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Asunto: accion de tutela Clara,
actuando como agente oficiosa del
nifio Mateo, contra el ICBF y otros.

Magistrada ponente:
Diana Fajardo Rivera

Bogota, D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
magistrada Diana Fajardo Rivera, quien la preside, y los magistrados Jorge
Enrique Ibafiez Najar y Alejandro Linares Cantillo, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica y en el Decreto Ley 2591 de 1991,
profiere la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de las providencias dictadas, en primera instancia, el
26 de abril de 2022, por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Manizales; vy,
en segunda instancia, el 7 de junio de 2022, por el Tribunal Superior de
Manizales, Sala Civil-Familia.

Aclaracion previa

Comoquiera que el presente caso aborda la situacion de un menor de edad, la
Sala reservara la identidad de las partes y de aquellos datos que permitan
identificarlas, siempre que no se trate de entidades publicas. Para ello se
reemplazardn sus nombres reales. En consecuencia, se suscribiran dos
providencias. La primera, que sera comunicada a las partes del proceso, asi
como a los vinculados, incluira los nombres reales. La segunda, que sera
publicada por la relatoria de la Corte Constitucional al pablico en general,
tendrd nombres y lugares ficticios.

I. ANTECEDENTES
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La presente solicitud de amparo se origina por la decision del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- de retornar a un nifio de dos afios con
sus padres biolégicos (aunque en la practica el cuidado ha recaido
principalmente en la madre y su familia extendida), en el marco de un proceso
administrativo de restablecimiento de derechos. La accionante de tutela es la
madre sustituta que temporalmente tuvo a cargo al nifio y quien considera que
la decision del ICBF de regresarlo a su madre bioldgica es arbitraria,
injustificada y pone en riesgo los derechos prevalentes del nifio.

1. Hechos relevantes qgue motivaron la tutelal

1. La sefiora Clara es responsable de un hogar sustituto en Manizales (Caldas)
que periddicamente servia como lugar de proteccion y transito para nifios, nifias
y adolescentes. En tal calidad, formulo6 esta accion de tutela en representacion
(como madre sustituta) del nifio Mateo? -quien tiene dos afios de edad-® en
contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF.

2. La accionante sostuvo que su hogar fue autorizado por el ICBF para el
cuidado de nifios y nifias,* y cumple con los lineamientos técnicos de la
modalidad de atencion y los demaés requerimientos exigidos por el sistema de
bienestar infantil. Es asi como el 29 de julio del 2021, este hogar sustituto
recibid al nifilo Mateo como medida provisional mientras que se resolvia el
proceso administrativo de restablecimiento de derechos que surgié ante una
posible situacion de peligro para la vida e integridad del menor.®> En concreto,
la accionante relato que los derechos del nifio estaban siendo amenazados por
el descuido de su progenitora, sumado a un cuadro de desnutricion y a que desde
hace aproximadamente seis meses estaba internado junto con su madre en la
Fundacion Semillas de Amor. Ademas, la progenitora presuntamente carecia de
una red de apoyo y de las condiciones materiales basicas para garantizar el
desarrollo y bienestar de su hijo.

3. Desde el dia que el nifio Mateo lleg6 al hogar sustituto, la sefiora Clara sefiald
que este recibid el cuidado y la atencion debida; lo que incluyo el traslado a
cada uno de los controles de psicologia, pediatria, nutricién y demas citas
médicas, asi como tambien las visitas del ICBF y de la fundacion FESCO en
aras de corroborar las condiciones de habitabilidad y bienestar de los menores
de edad a cargo del hogar sustituto.

! Los hechos que aqui se relatan tienen como insumo principal el escrito de tutela presentado por la accionante.
Como se explica méas adelante, el relato de la accionante no necesariamente refleja en su integridad lo ocurrido.
2 Segn la tutelante, los apellidos iniciales del nifio eran XY, pero posteriormente fueron cambiados toda vez
que su progenitor no lo habia reconocido. Finalmente quedd registrado con los apellidos AX.

3 De acuerdo con la copia del registro civil de nacimiento que fue aportada en el escrito de tutela, el nifio nacié
el 25 de diciembre de 2020.

4 ICBF. Resolucion 068 del 21 de octubre de 2020. Alli se lee que el equipo evaluador concluyd respecto de la
accionante y su pareja sentimental que: “aunque no cuentan con experiencia en la crianza, se observan
habilidades para el cuidado, observando una proyeccion de practicas de crianzas basadas en un estilo
inductivo, favoreciendo la comunicacién, la importancia de establecer normas y rutinas y las manifestaciones
afectivas en el cuidado de los hijos. En general se encuentran condiciones dptimas en los criterios evaluados
en la familia, los cuales son generativos para constituirse como familia sustituta.”

5 ICBF. Acta de ubicacion en hogar sustituto del 29 de julio de 2021.
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4. Pese a lo anterior, la sefiora Clara relaté que al llevar al nifio Mateo a una cita
médica el 05 de abril de 2022, fue informada (no especifica por quién o en qué
condicion) que el Defensor de Familia del Centro Zonal Manizales Dos
Especializado en Proteccion -Regional Caldas- habia resuelto devolver el nifio
a sus progenitores. Esto pese a que -en opinion de la accionante- se trata de una
decision contraria a “todas las recomendaciones del equipo interdisciplinario
que atiende a Mateo, quienes refieren que la madre bioldgica no esta en
condiciones de recibir al menor, toda vez que sus condiciones no han cambiado
desde el momento que le fue retirado el nifio, aln sin contar con un domicilio
fijo, es de resaltar que el ICBF nunca ha visitado a la madre, no sabe con quién
0 en qué condiciones esta viviendo, es mas no sabe la direccion donde va estar
ubicado el menor.”®

5. En su escrito de tutela del 07 de abril de 2022, la accionante afirmé ser
consciente de que la ubicacion de las nifias y los nifios en los hogares sustitutos
es una medida apenas provisional y que el deber ser es que estos sean
reintegrados a su lugar de origen, siempre y cuando se le garanticen sus
derechos, su bienestar y su minimo vital. Pero lo que la accionante reprochd es
que “de manera flagrante, en una decision de pupitrazo, antojadiza, arbitraria
y sin ningun fundamento factico y mucho menos juridico se decida regresar al
menor, insisto cuando no se cuentan con los presupuestos necesarios para el
bienestar del menor, reitero que el ICBF ni el Defensor de Familia sabe ni ha
constado el lugar donde viviria Mateo.”’

6. Con base en lo expuesto, la sefiora Clara aseguro que la decision del ICBF de
retornar a Mateo a sus progenitores (aunque en la practica el principal rol de
cuidado lo ha asumido la madre) supone una vulneracion de los derechos
fundamentales descritos en el articulo 44 superior, en especial, a la vida, a la
integridad fisica, a la salud y la alimentacion equilibrada. En consecuencia,
solicito al juez de tutela (i) como medida provisional, suspender la entrega del
nifio a su madre biologica; (ii) reconsiderar la decision de reintegro hasta tanto
no se realice una debida corroboracién por parte del ICBF, de las condiciones
de estabilidad, habitabilidad, bienestar, alimentacion y proteccion; (iii) ordenar
al ICBF abstenerse de tomar represalias contra el hogar sustituto que coordina
la accionante; y (iv) exhortar al ICBF a que en futuras decisiones de reintegro
corrobore plenamente las condiciones, en aras de salvaguardar a los nifios y
nifias de ser revictimizados.

7. Dado que la accionante manifestd no tener acceso al proceso administrativo
de restablecimiento de derechos, solicitd al juez de tutela oficiar al ICBF para
que allegara la totalidad del expediente administrativo del nifio Mateo.
Asimismo, la accionante anexd varios documentos con los que buscaba
demostrar la diligencia y cuidados que habia tenido durante el tiempo que el
nifio permanecié en el hogar sustituto,® asi como apartes de la historia clinica

6 Escrito de tutela, pag. 2.

" Ibidem, pég. 3.

8 En este sentido, anexa copia de una visita del ICBF, a través de una trabajadora social, al hogar sustituto el 16
de febrero de 2022, con resultados éptimos sobre el hogar; y copia de varios apartados de la historia clinica del
nifio mientras estuvo a su cargo.
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que daria cuenta que el nifio y su progenitora estuvieron internados en la
Fundacion Semillas de Amor.

2. Tramite de instancia y contestacion de las entidades demandadas o
vinculadas

8. Admision de la tutela. El proceso correspondié al Juzgado Tercero Civil del
Circuito de Manizales que mediante Auto del 08 de abril de 2022 admitio la
demanda contra el ICBF, y vinculé también a la Defensoria de Familia
correspondiente y a la sefiora Juana, madre bioldgica de Mateo. Asimismo,
como medida provisional, dispuso suspender la diligencia de reintegro
programada para el dia lunes 11 de abril de 2022. Luego, mediante Auto del 20
de abril de 2022, vincul6 a la Fundacién FESCO, entidad que hizo seguimiento
técnico al proceso.

9. Defensor de Familia del Centro Zonal Manizales Dos del ICBE. El
funcionario que ordeno el reintegro del nifio Mateo se opuso a la accion de
tutela. En su criterio, la accionante adujo, sin fundamento, que las decisiones
correspondian al simple arbitrio. Por el contrario, “no existen los presupuestos
facticos, ni juridicos para que Mateo permanezca alejado de su medio familiar,
sino por el contrario, es obligacion del Estado garantizar el derecho que le
asiste a gozar del amor de su familia y procurar generar las condiciones
necesarias para que ello ocurra.”®

10. No es cierto -agrego- que la progenitora no estuviera en condiciones de
acoger nuevamente a su hijo. Més bien, las valoraciones social y psicologica
practicadas por profesionales de trabajo social y psicéloga evidenciaban la
receptividad por parte de la progenitora. Ademas, “en los informes de evolucion
no se menciona apatia, abandono o negligencia, sino por el contrario, existen
sentido de la corresponsabilidad e incluso en los periciales mas actuales existen
mas factores de generatividad que de vulnerabilidad desde el punto de vista
social, y desde el punto de vista psicolégico no se le descalifica.”'® En suma, la
decision de regresar al nifio con su progenitora “no proviene de la generacion
espontanea como lo sostiene el accionante, sino de un ejercicio juicioso
teniendo siempre como derrotero el interés superior de Mateo.”

11. De igual modo, el Defensor de Familia puso de presente que la progenitora
Juana no residia en el municipio de Manizales pues se habia trasladado a
Cartago (Valle del Cauca) por lo que los “desplazamientos para una persona
de escasos recursos econdémicos puede ser supremamente oneroso, vulnerando
asi los derechos del nifio a tener una familia.”*! Por lo expuesto, solicito al juez
de tutela negar las pretensiones de la accionante. De forma subsidiaria, y en
caso de conceder el amparo, solicitd ordenar el traslado del nifio Mateo a un
hogar sustituto en el municipio de Cartago con el fin de que “tenga contacto

% ICBF. Escrito del 11 de abril de 2022. Respuesta del sefior Carlos Alberto Amaya Bayona, Defensor de Familia
del Centro Zonal Manizales Dos (especializado en proteccion), del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Regional Caldas, pag. 3.

10 Ibidem, pag. 4.

1 1bidem.
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cercano con su progenitora y que profesionales de dicho Centro Zonal puedan
efectuar los andlisis de primera mano ademas del apoyo en atencién
psicosocial.”?

12. Fundacion FESCO. La organizacion especializada en temas de familia e
infancia no se pronuncio sobre los hechos o pretensiones de la accion de tutela,
pero si aportd los informes de evaluacion realizados sobre la evolucion del nifio
Mateo. Puntualmente, allegd (i) acta de estudio de caso del 28 de agosto de
2021; (ii) informe de evolucion del proceso de atencidn del 28 de noviembre de
2021; (iii) informe de evolucion del proceso de atencion 28 de febrero de 2022;
e (iv) informe del proceso de atencion del 11 de abril de 2022.

3. Decisiones de instancia

13. Primera instancia. Mediante sentencia del 26 de abril de 2022, el Juzgado
Tercero Civil del Circuito de Manizales declaré improcedente la accion.
Reprocho que la sefiora Clara no hubiese indicado la razon por la que el
procedimiento administrativo de restablecimiento de derechos que se adelanta
en favor de Mateo no resultaba idéneo para discutir alli las pretensiones que
luego formul6 en sede de amparo. De modo que “no ha agotado los mecanismos
correspondientes y no demuestra por qué no resultan ser adecuados.”*®

14. De todos modos, sefialo -en cuanto al fondo del asunto- que las decisiones
adoptadas por el Defensor de Familia “no se han tomado de forma antojadiza,
sino tomando en consideracion los lineamientos trazados por el equipo
interdisciplinario que ha estado a cargo de realizar el seguimiento tanto del
nifio como de su madre bioldgica y no se demostro la existencia de un perjuicio
irremediable para que la accion de tutela salga avante.”* En consecuencia,
declar6 improcedente el amparo y ordend el levantamiento de la medida
provisional decretada al inicio del tramite de tutela.

15. Impugnacion. La accionante sostuvo, contrario a lo esgrimido por el
Defensor de Familia y el juez de instancia, que “si se puede concluir a partir
del acervo probatorio existente y el tramite administrativo, que existe suficiente
justificacién para que Mateo, por el momento, no sea reintegrado a su madre
bioldgica, toda vez que la madre de manera fehaciente, clara y precisa no
cuentan con las condiciones minimas y necesarias para el bienestar del menor,
Ni mucho menos su padre, que nunca ha dado muestras de interés. ™

16. Como sustento de su tesis, cité algunos apartes de los informes y
valoraciones técnicas practicados a la progenitora, su ndcleo familiar y su hijo,
para concluir que: (i) se evidencia poco interés de la madre, quien ademas “es
una mujer con bajas competencias a nivel cognitivo, dependiente de terceros,
inestable afectiva y emocionalmente y con carencia de redes de apoyo™;® (ii)

12 Ibidem, pég. 5.

13 Fallo de primera instancia. Juzgado Tercero Civil del Circuito de Manizales. Sentencia del 26 de abril de
2022, pag. 7.

14 Ibidem, pag. 7.

15 Escrito de impugnacion del fallo de tutela del 02 de mayo de 2022, péag. 11.

16 |bidem, pag. 3.
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el nifio no parece haber generado vinculacién con su progenitora pues a pesar
de ser un bebe lactante no ha manifestado ansiedad de separacion; (iii) el nifio
fue recibido por la madre sustituta en estado de desnutricion; y (iv) la
progenitora no cuenta con la capacidad econdémica para garantizar la congrua
subsistencia de su hijo.’

17. Segunda instancia. En sentencia del 7 de junio de 2022, el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Manizales confirmo el fallo inicial. Para dicho Tribunal
no resultd suficiente el argumento esbozado por la accionante frente al
comportamiento de la progenitora “pues si bien se evidencia descuido y
negligencia en su actuar, no es menos cierto que el proceso inicié el 29 de julio
de 2021, y a la fecha ha transcurrido el tiempo suficiente para tener avances
considerables y mostrar interés en brindar un hogar idéneo a su hijo.”8

18. Asimismo, explico que salvaguardar el interés superior del nifio en este caso
significa “considerar como uno de los derechos principales de los nifios, nifas
y adolescentes el tener una familia y no ser separado de ella, maxime, a
sabiendas que los acudientes estan colaborando en el proceso de
restablecimiento de derechos, y demuestran tener interés en recuperar el
hogar.”'® Por dltimo, no encontr6 justificacion para la renuencia de la
accionante a iniciar los procesos idéneos para cuestionar las decisiones que
considera erradas.

4. Actuaciones adelantadas en sede de revision

19. Este expediente fue escogido para revision y repartido a la Magistrada
sustanciadora por la Sala de Seleccion de Tutelas Namero Nueve de la Corte
Constitucional, a través de Auto del 27 de septiembre de 2022.%° El 12 de
octubre siguiente fue enviado al despacho sustanciador.

20. Primer escrito de la accionante. El 1 de noviembre de 2022 el despacho
sustanciador recibié una comunicacion de la sefiora Clara. En ella, la accionante
reiterd su peticion de amparo, al afirmar que con la decision del ICBF se “arrojo
al menor a la suerte e incertidumbre de la inestabilidad de su madre bioldgica,
sin las garantias minimas necesarias de desarrollo emocional, psicolégico, y
una estabilidad socioecondémica que garantice los elementos protectores.” Esto
porgue de las pruebas obrantes en el expediente administrativo se deriva que la
sefiora Juana “es una mujer con bajas competencias a nivel cognitivo,
dependiente de terceros, inestable afectiva y emocionalmente y con carencia de

17 «[AJumentando los indices de pobreza e ingresando a Mateo a este mundo, sometiendo al menor a la latente
posibilidad de aguantar hambre; ¢acaso los $60.000 que dice ganar la madre del menor los fines de semana
(aunque no esta probado en el expediente), alcanzara para su congrua subsistencia y la del menor?, por
ejemplo Mateo se consume 2 tarros de leche NAN 3 PRO de 1,4 kg. Cada uno, el cual tiene un costo aproximado
de $100.000 cada uno, esto sin contar con la demanda en alimentacion, vestuario y recreacion que tiene un
menor de esta edad.” Ibidem, pég. 8.

18 Fallo de segunda instancia. Tribunal Superior del Distrito Judicial Manizales. Sala Civil-Familia. Sentencia
del 07 de junio de 2022. M.P. Ramon Alfredo Correa Ospina, pag. 7.

9 lbidem.

20 Dicha sala estuvo integrada por los magistrados Alejandro Linares Cantillo y José Fernando Reyes Cuartas.
Para el caso de la referencia, se invocaron los siguientes parametros de seleccion: criterio objetivo: exigencia
de aclarar el contenido y alcance de un derecho fundamental y criterio subjetivo: urgencia de proteger un
derecho fundamental.
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redes de apoyo, ademas de haber sido victima de abuso sexual, con retiro del
medio familiar al cual pertenecia.”*

21. De igual modo, relato que a través de “Facebook” fue contactada por Juana,
la madre bioldgica de Mateo, quien le solicitdé ayuda econdémica para el nifio,
luego de que el padre las abandonara. Razén por la cual el nifio Mateo estaria
en casa de su abuela, y ante un nuevo factor riesgo dado que alli también habita
el padrastro de Juana, quien en el pasado habria sido denunciado por presuntos
delitos sexuales. Por tal razon, la accionante asegura que junto con su esposo
son quienes se encargan de proveer alimento, pafiales y ropa al nifio Mateo.

22. Ademas, la accionante asegur6 que se “esta cometiendo otra injusticia con
la suscrita al cerrar mi hogar sustituto con el Unico argumento de haber
interpuesta la accidn constitucional en favor del menor Mateo.” Manifesto que
su compromiso como madre sustituta es absoluto, es “una funcién y rol donde
he encontrado mi verdadera vocacion, la oportunidad de servir y orientar mis
esfuerzos” por lo que el cierre de su hogar sustituto viola sus derechos al trabajo
y a la libre escogencia de ocupacion.

23. Primer auto de pruebas. Con el fin de allegar al proceso elementos de juicio
relevantes, la Magistrada sustanciadora profirio, el 04 de noviembre de 2022,
auto de pruebas. Alli (i) solicitdé al ICBF (tanto en su nivel central como al
Defensor de Familia que tomo la decision que se estudia en este caso) remitir el
expediente administrativo y responder algunas preguntas; (ii) de igual modo,
requirio a la Fundacion Semillas de Amor que informara sobre el tiempo que la
sefiora Juanay su hijo Mateo estuvieron internados en su sede y las conclusiones
que se obtuvieron de dicho periodo; (iii) dado que la sefiora Clara informé al
despacho sustanciador que su hogar sustituto fue clausurado, al parecer como
retaliacion por haber presentado la accion de tutela de la referencia, se indagé
con el ICBF por este asunto; (iv) por otro lado, en atencion a que la sefiora
Juana, madre biologica de Mateo, fue vinculada al proceso de amparo pero
guardo silencio, se le requirié nuevamente para que participara si lo consideraba
necesario; (v) finalmente, se corrio traslado del expediente a la Fundacion
Probono Colombia luego de que esta manifestara su intencién de intervenir.

24. El nivel central del ICBF, a traveés de la Oficina Asesora Juridica respondio
a las preguntas formuladas.?? En primer lugar, precisd6 que “las madres
sustitutas no son parte de los Procesos Administrativos de Restablecimiento de
Derechos - PARD. No obstante, si una madre sustituta en el curso de su
acompafnamiento al menor de 18 afios identifica situaciones irregulares, es
procedente que la misma ponga en conocimiento de la autoridad administrativa
o del Ministerio Publico la situacién en aras de activar las acciones pertinentes
a las que haya lugar segun las circunstancias particulares.”*

25. En relacion con los criterios de decision cuando existen valoraciones no

21 Escrito de la sefiora Clara del 1 de noviembre de 2022.

22 Maria Teresa Salamanca Acosta, Jefe (e) de la Oficina Asesora Juridica del ICBF. Respuesta con radicado
202210450000284741 del 22 de noviembre de 2022.

23 |bidem.
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concluyentes o contradictorias frente a la situacion de riesgo de un nifio, explico
que los informes que profieren los profesionales de los equipos técnicos
interdisciplinarios son pruebas de caréacter pericial.?* En tal sentido, se presentan
de manera escrita por un experto en el temay si se busca contradecirlos debera
realizarse a través de las reglas que el Codigo General del Proceso. De igual
modo, trajo a colacion el Concepto 28 del 2018 del ICBF que hace un desarrollo
de la libertad probatoria que tiene la autoridad administrativa conforme lo
establece el articulo 100 del Caodigo de la Infancia y Adolescencia, ya que en el
marco de su discrecionalidad podra decretar de oficio o a solicitud de parte las
pruebas que considere Utiles y conducentes para el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos. En sintesis, en los casos en los cuales las
valoraciones de los profesionales interdisciplinarios contengan informacion
diferente los unos de los otros, “la autoridad administrativa como director del
proceso y en el marco de la libertad probatoria tiene la facultad de solicitar
aclaracion frente a los mismos. [Y] del analisis de estos y la demas informacion
que haga parte del acervo probatorio el defensor o comisario de familia tiene
la potestad de tomar la decisién que considere va en consonancia con los
derechos del nifio.”?

26. Luego, se refirié a los programas o politicas pablicas que ofrece el ICBF
para casos como el de la sefiora Juana, en los que el ejercicio de la maternidad
enfrenta dificultades nutricionales, economicas, precariedad de redes de apoyo
familiar y afectaciones psicoldgicas. En este sentido, sefialé que de conformidad
con el articulo 205 de la Ley 1098 de 2006, el ICBF ejerce el rol de rector y
coordinador del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, lo cual implica
desarrollar la articulacién y coordinacion con entidades nacionales y
territoriales, como un sistema con perspectiva de derechos que supera el analisis
sectorial y en el que se encuentra la proteccion integral de las nifias, nifios y
adolescentes como el centro de toda accién del Estado. El Sistema Nacional de
Bienestar Familiar opera en los &mbitos nacional, departamental y municipal, y
estd conformado por los agentes con competencias en la garantia de la
proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes, y el fortalecimiento
familiar. Teniendo en cuenta lo anterior, si del andlisis que realiza la autoridad
administrativa se determina que no es necesario abrir un proceso administrativo
de restablecimiento de derechos, pero se requiere de acciones de apoyo y
fortalecimiento a la familia, por orden de la autoridad administrativa o por
peticion directa de las familias, se puede solicitar atencion en el programa
denominado Asistencia y Asesoria a la Familia, en donde se brinda atencion
psicosocial de conformidad con lo establecido en los protocolos de
intervencion, asistencia y asesoria a las familias.

27. Por ultimo, el nivel central del ICBF se pronuncid sobre el cierre del hogar
sustituto a cargo de la accionante de tutela, la sefiora Clara. Para ello, aporto la
Resolucion No. 5062 de 2021 “Por la cual se establece el procedimiento para
la interrupcion temporal, reanudacion y cierre de los Hogares Sustitutos.” Esta
resolucion establece en el articulo 9, literal A, numeral 14 como causal de cierre

24 ey 1098 de 2006, articulo 79.
%5 Maria Teresa Salamanca Acosta, Jefe (e) de la Oficina Asesora Juridica del ICBF. Respuesta con radicado
202210450000284741 del 22 de noviembre de 2022.
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de los hogares sustitutos la siguiente: “Cuando la madre o padre sustitutos o
algin miembro de su unidad familiar, se niegue u obstaculice la entrega del
nifio, la nifia o el adolescente a la autoridad administrativa que lo requiera.”
Con base en esta causal, se adelanté un procedimiento sancionatorio, el cual se
surtié con la Resolucion No. 01 de 24 de agosto de 2022 a través de la cual se
formuld un cargo por la causal mencionada, y culmind con la Resolucion No.
86 por la cual se orden0 el cierre del hogar sustituto y la cesacion de prestacion
del servicio de bienestar familiar. En este caso, la sancion obedecié a la
oposicion de la sefiora Clara a la entrega del nifio, incumpliendo las medidas
adoptadas por el Defensor de Familia.

28. El Defensor de Familia de Centro zonal Manizales Dos del ICBF, por su
parte, envid copia del expediente del proceso de restablecimiento de derechos,
y resolvié algunos de los interrogantes formulados en el auto de pruebas.?®
Puntualmente, resumio las razones por las que ordenoé dar inicio al proceso
administrativo de restablecimiento de derechos del nifio Mateo y en qué medida
estos obstaculos fueron superados, al punto de disponer el retorno con su madre
bioldgica. A partir de ello, fue insistente en sefialar que “no existian los
presupuestos facticos, ni juridicos para que Mateo permaneciera alejado de su
medio familiar, no existia proporcionalidad entre la medida adoptada a su
favor y la garantia de sus derechos. Por el contrario, es obligacion del estado
garantizar el derecho que le asiste a gozar del amor de su familia y procurar
generar las condiciones necesarias para que ello ocurra. Por ello, reintegrarlo
a su medio familiar, vincularlo a atencion integral a la primera infancia, y
ordenando que a través del sistema de seguridad social en salud se brinden
atenciones en salud mental para la progenitora.”?’ En este punto, enlistd los
factores de riesgo inicialmente identificados y la medida en que estos fueron
superados:

Los factores de riesgo inicialmente identificados fueron:

(i) Ausencia del Registro Civil del nifio Mateo y reconocimiento paterno.
(if) Como consecuencia de lo anterior, no contaba con afiliacion al Sistema
de Seguridad Social en Salud.

(iii) La progenitora no contaba con los recursos para cubrir las necesidades
béasicas del nifio, ni red de apoyo, que favoreciera su cuidado.

(iv) El presunto progenitor no lo reconocia, ni tenia las condiciones para
asumir nuevamente a su excompariera con su segundo hijo.

Superacion de factores de riesgo:

(i) El nifio fue registrado en la Notaria Segunda de Manizales, y
posteriormente reconocido por el padre Mario.

(i1) Con el registro civil fue afiliado al Sistema de Seguridad Social en
Salud. A la fecha de la accion de tutela contaba con esquema de
vacunacion completo y con seguimientos de crecimiento y desarrollo sin

% Carlos Alberto Amaya Bayona, Defensor de Familia de Centro zonal Manizales Dos del ICBF. Respuesta
con radicado 202237002000162911 de 15 de noviembre de 2022.
27 1bidem.
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novedad.

(iii) La progenitora trabajaba en el municipio de Cartago — Valle del Cauca
en el centro recreacional “Las Pirdmides”, con una remuneracion que le
permitia solventar sus necesidades basicas. Asi mismo, contaba con una
red solidaria idonea para el apoyo de su rol materno.?®

29. Por lo antes descrito, informd que el caso objeto de la accion de tutela
(identificado a nivel interno por el ICBF bajo el radicado SIM 002) se encuentra
cerrado desde el 9 de junio de 2022. Precisd, sin embargo, que con posterioridad
se reactivaron “situaciones de riesgo” debido a denuncias anonimas en el mes
de julio de 2022 (SIM 003) y en el mes de octubre de 2022 (SIM 004) ante la
presunta vulneracion de los derechos del nifio Mateo. Estos reportes fueron
verificados en los términos establecidos por el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia por los equipos de profesionales interdisciplinarios del Centro
Zonal Manizales Dos de la Regional Caldas del ICBF. Verificaciones que
permitieron concluir que el nifio Mateo debia continuar bajo el cuidado y
responsabilidad de su madre.

30. Silencio de los deméas convocados. La madre del nifio, la sefiora Juana, a
pesar de ser notificada por funcionarios del ICBF sobre el auto de pruebas, no
se pronunci6.?® Las fundaciones Probono Colombia y Semillas de Amor
tampoco allegaron contestacién a la Corte Constitucional.

31. Segundo auto de pruebas. Una vez estudiado el expediente administrativo,
el Despacho sustanciador considerd necesario vincular al progenitor del nifio,
Mario, mediante Auto del 16 de diciembre de 2022. Asimismo, se elevaron
preguntas al Defensor de Familia del Centro Zonal Manizales Dos referentes al
rol que ha venido ejerciendo el padre en este caso.*

32. Progenitor Mario: el ICBF comunicé el auto de vinculacion al sefior Mario
y logro que este compareciera ante la Defensoria de Familia el 16 de enero de
2023 para responder las preguntas formuladas por la Magistrada sustanciadora,
en los siguientes términos:

“PREGUNTADO: ;Coémo es la relacion actual con su hijo Mateo?
RESPUESTA: Pues bien, ya como le digo lo llamo, pregunto por él, ya
Ofelia y el padrastro de [Juana] es un problema cuando le voy a dar algo
porque no me lo traen para darle sus cositas, los pafiales, pero esa gente no
se presta, quieren tener al nifio a toda ahora all4 metido en la casa de ellos.
PREGUNTADO: ;Qué medidas ha adoptado para garantizar al nifio un
entorno de bienestar y proteccién a sus derechos? RESPUESTA: yo no

28 |bidem.

29 La Defensoria de Familia de la Regional Caldas allega constancia del 11 de noviembre de 2022 de que tras
tres intentos de comunicacion con la sefiora Juana, no fue posible que asistiera para actualizar la verificacion
de garantia de derechos y responder a las preguntas formuladas por la Magistrada sustanciadora. Esto pese a
que previamente la sefiora Juana habia informado que asistiria a las instalaciones del ICBF. Defensor de Familia
de Centro zonal Manizales Dos del ICBF. Respuesta con radicado 202237002000162941de 15 de noviembre
de 2022.

%0 En concreto, se le formularon las siguientes preguntas (i) ¢ha cumplido el sefior Mario su rol como padre y
cuidador del nifio Mateo?; (ii) ¢en qué medida los factores de riesgo del precitado sefior -asociados al consumo
de sustancias psicoactivas y violencia- se han remediado o superado?
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tenia conocimiento que [Juana] ibay se lo entregaba a los papas sustitutos.
Juana no me tenia a mi en cuenta a ver yo que opinaba. Yo he estado
pendiente del nifio, que como esta, que lo lleven a las citas, pero como le
digo Ofelia y el padrastro de [Juana] es la que no se presta. Uno llama a
ver coOmo esta el nifio y dicen esta bien y yo no voy alla porque no la voy
con ellos. Yo quiero entenderme con la abuela materna de Mateo que es la
que tiene la custodia del nifio. No quiero tener nada con [Juana], ya me
cansé de esa mujer, ya le he dado muchas oportunidades y no ha valorado
eso y no ha querido cambiar y asi no se puede. PREGUNTADO: Detallar
con que redes de apoyo cuenta para su crianza y las dificultades o factores
de riesgo que han afrontado para el cuidado de su hijo. RESPUESTA: Con
la mama de [Juana], que ella cuide al nifio y yo trabajar para darle lo que
el nifio necesite, porque por parte mia no tengo red de apoyo. Mi mamay
mi hermana dicen que ellas no se hacen cargo del nifio, que no tienen las
condiciones para hacerse cargo de él, que no cuente con ellas para nada.
Yo me comprometo a pasarle a la abuela materna del nifio lo que él
necesita.”3!

33. La Defensora de Familia del Centro zonal Manizales Dos del ICBF, por su
parte, relatd que el 7 de diciembre de 2022 se presentaron los padres sustitutos
ante el ICBF con el fin de solicitar que el nifio Mateo quedara bajo su custodia
pues en su parecer la progenitora no cumplia su rol de proteccion. Esta solicitud
dio lugar al inicio de un nuevo proceso administrativo de restablecimiento de
derechos en favor del nifio, el cual “se encuentra en etapa probatoria, motivo
por el cual el despacho no cuenta con los informes periciales que den cuenta
del ejercicio del rol parental por parte del sefior Mario.”®? No obstante, adjunt6
la verificacion inicial de garantia de derechos y las valoraciones practicadas a
la fecha. Estas seran retomadas mas adelante en la providencia.

34. Segundo escrito de la accionante. El 20 de enero de 2023 la sefiora Clara
envié un memorial en el que asegura que a “lo largo del presente tramite y con
las pruebas allegadas previamente y las decretadas por su despacho se ha
demostrado la injusticia con la que ha obrado ICBF Seccional Caldas al cerrar
mi Hogar Sustituto, sumado a la situacion de vulnerabilidad a la que expuso
ICBF al menor Mateo y las cuales persisten.” Aprovecha también para
cuestionar la conducta de la progenitora a quien sefiala de vivir en un
“inquilinato deplorable” y de pasar sus dias “en las calles de arriba para
abajo.” Insiste en que las “las condiciones iniciales de los padres biolégicos del
menor Mateo no han cambiado”, mientras que los antiguos padres sustitutos,
“sin compromiso alguno hemos venido colaborando con el menor, proveyendo
pafiales y leche, y llevando a citas médicas.”*®* Como prueba de esto, allega
varios extractos de historia clinica en los que los padres sustitutos llevaron al
nifio Mateo a consultas médicas.

35. Luego, en un capitulo que denomina “solicitud de medida cautelar”, la

31 Lucila Esperanza Mendieta, Defensora de Familia de Centro zonal Manizales Dos del ICBF. Respuesta con
radicado 202337002000004521 de 17 de enero de 2023.

32 |bidem.

33 Escrito de la sefiora Clara del 20 de enero de 2023.
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accionante eleva catorce peticiones a la Corte Constitucional. Algunas de estas
solicitudes tienen contenido probatorio, otras se refieren al fondo del asunto y
otras son postulados mas generales que ya se habian formulado desde el escrito
de tutela. Este capitulo incluye, entre otras solicitudes, las siguientes: (i) revisar
los fallos de tutela y pronunciarse frente a la probable afectacion de los derechos
fundamentales del nifio Mateo, (ii) citar a la progenitora para que rinda
testimonio ante la Corte, (iii) ordenar la reapertura del hogar sustituto de la
accionante y evitar que se tomen represalias en su contra; (iv) exhortar al ICBF
a que en futuras decisiones administrativas de reintegro se corrobore
plenamente las condiciones que tendrian al volver con su familia; (v) declarar
que la accionante ha obrado de buena fe y (vi) hacer uso de las facultades extra
petita del Juez Constitucional.3*

36. Tercer escrito de la accionante. EI 30 de enero de 2023 la sefiora Clara envio
un nuevo correo a la Corte en el que insiste adoptar como medida provisional
urgente la reapertura de su hogar sustituto y la ubicacion transitoria de Mateo
en el mismo. La accionante relata que fue contactada por el padre bioldgico,
Mario, el jueves 26 de enero de 2023 quien les solicité su apoyo luego de que
la sefiora Ofelia (abuela materna de Mateo) expulsara a Juana junto con su hijo
de la casa debido a problemas de convivencia. Segun se entiende del correo, el
dia sdbado 28 de enero, Mateo habria regresado con su madre, Juana. A partir
de esto, la accionante ratifica sus cuestionamientos a los padres biologicos por
lo que considera es su “probada incapacidad emocional, social y econémica”.®

Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

37. De conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241-9 de la Carta
Politica y en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Corte
Constitucional es competente para conocer el fallo de tutela materia de revision.

2. Cuestion previa: por razones de celeridad y economia procesal, la
solicitud de medidas provisionales que formulé la accionante se resolvera
con el estudio definitivo que adelanta esta sentencia

38. El 20 de enero de 2023 la sefiora Clara envido un memorial que titula
“solicitud de medida cautelar”. Alli, la accionante pide a la Sala de Revisién
que “previo a decidir de fondo el presente tramite tutelar ordenar la reapertura
de mi Hogar Sustituto y la ubicacion provisional del menor Mateo al mismo.”
A renglon seguido, incluye catorce solicitudes en las que reitera estas
peticiones, pero también formula otras adicionales:

“(i) Revise los fallos de tutela alegados, y se pronuncie frente a la probable
y actual afectacion de los derechos fundamentalisimos del menor Mateo
por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y FESCO.

3 Ibidem.
35 Escrito de la sefiora Clara del 30 de enero de 2023.
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(i1) Revoque lo indicado en los numerales primero y segundo de los fallos
tutelares en relacion, y en su lugar se tutelen derechos fundamentales a la
vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, la educacion, la cultura y la recreacion del menor Mateo,
enmarcados en nuestra Constitucion Politica, Articulo 44 y en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio vulnerados por parte del ICBF —
FESCO, y se mantenga la medida provisional decretada en el auto
admisorio.

(iii) Reconsiderar la decision de reintegro adoptada por parte del Defensor
de Familia Carlos Alberto Amaya Bayona, hasta tanto no se dé
cumplimiento a lo establecido en la Resolucion No. 100 del veinte (20) de
enero de 2022 (...).

(iv). Citar a la sefiora Juana, en aras de que bajo la gravedad de juramento
refiera al Despacho su real lugar de residencia y situacion socioeconémica.

(v) Entrevistar por parte del ICBF, Defensor de Familia y equipo
interdisciplinario a la madre bioldgica del menor y a la suscrita sobre el
entorno actual y futuro del menor Mateo.

(vi) No se tome ninguna medida administrativa por parte del ICBF hacia
la suscrita, como el cierre de mi hogar sustituto como represalia por la
interposicion del presente trdmite constitucional, entendiendo este como
un deber legal en aras de salvaguardar los derechos del menor en
referencia.

(vii) Ordenar la reapertura del hogar sustituto a mi cargo.

(viit) Garantizar la continuidad del funcionamiento del hogar sustituto a
mi cargo.

(ix) Exhortar al ICBF que en futuras decisiones administrativas de
reintegro de los menores se corroboren plenamente las condiciones, en aras
de salvaguardar a los menores de ser revictimizados.

(x) Ordenar al ICBF el cambio de Defensor de Familia de Mateo que si
garantice sus derechos fundamentales y vele por su bienestar.

(xi) Reintegrar al menor al actual hogar sustituto de la suscrita donde
siempre gozo de excelentes condiciones.

(xii) Declarar que el actuar de la sefiora Clara (...) ha estado enmarcado en
la buena fe, en el cumplimiento de la Constitucion, la ley, en la medida
cautelar del ocho (08) de abril de 2022 y en lo acordado en la reunion del
cinco (05) de mayo de 2022, y ordenamiento establecido por el ICBF
referente a Hogares Sustitutos.
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(xiii) Permitir nuevamente [el ingreso] de menores en nuestro Hogar
sustituto, quienes contaran con todas las garantias de bienestar,
entendiendo su temporalidad en el mismo y acatando lo dispuesto por la
autoridad administrativa.

(xiv) Hacer uso de las facultades extra petita del juez constitucional.”*®

39. En escrito del 30 de enero de 2023, la accionante insiste en que la Corte
Constitucional profiera una medida provisional urgente para evitar que el nifio
contine con sus progenitores y se pongan en riesgo sus derechos
fundamentales.

40. El articulo 7 del Decreto 2591 de 1991 faculta a los jueces de tutela para
decretar medidas provisionales cuando adviertan la urgencia y necesidad de
intervenir transitoriamente, con el fin de precaver que: (i) se violen derechos
fundamentales de manera irreversible, o (ii) se ocasionen graves e irreparables
dafios, especialmente al interés publico.

41. De acuerdo con la jurisprudencia,®” el juez constitucional dispone de una
amplia competencia que le permite, a peticion de parte o de oficio, “dictar
cualquier medida de conservacion o seguridad”, destinada a “proteger un
derecho” o a “evitar que se produzcan otros dafios como consecuencia de los
hechos realizados.” La importancia y amplitud de las medidas provisionales
para el proceso de tutela explican, a su vez, las diferencias sustanciales que las
separan de medidas cautelares como, por ejemplo, las del derecho civil. Las
medidas que consagra el articulo 7 del Decreto 2591 de 1991 van més alla de
preservar los derechos en controversia y asegurar que el fallo definitivo no
resulte inocuo. Su finalidad Gltima es velar por la supremacia inmediata de la
Constitucion, sea que esto implique proteger un derecho fundamental o
salvaguardar el interés publico.®

42. Para evitar el empleo irrazonable de las medidas provisionales, su
procedencia esta supeditada al cumplimiento de los siguientes presupuestos: (i)
la solicitud de proteccion tenga vocacion aparente de viabilidad por estar
respaldada en fundamentos: (a) facticos posibles y (b) juridicos razonables, es
decir, que exista la apariencia de un buen derecho (fumus boni iuris); (i) exista
un riesgo probable de que la proteccion del derecho invocado o la salvaguarda
del interés publico pueda verse afectado considerablemente por el tiempo
trascurrido durante el tramite de revision, esto es, que haya un peligro en la
demora (periculum in mora); (iii) la medida provisional no genere un dafio
desproporcionado a quien afecta directamente.®

43. En principio, la facultad de proferir medidas provisionales se encuentra
habilitada desde la presentacidn de la accion de tutela hasta antes de proferir

3 Escrito de la sefiora Clara del 20 de enero de 2023.

37 Ver, entre otros, Auto 259 de 2021. M.P. Diana Fajardo Rivera.

38 Auto 419 de 2017. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

39 Ver autos 312 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; 241 de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa;
y 680 de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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sentencia, “pues al resolver de fondo deberéa decidir si tal medida provisional
se convierte en permanente, esto es, definitiva o si por el contrario, habra de
revocarse.”*® De todos modos, esta Corporacion también ha sefialado que este
tipo de solicitudes pueden ser estudiadas en la sentencia misma, toda vez que
“Gnicamente durante el tramite o al momento de dictar la sentencia, se puede
apreciar la urgencia y necesidad de la medida.”* De igual modo, esta
Corporacion ha explicado que, en ocasiones, por razones de celeridad, lo
pertinente es “emitir una determinacion definitiva en el asunto de la referencia
y no resolverlo provisionalmente.”*? De ahi que la jurisprudencia trae ejemplos
en los que las solicitudes de medidas provisionales han sido estudiadas o
acumuladas en la sentencia que resuelve de manera definitiva el asunto.*®

44. Pues bien, en este caso concreto, la Sala Tercera de Revision considera
oportuno resolver la solicitud de medidas provisionales en el estudio definitivo
del proceso de tutela que se lleva a cabo. Lo anterior por tres razones: (i) la
solicitud de medidas provisionales que formulo la accionante el 20 de enero de
2023 fue allegada luego de que se hubiera surtido la etapa probatoria y coincide
con el momento de elaboracién de esta providencia en tanto que ya se cuenta
con los elementos suficientes para tomar una decisién; (ii) en virtud de los
principios de prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia
que caracterizan la accion de tutela,** no se justifica resolver por separado y de
manera previa una peticion que de todos modos sera abordada de forma
definitiva en la sentencia; (iii) la accionante no presenta una argumentacion
minima (en los términos de la jurisprudencia, ver supra parrafo 40) para
sustentar la solicitud de medida provisional o el peligro inminente en que estaria
el nifio Mateo. Mas bien, insiste en su reclamo inicial -esto es que el nifio debe
volver al hogar sustituto- a lo que agrega peticiones probatorias Yy
consideraciones de fondo que escapan a la naturaleza de una medida
provisional.

3. Andlisis de procedibilidad: la accion de tutela como mecanismo eficaz
para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes

45. La Sala Tercera pasa a estudiar la procedencia formal de la accion de tutela
y encuentra que satisface los requisitos de legitimacion por activa y pasiva,
inmediatez y subsidiariedad.

46. La accionante podia interponer la tutela (legitimacién por activa). La
Constitucion Politica establecio, en el articulo 86, la accion de tutela como un
mecanismo especial e informal para que toda persona pueda reclamar ante los
jueces, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion de sus
derechos fundamentales. En esta ocasion, la sefiora Clara sefialé en su escrito

40 Auto 049 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

41 Auto 040A de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Citado por la Sala Plena en Sentencia SU-695 de
2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

42 Sentencia T-103 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.

43 Ver, entre otros, sentencias T-733 de 2013. M.P. Alberto Rojas Rios; SU-695 de 2015. M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub; y T-103 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.

4 Decreto 2591 de 1991, articulo 3. Para una explicacion de estos principios en la accion de tutela, ver autos
A-301 de 2019. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez y A-208 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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de tutela que actia “en representacion” del nifio Mateo. Pero, en sentido
estricto, la accionante no detenta la calidad de representante legal del nifio
Mateo. Segun explicé el ICBF en su contestacion, un menor de 18 afios sélo
estd al cuidado de una madre sustituta cuando la autoridad administrativa, de
conformidad con los articulos 53 y 59 del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, adopta como medida de restablecimiento de derechos la
ubicacién del nifio, nifia o adolescente en un hogar sustituto. Y para el momento
en gue se interpuso la accién de tutela, el Defensor de Familia ya habia ordenado
el reintegro del nifio a su madre.*

47. Ahora bien, a partir de los hechos y pretensiones descritas en la tutela, este
caso se enmarca mas bien en la figura de la agencia oficiosa, en los términos
del inciso 2° del articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, la agencia oficiosa se soporta en el principio de
solidaridad y tiene como fin proteger a las personas por encima de los
requisitos procesales, en especial cuando aquellas se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad, como lo son los menores de edad.*” En esta ocasion,
es claro que la accionante busca agenciar los derechos fundamentales del nifio
Mateo, quien por su temprana edad no puede velar directamente por sus
intereses, y tampoco podria hacerlo a través de su madre bioldgica, pues
precisamente el reclamo de tutela busca cuestionar la aptitud de ésta para
hacerse cargo de su hijo.

48. Ademas, de acuerdo con el articulo 44 superior, cualquier persona puede
hacer uso de los mecanismos judiciales para exigir el pleno ejercicio de los
derechos de los nifios.*® En efecto, “tratandose de derechos de menores de edad,
la informalidad de la solicitud de amparo es mayor, de modo que quien
represente sus intereses no necesariamente debe afirmar expresamente que lo
hace.”* En ese orden, la sefiora Clara se encuentra legitimada para formular la
presente accion.

49. Latutela se podia interponer contra la entidad accionada (legitimacién por
pasiva). Este requisito también se cumple en la medida que el mecanismo de
amparo se interpuso en contra de la autoridad presuntamente responsable de la
vulneracion, esto es, el ICBF y la Defensoria de Familia del Centro Zonal
Manizales Dos que, a su vez, es una dependencia del ICBF.*° Puntualmente, por
su decision de reintegrar al nifio con sus padres bioldgicos.

50. Inmediatez. La accion de tutela fue presentada en un término razonable.
Segun se desprende del relato de la accionante, esta se enter0 de manera
informal, el 05 de abril de 2022, de que el Defensor de Familia habia tomado la
decisién de devolver el nifio a su progenitora, en el momento de acudir a una

4 Maria Teresa Salamanca Acosta, Jefe (e) de la Oficina Asesora Juridica del ICBF. Respuesta con radicado
202210450000284741 del 22 de noviembre de 2022.

4 Sentencia T-594 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

47 Sentencias SU- 055 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa y T-398 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios.
SV. Carlos Bernal Pulido.

48 Sentencia T-536 de 2020. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

49 Sentencia T-044 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

50 ey 1098 de 2006, articulo 79.
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cita de control con la nutricionista y la trabajadora social. Sin embargo, de la
narracion que hizo la accionante y del expediente administrativo compartido
por el ICBF, no es claro desde qué momento exactamente el Defensor de
Familia dispuso el reintegro. Lo que si es posible concluir es que para la fecha
que se interpuso la tutela (07 de abril de 2022) ya existia una decisién
provisional de realizar la diligencia de reintegro el 11 de abril siguiente;
actuacion que fue suspendida transitoriamente por el juez de tutela de instancia
como medida cautelar. Asi, teniendo en cuenta que el mecanismo de amparo se
radicé el 07 de abril de 2022, la accionante interpuso la demanda de amparo de
forma oportuna para oponerse a lo que consideraba era una decision inminente,
injustificada y arbitraria del Defensor de Familia que amenazaba los derechos
fundamentales del nifio.>

51. Subsidiariedad. Esta Corporacion ha considerado que aun ante la presencia
de un mecanismo ordinario de defensa, el andlisis de procedencia debe
realizarse de manera flexible cuando quien invoca la proteccidn es un sujeto de
especial proteccion constitucional (personas en situacion de discapacidad,
miembros de comunidades étnicas, los nifios y nifias, entre otros) y, por lo tanto,
su situacion requiere de particular consideracion por parte del juez de tutela.>

52. Bajo esta Optica, se satisface el requisito de subsidiariedad. En primer lugar,
no se observa al momento de formularse la accién de tutela -esto es el 07 de
abril de 2022-, alguna decision definitiva del Defensor de Familia que pudiera
ser controvertida administrativa o judicialmente; o al menos la accionante relata
haberse enterado por terceros de la existencia de tal decision. En su escrito de
tutela, asegurd haber tenido conocimiento -de manera informal- de la orden de
reintegro cuando llevo al nifio a una consulta con el equipo interdisciplinario, el
05 de abril de 2022. De hecho, el acto de cierre al proceso administrativo de
restablecimiento de derechos tan solo se plasmé en el Auto 1796 del 09 de junio
de 2022, esto es, después de que se presentara la tutela y se profirieran los fallos
de instancia. La Sala entiende entonces que para el momento en que se formuld
la accion de tutela no existia un acto administrativo definitivo que pudiera
controvertirse por los mecanismos ordinarios, sino una decision provisional
contra la que no proceden los recursos administrativos.*

53. Adicionalmente, en su contestacion en sede de revision, la Oficina Asesora
Juridica del ICBF sostuvo que “las madres sustitutas no son parte de los
Procesos Administrativos de Restablecimiento de Derechos- PARD. No
obstante, si una madre sustituta en el curso de su acompafamiento al menor de
18 afios identifica situaciones irregulares, es procedente que la misma ponga
en conocimiento de la autoridad administrativa o del Ministerio Publico la
situacion en aras de activar las acciones pertinentes.”* De modo que a la
sefiora Clara posiblemente tampoco se le habria permitido recurrir la decisién
final, por no ser parte, en sentido estricto, dentro del proceso administrativo de

51 Segun lo dispuesto por el articulo 86 de la Constitucién Politica, la accién de tutela no solo es procedente
ante una vulneracion de los derechos fundamentales, sino también frente a la amenaza de los mismos.

52 Sentencia T-536 de 2020. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

53 ey 1098 de 2006, articulo 103.

54 Maria Teresa Salamanca Acosta, Jefe (e) de la Oficina Asesora Juridica del ICBF. Respuesta con radicado
202210450000284741 del 22 de noviembre de 2022.
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restablecimiento de derechos.

54. Por otro lado, esta Sala advierte que, tratdndose de un nifio de apenas dos
afios de edad, y dada la situacion de aparente riesgo grave e inminente puesta
de presente por la accionante, era razonable suponer que los medios ordinarios
de defensa para cuestionar las decisiones -provisionales o definitivas- del
Defensor de Familia no serian eficaces para salvaguardar oportunamente los
derechos del nifio Mateo. Lo anterior, sumado a las circunstancias de
vulnerabilidad evidenciadas previamente en el nifio y su entorno familiar, las
cuales motivaron la apertura del proceso administrativo de restablecimiento de
derechos en su favor. Este contexto de riesgo justificaba entonces la actuacion
del juez de tutela.

55. Por todo lo anterior, la Sala considera que la accion de tutela presentada por
Clara, actuando como agente oficiosa del nifio Mateo, es el mecanismo mas
eficaz de proteccion ante la presunta vulneracion de los derechos fundamentales
del menor de edad y es procedente hacer su estudio de fondo.

4. Presentacion del caso y formulacién del problema juridico

56. En esta ocasion, la Corte estudia la accién de tutela que la sefiora Clara,
actuando como madre sustituta del nifio Mateo, formula contra el ICBF. En
concreto, se reprocha que el Defensor de Familia haya resuelto el reintegro del
nifio a su madre bioldgica (aunque el cuidado del nifio se asignd a ambos padres
al momento del reintegro,> realmente ha sido la madre quien ha asumido el rol
de cuidadora principal ante la ausencia del progenitor, como se explicara luego)
pues la accionante considera que ésta no se encuentra preparada psicoldgica,
social y emocionalmente para hacerse cargo de su hijo. Por tal motivo, solicita
al juez de tutela que intervenga y evite que el nifio retorne con su madre pues
de ese modo sus derechos se verian amenazados, especialmente a la vida, la
salud, la educacién y la alimentacion.

57. Los jueces de tutela de instancia negaron las pretensiones. En primer lugar,
afirmaron que no se cumplié el requisito de subsidiariedad ya que no se
agotaron los mecanismos ordinarios de contradiccion en el marco del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos. Y en cuanto al fondo del
asunto, sefialaron en que la decision del Defensor de Familia no fue caprichosa,
sino acorde con las valoraciones técnicas obrantes en el expediente
administrativo, las cuales permiten concluir que a la fecha ha transcurrido un
tiempo suficiente para que la madre demuestre avances considerables y un
interés sincero por brindar un hogar idéneo a su hijo.

58. En sede de revision, la Sala Tercera tuvo conocimiento de que el reintegro
del nifio Mateo se llevod finalmente a cabo y actualmente se encuentra bajo el
cuidado principal de su madre, la sefiora Juana, aunque también con la
colaboracion de su familia extendida y de la propia accionante, quien ha seguido

55 Defensor de Familia del Centro Zonal Manizales Dos Especializado en Proteccion -Regional Caldas-. Acta
de reintegro del 06 de junio de 2022.
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en contacto con el nifio. También le fue informado a la Sala que el hogar
sustituto de la accionante fue clausurado por haberse negado en su momento a
cumplir la orden de entrega del nifio Mateo. Por su parte, la oficina Juridica del
ICBF y el Defensor de Familia allegaron copia del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos y reiteraron que la decision adoptada frente al nifio
Mateo estuvo debidamente justificada y sustentada en las valoraciones
interdisciplinarias. En este sentido, remitieron nuevas valoraciones que se
produjeron luego del tramite de tutela en las instancias y que darian cuenta del
buen estado en que se encuentra el nifio Mateo.

59. A la luz de lo expuesto, una vez superado el analisis de procedibilidad de la
tutela en los términos descritos en el anterior capitulo, a la Sala Tercera le
corresponde delimitar el objeto de este pronunciamiento y formular el problema
juridico. De manera preliminar, la Sala aclara que no se pronunciara sobre el
cierre del hogar sustituto de la sefiora Clara, por cuanto dicha situacion se aleja
sustancialmente del reclamo original que motivé la accién de tutela y que se
centra en la presunta violacién a los derechos fundamentales del nifio Mateo.
En efecto, el objeto de esta tutela es garantizar los derechos prevalentes del nifio,
y no constatar la situacion del hogar sustituto a cargo de la accionante de tutela.
Ademas, contra la orden de clausura del hogar sustituto, la sefiora Clara debe
acudir a los mecanismos ordinarios de defensa que le ofrece el ordenamiento
juridico, y cuyo agotamiento no se ha comprobado.

60. Precisado lo anterior, le corresponde a la Sala Tercera de Revision estudiar
el siguiente problema juridico:

cVulnerd el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF los
derechos fundamentales del nifio Mateo a la vida, la salud, la educacion y
la alimentacion, al suspender la medida temporal de proteccidn consistente
en la ubicacién en un hogar sustituto y, en su lugar, ordenar el retorno con
los padres bioldgicos (aunque en la practica ha sido la madre quien ha
asumido el principal rol de cuidadora), pese a que, en opinién de la madre
sustituta la familia biolégica no estaria debidamente preparada para
garantizar sus derechos fundamentales?

61. Para resolver este problema juridico, la sala abordara los siguientes temas:
(i) la busqueda del interés superior de las nifias, los nifios y adolescentes como
fin dltimo de la familia, la sociedad y el Estado; (ii) el proceso administrativo
de restablecimiento de derechos; y por ultimo, (iii) analizara y resolvera el caso
concreto a la luz de lo expuesto.

5. La busqueda del interés superior de las nifias, los nifios y adolescentes
como fin altimo de la familia, la sociedad y el Estado

62. El articulo 44 de la Constitucion Politica® y los instrumentos

5 Constitucion Politica de 1991, articulo 44: “[L]a familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores. //
Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”
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internacionales incorporados al ordenamiento colombiano han reconocido el
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes como un concepto central y
orientador de todas las medidas o decisiones que puedan afectarlos, tanto en la
esfera pablica como en la privada. En consonancia con ello, el Codigo de
Infancia y Adolescencia sefiala que “en todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos
de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con
los de cualquier otra persona.”’

63. Aunque existe un consenso en que el interés superior de los nifios y las nifias
debe ser la consideracion primordial, no siempre es facil identificar en que
consiste tal interés ni qué criterios deben valorarse y cuéles merecen mayor
preponderancia en un determinado caso. De hecho, el concepto de interés
superior del nifio es flexible y evolutivo, por lo que no puede fijarse de
antemano con pretension de universalidad. De ahi surge también el riesgo de
que la busqueda del interés superior sea manipulada y cooptada por otros
actores que lo que persiguen son sus intereses personales u otro objetivo distinto
al interés del nifio.*®

64. Para delimitar este concepto y evitar que la simple subjetividad -con sus
riesgos latentes- sea la que defina el interés de los nifios y las nifias, a
continuacion se enuncian cuatro pardmetros que fueron abordados por el
Comite de los Derechos del Nifio en la Observacion General N° 14 y que
también han sido objeto de desarrollo por la Corte Constitucional, a saber: (i) la
nocidn de interés superior es compleja 'y cambiante, y debe buscarse caso a caso;
(ii) existe una presuncion en favor de preservar la familia y un derecho de los
nifos y las nifias a no ser apartados de esta, salvo que se configuren situaciones
extremas; (iii) es necesario tener en cuenta la opinién de los nifios, nifias y
adolescentes, asi como (iv) las valoraciones que rinden los equipos
interdisciplinarios.

65. El interés superior se define caso a caso. Para comenzar, es importante
recordar que el concepto de interés superior del nifio “es complejo, y su
contenido debe determinarse caso por caso.”® Por tal motivo, la evaluacion
debe realizarse teniendo en cuenta las particularidades de cada nifio o grupo de
nifios o los nifios en general. Esas circunstancias se refieren a las caracteristicas
especificas del nifio o los nifios de que se trate, como la edad, el sexo, el grado
de madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo minoritario, la existencia
de una discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social y cultural,

57 ey 1098 de 2008, articulo 9.

%8 «La flexibilidad del concepto de interés superior del nifio permite su adaptacion a la situacion de cada nifio
y la evolucion de los conocimientos en materia de desarrollo infantil. Sin embargo, también puede dejar margen
para la manipulacion: el concepto de interés superior del nifio ha sido utilizado abusivamente por gobiernos y
otras autoridades estatales para justificar politicas racistas, por ejemplo; por los padres para defender sus
propios intereses en las disputas por la custodia; y por profesionales a los que no se podia pedir que se tomaran
la molestia y desdefiaban la evaluacidn del interés superior del nifio por irrelevante o carente de importancia.”
Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial. 29 de mayo de 2013, parr. 34.

59 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial. 29 de mayo de 2013, parr. 32.
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por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho de que el nifio viva
0 no con ellos, la calidad de la relacion entre el nifio y su familia o sus
cuidadores, el entorno en relacion con la seguridad y la existencia de medios
alternativos de calidad a disposicion de la familia, la familia ampliada o los
cuidadores.®® Por ello, esta Corporacion ha insistido en que no debe juzgarse en
abstracto lo que puede ser concebido como “favorable”,®! sino auscultar lo
mejor que se pueda la situacion concreta de cada nifio o nifia para fijar lo que,
en cada caso, constituye su interés prevalente.®

66. Presuncion en favor de preservar la familia. Segun ha explicado el Comite
de los Derechos del Nifio, dada la gravedad de los efectos en el nifio de que lo
separen de sus padres, dicha medida solo deberia aplicarse como ultimo recurso,
por ejemplo, cuando el nifio esté en peligro de sufrir un dafio inminente o
cuando sea necesario por otro motivo imperioso. Por ello, “antes de recurrir a
la separacion, el Estado debe proporcionar apoyo a los padres para que
cumplan con sus responsabilidades parentales y restablecer o aumentar la
capacidad de la familia para cuidar del nifio, a menos que la separacion sea
necesaria para proteger al nifio.”® En esta misma direccion, la jurisprudencia
constitucional ha defendido el derecho a tener una familia y no ser separado de
ella. Asi, existe en nuestro ordenamiento una presuncion a favor de la familia,®*
segun la cual, el Estado tiene que entrar a intervenir en la vida familiar,
unicamente 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.”®® De ahi también
que la adopcion, como mecanismo de restablecimiento de derechos, tiene “una
naturaleza extraordinaria y excepcional que supone un uso razonado de esta
facultad, pues se trata de una medida sumamente drastica que implica la
separacion de un menor y su familia biologica; cuestion que no solo
contraviene, en principio, el deber Estatal de promover y conservar la unidad
familiar, sino que tiene la posibilidad de causar efectos sumamente nocivos
sobre los derechos del menor en el caso de que sea indebidamente
implementada.”

67. De manera mas sistematica la Sentencia T-510 de 2003’ diferencio entre

€0 Ibidem, parr. 48.

61 «;Qué significa que los nifios sean titulares de derechos prevalecientes e intereses superiores? La respuesta
Unicamente se puede dar desde las circunstancias de cada caso y de cada nifio en particular. Esta Corte ha
sido enfatica al aclarar que el interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de
vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de aplicacién mecanica.
Al contrario: el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y relacional,[8] so6lo se puede establecer
prestando la debida consideracion a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de
edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado
que requiere su situacion personal.” Sentencia T-510 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

62 Sentencia T-019 de 2020. M.P. Alberto Rojas Rios.

63 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial. 29 de mayo de 2013, parr. 61.

64 La familia como la institucion basica de la sociedad (Arts. 5y 42, CP); la prohibicion de molestar a las
personas en su familia (Art. 28, CP); y la proteccion de la intimidad familiar (Art. 15, CP). Ademas, del derecho
a tener una familia y no ser separado de ella (Art. 44, CP). Sobre este punto, ver la Sentencia T-536 de 2020.
M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

8 Sentencia T-514 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez, citada en la Sentencia T-468 de 2018. M.P. Diana
Fajardo Rivera.

% Sentencia T-019 de 2020. M.P. Alberto Rojas Rios.

7 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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una serie de hechos que (i) son suficientes para decidir en contra de la ubicacion
de un nifio en determinada familia, como la violencia fisica, sexual o
psicologica; (ii) pueden constituir motivos de peso para adoptar una medida de
proteccion, dependiendo del caso, como haber delegado el cuidado a personas
distintas a los padres; o (iii) no son suficientes para adoptar la decision de
separar a un nifio de su familia, como ocurre ante un contexto de pobreza y
carencias materiales. Cabe destacar que estas categorias no suponen un listado
exhaustivo ni taxativo, y deben valorarse caso a caso.%

68. Tener en cuenta la opinion de los nifios, nifias y adolescentes. El articulo 12
de la Convencidn de los Derechos del Nifio establece el derecho de los nifios y
las nifias a expresar su opinion en todas las decisiones que los afectan. Si la
decisién no tiene en cuenta su punto de vista 0 no concede a su opinion la
importancia que merece de acuerdo con la edad y madurez, no respeta la
posibilidad de que el nifio o los nifios participen en la determinacién de su
interés superior.%® Del mismo modo, la jurisprudencia de esta Corte™ ha sido
enfatica en destacar que, cuandoquiera que el nifio, la nifia o el adolescente, en
razon a su edad y madurez, se encuentra en la capacidad de formarse un juicio
propio sobre el asunto que le compete o afecta, el interés superior solo puede
entenderse materializado al valorar su opinién sobre lo que constituye su
voluntad.” En ese sentido, los nifios, las nifias y adolescentes tienen un
verdadero derecho a que se les permita expresar, de manera libre, sus opiniones
sobre los asuntos que los afectan y a que esta opinion sea tenida en cuenta
cuandoquiera que tengan la madurez necesaria para comprender
razonablemente la situacion.

69. Valoracién por equipos interdisciplinarios. La complejidad de auscultar el
interés superior de los nifios y las nifias explica, a su vez, la necesidad de recurrir
a equipos interdisciplinarios de evaluacion. En efecto, los nifios constituyen un
grupo heterogéneo, y cada cual tiene sus caracteristicas y necesidades que deben
ser evaluadas por profesionales especializados en cuestiones relacionadas con
su desarrollo tanto fisico como emocional. En la medida de lo posible, en la
evaluacion del interés superior del nifio deberia participar un equipo
multidisciplinario’ y asi lo sefiala el Codigo de Infancia y Adolescencia al
referirse a las medidas de restablecimiento del derecho y la importancia que alli
adquieren los equipos técnicos interdisciplinarios.”

70. Entre las herramientas que emplea el ICBF para valorar la situacion de un
nifo o una nifa se encuentra el perfil de vulnerabilidad — generatividad. Se trata
de wuna calificacion que identifica entre dos extremos, el primero
(vulnerabilidad) que describe las situaciones problematicas o de riesgo que

%8 Este precedente ha sido reiterado en sentencias posteriores, por ejemplo, la T-044 de 2014. M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva y la T-536 de 2020. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

69 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observacién general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial. 29 de mayo de 2013, parr. 53.

0 Sentencia T-019 de 2020. M.P. Alberto Rojas Rios.

1 Sobre el particular, ver, entre otras, las Sentencias T-844 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y T-
955 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

2 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial. 29 de mayo de 2013, parr. 94.

3 ey 1098 de 2006, articulos 52 y 79.
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enfrenta el nifio o nifia en su entorno, mientras que el segundo (generatividad)
detalla las oportunidades o garantias con que cuenta dentro de su familia. Para
este examen también pueden emplearse escalas numericas de valoracion. La
dimension de la vulnerabilidad en una familia puede establecerse a partir de la
acumulacién de situaciones problematicas en varios de los parametros
evaluados.™

71. Aungue es posible que en algunos casos las valoraciones técnicas no sean
concluyentes o incluso puedan resultar contradictorias entre si, toda decision
sobre el ejercicio de los derechos de los nifios y nifias debera tomar en cuenta
los dictamenes de especialistas y valorarlos razonablemente.” Toda esta
informaciodn, al final, debe ser evaluada de forma critica, conjunta y ponderada
para el caso concreto,’® como lo reconocié el ICBF en su intervencion ante la
Corte.

72. Ejemplos de la jurisprudencia. Se ha dicho ya que el interés superior de los
nifos, nifas y adolescentes debe valorarse caso a caso, por lo que no hay un
proceso exactamente igual al anterior. Pese a esto, la jurisprudencia ofrece
ejemplos relevantes de la manera como el juez constitucional ha abordado estos
dificiles asuntos, reconociendo un margen de apreciacion a las autoridades
administrativas o judiciales competentes,’” pero también invalidando aquellas
decisiones que carecen de un sustento suficiente o que apelan a tesis
inadmisibles dentro de un Estado social y democratico de derecho.

73. En Sentencia T-044 de 201478 la Sala Novena de Revision estudié la accion
de tutela de una abuela inconforme con la decision del ICBF de dar por
finalizada la medida temporal de proteccion a sus nietos. En su parecer, la
familia biologica no estaba en condicidn de cuidar de los menores de edad. Al
resolver el asunto, la Sala constatd que el padre se habia opuesto expresamente
a que sus hijos fueran entregados en adopcion y ademas no existia ninguna
circunstancia que ordenara inequivocamente al ICBF retirar los nifios de la
familia bioldgica. Por tal razon, no se justificaba romper la presuncion en favor
del vinculo familiar. De todos modos, ante las carencias materiales y las
dificultades que enfrentaba el nacleo familiar para hacerse cargo, la Sala ordené
al ICBF que a través de un equipo especializado, identificara programas de

4 Stimate por mi: propuesta metodoldgica y pedagdgica. Unicef y Gobierno de Colombia. Disponible en
https://www.unicef.org/colombia/media/7941/file/P%20DE%20VULNERABILIDAD-FAMILIAR.pdf

> Ibidem, articulo 15.

6 «Cabe destacar que la evaluacion basica del interés superior es una valoracién general de todos los
elementos que guarden relacion con del interés superior del nifio, en la que la importancia de cada elemento
se pondera en funcién de los otros. No todos los elementos seran pertinentes en todos los casos, y los diversos
elementos pueden utilizarse de diferentes maneras en los distintos casos. El contenido de cada elemento variara
necesariamente de un nifio a otro y de un caso a otro, dependiendo del tipo de decision y las circunstancias
concretas, al igual que la importancia de cada elemento en la evaluacién general.” Comité de los Derechos
del Nifio (2013). Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial. 29 de mayo de 2013, parr. 80.

" Al respecto, la jurisprudencia ha sido consistente en sefialar que “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 atencién a las circunstancias facticas de los menores de edad implicados, cudl es la solucion que mejor
satisface dicho interés.” Sentencias T-580A de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo y T-044 de 2014. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

8 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

23


https://www.unicef.org/colombia/media/7941/file/P%20DE%20VULNERABILIDAD-FAMILIAR.pdf

Sentencia T-116 de 2023
M.P. Diana Fajardo Rivera

asistencia, acompafiamiento y restablecimiento de derechos diferentes al hogar
sustituto, en los que pudieran participar los nifios en cuestion (tales como los
hogares amigos, hogares padrinos, comedores comunitarios, entre otros) y que
mejor se adapten a su situacion familiar. Asimismo, ordeno al ICBF orientar al
padre y a la abuela de los nifios sobre los programas de subsidios y/o
transferencia condicionada de dinero a los que pudieran aplicar.

74. En Sentencia T-607 de 2019, la Sala Octava de Revision conocié un
doloroso caso en el que una nifia, en situacion de discapacidad y victima de
abuso sexual, fue apartada de su nucleo familiar a traves de un proceso de
restablecimiento de derecho. Al revisar el expediente y los conceptos técnicos
allegados al proceso, la Sala concluy6 que la decision fue razonable dado que
“la separacion de la nifia de sus padres estuvo fundada en una evaluacion
detallada por parte de un equipo multidisciplinario de profesionales y del juez
competente; evaluacién que condujo a concluir que dicha separacion era la
unica opcion que podria satisfacer el interés superior de la nifia.” Sin embargo,
la misma sentencia advirtié que “la movilizacion de las instituciones del Estado
en favor de la menor fue tardia, solamente cuando recibieron una denuncia
sobre maltrato se desperté el interés del ICBF.” Por tal razén emiti6 una serie
de drdenes para garantizar la proteccion integral de la nifia y evitar que tal
situacion se replicara en otros menores de edad vulnerables.

75. Mas recientemente, la Sala Novena profiri6 la Sentencia T-019 de 2020%
en la que se analizo la accion de tutela de una abuela que luchaba por mantener
la custodia de su nieto pese a que el ICBF y el juez de homologacion
consideraban que el nifio debia declararse en estado de adoptabilidad debido a
que la accionante (i) carecia de recursos econémicos estables; (ii) tenia una
elevada edad -64 afios-; (iii) presentaba sintomas de déficit cognitivo; y (iv)
presuntamente habia ejercido practicas de “crianza maltratantes”. Al analizar
el caso, la Sala Novena reiterd que remitirse a la capacidad econémica de la
familia biologica para justificar la necesidad de separarla de sus menores de
edad, “no solo resulta insuficiente para demostrar una real afectacion a los
intereses del nifio, nifia o adolescente, sino que se constituye en un criterio
sospechoso de discriminacion.” Asimismo, en relacion con la edad de la abuela,
determind que descartar automaticamente a las personas de la tercera edad como
cuidadores “crea un criterio objetivo que limita el concepto mismo de familia 'y
desconoce, una realidad social vigente y en virtud de la cual maltiples nucleos
familiares se encuentran conformados precisamente entre menores de edad y
sus abuelos.” Frente al déficit cognitivo, encontré que las autoridades se
abstuvieron de determinar si éste en realidad podia obstaculizar sus capacidades
de cuidado en el caso concreto. Por altimo, en lo que respecta a las denuncias
por “crianza maltratante” advirtid que no se encontraban acreditadas y “no
cualquier hecho o circunstancia que pueda considerarse como nocivo para el
desarrollo de los menores de edad tiene la capacidad de justificar su
separacion del nucleo familiar, pues, para el efecto, debe tratarse de una
situacion extrema que implique un claro riesgo a la vida, integridad o salud del

7 M.P. José Fernando Reyes Cuartas. SPV. Carlos Bernal Pulido.
8 M.P. Alberto Rojas Rios.
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menor.” Mas atn cuando este tipo de conductas pueden ser superadas a traves
de capacitaciones 0 camparias de concientizacion.

76. Por Gltimo, en Sentencia T-536 de 2020%! la Sala Octava de revision estudié
la tutela interpuesta en nombre de una nifia indigena, luego de que el ICBF
ordenara la separacion de la persona que tuvo su custodia provisional durante
tres afios. Contrario a la solicitud de la agente oficiosa, la Sala Octava estimo
que la referida medida no resultaba irrazonable ni carente de fundamento. Lo
anterior por cuanto que el Defensor de Familia pudo corroborar que: (i) en los
ultimos meses que la cuidadora tuvo la custodia de la menor de edad existieron
confrontaciones entre ésta y la progenitora, que sobrepasaron las agresiones
verbales para llegar a las fisicas, arriesgando la integridad emocional de la nifia;
y (ii) que la cuidadora modificd su municipio de residencia con la finalidad de
evitar el contacto de la nifia con su familia bioldgica, a pesar de que el ICBF no
habia otorgado una orden de alejamiento. Asimismo, (iii) consideré que la
cuidadora ya no era garante de los derechos de la nifia en tanto que la exponia
al “sindrome de alienacion parental”; por lo que la cuidadora realmente no
buscaba garantizar el interés superior de la nifia. De todos modos, la sentencia
ordeno al ICBF visitar sin previo aviso la residencia del abuelo que quedo a
cargo de la nifia durante el afio siguiente para comprobar el estado en el que se
encontraba la menor de edad.

77. A partir de lo expuesto en este capitulo, es importante reiterar que la
busqueda del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes constituye el
fin ultimo de la familia, la sociedad y el Estado, en un marco de
corresponsabilidad.®? Sin embargo, el interés superior es un concepto que
requiere de cierta flexibilidad para atender las particularidades de cada caso, sus
caracteristicas, y el entorno familiar y social en que se encuentra los afectados
en un momento determinado. Tal multiplicidad de criterios da cuenta de lo
complejo que puede resultar identificar en un caso concreto el interés superior;
lo que, a su vez, explica la necesidad de contar con un equipo interdisciplinario
de valoracidn, asi como de decisiones debidamente sustentadas por parte de las
autoridades competentes. Precisamente, por esta complejidad, la jurisprudencia
ha reconocido un margen de apreciacion a las autoridades administrativas o
judiciales que conocen las valoraciones de primera mano y son las llamadas a
tomar la decision correspondiente, haciendo las ponderaciones que se requieran
entre los intereses o derechos en tensién.

78. Lo anterior no desconoce que el juez constitucional debe intervenir en
ocasiones, por ejemplo, para salvaguardar la presuncién en favor de la familia
ante una insuficiente justificacion de las autoridades al ordenar la separacion, o

81 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

82 Sobre el principio de corresponsabilidad, ver Ley 1098 de 2006, articulo 10 y la Sentencia T-468 de 2018.
M.P. Diana Fajardo Rivera.

8 «|_os elementos de la evaluacion del interés superior pueden entrar en conflicto cuando se estudia un caso
concreto y sus circunstancias. Por ejemplo, la preservacion del entorno familiar puede chocar con la necesidad
de proteger al nifio contra el riesgo de violencia o malos tratos por parte de los padres. En esas situaciones,
se tendran que ponderar los elementos entre si para determinar la solucién que atienda mejor al interés
superior del nifio o los nifios.” Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observacion general N° 14 sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial. 29 de mayo de 2013, pérr. 81.
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para darle resonancia a la opinién del nifio o nifia, o para invalidar criterios de
decision inadmisibles (incluso por parte de los equipos interdisciplinarios)
cuando apelan a la insolvencia material o a situaciones de discapacidad para
desvirtuar automaticamente el rol de cuidador o cuidadora.

6. El proceso administrativo de restablecimiento de derechos a las niias,
los nifios y adolescentes®

79. El ordenamiento colombiano ha creado procedimientos de caracter expedito
para asegurar que, dado el caso en el que estos sean desconocidos, sea posible
restablecer la situacion y garantizar el efectivo ejercicio de los derechos
preponderantes de los nifios, nifias y adolescentes. En particular, el proceso de
restablecimiento de derechos contemplado en la Ley 1098 de 2006 -Ley de la
Infancia y la Adolescencia- constituye el conjunto de actuaciones
administrativas y/o judiciales que permiten la proteccion y restauracion de su
dignidad e integridad como sujetos y de los derechos que han sido desconocidos
con el obrar de las instituciones publicas, una persona o, incluso, su propia
familia.®®

80. El elemento expedito con el que se debe garantizar el restablecimiento y, en
general, la efectividad de los derechos de los menores de edad se muestra como
una manifestacion misma de la prevalencia de sus intereses, la cual se
materializa en los restrictivos y taxativos términos con los que el Legislador
quiso que este tipo de procedimientos fueran resueltos.®

81. El procedimiento comienza con la decision de apertura y la verificacion
inicial de la garantia de los derechos (en su faceta emocional, salud, educacion,
entorno familiar, entre otros) por parte de un equipo técnico interdisciplinario.®’
Con el resultado de esta valoracion se determina si es procedente o no iniciar
un proceso administrativo de restablecimiento de derechos, de conformidad con
el articulo 52 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, o dar curso a las
acciones que correspondan.

82. Al inicio del tramite también se pueden ordenar las medidas de
restablecimiento de derechos provisionales de urgencia que se requieran.8®
Luego, de las pruebas practicadas, se corre traslado a las partes interesadas por
un término de 5 dias, para que se pronuncien. Vencido el término del traslado,
se fija la fecha para la audiencia de pruebas y fallo, en donde se practicaran las
pruebas que no hayan sido adelantadas, se da traslado de estas y se emite el fallo
que en derecho corresponda.®®

83. La resolucion o fallo administrativo debera contener una sintesis de los
hechos en que se funda, el examen critico de las pruebas y los fundamentos

8 Este capitulo retoma, principalmente, las consideraciones expuestas en la Sentencia T-019 de 2020. M.P.
Alberto Rojas Rios.

8 |_ey 1098 de 2006, articulos 50 y 99.

8 Sentencia T-019 de 2020. M.P. Alberto Rojas Rios.

87 ey 1098 de 2006, articulo 52.

8 |bidem, articulo 99.

8 |bidem, articulo 100.

26



Sentencia T-116 de 2023
M.P. Diana Fajardo Rivera

juridicos de la decision. Cuando contenga una medida de restablecimiento
debera sefialarla concretamente, explicar su justificacion e indicar su forma de
cumplimiento, la periodicidad de su evaluacién y los demas aspectos que
interesen a la situacion del nifio, nifia o adolescente.®® Las medidas de
restablecimiento de derechos previstas por el Legislador son (i) la amonestacion
de las personas responsables del cuidado del menor con asistencia obligatoria a
curso pedagdgico, (ii) el retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la
actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en
que se pueda encontrar y la ubicacion en un programa de atencién especializada
para el restablecimiento del derecho vulnerado, (iii) la ubicacién inmediata en
medio familiar, (iv) la ubicacion en centros de emergencia para los casos en que
no procede la ubicacion en los hogares de paso, (v) la adopcién y (vi) cualquier
otra que garantice la proteccion integral de los nifios, las nifias y los
adolescentes.

84. El fallo es susceptible de recurso de reposicion que debe interponerse
verbalmente en la audiencia por quienes asistieron a la misma y, para quienes
no asistieron, se les notificara por estado. Resuelto el recurso de reposicion o
vencido el término para interponerlo, el expediente debera ser remitido al juez
de familia para homologar el fallo, si dentro de los quince dias siguientes a su
ejecutoria, alguna de las partes o el Ministerio Publico manifiestan su
inconformidad con la decision.®?

85. El proceso de restablecimiento de derechos tiene un caracter eminentemente
transitorio y temporal (excepto la adoptabilidad), por lo que dentro del término
legal la autoridad administrativa tiene la obligacion de determinar, con
fundamento en el material probatorio recaudado durante el proceso, si procede
alguna de las siguientes tres opciones: (i) el cierre del proceso cuando el nifio,
nifia o adolescente esté ubicado en medio familiar y ya se hubiera superado la
vulneracion de derechos; (ii) el reintegro al medio familiar cuando el nifio se
hubiera encontrado institucionalizado y la familia cuente con las condiciones
para garantizar sus derechos; o (iii) la declaratoria de adoptabilidad cuando del
seguimiento se hubiera establecido que la familia no cuenta con las condiciones
para garantizar los derechos.®

86. El articulo 103 de la Ley 1098 de 2006 dispone un plazo maximo de seis (6)
meses en los que las autoridades administrativas deberan realizar el seguimiento
de las medidas que adopten y establece igualmente que, en casos excepcionales,
dicho término seria prorrogable, en una Unica ocasion, por seis (6) meses mas.
En ese orden de ideas, la norma en mencién refiere que, en la actualidad, el
procedimiento de restablecimiento de derechos y el seguimiento de las medidas
que, como producto de él, puedan ser adoptadas, tiene una duracion que no
podra exceder los dieciocho (18) meses contados a partir del conocimiento de
los hechos por parte de la autoridad administrativa.

% lbidem, articulo 101.

% lbidem, articulo 53.

%2 |bidem, articulo 100.

% |bidem, articulo 103. Ver también Sentencia T-210 de 2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. SV. Alberto
Rojas Rios.
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7. Caso concreto: la decision de reintegrar al nifio Mateo con sus padres
bioldgicos fue razonable y se apoy0 en las valoraciones interdisciplinarias
del momento. De todos modos, las deficiencias que aun enfrenta la madre
y su familia extendida, asi como la presencia intermitente del padre y sus
factores de riesgo ameritan un acompafamiento riguroso y cercano del
Estado

87. Consultado el procedimiento administrativo de restablecimiento de
derechos, asi como las distintas intervenciones que obran en el expediente de
tutela, la Sala Tercera encuentra que la decision del Defensor de Familia del
Centro Zonal Manizales Dos Especializado en Proteccion (Regional Caldas) de
reintegrar al nifio Mateo con sus padres bioldgicos fue razonable y se apoy6 en
las valoraciones interdisciplinarias disponibles en su momento. De todos
modos, las deficiencias que aun enfrenta la madre y su familia extendida, asi
como la presencia intermitente del padre y sus factores de riesgo ameritan un
acompafamiento riguroso y cercano por parte del ICBF y del sistema nacional
de bienestar familiar.

88. Para sustentar esta conclusion, a continuacion (i) se resumen las principales
actuaciones y valoraciones surtidas por el ICBF frente al nifio Mateo y sus
padres biologicos. Este recuento es indispensable pues los hechos presentados
en el escrito de tutela apenas reflejan una parte de lo ocurrido;** luego (ii) se
explicara por qué la decision del Defensor de Familia fue razonable, aunque
insuficiente ante los desafios que aun enfrenta la madre y sus redes de apoyo.

7.1. La evolucion de Mateo y sus padres bioldgicos dentro de los procesos a
cargo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

89. Como ya se menciond, el escrito de tutela apenas relata una parte de lo
ocurrido con el nifio Mateo. Para entender mejor su situacion y lo que en este
caso significa el interés prevalente del nifio, es necesario profundizar en los
antecedentes, las valoraciones practicadas y las decisiones de las autoridades
competentes, particularmente del Defensor de Familia del Centro Zonal
Manizales Dos Especializado en Proteccion de la Regional Caldas.® De igual
modo, se incluyen las ultimas valoraciones aportadas a la Corte luego de la
presentacion de la tutela y que permiten entender cémo ha evolucionado la
situacion hasta la fecha.

90. Con este recuento, la Sala Tercera busca evidenciar que la sefiora Juana
también crecio y estuvo bajo la custodia del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, es decir de “los jovenes que se convirtieron en adultos en los
programas de proteccion del Instituto.”® En efecto, estuvo bajo la custodia del

% a accion de tutela se radicd por la sefiora Clara sin haber tenido acceso completo al proceso administrativo
de restablecimiento de derechos. Precisamente, una de sus peticiones iniciales al juez de tutela fue para que el
expediente se aportara al proceso de amparo.

% Aungque el/la funcionario/a responsable de la referida Defensoria de Familia ha variado, para mayor agilidad
en la descripcion de los hechos, la providencia lo identificara de forma genérica como “el Defensor de Familia”.
% «|_os hijos del ICBF son ejemplo de perseverancia y valentia: Directora Lina Arbeléez.” Reporte del 16 de
julio de 2020. Disponible en https://www.icbf.gov.co/naticias/los-hijos-del-ichf-son-ejemplo-de-
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ICBF desde temprana edad, sin embargo, las dificultades que en su adolescencia
experimento se reflejarian luego en obstaculos para forjar su propio proyecto de
vida, tejer sus redes de apoyo e incluso para asumir su rol de madre.

91. Pese a todo esto, a lo largo del proceso que hoy estudia la Corte, Juana
demostrd interés y dedicacién por fortalecer sus capacidades y hacerse cargo de
su segundo hijo, Mateo. Asi, en estos Ultimos meses, las valoraciones indican
que Juana se ha venido afianzando en su rol de madre, al punto de convertirse
en el principal referente de apego y cuidado de su hijo Mateo, y superando en
parte -aunque no del todo- las deficiencias evidenciadas durante los primeros
meses que estuvo a cargo de su hijo.

92. En efecto, durante este tiempo la sefiora Juana se ha venido consolidando
como la principal cuidadora y referente de apego de Mateo. Si bien en el acta
de reintegro, con fecha del 06 de junio de 2022, se lee que el nifio fue retornado
a “Juanay Mario (progenitores) quienes asumen su cuidado y proteccidon” con
las obligaciones y responsabilidades que ello implica,® las pruebas aportadas
dan cuenta de que en la practica fue la sefiora Juana quien asumio de forma
principal el rol de protectora y cuidadora de su hijo, aunque también con la
colaboracion de su familia extendida y de la propia accionante de tutela quien
ha seguido en contacto con el nifio.

93. Por su parte, el sefior Mario, aunque ha dado muestras de asumir el rol de
padre -por ejemplo, con el reconocimiento legal de su paternidad y el cuidado
transitorio del nifio en el mes de enero de 2023 segun se desprende de la
comunicacion de la accionante-, no ha avanzado lo suficiente en esta mision.
En su intervencién ante la Corte relato tener obstaculos para visitar y cuidar de
su hijo, principalmente por parte de la familia extendida de Juana. Sin embargo,
los informes técnicos de la Defensoria de Familia sugieren -mas bien- un
desinterés de su parte. Asimismo, el sefior Mario relatd a la Corte que no cuenta
con una red de apoyo pues su familia no ha mostrado interés alguno en
contribuir al cuidado de su hijo Mateo. La situacion del padre debera ser
valorada por las autoridades competentes, teniendo en cuenta ademas que éste
ha evidenciado -al parecer- factores de riesgo asociados al uso de sustancias
psicoactivas, episodios de violencia intrafamiliar y escasa participacion en la
vida de su hijo, tanto afectiva como materialmente. En este sentido, tal y como
se desprende de la més reciente respuesta del ICBF, el proceso administrativo
de restablecimiento de derechos en curso debera incluir una valoracion integral
de la situacion del padre y de su idoneidad para el cuidado de su hijo.

94. Por tal razén, los hechos y consideraciones de esta providencia hacen
énfasis en la situacion y evolucién de la sefiora Juana como principal cuidadora
de Mateo, sin que esto suponga desconocer los derechos y las obligaciones
legales en cabeza del progenitor quien, aunque de forma tardia, reconocio su
paternidad.%

perseverancia-y-valentia-directora-lina-arbelaez

9 Defensor de Familia del Centro Zonal Manizales Dos Especializado en Proteccion -Regional Caldas-. Acta
de reintegro del 06 de junio de 2022.

% Asi se observa en la copia del registro civil de nacimiento que obra a folio 124 del expediente administrativo.
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95. También es necesario precisar que la sefiora Juana ha recibido la
colaboracion de varias redes de apoyo, tanto familiares como extrafamiliares.
En efecto, para el momento de interponerse la tutela, Juana residia en el
municipio de Cartago, junto a una familia que conocié durante el tiempo que
estuvo al amparo del ICBF y con quienes forjo importantes vinculos, al punto
que estos se ofrecieron a colaborar en el cuidado de Mateo, de ser necesario. En
la actualidad, Juana ha vuelto con su hijo Mateo a Manizales, a casa de sus
progenitores (los sefiores Ofelia y Ramiro), quienes también la han venido
acompariando en el cuidado de su hijo. Por ultimo, la pareja del hogar sustituto
(Clara -accionante de la tutela- y Fernando) a la que se le encomendd
transitoriamente el cuidado del nifio Mateo, manifesto continuar apoyando al
nifio en su desarrollo, implementos y en sus controles médicos, pese a los
resultados del proceso de tutela y el cierre de su hogar sustituto.

96. Los hitos facticos que se resumen a continuacion se clasifican segun el
radicado interno que asigna el ICBF, bajo la nomenclatura SIM, esto es el
sistema de informacion misional. Desde ya se advierte que el procedimiento que
suscito la presente accion de tutela es el que contiene mayor informacion pues
su expediente completo fue aportado a la Corte Constitucional, mientras que
sobre los demas procesos no se cuenta con el mismo detalle.

SIM 001: Juana, victima de negligencia y abuso por parte de sus progenitores,
fue declarada en adoptabilidad

97. Juana nacio el 10 de noviembre de 1995. Cuando tenia 11 afios de edad,
aproximadamente, se inicié un proceso de restablecimiento de derechos en su
favor por situaciones de abuso y presunto abuso sexual cometidos dentro de su
hogar, particularmente por parte de su padrastro. Por tal razén, fue declarada en
adoptabilidad -como también lo fueron otros de sus hermanos- y estuvo a cargo
del ICBF hasta mediados del afio 2018, cuando tenia 22 afios. Al llegar a la
mayoria de edad, la joven opt6 por no continuar su vinculo con el ICBF.%

98. Al parecer, durante este periodo la sefiora Juana no adquirié por completo
las habilidades que le permitieran desarrollar de forma autobnoma su proyecto
de vida. Por el contrario, en este tiempo se comenzd a hacer visible un deficit
cognitivo en su proceso de aprendizaje, o que le genero un atraso académico y
por ende una afectacion psicosocial. También tuvo un primer hijo (Luis Mario)
que fue declarado en situacidn de adoptabilidad por el ICBF en el afio 2021.

SIM 002: Mateo fue entregado temporalmente a un hogar sustituto, pero al final
fue retornado a sus padres bioldgicos

99. En esta ocasion la solicitud de atencion fue creada, el 29 de enero de 2021,

9 Seguin explica el Codigo de Infancia y Adolescencia, “las normas sobre los nifios, las nifias y los adolescentes,
contenidas en este cddigo, son de orden publico, de caracter irrenunciable y los principios y reglas en ellas
consagrados se aplicarén de preferencia a las disposiciones contenidas en otras leyes.” Ley 1098 de 2006,
articulo 5. Esto no obsta para que, al llegar a la mayoria de edad, las personas que estuvieron bajo la custodia
del ICBF puede optar por varias opciones: (i) mantenerse bajo la tutela del ICBF, (ii) continuar con la adopcién
para adultos; o (iii) independizarse, entre otras posibilidades.
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por una trabajadora social de la Clinica Assbasalud E.S.E de la ciudad de
Manizales. En ella se describe lo siguiente: “menor Mateo de 34 dias de nacido,
menor sin seguridad social porque su madre aun no lo ha registrado. Presenta
bajo peso para su edad, se evidencia poco interés de la madre hacia el menor,
cada que se refiere al menor lo hace de manera despectiva. En la actualidad la
madre presenta un proceso en ICBF con la defensora de familia la doctora
Shirley Castafieda de su otro hijo Luis Mario. Segun indagaciones realizadas,
el padre del menor manifiesta que tiene algunas dudas frente a la paternidad
del nifio.”

100. EI 02 de febrero de 2021, el Defensor de Familia del Centro Zonal de
Manizales Dos de la Regional Caldas del ICBF avoco conocimiento de la
solicitud y dispuso realizar una valoracion inicial sobre el estado del nifio
Mateo. EIl 05 de febrero de 2021 se llevaron a cabo varias valoraciones que
arrojaron los siguientes resultados:

e En la valoracion por salud psicologica, se observd que Mateo
“permanecia en brazos de la progenitora, con una apariencia acorde a
su edad. Evidencia adecuados habitos de higiene y aseo personal.” Sin
embargo, en cuanto a los progenitores del nifio, se advirtié que estos
“contindan con la inestabilidad que ha caracterizado su relaciéon de
pareja, no cuentan con un domicilio estable (...) con sus ingresos lograr
cubrir minimamente necesidades basicas y frecuentemente deben buscar
apoyo en familiares y conocidos.” En particular, frente a la madre sefiald
que “era una mujer con bajas competencias a nivel cognitivo,
dependiente de terceros, inestable afectiva y emocionalmente, y con
carencia de redes de apoyo.”

e En la valoracion nutricional se encontré que el nifio Mateo continuaba
sin afiliacion al Sistema de Salud ni registro civil, y sin controles de
crecimiento y desarrollo. Se constato que fue diagnosticado con “ictericia
neonatal” y se le ordenaron varios examenes. Pero a la fecha “la
progenitora no ha llevado al menor a realizar estos examenes de
laboratorio, vulnerando de esta forma su derecho a la salud.” Por estas
razones, y aunque las tallas antropométricas de Mateo eran adecuadas
para la edad, se concluy0 que existian situaciones de riesgo para el nifio.

e En la valoracion social, se levantd un perfil de vulnerabilidad que
concluyo que Mateo “hace parte de un grupo familiar de tipologia
extensa, conformada por sus abuelos, tio y progenitora, presentandose
dentro de la dinamica familiar dificultades en la convivencia ante los
enfrentamientos que constantemente se registran entre la joven Juana y
su padrastro. Es de tener presente que los abuelos del nifio Mateo
siempre ha presentado dificultades en la asuncion de los roles
parentales, caracterizandose por ser negligentes y maltratantes con sus
hijos, siendo varios de ellos declarados en adoptabilidad.” Frente al
factor economico, se establecié que la sefiora Juana no registraba
vinculacion laboral ni actividad econdmica que le generara ingresos para
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cubrir las necesidades basicas de su hijo; mientras que el padre se
desempefiaba como vendedor ambulante.

101. Con base en esta informacion, mediante Auto 784 del 05 de febrero de
2021, la Defensora de Familia concluyo que el menor de edad no gozaba de la
garantia a sus derechos. Por ello, ordend la vinculacion del nifio al programa de
atencion especializado en modalidad de internado para gestantes y madres
lactantes, mientras que se recaudaban nuevas pruebas. Esta medida de internado
se cumplié en la Fundacion Semillas de Amor.

102. Luego, el 28 de junio de 2021, se realizaron varias valoraciones como
preparacion a la audiencia de fallo, las cuales llegaron a las siguientes
conclusiones:

e La valoracion sociofamiliar conceptu6é que la progenitora cuenta “con
pocos elementos y herramientas para forjar un proyecto de vida donde
pueda ser incluido su hijo, teniendo presente que continla registrando
dificultades para ejercer actividad laboral. Desde la comunidad Semillas
de Amor se gestiond su vinculacion en una heladeria y en un almacén de
ropas donde no cumplié con las expectativas durante los respectivos
periodos de prueba. De igual manera se estan presentando dificultades
para suplir necesidades basicas de su hijo.”

e Lavaloracion psicologica sefialé que Juana no habia logrado los avances
esperados durante su permanencia en la Fundacion Semillas de Amor, “lo
cual puede estar asociado a sus bajas competencias y a sus limitados
recursos a nivel personal, situacion que a pesar del acompafiamiento
persiste.” Por sus caracteristicas personales “Juana es una persona
dependiente, con carencia de recursos para asumir con responsabilidad
e independencia su propia vida, de alli que siempre termina buscando el
apoyo de su progenitora.”

103. En la audiencia de fallo, programada el 21 de julio de 2021, se practicé
testimonio a la progenitora. En este punto, la sefiora Juana explicd que no pudo
registrar a su hijo porque ese dia su pareja sentimental era quien tenia su cédula
de ciudadania, sin la cual no se podia adelantar dicho tramite. Al ser preguntada
si se sentia capacitada para asumir el cuidado de su hijo, respondi6 que “en este
momento no, porgue no tengo trabajo, pero voy a conseguir trabajo (...) para
vivir con mi hijo.”

104. Tras retomar las distintas valoraciones e informes aportados al proceso, la
Defensora de Familia concluyé que Mateo se encontraba en amenaza y
vulneracion de sus derechos a la integridad personal, la vida, la salud y al
desarrollo en la primera infancia. Lo anterior pues “ha estado expuesto a
situaciones de riesgo, las cuales estan relacionadas con la inestabilidad
emocional de su progenitora, sumado al riesgo en el que se encontraba viviendo
en el medio familiar de abuela materna y abuelastro [cuyos] hijos fueron
declarados en adoptabilidad por negligencia y, al parecer, antecedentes de
abuso.” Ademas, no “se ha observado un cambio sustancial [de la sefiora
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Juana] en su modo de vida que pueda llevar a pensar a este despacho que la
familia de origen de Mateo se encuentra en capacidad de asumir el cuidado y
proteccion del nifio.”

105. Por lo expuesto, la Defensora de Familia, en Resolucion No. 1262 del 21
de julio de 2021, declaré vulnerados los derechos de Mateo y modifico la
medida provisional de restablecimiento de derechos, consistente en la
modalidad de internado y, en su lugar, orden6é su ubicacién en un hogar
sustituto, con la evaluacién a cargo de la Fundacion FESCO. El hogar sustituto
escogido fue el de la sefiora Clara -quien hoy obra como accionante de tutela- y
su pareja Fernando. Durante este periodo, se llevaron a cabo nuevas
valoraciones con los siguientes resultados:

e Informe de la Fundacion FESCO del 28 de agosto de 2021. Mediante
valoracion psicoldgica se encontrd unas condiciones de desarrollo acorde
del nifio Mateo. Este parece no haber generado vinculacion con su
cuidadora; y a pesar de ser un bebé lactante, no ha manifestado ansiedad
de separacion de su madre bioldgica y, por el contrario, se adaptd de
inmediato a los cuidados que brindan los padres sustitutos.

e Informe de la Fundacion FESCO del 28 de noviembre de 2021. Reporta
que Mateo se encuentra en buen estado dentro del hogar sustituto. Frente
a la progenitora, sefiora Juana, destaca su receptividad “desde el ingreso
del nifio a la modalidad de hogar sustituto, lo que da cuenta de la
corresponsabilidad. Por ello, a través de las intervenciones se hace un
llamado a continuar siendo parte activa del proceso [...] La progenitora
del nifio refiere que esta dispuesta a poner todo de su parte para poder
recuperar a su hijo, siendo consciente de que debe ser méas responsable
en el cuidado y crianza de Mateo.”

e Valoracion psicologica del 01 de diciembre de 2021. Sefiala que en la
sefiora Juana se observa un nivel de instruccidén bajo y factores de
vulnerabilidad debido a la carencia de red de apoyo familiar. Sin
embargo, en la actualidad cuenta con una red solidaria en el municipio de
Cartago que esta en disposicién de apoyar su ejercicio maternal. ES
necesario “brindar apoyo en atencion psicosocial, a fin de fortalecer el
rol parental, desarrollar habilidades que le permitan identificacion de
factores de riesgo, construccion de un proyecto de vida claro e
incluyente.” En la entrevista, Juana manifestd: “yo quiero tener a mi hijo
y trabajar para darle las cosas.”

e Visita practicada el 02 de diciembre de 2021 al lugar de residencia de
Juana en el municipio de Cartago. La trabajadora social conceptud que
“la red familiar en la que habita la sefiora Juana cuenta con importantes
factores de generatividad, ademéas de evidenciar fuertes relaciones de
cooperacion entre los miembros del hogar. Pero al darse la vinculacién
del menor de edad, la sefiora Juana tendria que estar apoyada en esta
familia solidaria permanentemente ya que, de manera independiente,
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aun no cuenta con la estabilidad econdmica, social y habitacional para
asumir de manera idonea el cuidado y la proteccion del menor.”

106. Mediante Resolucion 100 del 20 de enero de 2022, la Defensora de Familia
prorrogd el término de seguimiento a las medidas de restablecimiento de
derechos de Mateo. Afirmé que “persisten situaciones de vulnerabilidad a los
derechos del nifio pues se evidencia que si bien la progenitora del nifio ha
realizado algunos avances en el proceso para su fortalecimiento del rol
materno aun se evidencia muchas falencias que deben ser corregidas /.../ Lo
anterior debido a que la sefiora Juana tendria que estar apoyada en esta familia
solidaria permanentemente ya que, de manera independiente, alin no cuenta
con la estabilidad economica, social y habitacional para asumir de manera
idonea el cuidado y la proteccion del menor de edad.” Por lo anterior, dado que
no se han alcanzado los logros esperados, la Defensora de Familia ordeno la
prorroga por seis meses al seguimiento del proceso. Alli mismo dispuso
vincular a la sefiora Juana al programa de atencion psicosocial con el fin de
fortalecer su rol parental.

107. Durante este periodo de prérroga en el que el nifio Mateo permanecio en el
hogar sustituto, la Fundacion FESCO alleg6 nuevos informes de seguimiento y
evolucion que arrojan los siguientes resultados:

e Informe de evolucion de la Fundacién FESCO del 28 de febrero de 2022.
Senala que durante el ultimo trimestre “la progenitora asiste de forma
puntual a los espacios de atencidn y de visita, evidenciando receptividad
y disposicion durante los mismos.” Asimismo, deja constancia de que la
progenitora expresé la imposibilidad de viajar de forma seguida a la
ciudad de Manizales, “de ahi la necesidad manifestada de que su hijo sea
reintegrado pronto al hogar o trasladado al municipio de Cartago.” En
conclusion, indica que “se evidencia receptividad por parte de la
progenitora del nifio, no obstante poca interiorizacién frente a los
diversos temas que se abordan.” Por el contrario, frente al progenitor,
sefior Mario, aunque ya fue autorizado para las visitas “Unicamente ha
asistido a una de ellas, evidenciado poco compromiso y poca
corresponsabilidad.”

e Informe de evolucion de la Fundacion FESCO del 28 de mayo de 2022.
Reitera que “la progenitora del nifio, sefiora Juana, ha evidenciado una
actitud adecuada y receptividad pese a que evidencia poca introspeccién
de los temas que se abordan desde las atenciones. La progenitora
manifiesta reiteradamente la necesidad de que su hijo sea pronto
reintegrado al hogar.” Desde el area de psicologia resalta que el nifio
Mateo durante el trimestre ha evidenciado avances significativos en su
desarrollo dentro del hogar sustituto.

e Informe de la Fundacién FESCO sobre la superacion de situaciones de

riesgo del nifio Mateo, elaborado el 09 de junio de 2022. Reporta que
Mateo egresa de la modalidad de hogar sustituto en buenas condiciones
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generales.!® Todo lo cual ha permitido que a sus 15 meses tenga un
adecuado desarrollo motriz, alimenticio y de descanso. Por otra parte,
frente a la sefiora Juana explica que asistié de forma puntual a los
espacios de atencidn y de visita, con receptividad, apertura y disposicion
durante los encuentros. Igualmente se oriento6 a la progenitora frente a la
importancia de reestructurar la dinamica familiar ya que dentro del
proceso fue latente una madre con pocas herramientas para asumir con
claridad y responsabilidad el proceso de crianza de su hijo. A manera de
conclusion sostiene que “desde el equipo psicosocial se considera
oportuno el reintegro del nifio al medio familiar, donde se debera seguir
garantizando las atenciones requeridas acorde con sus necesidades.”

108. A partir de lo anterior, el Defensor de Familia profirié el Auto No. 1796
del 09 de junio de 2022 que dio cierre al proceso administrativo de
restablecimiento de derechos con fundamento en que se habia superado la
situacion de riesgo de Mateo “debido a que en el seguimiento efectuado por
parte del equipo interdisciplinario se concluye que se han superado las
circunstancias que dieron origen al PARD.” Declar6 entonces superada la
amenaza a los derechos del nifio, archivo el proceso y, por ende, dispuso su
retorno a los progenitores. No obstante, como ya se ha mencionado, es la sefiora
Juana quien ha asumido de manera principal su cuidado y proteccion, con la
ayuda de su familia extendida, mientras que el padre ha estado primordialmente
ausente.

SIM 003 vy 004: denuncias andnimas por supuesta reactivacion de factores de
riesgo a los derechos de Mateo no prosperaron pues el nifio se encuentra en buen
estado al cuidado de su madre

109. El 1° de julio de 2022 ingreso peticién andnima que describe lo siguiente:
“se presenta ciudadano anénimo con el fin de dar a conocer la situacion que
se presenta con un nifio de mas o menos 1 afio, no sabe nombre, quien vive con
el papa y la mama, pero ellos pelean mucho y toman trago dentro del cuarto,
el nifio llora mucho porque al parecer no le dan de comer, ahi no tiene estufa y
tampoco hace en la cocina comunitaria, como que estuvo en hogar sustituto
porque el papé llegaba a decir que hoy vi al nifio y estaba muy lindo, hace poco
se los entregaron, el nifio se nota mas delgadito.” Sin embargo, las
evaluaciones interdisciplinarias encontraron que la denuncia andénima no
correspondia a la realidad:

e La valoracion psicologica conceptué que la progenitora “cuenta con
recursos personales para asumir su rol materno, aunque se denota [débil]
en la asuncion de sus funciones (...) Reconoce que en ocasiones si duerme
mucho en las mafianas ante lo cual se hace llamado de atencion. [En todo
caso] a la fecha viene garantizando los derechos de su hijo y asumiendo
una postura de involucramiento.” En lo que respecta a Mateo se encuentra
en buenas condiciones fisicas, emocionales y de cuidado, sin indicadores
de amenaza. Por el contrario, proyecta “un estado apropiado de su salud

100 E| acta de reintegro a sus progenitores tiene fecha del 06 de junio de 2022.
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en general sin signos de maltrato fisico o indicadores de negligencia por
parte de cuidadores, el nifio cuenta con un desarrollo apropiado, con una
adquisicion de sus funciones propias de su curso de vida (...) En la
actualidad cuenta con sus derechos garantizados bajo el cuidado de la
progenitora, donde se observan recursos de afectividad y contencién, asi
como de moldeamiento positivo, con un vinculo de apego seguro.”

e El perfil de vulnerabilidad/generatividad del entorno familiar sefial6 que
la sefiora Juana trabaja ocasionalmente en un restaurante y su pareja, Mario
en una estacion de gasolina. Estos “han sostenido una relacion de baja
consolidacion.” Aunque el padre inicialmente se mostré distante con
Mateo, luego de que este fue reintegrado “al parecer cuenta con buena
interaccion, se encuentra asumiendo sus roles parentales.” Tambien se
observd que los vinculos afectivos se denotan cohesionados desde la
progenitora “quien busca atender y satisfacer las necesidades basicas y
de desarrollo de su hijo.” De todos modos, se advierten factores de riesgo
moderados pues el progenitor tiene antecedentes de consumo de sustancias
psicoactivas y situaciones de violencia familiar, “factores predisponentes
ante la declaratoria de adoptabilidad del nifio mayor de la pareja”.

e El examen de salud fisica determin6 que el nifio Mateo esta afiliado al
régimen subsidiado de salud y observd “al nifio en aparentes buenas
condiciones generales (...) no se logran identificar signos de carencias
nutricionales, ni de maltrato fisico.” De acuerdo con la informacion dada
por la progenitora, el nifio es llevado a controles de pediatria y cuenta con
el esquema completo de vacunacion para la edad. Desde el area de
nutricion, alimentacion y vacunacion no se logran identificar factores de
riesgo.

110. En virtud de lo expuesto, “el equipo interdisciplinario sugiere a la
autoridad administrativa abstenerse de realizar apertura de un proceso
administrativo de restablecimiento de derechos a favor del nifio, dado que no
se encontraron derechos amenazados o vulnerados. [De todos modos] se debe
realizar gestion para promover la necesidad de asignacién de cupo en
programa de primera infancia.” Concepto que fue acogido por el Defensor de
Familia.

111. El 09 de octubre de 2022 se radicd una nueva peticion anénima en los
siguientes términos: “Se comunica peticionario(a) el cual desea poner en
conocimiento el caso de Mateo, de 1 afio y medio, el cual no esta afiliado a la
EPS, asi mismo manifiesta “que el infante estd muy delgado porque no le dan
de comer, o solo le brindan tetero reposado”, a su vez asegura que el ninio se
la pasa con su mama la sefiora Juana, de 27 afos y su Papa el sefior Mario, de
28 afios, en un casino todos los dias del cual salen hasta las 12 de la noche,
toda vez que son adictos al juego, razon por la cual el menor permanece
enfermo.”

112. Esta peticion activd nuevos exadmenes de verificacion sobre el nucleo
familiar de Mateo, los cuales dan cuenta de que su progenitora es la principal
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fuente de apego y cuidado del nifio, aungque también cuentan con el apoyo de la
familia extendida pues ahora residen en casa de su abuela materna, asi como
con la ayuda de los padres sustitutos. Puntualmente, las evaluaciones
concluyeron lo siguiente:

e Mediante valoracion psicologica se observd en Mateo “signos fisicos
adecuados y un estado apropiado de su salud en general. Sin signos de
maltrato fisico o indicadores de negligencia por parte de sus cuidadores.
Cuenta con un desarrollo apropiado, con adquisicion de sus funciones
propias de su curso de vida, interactia mediante el juego, sigue
instrucciones sencillas, es tranquilo, logra comunicar sus emociones,
necesidades y deseos (...) con un vinculo afectivo positivo y fuerte con la
progenitora a quien reconoce como referente de afecto y a quien busca
con el fin de obtener respuestas afectivas denotando un vinculo de apego
seguro (...) Tiene un suerio regulado y se le satisface de manera adecuada
sus necesidades de cuidado y alimentacién.” En la actualidad el nifio
convive con su progenitora, la abuela materna, el abuelastro “y demas
integrantes del grupo familiar, quienes apoyan a la joven [Juana] con el
cuidado y satisfaccion de las necesidades basicas.”

Frente a la sefiora Juana establecié que se encuentra trabajando en una
planta de carnicos y conceptud que “denota factores de acomodacion al
ciclo vital con hijo en la primera infancia, atendiendo integralmente las
demandas de este, donde menciona contar ademas con una red solidaria
representada en la antigua madre sustituta.” De modo que las denuncias
andnimas “no son corroboradas puesto que al momento de las acciones de
valoracion se nota la existencia de factores de proteccion, con un vinculo
cohesionado con la progenitora, y la existencia de personas de la red
familiar y solidaria que coadyuvan a las acciones de cuidado.” Por tal
razon, concluyd que “si bien se han presentado falencias en su cuidado, la
progenitora y su red de apoyo han estado atentas a subsanar las mismas,
encontrandose vinculada a la modalidad familiar de primera infancia
desde donde se le hace acompariamiento y fortalecimiento de habilidades
en pro de dar continuidad al desarrollo positivo del nifio en un entorno de
calidez y calidad.”

e El 4rea de nutricion, alimentacién y vacunacion encontrd “al nifio sin
dificultades de salud” ni factores de riesgo que determinen la afectacion
de sus derechos. Sin embargo, se evidencia “la necesidad de que la
progenitora reciba acompafiamiento y orientacién en cuanto al
cumplimiento de citas médicas” pues al parecer era la madre sustituta
quien habia estado pendiente de llevarlo a los controles médicos. No se
sugiere abrir el proceso administrativo de restablecimiento de derechos,
pero si recomienda “realizar la gestion para asignacion de cupo en
programa de primera infancia, modalidad institucional para la vigencia
2023.”

e El perfil de vulnerabilidad/generatividad familiar, por su parte, identifico
“en la actualidad un rol periférico y de bajo involucramiento desde la
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figura paterna, estableciéndose la joven Juana con su hijo en el medio
familiar extenso de linea materna, conformado por la abuela, la pareja
actual de esta y el tio materno. Esta red familiar apoya las acciones de
cuidado.” Refiere también que la sefiora Juana cuenta con el apoyo
econdémico y de cuidado desde la red familiar sustituta. Sefiald6 que “se
encuentran factores de proteccion que se deben seguir fortaleciendo. La
progenitora cuenta con un vinculo cohesionado con su hijo y atienden sus
demandas, necesidades y deseos (...) a la fecha no se refiere ninguna
situacién de riesgo.” De todos modos, en el campo econdémico se observan
dificultades puesto que el sistema familiar donde se ubica el nifio tiene
limitaciones economicas. El principal proveedor es el abuelastro de Mateo
quien se encuentra pensionado, pero continda trabajando como
independiente, dedicandose a la reparacion de electrodomesticos. La
sefiora Juana manifesto estar desempleada, pero recibir ayuda economica
de un amigo de la ciudad de Cartago. Por otro lado, el padre del nifio ya
no trabaja mas en la gasolinera por lo que también se encuentra
desempleado “generandose una relacion de tension y conflicto” en la
pareja.

113. A la luz de estos conceptos, el Defensor de Familia no consider6 necesario
abrir un nuevo proceso administrativo de restablecimiento de derechos pues “en
la actualidad, en su medio familiar se viene presentando proteccion integral a
[los derechos de Mateo], articuladamente con la vinculacion a atencién en
primera infancia.” Sobre esto Ultimo precisé que “el nifio se encuentra
vinculado a la modalidad familiar de atencion en primera infancia,
recomendando su paso a la modalidad institucional para la vigencia 2023.” De
todos modos, advirtio que en el “evento en el cual se hubiese detectado
vulneracion y/o amenaza a sus derechos, se procederia a iniciar proceso
administrativo de restablecimiento de derechos con la adopcién de alguna de
las medidas enunciadas en los articulos 53 y siguientes del Cdédigo de Infancia
y adolescencia.”*!

SIM 005: ante denuncia de los padres sustitutos, se abre un nuevo proceso
administrativo de restablecimiento de derechos el cual se encuentra en curso

114. En la altima comunicacion que allegé el ICBF a la Corte Constitucional se
tuvo conocimiento de que el nifio Mateo, quien para ese momento tenia un afio
y diez meses de edad, continuaba viviendo con su madre, Juana, en casa de los
abuelos maternos, Ofelia y Ramiro. Este Gltimo, ademas, continda siendo el
principal proveedor econdmico del hogar mediante el arreglo de
electrodomésticos, mientras que el padre de Mateo ha permanecido ausente.

115. A comienzos de diciembre de 2022 se presentd una discusion familiar luego
de que la pareja sentimental (no es claro si se trata del sefior Mario)'% de la

101 Carlos Alberto Amaya Bayona, Defensor de Familia de Centro zonal Manizales Dos del ICBF. Respuesta
con radicado 202237002000162911 de 15 de noviembre de 2022.

102 No es claro del relato si la pareja sentimental a la que se refiere la sefiora Juana en este punto es el progenitor
del nifio Mateo, el sefior Mario u otra persona. La declaracion de la sefiora Juana dice lo siguiente: “Yo tenia
una pareja pero €l es vicioso y se vol6 de un centro porque la mama lo tenia alla. El llegé a mi casa y lo
dejamos entrar a desayunar, y se perdieron unas cosas de mi hermano, una bicicleta y mi hermano sali6 a
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sefiora Juana hubiese presuntamente robado elementos del hogar. Lo que genero
malestar en la casa, razén por la cual la sefiora Juana decidié abandonar el
domicilio junto con su hijo al sentirse presionada por su madre y su padrastro.
Sin embargo, estos ultimos aseguran que se tratd un acto de rebeldia de su hija,
a quien le pidieron que no se fueray mucho menos que se llevara al nifio Mateo.
Aungue esa misma noche la sefiora Juana volvié al hogar, cuando estuvo por
fuera buscé apoyo en quienes fungieron como padres sustitutos de Mateo (Clara
y Fernando). Estos Gltimos aceptaron acoger al nifio durante el fin de semana,
pero luego se negaron a devolverlo a su madre, incluso con intervencion de la
Policia.’®® Por el contrario, los padres sustitutos acudieron con el nifio al ICBF,
a donde igualmente fue citada la madre.

116. Fue asi como el pasado 7 de diciembre de 2022 la pareja de padres
sustitutos se presentaron ante las instalaciones del ICBF con el nifio Mateo “con
el fin de solicitar que el nifio quede bajo su cuidado ya que la progenitora no
es factor protector.”'%* En entrevista que practico el equipo de la Defensoria de
Familia, la sefiora Juana “expres6 que desea continuar con el cuidado de su
hijo, asimismo que cuenta con el apoyo de su progenitora, la sefiora Ofeliay el
padrastro Ramiro (...) Reconoce que el sefior Fernando es quien le ayuda a
vincularse laboralmente y le brinda lo que el nifio necesita, ropa, panales,
acompafamiento a citas médicas.” Por su parte, el sefior Ramiro y la sefiora
Ofelia expresaron que su hija(astra) “es muy rebelde y no logra mantener un
trabajo [pero] nosotros no la echamos de la casa.” Tambien manifestaron su
desacuerdo con el hecho de que cada vez que ocurre una discusion familiar, la
sefiora Juana decida llevar su hijo con la pareja de padres sustitutos pues “es
como si ellos se quisieran quedar con €l, y por eso tiene mama y familia y
nosotros estamos vivos. Y aunque el papa del nifio no sirva para nada, yo y
todos los de la casa hemos estado pendientes de él.”

117. La situacion descrita dio lugar a que la Defensora de Familia adelantara una
valoracion inicial del nifio Mateo, de sus progenitores y de su familia extendida.
Valoraciones que se practicaron a finales del afio pasado y que arrojaron los
siguientes resultados:

e La valoracion psicolégica encontro que “el nifio demuestra que posee un
desarrollo adecuado en esta area, buena adaptacion a los procesos y
cambios propios del ciclo vital en el que se encuentra. Es un nifio
espontaneo, con buenos procesos de interaccion con su grupo familiar a
los cuales reconoce como referentes de afecto y cuidado (...) cuenta con
un vinculo positivo con su progenitora.” De todos modos, advirtié la
necesidad de “garantizarle al nifio un entorno seguro y constante,

buscarlo, y por eso me echaron de la casa. Yo le pedi el favor a la sefiora Clara y Fernando que me cuidaran
al nifio y el nifio solo estuvo dos noches. Yo me quedé en mi casa porque mi hermano me meti6 al escondido,
yo no me quedé en la calle.”

103 Seglin relata la sefiora Juana “como no tendia donde ir, me fui para donde don Fernando y la sefiora Clara.
Y les pedi que me cuidaran al nifio por dos noches y ya cuando lo llamé para decirle que iba a ir por él, el
sefior me dijo que no me lo iba a devolver y que si queria fuera con policia por él. Entonces yo fui hasta la casa
de ellos con la policia y no me abrieron, y yo los llamé y me dijeron que nos veiamos en bienestar porque se lo
iban a traer para aca.”

104 _ucila Esperanza Mendieta, Defensora de Familia de Centro zonal Manizales Dos del ICBF. Respuesta con
radicado 202337002000004521 de 17 de enero de 2023.
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especialmente agenciado por figuras de cuidado estables
emocionalmente para evitar que Mateo desarrolle un apego inseguro y
desorganizado ante los cambios de cuidadores.” Por esta razon,
recomendo vincular a la progenitora y la red extensa al servicio de apoyo
psicologico especializado, y asimismo fortalecer el rol parental.

e La valoracion nutricional concluyo que el nifio Mateo se encontraba “en
aparente buen estado general, adecuada presentacion e higiene
personal.” Sin embargo, sefialo que ain se evidencia alto consumo de
bebidas en tetero con panela y bajo consumo de ensaladas, por lo que el
menor de edad enfrenta “un riesgo de desnutricion aguda y retraso de
talla para la edad de acuerdo con los parametros de la Organizacion
Mundial de la Salud.” Por ello, sugiri6 dar apertura al proceso de
restablecimiento de derechos y dar seguimiento al nifio por nutricién.

e Por Gltimo, el perfil de vulnerabilidad-generatividad familiar sefialo, con
respecto al padre biolégico de Mateo, que el sefior Mario “ha sostenido
una relacion de multiples intermitencias con la sefiora Juana, donde se
ha identificado débiles niveles de interés por asumir y apersonarse del
cuidado de su hijo. Informacién que confirma la sefiora en mencion.” Por
el contrario, frente a la madre bioldgica, conceptud que “se identifica la
presencia de un rol materno de cuidado que favorece la creacién de un
vinculo afectivo madre-hijo que ha permitido que Mateo reconozca a la
figura materna y se muestre cercano a ella.” A su vez, frente a la familia
extensa materna, encontré que ésta “también desarrolla cercania con el
nifio y este a su vez reconoce a cada uno de sus integrantes de acuerdo
al rol que desempefia en ese contexto, abuelo, tio y abuela.” Del padre
bioldgico solo se supo que “no se involucra con el nifio y por ende no
aporta econdémicamente para el cubrimiento de sus necesidades.” A
partir de lo expuesto, sugirié la permanencia del nifio en la unidad
familiar de origen, con la ayuda de los abuelos maternos y la posibilidad
de que la progenitora continue ejerciendo su rol.

118. Segun informd la Defensora de Familia a la Corte, este nuevo proceso
administrativo de restablecimiento de derechos ‘“se encuentra en etapa
probatoria” por lo que al momento de proferirse esta sentencia no hay una
decision definitiva.

119. La informacion mas reciente que obra en el expediente proviene de la
accionante, quien en comunicacion del 30 de enero de 2023 relat6 a la Corte
Constitucional que, al parecer, la sefiora Juana habria sido expulsada
nuevamente de su hogar, razon por la que el nifio pasé al cuidado del padre,
Mario, quien a su vez recurrié a la accionante en busca de ayuda transitoria.
Segun se desprende de esta comunicacién, la accionante cuidoé al menor dos
noches, y luego este volvid con su progenitora.’®® No es posible corroborar la

105 «“Recibimos a Mateo con lo que tenia puesto y con una bolsa plastico negra con un tetero (afortunadamente
Mateo cuenta con ropa en mi casa); estuvo con nosotros desde el dia jueves en la noche hasta el dia sabado,
cuando somos contactados por su padre informando que su mama lo requeria, no sabemos dénde amanecio
Mateo la noche del sabado.” Escrito de la sefiora Clara del 30 de enero de 2023.
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situacion descrita pues proviene unicamente de lo manifestado por la
accionante, sin que el ICBF o las demas partes involucradas se hayan
manifestado al respecto.

7.2. La decision de reintegrar al nifio Mateo a sus padres bioldgicos fue
razonable en su momento, aunque insuficiente dado los desafios que aun
enfrentan para garantizar el bienestar integral de Mateo

120. Visto el recuento de actuaciones y valoraciones llevadas a cabo con
respecto al nifio Mateo, su madre Juana y su familia extendida, la Sala Tercera
concluye que no le asiste razon a la demandante en los reclamos que formulo
con la accion de tutela y con sus posteriores escritos enviados a la Corte
Constitucional. La decision que adopto el Defensor de Familia, en el sentido de
regresar al nifio con sus padres, fue razonable dentro de su margen de
apreciacion y consecuente con las evaluaciones interdisciplinarias que obran en
el expediente administrativo, las cuales permiten concluir que los derechos
prevalentes de Mateo estaban siendo garantizados. Ademas, las denuncias que
surgieron con posterioridad al retorno del menor,!® dan cuenta de que la
Defensoria de Familia ha actuado ante los posibles escenarios de riesgo que
persisten para el nifio y que por el momento no se ha configurado la necesidad
de separarlo de su familia.

121. En primer lugar, no es cierto -como aduce la accionante en su tutela y sus
posteriores escritos- que la decision del Defensor de Familia fue tomada a
“pupitrazo, antojadiza, arbitraria y sin ningin fundamento.” De la lectura del
expediente administrativo se deriva lo contrario. El proceso de restablecimiento
de derechos que cursd en favor de Mateo contd con el acompafiamiento
periddico del equipo interdisciplinario de la Defensoria de Familia y de la
Fundacion FESCO. Esto permitid seguir la evolucion, tanto del nifio como de
su madre, a nivel psicologico, fisico, nutricional y familiar.

122. Ahora bien, es innegable que la sefiora Juana presenta dificultades propias,
asi como factores de riesgo externos para desempefiar de manera consistente su
rol como madre de Mateo. Es mas, su primer hijo ya fue declarado en situacion
de adoptabilidad. Pero de ello no se sigue una suerte de presuncion de
incapacidad irredimible para desempefiarse como madre. Cada caso debe
examinarse en sus particularidades y las valoraciones deben estudiarse de forma
conjunta, atendiendo tanto los criterios de riesgo como las oportunidades de
mejora y generacion de oportunidades. Dicho esto, la Sala Tercera resalta que
el equipo interdisciplinario dio cuenta de una mejora significativa en el
comportamiento y habilidades de Juana en su rol de madre -especialmente a
partir del ultimo afio- al punto de posicionarse como el principal referente de
apego Yy carifio de su hijo, quien a su vez ha mostrado un desarrollo saludable.
De este modo, aunque algunos factores de riesgo persisten, son mayores los
elementos de mejoria en el cuidado del nifio Mateo por parte de su madre.

106 Informacion contenida en de los radicados del ICBF con niimero SIM 003, 004 y 005, el tltimo de los cuales
aun se encuentra en curso.
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123. Por otro lado, la Sala advierte que la accionante de tutela recurri6 a criterios
sospechosos que no deben emplearse para negar el ejercicio de la maternidad.
Es cierto que las carencias materiales que afrontan Juanay su hijo son evidentes,
especialmente por la precariedad en los vinculos laborales, la presencia
intermitente del padre y las carencias materiales de la familia extendida. Sin
embargo, es imperativo reiterar en este punto que la limitada capacidad
econdmica de una familia no es razon para justificar la separacién de los
menores de edad pues “no solo resulta insuficiente para demostrar una real
afectacion a los intereses del nifio, nifia 0 adolescente, sino que se constituye
en un criterio sospechoso de discriminacion, pues permitiria supeditar la
posibilidad de que una familia crie a sus hijos, a los recursos econémicos con
que cuenten y, de esa manera, no solo se profundizarian las desigualdades
sociales existentes, sino que se eliminarian por completo factores a los que el
ordenamiento constitucional le ha dado mayor importancia, como el afecto y el
carifio que debe primar en las relaciones de familia.”'®” No es admisible
entonces cuestionar la maternidad porque el grupo familiar reside en un
“inquilinato deplorable” como sugiere la accionante, cuando en las visitas
técnicas el equipo interdisciplinario sefialan que a pesar de las dificultades
econdmicas, los derechos del nifio se satisfacen. Ante estos desafios, mas bien,
se hace necesario activar los deberes de corresponsabilidad del Estado para asi
“brindar asesoria y capacitaciones a quienes ejerceran el cuidado, de manera
que puedan acceder a los diversos beneficios y subsidios que han sido
desarrollados por el Estado y que permitirian la superacion del estado de
vulnerabilidad.”%8

124. Frente al deficit cognitivo que le fue detectado a la sefiora Juana, no es claro
si este produce algun grado de discapacidad y de qué orden; pero al parecer
dificulta sus procesos de aprendizaje. Sobre este punto, la jurisprudencial® ha
recordado que la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad propuso superar la idea de la discapacidad como una condicion
médica asociada a condiciones fisicas, fisioldgicas o sicoldgicas que requieren
tratamiento. De lo que se trata, mas bien, es de reivindicar 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. 1'% De ahi también que el Estado tenga la obligacion de
eliminar los estereotipos de género hacia las mujeres en situacion de
discapacidad y reafirmar su derecho a conformar una familia. Mas adn, cuando
no existe siquiera claridad de que la aparente disminucién cognitiva de Juana
afecte su rol como madre y cuidadora.!!

107 Sentencia T-019 de 2020. M.P. Alberto Rojas Rios.

108 | bidem.

109 Ver Sentencia T-468 de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera.

110 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Articulo 9.

11 En un caso similar, la Corte concluyd que “si bien determiné que la actora contaba con cierto “déficit”
cognitivo, lo cierto es que se abstuvo de determinar si éste en realidad podia obstaculizar sus capacidades de

42



Sentencia T-116 de 2023
M.P. Diana Fajardo Rivera

125. Tampoco es valido reprochar -como sugiere la accionante- a la sefiora
Juana por haber estado en la modalidad de internado con su hijo Mateo dentro
de la Fundacién Semillas de Amor. Por el contrario, era parte de la solucion
brindada dentro del proceso administrativo de restablecimiento de derechos. La
permanencia de la progenitora dentro de dicha institucion -con sus avances y
sus falencias- demuestra su intencion de superarse y fortalecer su rol como
madre. Propdsito que siempre ha estado presente para la sefiora Juana, segun se
deriva de sus declaraciones.

126. Lo que en realidad es importante para garantizar el interés prevalente de
Mateo, es constatar su estado emocional, fisico y mental. Sobre esto, los
examenes interdisciplinarios arrojan buenos resultados tanto durante el tiempo
que estuvo en la modalidad de hogar sustituto como en los meses posteriores al
cuidado de su madre; mas alla de las complicaciones iniciales que derivaron en
bajo peso y en un cuadro de ictericia neonatal, la cual es una enfermedad que
afecta un alto porcentaje de recién nacidos, sin que pueda atribuirse
necesariamente a la falta de cuidados de sus padres.*2

127. Las valoraciones de octubre 2022 dan cuenta de que Mateo es un nifio con
“signos fisicos adecuados y un estado apropiado de su salud en general” que
ha desarrollado “un vinculo afectivo positivo y fuerte con la progenitora a quien
reconoce como referente de afecto, y a quien busca con el fin de obtener
respuestas afectivas denotando un vinculo de apego seguro.” ElI compromiso
de Juana con su hijo y su voluntad de mejorar su rol como madre ha sido una
constante. Precisamente, las ultimas valoraciones en diciembre de 2022
ratificaron que Mateo ““cuenta con un vinculo positivo con su progenitora” y
confirmaron el interés de la sefiora Juana por seguir mejorando en su cuidado.

128. También se descartaron, en principio, comportamientos negligentes o
abusivos por parte de sus cuidadores, dentro de los cuales ademas de su madre,
se encuentran la familia extendida materna, a quienes Mateo “reconoce como
referentes de afecto y cuidado” y quienes han confirmado su voluntad se
continuar apoyando en la crianza del nifio. Claro esta que el equipo
interdisciplinario sugirié un apoyo psicoldgico especializado tanto para la
madre como para la familia extendida para evitar asi el surgimiento de
escenarios de riesgo para el menor de edad.

129. Por todo lo expuesto, no se advierten razones imperiosas para que el juez
de tutela entre a contradecir las decisiones del Defensor de Familia. Més aun,
cuando el ordenamiento constitucional establece una presuncion en favor de la
familia bioldgica y el derecho fundamental del nifio Mateo a no ser separado de

cuidado.” Sentencia T-019 de 2020. M.P. Alberto Rojas Rios.

112 “En Colombia, entre el 50-60% de los neonatos presentan ictericia (Guia de practica clinica del recién
nacido sano, 2013), y diariamente ingresan a los hospitales recién nacidos con esta condicion. La ictericia
neonatal es una enfermedad derivada del aumento de los niveles de bilirrubina en sangre, y esta relacionada
con una coloracién diferencial en la piel ocasionada por la impregnacion de la bilirrubina, la cual es
diagnosticada mediante una exploracion fisica de la piel y las mucosas.” Universidad de los Andes (2021).
Deteccion de ictericia neonatal: reporte técnico. Disponible en
https://repositorio.uniandes.edu.co/bitstream/handle/1992/56561/25942.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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ella, salvo que se configuren situaciones extremas; supuestos que no se avizoran
en este caso concreto ni al momento de interponerse la tutela ni a la fecha de
proferirse esta providencia.

130. Lo hasta aqui dicho no supone que la Sala de Revision convalide todas las
actuaciones adelantadas por la Defensoria de Familia ni tampoco significa que
el interés prevalente de Mateo esté plenamente salvaguardado a la fecha. Para
empezar, la Corte llama la atencion sobre el hecho de que las valoraciones
efectuadas por el equipo interdisciplinario se hayan enfocado casi que
exclusivamente en la sefiora Juana, ignorando las responsabilidades que por
igual le asisten al progenitor, el sefior Mario; mas aun, teniendo en cuenta que
el acta de reintegro del 06 de junio de 2022 dispuso expresamente que ambos
asumian el cuidado y proteccion del nifio. Pese a esto, mas de seis meses
después, la Defensoria de Familia comunicé a la Corte en enero de 2023 que
aun no habia valorado la idoneidad del ejercicio del rol parental por parte del
seflor Mario.

131. De modo que el enfoque adoptado por la Defensoria de Familia resulta
insuficiente y puede dar lugar a prejuicios de género, en los que se desconozcan
las responsabilidades y deberes del hombre frente al cuidado de sus hijos. De
tiempo atras, esta Corporacién ha explicado que “los estereotipos conforman
imagenes sociales generalizadas, preconceptos sobre caracteristicas
personales o roles que cumplen o deben ser cumplidos por los miembros de un
determinado grupo social. Estas expresiones sirven para describir a un grupo,
prescribir su comportamiento o asignar diferencias”.'® Pero los estereotipos
no son simples imagenes o percepciones sociales, sino que también se traducen
en jerarquias de género y violencia contra la mujer.!* Al respecto, la Sala Plena
ha advertido que:

“Las discusiones contemporaneas se han esforzado en demostrar como es
posible encontrar una serie de estereotipos que asignan roles
preferentemente domésticos a la mujer, lo que a su vez ha servido para
explicar la generacidn de variados tipos de violencia y discriminacion al
interior de la organizacion familiar. Ello precisamente ha sido reconocido
por el derecho internacional al destacar, entre otras cosas que los
fundamentos de proteccion de los Estados, parten de reconocer las
relaciones de poder historicamente desiguales entre hombres y
mujeres.”11°

132. De modo que los estereotipos de género presentan al hombre como figura
dominante y a la mujer como subordinada y Unica figura cuidadora del hogar y
de los hijos, lo que impide avanzar en la reparticion equitativa de tareas en la
familia. En efecto, los roles y estereotipos de género estan en la base de la
distribucién desigual del trabajo doméstico y de cuidados no remunerado, como
demuestran los andlisis estadisticos del pais.!!®

113 Sentencia T-878 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

114 Sentencia T-344 de 2020. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

115 Sentencia SU-080 de 2020. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

116 Ver DANE (2020). Mujeres y hombres: brechas de género en Colombia. Disponible en
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133. Esta situacion no puede ser alentada desde los servidores publicos y mucho
menos las autoridades en materia familia. En este caso, la Sala observa que las
valoraciones y exigencias realizadas a Juana, no fueron hechas en la misma
proporcion al padre del nifio y por el contrario, generaron una carga mayor en
una mujer joven que por razon de su sexo, escolaridad, situacion economica,
entorno familiar y personal acenttan la situacion de vulnerabilidad.

134. Las brechas de género deben ser advertidas y corregidas de manera
inmediata no solo en funcion de los derechos y deberes que le asisten al
progenitor, sino principalmente por el interés prevalente del nifio Mateo*’
quien no debe quedar expuesto a factores de riesgo tardiamente identificados.!8
Con independencia de que la relacion afectiva entre los progenitores se extinga,
hay derechos y deberes que permanecen en cabeza de estos frente a los hijos.
Por tal razon, en la parte resolutiva de esta decision se incluiran ordenes de
seguimiento y acompafiamiento que incluyan al progenitor, teniendo en cuenta
que este mismo reafirmo ante la Corte la voluntad de contribuir al cuidado del
nifio.

135. En cuanto a la madre y su familia extendida, también persisten factores de
riesgo a los que es importante hacer seguimiento para evitar escenarios de
amenaza para Mateo. En efecto, las valoraciones psicoldgicas y de las
trabajadoras sociales advierten que Juana no cuenta aun del todo con las
herramientas para forjar su proyecto de vida y, en buena medida, continla
siendo dependiente de sus redes de apoyo, principalmente la familia extensa
donde actualmente reside y, ocasionalmente, de la familia sustituta que
transitoriamente cuidd de su hijo. Este escenario justifica activar los deberes de
corresponsabilidad que le asisten al Estado.

136. El Auto No. 1796 del 09 de junio de 2022, por medio del cual se dio cierre
al proceso administrativo de restablecimiento de derechos, no es consistente
cuando concluye que se restablecieron los derechos de Mateo “debido a que en
el seguimiento efectuado por parte del equipo interdisciplinario se concluye
que se han superado las circunstancias que dieron origen al PARD.” Los
mismos reportes alli considerados daban cuenta de que si bien era oportuno el
reintegro del nifio al medio familiar, subsistian factores de riesgo, tales como la
precaria estabilidad economica, social y habitacional para asumir de manera el
cuidado de su hijo, y la poca introspeccion sobre algunas labores de cuidado a
cargo de la progenitora. En igual sentido, el examen interdisciplinario de
octubre recomendd realizar la gestion para asignacion de cupo en programa de
primera infancia, modalidad institucional para la vigencia 2023 del nifio Mateo.

137. En esta misma direccidn, se tiene que el Gltimo reporte de nutricion advirtio
de un riesgo de “desnutricion aguda y retraso de talla para la edad [de Mateo]

https://oig.cepal.org/sites/default/files/mujeres_y _hombres brechas_de_genero.pdf

117 Recientemente, Unicef recordd la importancia de la figura paterna en el cuidado y crianza de los nifios y
nifias. Informacion consultada el 25 de enero de 2023 en https://www.unicef.org/colombia/comunicados-
prensa/dia-del-padre-2020

118 Recuérdese que algunas valoraciones mencionaron que el sefior Miguel Angel tenia antecedentes de
violencia y de consumo de sustancias psicoactivas.
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de acuerdo con los parametros de la Organizacion Mundial de la Salud.” La
desnutricidn infantil no necesariamente ocurre por la negligencia de los padres,
pues en esta influyen factores mas profundos, de tipo econdmico, social y de
acceso a alimentos de calidad.'*® De hecho, segtn datos del ICBF, alrededor de
uno de cada diez nifios y nifias en nuestro pais padece desnutricion crénica.*?°
Pero la extension de esta problematica no reduce su gravedad, y es uno de los
puntos que precisamente estan siendo valorados dentro del mas reciente proceso
administrativo de restablecimiento de derechos que se encuentra en curso.

138. Por altimo, la valoracion psicologica sefialo la necesidad de “garantizarle
al nifio un entorno seguro y constante, especialmente agenciado por figuras de
cuidado estables emocionalmente para evitar que Mateo desarrolle un apego
inseguro y desorganizado ante los cambios de cuidadores.” En efecto, la
presencia intermitente del progenitor, y la intervencion de los padres sustitutos
pueden afectar que Mateo consolide el apego seguro con su madre. Mas aun, si
surgen situaciones de conflicto -que requieren incluso la intervencion de la
Policia- entre la madre y los antiguos padres sustitutos. En lugar de conformar
una red de apoyo, tal situacion podria comprometer el desarrollo emocional de
Mateo, cuyo interes es el prevalente en estos casos.

139. La Sala Tercera no puede pasar por alto estas observaciones y los factores
de riesgo que aun persisten para garantizar los derechos prevalentes de Mateo.
La madre Juana estuvo bajo la custodia del ICBF ya que desde muy temprano
se vio expuesta a factores de abuso y negligencia en su nucleo familiar; y a ese
mismo hogar volvio recientemente junto con su hijo Mateo. Aunque en las
valoraciones interdisciplinarias mas recientes no se advierte ningun factor de
riesgo o negligencia asociado a los abuelos del nifio Mateo, al parecer persisten
desavenencias y conflictos interfamiliares que comprometen la estabilidad en el
cuidado del nifio. Esta situacion, sumada a un progenitor ausente y con
antecedentes de consumo de sustancias psicoactivas, asi como un entorno
familiar que atraviesa dificultades econdmicas y de convivencia, supone un
desafio mayusculo que no puede el Estado simplemente dejar a su suerte, 0
esperar a que se configuren y reactiven factores de amenaza sobre el nifio
Mateo, para ahi si intervenir. El Estado no debe permanecer pasivo ante un
eventual escenario de victimizacion y de repeticidn de los ciclos de riesgo que
se reactivan generacion tras generacion, ante el fracaso de las familias, la
sociedad y del propio Estado por garantizar el interes prevalente de los nifios,
nifias y adolescentes.

140. Por tal razon, aunque se confirmaran los fallos de instancia que negaron el
amparo invocado por la madre sustituta (pues ciertamente la Defensoria de
Familia ha actuado razonablemente y acorde con los conceptos técnicos
disponibles), se incluiran érdenes adicionales para garantizar la vigencia de los
derechos prevalentes de Mateo, partiendo de la premisa de que “toda

119 Universidad de la Sabana. ¢Cémo esta la desnutricion infantil en Colombia? Informacién consultada el 23
de enero de 2023 en https://www.unisabana.edu.co/portaldenoticias/al-dia/como-esta-la-desnutricion-infantil-
en-colombia/

120 |CBF. Encuesta Nacional de Situacion Nutricional. Informacion consultada el 23 de enero de 2023 en
https://www.icbf.qov.co/bienestar/nutricion/encuesta-nacional-situacion-nutricional
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intervencion, debe responder a las necesidades de proteccion del sistema
familiar como un todo; ya que si bien el nifio o nifia puede ser el miembro més
vulnerable de la familia, las soluciones méas potentes provienen de la
intervencion del sistema familiar.”'?! En efecto, salvaguardar los derechos
prevalentes de los nifios y nifias pasa también por reforzar la situacion de sus
cuidadores y las redes de apoyo.

141. En este sentido, se ordenara al ICBF -a través de sus distintas dependencias
o0 con la coordinacion que requiera con las demas entidades publicas y privadas
competentes-, en virtud del principio de corresponsabilidad y como rector del
Sistema Nacional de Bienestar Familiart?? que adopte los siguientes conjuntos
de medidas:

e En relacion con el nifio Mateo: dentro del mes (1) siguiente a la
notificacion de esta providencia: (i) gestione, si aun no lo ha hecho, la
asignacion de cupo para el nifio en Programa de primera infancia,
modalidad institucional vigencia 2023; vy (ii) oriente y garantice la efectiva
inclusion del nifio Mateo en los programas de atencion a la primera
infancia, desarrollo infantil, planes de nutricion y salud en general, acordes
con sus necesidades.

e En relacion con los progenitores y las redes de apoyo: dentro de los dos
(2) meses siguientes a la notificacion de esta providencia, guie y acompafie
a los progenitores Juana y Mario, especialmente a la primera que ha obrado
como principal cuidadora, asi como a sus redes de apoyo en las distintas
politicas publicas de familia, de infancia y psicologia idoneas para
garantizar la prevalencia de los derechos del nifio Mateo. Esto debe incluir,
por lo menos, (i) la culminacion, si ain no lo ha hecho, del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos en curso y que permita
valorar el comportamiento del padre y su idoneidad para cumplir en la
custodia y el cuidado de su hijo Mateo; (ii) la gestion ante las entidades
responsables de brindar orientacion psicosocial a Juana y Mario que les
permita fortalecer sus capacidades y habilidades como individuos
autonomos y como cuidadores de su hijo Mateo; (iii) el acompafiamiento
y orientacion a las redes de apoyo -esto es, en principio, la familia materna
extendida- de modo que contribuya a garantizar los derechos prevalentes
de Mateo y superar los factores de riesgo.

142. La decisién que hoy toma la Sala Tercera se cifie a los informes y
valoraciones interdisciplinarias que obran en el expediente administrativo y que
describen en la mejor medida posible la situacion actual de Mateo, sus
progenitores (especialmente su madre, como principal cuidadora) y las redes de
apoyo. Por supuesto, no se trata de una valoracion definitiva e inmodificable
sobre el interés prevalente de Mateo, el cual podria variar en el futuro si se
reactivan los factores de riesgo. De hecho, al momento de proferirse esta
providencia se encuentra en curso un nuevo proceso administrativo de

121 Siimate por mi: propuesta metodoldgica y pedagdgica. Unicef y Gobierno de Colombia. Disponible en
https://www.unicef.org/colombia/media/7941/file/P%20DE%20VULNERABILIDAD-FAMILIAR.pdf
122 | ey 1098 de 2006, articulo 205.
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restablecimiento de derechos cuyo resultado final se desconoce. Por tal razon,
es importante recordar que si el nacleo de proteccion de Mateo no logra
consolidarse, al punto de amenazar o vulnerar los derechos fundamentales del
menor de edad, las autoridades competentes deberan tomar las medidas y
acciones que estimen pertinentes en funcién del interés prevalente de Mateo.

8. Sintesis de la decisién

143. Esta accion de tutela se dirige contra la decision del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar de retornar a un nifio de dos afios con su madre bioldgica,
en el marco de un proceso administrativo de restablecimiento de derechos. La
accionante es la madre sustituta que temporalmente tuvo a cargo al nifio y quien
ahora actla como agente oficiosa pues considera que la decision de regresarlo
a sus padres bioldgicos es arbitraria y pone en riesgo al nifio.

144. En sede de revision, la Sala Tercera tuvo conocimiento de que el reintegro
del nifio Mateo a sus progenitores finalmente se llevd a cabo y actualmente se
encuentra bajo el cuidado principal de su madre, la sefiora Juana, aunque
también cuenta con la colaboracion de su familia extendida e incluso de quienes
fueron transitoriamente los padres sustitutos. Por su parte, la oficina Juridica del
ICBF y el Defensor de Familia allegaron copia del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos y reiteraron que la decision adoptada frente al nifio
Mateo fue debidamente justificada y sustentada en las valoraciones
interdisciplinarias. La entidad también dio cuenta de que con posterioridad a la
tutela se han abierto nuevos estudios y valoraciones frente al nifio.

145. Consultado el procedimiento administrativo de restablecimiento de
derechos, asi como las distintas intervenciones que obran en el expediente de
tutela, la Sala Tercera encontré que la decision del Defensor de Familia del
Centro Zonal Manizales Dos Especializado en Proteccion (Regional Caldas) de
reintegrar al nifio Mateo con sus padres fue razonable y se apoy6 en las
valoraciones interdisciplinarias, que permitian concluir que, principalmente, la
madre bioldgica habia avanzado positivamente en el fortalecimiento de sus
capacidades para asumir su rol como madre y cuidadora de su hijo Mateo.
Situacion que se corrobora con las valoraciones mas recientes que fueron
aportadas a la Corte Constitucional en sede de revision.

146. De todos modos, las carencias y deficiencias que aun enfrentan los
progenitores -principalmente el padre- y sus redes de apoyo no han sido
completamente superadas a la fecha. Ello amerita un acompafiamiento mas
riguroso y cercano por parte del ICBF, en atencion al principio de
corresponsabilidad que le atafie al Estado en relacion con el bienestar de los
nifios, nifas y adolescentes, en tanto sujetos de derechos prevalentes.

I11. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte

Constitucional, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de
la Constitucion,
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la Sentencia proferida el 7 de junio de 2022, en
segunda instancia, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales,
Sala Civil-Familia, pero por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como
autoridad nacional que, en virtud del principio de corresponsabilidad y como
rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, dentro del mes (1) siguiente
a la notificacion de esta providencia: (i) gestione, si aun no lo ha hecho, la
asignacion de cupo para el nifio Mateo, en el Programa de primera infancia,
modalidad institucional vigencia 2023; y (ii) oriente y garantice la efectiva
inclusion del nifio Mateo en los programas de atencion a la primera infancia,
desarrollo infantil, planes de nutricion y salud en general, acordes con sus
necesidades.

TERCERO.- ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como
autoridad nacional que, en virtud del principio de corresponsabilidad y como
rector del del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, dentro de los dos (2)
meses siguientes a la notificacion de esta providencia, guie y acomparie a los
progenitores Juana y Mario, especialmente a la primera que ha obrado como
principal cuidadora, asi como a sus redes de apoyo en las distintas politicas
publicas de familia, de infancia y psicologia idoneas para garantizar la
prevalencia de los derechos del nifio Mateo. Esto debe incluir, por lo menos, (i)
la culminacion, si aun no lo ha hecho, del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos en curso y que permita valorar el comportamiento
del padre y su idoneidad para cumplir en la custodia y el cuidado de su hijo
Mateo; (ii) la gestion ante las entidades responsables de brindar orientacion
psicosocial a Juana y a Mario que les permita fortalecer sus capacidades y
habilidades como individuos autbnomos y como cuidadores de su hijo Mateo;
(iii) el acompafiamiento y orientacién a las redes de apoyo -esto es, en principio,
la familia materna extendida- de modo que contribuyan a garantizar los
derechos prevalentes de Mateo y superar los factores de riesgo.

CUARTO.- De las actuaciones adelantadas en virtud de los numerales segundo
y tercero de esta providencia, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
debera PRESENTAR UN INFORME de cumplimiento al juez de tutela de
instancia dentro de los tres (3) meses siguientes a la notificacion de esta
providencia.

QUINTO.- A través de Secretaria General de la Corte Constitucional,
ORDENAR a todas las partes y entidades que de una u otra manera han
intervenido en este proceso, que tomen las medidas necesarias para
salvaguardar la intimidad del nifio y, por lo tanto, mantengan la reserva de los
datos que permitan su identificacion.

SEXTO.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991 para los efectos alli contemplados.
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Notifiquese, comuniquese y cumplase.

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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