encuentra actualmente.

De igual forma, debera verificar el cumplimiento de los mandatos
constitucionales y legales a cargo del padre del nifio, quien debe asumir sus
responsabilidades como corresponden.

Tercero.- ADVERTIR al ICBF, a la Defensoria de Familia, Centro Zonal
Oriente y a la Procuraduria Delegada para la Defensa de la Infancia, la
Adolescencia y la Familia que intervinieron el trdmite de la accion de tutela,
asi como en el procedimiento de restablecimiento de los derechos de los nifios,
que deberan adoptar las medidas pertinentes para guardar la estricta reserva de
la identidad del infante y su progenitora.

Cuarto.- Por medio de la Secretaria General de esta Corporacion,
INFORMAR sobre el presente asunto a la Procuraduria Delegada para la
Defensa de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, a la Defensoria del
Pueblo, Delegada para la Salud, la Seguridad Social y la Discapacidad y al
Programa de accion por la igualdad y la inclusién social, PAIIS, para que,
teniendo en cuenta sus competencias efectien el debido acompafiamiento.

Quinto.- COMISIONAR al Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Manizales, Sala de Decision Civil-Familia, en tanto juez de primera instancia
del proceso de tutela de la referencia, para que (i) notifique en detalle el
contenido de esta decision a Maria y (ii) elabore un informe de las decisiones
que adopte el Comité Profesional Interdisciplinario y las implicaciones
temporales y definitivas que estas tengan sobre Maria y su hijo, asi como
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también comunicar sobre el resultado de su gestion. EI Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Manizales, Sala de Decision Civil-Familia, debera remitir
a la Corte Constitucional, copia del informe a efectos de verificar el
cumplimiento de esta providencia.

Sexto-. Por intermedio de la Secretaria General de esta Corporacion,
ADVERTIR a las autoridades publicas que intervinieron el tramite de la
accion de tutela, asi como en el procedimiento de restablecimiento de los
derechos de los nifios, que deberan adoptar las medidas pertinentes para
guardar la estricta reserva de la identidad del nifio y su progenitora.

Séptimo-. LIBRAR las comunicaciones -por la Secretaria General de la Corte
Constitucional-, asi como DISPONER las notificaciones a las partes -a través
del Juez de tutela de instancia-, previstas en el articulo 36 del Decreto Ley
2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, publiquese y cimplase

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con aclaracién de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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ANEXO |
Pruebas obrantes en el expediente
- Registro civil de nacimiento (17 de noviembre de 2015, folio 8).

- Notificacion efectuada por el Hospital San Vicente, Enfermeria Servicio
Pediatria, solicitando al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar 1CBF,
valoracion al nifio Miguel (12 de enero de 2016, folio 1).

- Denuncia presentada ante el ICBF, “Maltrato por negligencia”. (13 de enero
de 2016, folio 2).

- Auto emitido por el ICBF que ordena verificacion de derechos y dispone
medida de proteccion (13 de enero de 2016, folio 3).

- Historia de atencién ICBF- Direccion de Proteccion, donde se emite
valoracion integral del nifio (13 de enero de 2016, folios 4 a 7)

- Historia clinica del nifio, ESE Hospital San Vicente, Filadelfia (7 enero de
2016, folios 10 a 22).

- Acta de ubicacion de NNA en Hogar Sustituto — ICBF (13 de enero de 2016,
folios 23 a 26).

- Auto de apertura de investigacion N° 023-2016, se realizd la verificacion de
derechos del nifio, por parte del equipo interdisciplinario de la Defensoria de
Familia de Restablecimiento de Derechos. (1° de febrero de 2016, folios 28 a
30).

- Edicto que cita y emplaza a los padres del nifio y a los demas miembros de
su familia extensa, hasta el sexto 6° grado de consanguinidad. Constancia de
ejecutoria (3 de febrero de 2016, folios 31y 32).

- Auto que ordena préactica de pruebas para el 13 de mayo de 2016, fija
audiencia de fallo y comunica al equipo interdisciplinario de la Defensoria de
Familia de Restablecimiento de Derechos y la Fundacion Fesco “los informes
de evolucion y seguimiento del nifio ”. (9 de febrero de 2016, folio 34 a 36).

- Diligencia de notificacion personal en calidad de progenitores del nifio, (1°
de marzo 2016, folio 37).

- Oficio de la Oficina de comunicaciones del ICBF donde se informa que en el
espacio institucional de television “Me conoces” se emitieron los datos y la
fotografia del nifio, (6 de abril de 2016, folio 45).
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- Informe social PARD donde se resefian los antecedentes del caso, la
filiacion, la dinamica relacional y se emite concepto que sugiere que el nifio
continle bajo la medida de hogar sustituto, en tanto sean verificadas las
condiciones socio familiares de su red familiar extensa, (13 de mayo de 2016,
folio 47 a 49).

- Informe Psicolégico PARD que efectia examen mental directo y entrevista
semiestructurada realizada a los progenitores del nifio. Se realiza dictamen
pericial, para determinar condiciones socio familiares y morales en la que se
desarrollan para definir la medida més conveniente para el nifio. Se sugiere
continuar con la medida, (13 de mayo de 2016, folio 50 a 53).

- La Defensoria Promiscua de Familia de Filadelfia, se constituye en
audiencia para proferir el respectivo fallo en las diligencias administrativas
por vulneracion de derechos a favor del nifio, (13 de mayo de 2016, folios 54 a
58).

- Resolucion N° 100-2016 “Por la cual se declara en situacion de vulneracion
de derechos al nifio Miguel ... ”. (folios 58 a 60 v.).

- Informe de evolucion del proceso de atencién ante el ICBF “Seguimiento al
Plan de Atencion Integral” (19 de mayo de 2016, folios 61 a 64).

- Notificacion auto de apertura y declaracion ICBF (19 de mayo de 2016,
folios 65 a 67). Autorizacion ingreso a la modalidad de familias con bienestar
ICBF (folio 68). Devolucion de diligencias para despacho comisorio, donde se
informa que se llamd y se cito en diferentes oportunidades a la tia del nifio,
hermana paterna pero no fue posible contactarla. (21 de julio de 2016, folio
69)

- Denuncias PRD “Valoracion y atencion nutricional”, ICBF (13 de octubre
de 2016, folio 79).

- Proceso Gestion para la proteccion “Formato informe de evolucion de
proceso de atencion restablecimiento de derechos” |CBF, periodo evaluado
septiembre-diciembre 2016. (Elaboracién de informe: 12 de diciembre de
2016, folios 80 y 81).

- Certificacion laboral emitida por “Fruteria Fruli”, donde sefiala que la
sefiora Maria “labora con nosotros desde hace 3 arios, desemperiandose como
ayudante de cocina y oficios varios con un salario de ($20.000) pesos diarios.
Y en este tiempo sirvié de una manera responsable y honesta por lo cual la
vamos a volver a emplear y hacernos cargo de Maria junto con su hijo”. (3 de
enero de 2017, folio 82).
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- Auto “Ordena practica de pruebas” dispone “Recepcionar en audiencia de
tramite declaracion a LUISA... prima del nifio..., para que deponga todo lo
relacionado con los antecedentes de vida e institucionales del nifio... la
realizacién de las valoraciones sociales y psicoldgicas... con el fin de
determinar factores de vulnerabilidad - generatividad e idoneidad para el
cuidado y custodia personal del nifio.” (4 de enero de 2017, folio 84).

- Auto “Ordena practica de pruebas” teniendo en cuenta los datos de la
familia extensa a favor del nifio, dispuso “Recepcionar en audiencia de
tramite y de fallo al...tio paterno del nifio... para que deponga todo lo
relacionado con los antecedentes de vida e institucionales del nifio... con el
fin de determinar factores de vulnerabilidad - generatividad e idoneidad para
el cuidado y custodia personal del nifio..., con entrega en fisico de los
informes periciales, los cuales se tendran en cuenta al momento de definir la
situacion del nifio”, (3 de febrero de 2017, folio 90).

- Declaracion rendida por la prima del nifio. (8 de febrero de 2017, folios 96 a
98).

- Valoracidn psicologica inicial efectuada a la prima del nifio por el ICBF.
Regional Bogot4, Centro Zonal Ciudad Bolivar, (6 de febrero de 2017, folios
104 a 110).

- Valoracién socio-familiar inicial y psicosocial del NNA, ICBF, Regional
Bogota, Centro Zonal Ciudad Bolivar. (6 de febrero de 2017, folios 111 a 115)

- Informe modalidad Familias con Bienestar (Agente Educativo), ICBF,
Regional Caldas, Centro Zonal Oriente, (folios 121 y 122).

- Diligencia de notificacion personal, en la cual comparece el tio paterno del
nifio y su posterior declaracion juramentada (15 de marzo de 2017, folios 124
a 126). Informe de entrevista de Evaluacion Psicoldgica, (28 de marzo de
2017, folios 127 y 128)

- Proceso Gestion para la proteccion “Formato Informe de Evolucion de
Proceso de Atencion — Restablecimiento de Derechos”, donde finalmente “no
se establecen compromisos con la red paterna del progenitor... debido a sus
ausentismos intermitentes en el proceso, teniendo en cuenta su ubicacion
geografica”, periodo evaluado: 12 diciembre-12 de abril de 2017.
(Elaboracion de informe:12 de abril de 2017, folios 129 a 131v.).

- Denuncias PRD “Valoracion y atencion nutricional”, ICBF, Direccion de
Servicios y Atencion (8 de mayo de 2017, folio 133).

- Intervencion en domicilio con visita social “tio por linea paterna’, (folios
135 a 139).
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- Informe de estudio Socio Familiar, ICBF, Regional Caldas, efectuado por la
trabajadora social, (folios 143 a 146).
- Informe Psicologico, ICBF, entrevista semiestructurada, observacién directa
y examen mental directo efectuado a la progenitora, (fecha de valoracién: 17
de agosto de 2017, folios 147 a 152).

- La Defensoria Promiscua de Familia se constituye en audiencia para proferir
el respectivo fallo en las diligencias administrativas por vulneracion de
derechos a favor del nifio, (17 de agosto de 2017, folios 153 a 161).

- Resolucion N° 325-2017 “Por la cual se declara en situacion de
adoptabilidad de derechos al nino..., y se confirma la ubicacion de
restablecimiento en su favor, en hogar sustituto, con la continuacion de los
tramites para su adopcion”, (folios 162 a 166):

- Cartas suscritas por la progenitora del nifio donde expresa “no estoy de
acuerdo con que mi hijo aloptado (sic), por favor nuevamente me visite, ya no
vive con mi mamad... sefior Defensor por de corazon no me quita unico hijo de
mi vida me da mucho dolor muy fuerte de mi corazon no tiene amor de mi

hijo me hace mucha falta de mi lado lo extraiio con mama”. (Transcripcion
textual, 18 de agosto de 2017, folios 167 y 175).

- Proceso Gestion para la proteccion “Formato Informe de Evolucion de
Proceso de Atencion — Restablecimiento de Derechos”, durante el “periodo
evaluado la progenitora continda asistiendo a la visita de familia de origen
cada quince dias”, periodo evaluado: 12 de abril al 12 de agosto de 2017.
(Elaboracion de informe: 12 de agosto de 2017, folios 171 a 178).

- Auto emitido por el ICBF que ordena remision de diligencias al Juzgado de
Familia, reparto, en vias de homologacion, dentro del trdmite administrativo y
ante la oposicion y desacuerdo de los padres del nifio a las diligencias PARD;
dando cumplimiento a lo ordenado en el articulo 108 de la Ley 1098 de 2006
“Codigo de Infancia y Adolescencia”. (29 de septiembre de 2017, folio 179).

- Sentencia del Juzgado Primero Promiscuo de Familia el 18 de octubre de

2017, que decide el sobre la Homologacion de la Resolucién 325 de 2017
(folios 187 a 197).
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ANEXO I1 - indice

I. ANTECEDENTES
1. Hechos
2. Respuestas de las entidades accionadas y vinculadas

2.1. Procuraduria General de la Nacion

2.2. Juzgado Primero Promiscuo de Familia

2.3. Defensoria de Familia de Restablecimiento de Derechos
3. Decision de instancia objeto de revision
II. ACTUACIONES SURTIDAS EN SEDE DE REVISION
1. Auto del 24 de abril del 2018, decreto y practica de pruebas
2. Respuestas de las entidades requeridas

2.1. Defensoria de Familia, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Centro Zonal Oriente

2.2. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
Subdireccion de Servicios Forenses

2.3. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Direccion
Regional Sur

2.4. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Unidad
Basica de Ibague

I1l. CONSIDERACIONES
1. Competencia

2. Cuestion previa: la accion de tutela presentada por Maria es procedente
para buscar la proteccion de sus derechos fundamentales

3. Planteamiento del problema juridico y estructura de la decisién
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4. La proteccidn especial de la nifiez y la promocion del interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes, como sujetos de proteccidén constitucional
reforzada

5.

4.1. La familia, la sociedad y el Estado estan obligados a asistir y proteger
al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos, siempre orientados por el criterio primordial de la
prevalencia del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, como
sujetos de proteccidn constitucional

4.2. Es una obligacion del Estado proteger y restaurar las relaciones
materno filiales -requisitos y condiciones que justifican una intervencion
estatal en el &mbito constitucionalmente protegido de la familia-
4.2.1. El derecho a tener una familia y no ser separado de ella
4.2.2. Corresponsabilidades y/o responsabilidades compartidas
conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes

Las personas con discapacidad en el Estado Social de Derecho: igualdad de

oportunidades y derechos. Deberes estatales de trato especial y actuacion
positiva, entre otras en relacidn con su derecho a conformar una familia

6.

5.1. Aspectos sobre el deber de proteccion constitucional a las personas en
situacion de discapacidad

5.2. El Estado tiene la obligacion de eliminar los estereotipos de género
hacia las mujeres con discapacidad y su derecho a conformar una familia

Aspectos relevantes de las reglas procedimentales aplicadas en el tramite

del Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos, herramienta
para la proteccion del interés superior de los nifios, nifias o adolescentes y los
derechos de los familiares

7.

Analisis de vulneracion de los derechos de Maria y su hijo Miguel

7.1. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF transgredio las
obligaciones de respeto, proteccion y garantia frente a Maria, una madre en
situacion de discapacidad, con la decision de separarla de su hijo contra su
voluntad por incumplir con los deberes que esa situacion demanda

7.2. La situacion de mujer y madre discapacitada, carente de ayuda por su

red familiar extensa y los escasos servicios de apoyo que ha recibido por
parte de los entes estatales
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7.2.1. Las condiciones generales de vida de la peticionaria.

7.2.2. Falta de enfoque social respecto a personas en situacion de
discapacidad.

7.2.3. Obligaciones estatales frente a una madre con discapacidad cognitiva.
7.2.4. Factores para restaurar una adecuada relacion materno filial.

8. Decisiones a adoptar

9. Sintesis de la decision

IV. DECISION
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