DISCAPACIDAD / CONFLICTO NEGATIVO DE COMPETENCIAS
ADMINISTRATIVAS - Entre el Juzgado 31 de Familia de Bogota y el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) — Grupo de Proteccion — Regional
Bogota- / CASO CONCRETO - Nifios, nifias y adolescentes con discapacidad.
Aplicacion del articulo 208 de la Ley 1955 de 2019 / PROTECCION Y
GARANTIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS - Aspectos generales

La proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes comprende la garantia y
efectividad de sus derechos prevalentes, desde la prevencion de cualquier
situacion que los amenace hasta el restablecimiento de tales derechos, cuando les
son vulnerados. Asimismo, implica que siempre se debe aplicar la norma o la
interpretacion mas favorable al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 44 / LEY 1098 DE
2006 (CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA) / LEY 1878 DE 2018 /
LEY 1955 DE 2019

PROCESO DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES - Nocion y etapas

Dispone el articulo 50 que el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes consiste en «la restauracion de su dignidad e integridad como
sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le
han sido vulnerados». Por su parte, el articulo 51 consagra que dicha obligacion
de restablecimiento es responsabilidad del Estado, en su conjunto. [...] El marco
legal resefiado trata de garantizar y restablecer los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes cuando son vulnerados, desconocidos 0 puestos en riesgo,
mediante un proceso de proteccion y restablecimiento que se adelanta por via
administrativa, en tres fases o etapas: (i) la verificacion de los derechos (art. 52,
modificado por art. 1 de la Ley 1878); (ii) el procedimiento regulado en los
articulos 99 y 100 del cédigo (modificados por los arts. 3y 4 de la Ley 1878) que
concluye con la imposicion de medidas transitorias de proteccion, y (iii) el
seguimiento a esas medidas transitorias (art. 103, modificado por el art. 6 de la
Ley 1878 de 2018 y el art. 208 de la Ley 1955 de 2019), que termina con una
decision de fondo consistente en ubicar de manera definitiva al nifio, nifia o
adolescente en un medio familiar estable (familia nuclear o adoptiva) y a cerrar el
proceso de proteccion.

FUENTE FORMAL: LEY 1878 DE 2018 — ARTICULO 1 / LEY 1878 DE 2018 —
ARTICULO 3 / LEY 1878 DE 2018 — ARTICULO 4 / LEY 1878 DE 2018 —
ARTICULO 6 / LEY 1098 DE 2006 — ARTICULO 52 / LET 1955 DE 2019 —
ARTICULO 208

COMPETENCIA GENERAL DE LA SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL -
Elementos que la habilitan para dirimir los conflictos de competencia
administrativa / COMPETENCIA DE LA SALA DE CONSULTA Y SERVICIO DE
CIVIL — En asuntos de familia

Con base en las normas transcritas, la Sala ha precisado los elementos que la
habilitan para dirimir los conflictos de competencia administrativa, a saber: i) que
se trate de una actuacion de naturaleza administrativa, particular y concreta; ii)
que, de forma simultanea, las autoridades concernidas nieguen o reclamen
competencia para conocer de la actuacion administrativa particular; iii) que una de
las autoridades inmersas en el conflicto de competencia administrativa sea del
orden nacional, o que, en todo caso, no estén sometidas a la jurisdiccion de un



solo tribunal administrativo. Por lo anterior, como regla general, los conflictos de
competencias entre las autoridades que tramitan las actuaciones administrativas
reguladas en el Libro Primero de la Ley 1098 de 2006 son de conocimiento de la
Sala. Solo se exceptian de esta competencia los conflictos regulados por la
norma especial incorporada en el paragrafo 3 del articulo 3 de la Ley 1878 de
2018, que reguld el procedimiento de que tratan los articulos 99 y 100 del Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia.

FUENTE FORMAL: LEY 1098 DE 2006 — ARTIULO 99 / LEY 1098 DE 2006 —
ARTIULO / LEY 1878 DE 2018 — ARTICULO 3 PARAGRAFO 3

JUECES DE FAMILIA - Conflictos de competencias administrativas en
materia de familia

Al analizar esa disposicion, la Sala considera que el Cdédigo General del Proceso
(CGP) no modifica ni deroga, en forma expresa o tacita, ninguna de las
disposiciones sefialadas del CPACA respecto de los conflictos de competencias
administrativas, pues, si bien el articulo 21 del CGP confiere a los jueces de
familia la funcion de resolver los conflictos de competencia que se presenten entre
las autoridades antes mencionadas, esa competencia no resulta opuesta ni
incompatible con lo dispuesto para la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado y los tribunales administrativos en los articulos 39; 112, numeral 10, y
151, numeral 3°, del CPACA. Asi las cosas, puesto que el articulo 21, numeral 16,
del CGP no implica la pérdida de competencia de la Sala para resolver conflictos
de competencias administrativas en materia de familia, se concluye que la Sala y
los jueces de familia tienen, en este campo, una competencia concurrente y a
prevencion.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO) —
ARTICULO 21 NUMERAL 16 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 39 / LEY 1437
DE 2011 — ARTICULO 112 NUMERAL 10 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 151
NUMERAL 3

JUECES DE FAMILIA - Competentes para conocer los conflictos de
competencias administrativas en materia de familia

Por lo que, en tanto el articulo 3 de la Ley 1878, que modifico el articulo 99 de la
Ley 1098 de 2006, confirio a los jueces de familia la funcion de dirimir los
conflictos de competencia que puedan presentarse en el trdmite regulado por
dicha norma, sobre ese punto ya no hay vacio, sino norma especial de aplicacién
prevalente. El articulo 99 del cddigo regula la «iniciacion de la actuacion
administrativa», cuyo tramite se consagra de forma inicial en este articulo y
continda desarrolldndose en el articulo 100 de la misma normativa, por lo que
debe entenderse que el paragrafo del articulo 3 de la Ley 1878 cobija ambos
articulos. Significa, entonces, que los conflictos de competencia que se susciten
desde el «conocimiento de la presunta amenaza o vulneracion de los derechos»
hasta la definicion de la situacion juridica, «declarando en situacion de vulneracion
de derechos o adoptabilidad al nifio, nifia o adolescente», regulado en los articulos
99 y 100 del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, son competencia del juez de
familia. Lo anterior, sin perjuicio de que, por cambios de lugar de domicilio del
menor, se llegaren a exceder las limitaciones de jurisdiccion territorial del juez de
familia, caso en el cual la competencia recaeria en el tribunal de lo contencioso
administrativo respectivo o en la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, segun el caso.



FUENTE FORMAL: LEY 1098 DE 2006 — ARTICULO 99 / LEY 1098 DE 2006 —
ARTICULO 100/ LEY 1878 DE 2018 — ARTICULO 3

SEGUIMIENTO DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION O RESTABLECIMIENTO
— Competenciay alcance

La comparacion de los articulos 96 y 103 del Cdodigo de la Infancia y la
Adolescencia permiten llegar a la conclusion de que la funcion de seguimiento
estd a cargo de los defensores de familia, comisarios de familia, inspectores de
policia o jueces de familia, segun el caso, con la colaboracion de los
coordinadores de los centros zonales del ICBF. En ejercicio de dicha funcién, les
corresponde: (i) evaluar la eficacia de tales medidas para garantizar los derechos
de los nifios, niflas y adolescentes, y (ii) establecer cual de las medidas
enunciadas en la norma debe ser la medida de restablecimiento definitiva.

FUENTE FORMAL: LEY 1098 DE 2006 — ARTICULO 103 / LEY 1878 DE 2018 —
ARTICULO 6/ LEY 1955 DE 2019 — ARTICULO 208

VIGENCIA DE LA LEY 1878 DE 2018 / EXPEDICION DE LA LEY /
PROMULGACION DE LA LEY

En cuanto a lo primero, debe decirse que la expedicién de la ley no coincide con el
momento de su vigencia. La expedicion se refiere a la formulacién de la materia
normativa y la promulgacion alude a la publicidad de dicho contenido. «En
consecuencia, la ley o el acto, aunque se conforman en el momento de su
expedicion, sélo producen efectos juridicos desde su promulgacion en el Diario
Oficial». Por consiguiente, si se le da un efecto util al articulo 13 de la Ley 1878 de
2018, en el sentido de que la expresion «a partir de la expedicion» de esa ley
debe entenderse como el inicio de su vigencia, esto es, que el legislador fij6 la
fecha de su promulgacion como el dia en que debia «principiar a regir» (art. 53 de
la Ley 4 de 1913), necesariamente deberd concluirse que si la Ley 1878 fue
publicada en el Diario Oficial 50.471 del 9 de enero de 2018, esta comenz6 a regir
en esa fecha, y, por lo mismo, desde ese momento comienza a regular las
situaciones por ella previstas, en lo que se conoce como efecto general inmediato
de la ley. Asi las cosas, a los procesos administrativos de restablecimiento de
derechos que se inicien a partir del 9 de enero de 2018 se les aplicara, en su
integridad, la Ley 1878 de 2018, incluida la regla especial de definicion de los
conflictos de competencia asignada por el paragrafo 3 del articulo 3 de la Ley
1878 de 2018 al juez de familia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 157 / LEY 4 DE 1913 — ARTICULO 53/
LEY 1878 DE 2018 — ARTICULO 13

LEY 1878 DE 2018 — Reglas de transicion

Como ya se indico, las reglas especiales de transito legislativo contenidas en el
articulo 13 antes transcrito se refieren expresamente a los «procesos en curso al
entrar en vigencia la presente ley», esto es, aquellos en los que, para el 9 de
enero de 2018, se hubiera abierto la investigacién para la proteccion de los
derechos, en los términos del articulo 99 de la Ley 1098 de 2006 (original). Para
su aplicacién, se tienen en cuenta los siguientes elementos: ¢ Los procesos en los
gue aun no se hubiera definido la situacion juridica establecida en el articulo 100
de la Ley 1098 de 2006, deberan ser fallados conforme a la legislacion vigente al
momento de su apertura; es decir, situaciones nacidas al amparo de la ley antigua



continuaran rigiéndose por ella y no por la ley nueva. Sin embargo, una vez
dictado y ejecutoriado el fallo («declaraciobn en situacion de vulnerabilidad o
adoptabilidad»), el tramite de seguimiento deberd hacerse de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley 1878 de 2018. « En los procesos en curso para el 9 de enero
de 2018 «que se encuentran con declaratoria en situacion de vulneracion de
derechos», se aplicara la Ley 1878 de 2018, en lo relativo al «seguimiento de las
medidas».

FUENTE FORMAL: LEY 1098 DE 2006 — ARTICULO 99 / LEY 1098 DE 2006 —
ARTICULO 100/ LEY 1878 DE 2018

ENFOQUE DIFERENCIAL - Criterio de interpretacion y aplicacion del Codigo
de la Infancia y la Adolescencia

Para el caso que ocupa ahora a la Sala, el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
expedido con la Ley 1098 de 2006, contempla: a) La igualdad formal, en el articulo
1°, que se refiere a los nifios, nifias y adolescentes, sin distincion alguna, con la
finalidad de garantizarles su pleno desarrollo en la familia y en la sociedad, y de
prohibir toda discriminacion: [...]. b) El enfoque diferencial, referido expresamente
a: i) los pueblos indigenas y grupos étnicos, en el paragrafo 2° del articulo 3° y en
el articulo 13; ii) en perspectiva de género, que en el articulo 12 es entendida
como «el reconocimiento de las diferencias sociales, bioldgicas y psicolégicas en
las relaciones entre las personas segun el sexo, la edad, la etnia y el rol que
desempefian en la familia y en el grupo social»; y iii) por razén de la discapacidad,
en el articulo 36, que se analizara mas adelante por cuanto corresponde con el
caso concreto. En vigencia de la Ley 1098 de 2006, el ICBF expidi6 varias
resoluciones aprobatorias de los lineamientos técnico administrativos para el
restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes y mayores de 18
afios con discapacidad, con sus derechos amenazados, inobservados o
vulnerados , los cuales actualmente estan incorporados en el Lineamiento Técnico
Administrativo de Ruta de Actuaciones para el Restablecimiento de Derechos de
Nifios, Nifias y Adolescentes con sus Derechos Inobservados, Amenazados o
Vulnerados, aprobado mediante la Resolucién 1526 de 23 de febrero de 2016 , del
ICBF, implica que las actuaciones que se adelanten en los diferentes procesos de
restablecimiento de derechos deberdan ser acordes a las necesidades y
caracteristicas especificas de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 13

NOTA DE RELATORIA: Sobre el deber del Estado de promover las condiciones
para que la igualdad sea «real y efectiva», ver: Corte Constitucional, sentencia T-
432 de 1992.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD - Proteccion de las personas en
situacion de discapacidad

Como se menciong atras, el Estado colombiano es parte y ha ratificado distintos
instrumentos internacionales sobre los derechos de la poblacién con discapacidad,
los cuales, por reconocer derechos humanos que no pueden ser limitados en los
estados de excepcion, integran el «bloque de constitucionalidad», con lo cual
adquieren prevalencia en el derecho interno. [...] Ahora bien, la Corte
Constitucional también se ha ocupado en establecer los instrumentos
internacionales que por i) reconocer los derechos humanos y ii) prohibir su
limitacion en casos de excepcién forman parte del blogue de constitucionalidad.
En relacion con las personas con discapacidad, aprobados en vigencia de la



Constitucion de 1991, estan: « La Convencion Interamericana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad,
suscrita en Ciudad de Guatemala el 7 de junio de 1999, ratificada por Colombia y
aprobada por la Ley 762 de 2002. Esta ley y la Convencion fueron declaradas
exequibles en la sentencia C-401/03[...].» La Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, suscrita por
Colombia y aprobada por la Ley 1346 de 2009. La sentencia C-293-10 declaro
exequibles la ley y la Convencion. [...] Y, para la proteccion de derechos de los
nifios con algun tipo de discapacidad, también son parte del bloque de
constitucionalidad: Convenio sobre la Readaptacion Profesional y el Empleo de
Personas Invélidas de la OIT; Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental;
Declaracion de los Derechos de los Impedidos de las Naciones Unidas; el
Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad; El Protocolo
Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador"; Los
Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de
la Salud Mental; La Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, etc.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto de bloque de constitucionalidad, ver:
Corte Constitucional, sentencia C-225-95

SISTEMA NACIONAL DE BIENESTAR FAMILIAR = Concepto

El Decreto 936 de 2013 «por el cual se reorganiza el sistema nacional de
bienestar familiar, se reglamenta el inciso primero del articulo 205 de la ley 1098
de 2006 y se dictan otras disposiciones» definié el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar como el conjunto de agentes, instancias de coordinacion y articulacion y
de relaciones existentes entre estos para dar cumplimiento a la proteccion integral
de los nifios, nifias y adolescentes y el fortalecimiento familiar en los d@mbitos
nacional, departamental, distrital y municipal.

FUENTE FORMAL: DECRETO 936 DE 2013 / LEY 1098 DE 2006 — ARTICULO
205

PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES - Competencia

Se concluye entonces, que la proteccion integral de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes es competencia del Estado, la Sociedad y la Familia y se
materializa con la implementacién de politicas publicas y la ejecucion de
programas, planes y proyectos de articulacion entre los agentes del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar.

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Concepto

Por lo tanto, debe entenderse que una norma de inferior jerarquia es incompatible
con una disposicion constitucional cuando ambos preceptos no pueden subsistir y
aplicarse al mismo tiempo, para solucionar determinada situacion juridica. En tal
evento, como lo ordena el articulo 4 de la Carta, es indudable que debe aplicarse
la norma superior, aunque ello implique dejar de aplicar (total o parcialmente) el
dispositivo inferior. La Sala hace notar que, concebida asi, la excepcion de
inconstitucionalidad constituye, ademas de lo explicado, una aplicacion del
principio segun el cual, en caso de existir una oposicion o antinomia entre dos



normas juridicas de diferente jerarquia, la disposicion superior (de cualquier clase)
prevalece sobre la inferior (lex superior derogat legi inferiori). Por el contrario,
cuando las dos disposiciones —la superior y la inferior- pueden compatibilizarse,
esto es, aplicarse simultaneamente al caso de que se trate, ya sea bajo una
interpretacion aceptable, o bien mediante la integracion de tales preceptos con
otras reglas del ordenamiento, el operador juridico debe cumplir y aplicar ambas
normas.

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Efectos

En razén a lo anterior, las autoridades administrativas o judiciales y los
particulares que deban aplicar una norma, en un caso concreto, y encuentren que
esta es claramente incompatible con la Constitucién, pueden, por este mecanismo,
exceptuar su aplicacion. No obstante, la excepcion de inconstitucionalidad no tiene
efectos de cosa juzgada (a menos que se declare en una sentencia o en otra
providencia judicial que tenga los mismos efectos), ni tampoco erga omnes (frente
a todas las personas). Por el contrario, dicha figura produce efectos relativos (en
relacion con la actuacion, decisiobn o asunto de que se trate) e inter partes (con
respecto a las personas vinculadas). Esto implica que: i) la excepcion de
inconstitucionalidad no resulta obligatoria o vinculante para cualquier otro
funcionario judicial o administrativo que deba conocer posteriormente del mismo
asunto, por razén de sus funciones o competencia, y ii) la norma que ha sido
exceptuada no desaparece del ordenamiento juridico, ni pierde su vigencia y
validez, por lo que puede ser utilizada por cualquier otro operador juridico.

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Aplicacién en el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos (PARD)

Ahora bien, en relacion con la aplicacion de este instituto en los procesos
administrativos de restablecimiento de derechos, vale la pena recordar que, antes
de que se expidiera el articulo 208 de la Ley 1955 de 2019 (mencionado en el
acapite anterior), no existia un mecanismo que permitiera ampliar el tiempo
maximo de 18 meses que introdujo el articulo 6 de la Ley 1878 de 2018, ni
siguiera en aquellos procesos en los que, por las condiciones particulares del
menor de edad, no podian culminarse dentro de dicho plazo. De ahi que algunas
autoridades administrativas optaran por inaplicar la norma que establece dicho
término, invocando la denominada excepcién de inconstitucionalidad, en aras de
preservar los derechos fundamentales y el interés superior de los nifios. Al
respecto, es preciso decir que, en todo caso, la aplicacién de esta figura en el
marco de los PARD «debe estar solidamente fundamentada y considerar el interés
superior de los nifios involucrados, so pena de incurrir en pérdida de competencia;
circunstancia que sélo se puede determinar a la luz de las circunstancias de cada
caso concreto». [...] Ahora bien, el articulo 208 de la Ley 1955 habilité la
posibilidad de la ampliacion de los términos perentorios consagrados con la
expedicion de la Ley 1878 de 2018, «con el fin de garantizar una atencion con
enfoque diferencial», y consagro que el ICBF debia reglamentar «un mecanismo
para analizar el proceso y darle el aval a la autoridad administrativa para la
ampliacion del término».

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 4 INCISO 2 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 6 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 95 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 237 NUMERAL 2 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 241 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 9/



NOTA DE RELATORIA: Sobre la excepcion de inconstitucionalidad, ver: Corte
Constitucional, sentencia SU-132 de 2013

HOGAR GESTOR CON DISCAPACIDAD - Generalidades

Para el caso que nos ocupa, resulta oportuno referirse al programa de Hogar
Gestor con Discapacidad, que hace parte de la modalidad mencionada, y surge,
precisamente, «como una politica institucional de desinstitucionalizacion», y
«como una forma de promover la permanencia de los nifios, nifias y adolescentes
con sus familias de origen [...] por medio del apoyo y fortalecimiento a la familia
para la superacion de sus condiciones de vulnerabilidad». Esto ocurre en aquellos
procesos administrativos de restablecimiento de derechos en los que se ha
evidenciado que la familia les ofrece el cuidado, afecto y la atencion que
requieren, pero existen otras circunstancias, por ejemplo, de precaria condicion
econdmica, que les impide a los padres garantizar el pleno cumplimiento de sus
derechos. Se trata, por tanto, de una medida de proteccion para el
restablecimiento de los derechos los nifias, niflos y adolescentes con
discapacidad, a través de i) el acompafamiento psicosocial, y ii) el apoyo
econdémico, cuando este se requiera, «con el fin que la red familiar o vincular,
asuma de manera corresponsable la proteccién integral y desde la garantia de el
“derecho de los nifios, nifias adolescentes de tener una familia y no ser separado
de ella.”». Este apoyo lleva implicito el compromiso de los padres de mejorar las
condiciones econOmicas para su autosostenimiento. [...]

FUENTE FORMAL: LEY 1098 DE 2006 — ARTICULO 22
HOGAR GESTOR CON DISCAPACIDAD - Finalizacién de la medida

La Corte Constitucional, en varios pronunciamientos, ha insistido en que «el
vencimiento del plazo no implica per se la exclusion de los menores de esta
medida» . En sentencia T-075 de 2013, establecié que la autoridad administrativa
no debe suspender la continuidad en la medida de Hogar Gestor con discapacidad
por el solo hecho de haber cumplido con el tiempo dispuesto en el PARD, pues lo
importante, en aras de preservar el interés superior del NNA y sus derechos, era la
superacion de las circunstancias que dieron origen a la medida. No obstante, en
los eventos en los que proceda la finalizacién de la medida de restablecimiento de
derechos correspondiente a Hogar Gestor con discapacidad, el ICBF, en el
lineamiento técnico referido, explica que «la autoridad administrativa debera
realizar gestién de recursos para la atencion de la poblacién con discapacidad con
las demas entidades que conforman el SNBF para que a través de otros
programas institucionales le brinden a la familia los recursos adecuados mientras
ella puede garantizarlos, en concordancia con el articulo 56 de la ley 1098 de
2006». Lo anterior significa que, independientemente de las circunstancias que
motiven a la finalizacion de la medida, o la terminacion del PARD, la vinculacion
del NNA con discapacidad debe mantenerse «hasta tanto se verifiqgue la
posibilidad de la autosuficiencia por parte de la familia o de su inclusién ya sea en
otro programa, o entidad que le permita brindar el servicio requerido».

FUENTE FORMAL: LEY 1996 DE 2019

APLICACION DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD PARA
AMPLIAR O SUSPENDER LOS TERMINOS DEL PARD - Efectos /
VENCIMIENTO DE LOS TERMINOS EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO DE
RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS - Efectos



Ahora bien, independientemente de que el defensor de familia del Centro Zonal
Usme haya optado por utilizar el mecanismo de la excepcion de
inconstitucionalidad para ampliar o suspender los términos del PARD, y mantener
su competencia, con el fin de proteger los derechos de la nifia, los efectos
relativos e inter partes de esta figura impiden que dicha decision pueda
considerarse obligatoria o vinculante para las demés autoridades administrativas o
judiciales que, posteriormente, deban revisar las actuaciones del defensor de
familia, o adoptar otras decisiones en el curso del procedimiento administrativo,
inclusive, para resolver los conflictos de competencia que puedan presentarse en
desarrollo de aquel. En ese sentido, dados los citados efectos de la excepcion,
debe concluirse que las normas legales que sefialan los plazos del PARD vy
establecen, como consecuencia de su vencimiento, la pérdida de competencia,
contintan vigentes en el ordenamiento juridico, y siguen siendo obligatorias para
todas las autoridades y los particulares. Es importante recordar que el vencimiento
de los plazos previstos en la ley para el tramite del PARD conlleva, como efecto, la
pérdida de competencia de la autoridad (administrativa o judicial) que lo venia
conociendo, pero, de ninguna manera, la terminacion del proceso administrativo
ni, mucho menos, la cancelacién o el levantamiento de las medidas de proteccion
o de restablecimiento adoptadas. Por ende, la autoridad que debe asumir el
conocimiento recibe la actuacion en el estado en que se encuentre, y le
corresponde seguirla tramitando, hasta dictar la decisibn que sea procedente
sobre la situacion juridica del nifio o adolescente involucrado.

FUENTE FORMAL: LEY 1878 DE 2018

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Bogota D.C., veinte (20) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion namero: 11001-03-06-000-2021-00009-00(C)
Actor: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF) -

REGIONAL BOGOTA - DEFENSORIA DE FAMILIA DEL GRUPO DE
PROTECCION

Referencia: CONFLICTO NEGATIVO DE COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS

Partes: Juzgado 31 de Familia de Bogota y el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) — Grupo de Proteccién — Regional Bogota-.

Asunto: Nifios, nifias y adolescentes con discapacidad. Aplicacion del articulo 208
de la Ley 1955 de 2019

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en ejercicio de la
competencia conferida por el articulo 39 y la funcidén prevista en el articulo 112,



numeral 10, del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), procede a estudiar el conflicto negativo de
competencias administrativas de la referencia.

I. ANTECEDENTES

De la informacion consignada en los documentos que obran en el expediente, se
resumen los antecedentes asi:

1. El 17 de abril de 2015, la Direccién de Proteccion de la Regional Bogota del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) cred la peticion SIM num.
13549910, toda vez que «se acerco la sefiora G.A.G.G. a solicitar un hogar gestor
para su hija M.L.G. ! de 2 afios, con sindrome de Cross» (carpeta 1PARD. Folios 5
a 13. Expediente magnético).

2. Mediante Auto del 20 de abril de 2015, la Defensoria de Familia del Centro
Zonal Usme ordend las respectivas valoraciones a la nifia, por parte del equipo
interdisciplinario del ICBF — sic6loga, trabajadora social, dietista-nutricionista-
(carpeta 1PARD. Folio 14. Expediente magnético).

3. El 14 de enero de 2016, el equipo interdisciplinario de la Defensoria de
Familia del Centro Zonal Usme realizé las respectivas valoraciones a la nifia, en
las cuales se concluyé:

Psicélogo

M.L.G. presenta como diagnéstico colitis y duodenitis eosinofilica severa, alergia a
la proteina de leche de vaca y huevo, alergia no especificada, desnutricién proteica
caldrica, enfermedad del reflujo gastroesofagico con esofagitis. Logra el desarrollo
de actividades de su vida cotidiana con la supervision de un adulto, asiste a sus
controles médicos con especialistas, se observa que su progenitora le ofrece
condiciones para brindarle cuidado, afecto y atencion, quien hasta el momento ha
asumido la gestién de su desarrollo integral con apoyo institucional y articulacién de
la red de servicios.

Se observé que la progenitora se encuentra dando garantia a su hija de condiciones
fisicas, sociales y emocionales favorables para su desarrollo en la medida de sus
posibilidades econdmicas. Una vez realizada la valoracion por psicologia se
considera viable que el caso ingrese al Programa Hogar Gestor, dado el cuidado
especial que requiere el NNA y la dificultad que presenta con su alimentacién, ya la
EPS no continuara brindando el elemento esencial para su alimentacién, elemento
vital para la calidad de vida de la NNA.

Trabajadora social:
[...]
Se encuentra que la nifia presenta diagnostico ALERGIA ALIMENTARIA SEVERA,

cuenta con sistema de salud EPS Famisanar, sin proceso de socializacion
académica por sus condiciones de salud no puede ser garantizado este derecho.

Por tratarse de menores, y con la finalidad proteger sus derechos y salvaguardar su intimidad, se
omitirdn sus nombres y el de sus familiares.



Se evidencia que el sistema familiar cuenta con espacios habitacionales y sociales
acorde para el sistema familiar, dentro del relato la progenitora refiere que, aunque
hay presencia de ingreso econdmico por el sistema filial, en ocasiones se presentan
ciertas carencias econémicas, lo cual es lo que la motiva a solicitar el Programa de
Hogar Gestor.

Desde el area social se evidencia que la nifia cuenta con sistema filial activo, con
aspectos habitacionales, econdmicos y sociales cubiertos acorde a las necesidades
para la nifia, aunque dentro de factores de riesgo se encuentra en fragilidad y
vulnerabilidad en la atencion de salud como red institucional, escasos recursos
econdmicos y eventos estresantes que no favorecen la situacion problema (sic).

Nutricionista:

L.

Se puede identificar en los datos alimentarios, a través de la anamnesis y
comparado con las guias alimentarias para la alimentacion alimentaria para la
poblaciéon colombiana, que su ingesta es insuficiente ya que por vulnerabilidad
alimentaria no tiene una adecuada ingesta de alimentos, no consume de los
diferentes grupos de alimentos, debido a su diagndéstico médico, la alimentacién se
ve alterada por alergias y rechazos alimentarios.

Fisicamente presenta adecuadas condiciones de higiene y presentacion. En la
valoracién antropométrica pes6 11.7 kilos y midié 88.3 cms, datos que la ubican en
las gréaficas de la OMS en una clasificacion adecuada con riesgo de talla baja para
la edad (carpeta 1PARD. Folios 43 a 55 Expediente magnético).

4. Mediante Auto del 6 de abril de 2016, la Defensoria de Familia del Centro
Zonal Usme dio apertura al PARD, en favor de la nifia M.L.G. y decretd, como
medida de restablecimiento de derechos, la ubicacion en medio familiar y
constitucion de hogar gestor (Carpeta 1PARD. Folios 59 y 60. Expediente
magnético).

5. Mediante Resolucion 0070 del 6 de abril de 2016, la Defensoria de familia
del Centro Zonal Usme resolvié declarar en situacion de vulnerabilidad y fragilidad
social de derechos a la nifia M.L.G. y, adicionalmente, ordend «Decretar como
medida provisional de Restablecimiento de Derechos la ubicacién en su medio
familiar y la constitucion de Hogar Gestor con discapacidad en favor de la nifia»
(carpeta 1PARD. Folios 62 a 74. Expediente magnético).

6. El 18 de mayo de 2016, la nutricionista-dietista de la Defensoria de Familia
del Centro Zonal Usme realizé seguimiento nutricional a la nifia y recomendo:
«continuar plan alimentario acorde a su edad, continuar la asistencia a los
controles de salud y seguimiento nutricional (carpeta 1PARD. Folio 95. Expediente
magnético).

7. El 21 de febrero de 2018, el defensor de familia del Centro Zonal Usme
solicitd al Instituto de Medicina Legal realizar examen de discapacidad sistémica a
la nifia M.L.G. (carpeta 8PARD. Folio 1. Expediente magnético).

8. El 1° de marzo de 2018, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses explicoO que la valoracion del grado de discapacidad, solicitado por la
Defensoria de Familia del Centro Zonal Usme, «no se encuentra en el portafolio
de servicios del Instituto de Medicina legal, para lo cual se recomienda hacer la
solicitud a la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de Bogota». Sin embargo,
procedio a realizar valoracion médica con las siguientes conclusiones:



Enfermedad actual:

Paciente de 5 afios con alergia multiple, desnutricion croénica, colitis y gastritis
cronica, con alergia a la proteina al (sic) huevo y proteina de leche de vaca.

[..]
DIAGNOSTICO CLINICO O IMPRESION DIAGNOSTICA

Alergia alimentaria multiple

Gastritis, esofagitis y duodenitis eosinofilica leve crénica

Urticaria cronica

Desnutricion crénica leve. (Percentil 3 para talla y percentil 15 para peso)
Ambliopia Refractiva

Torsion tibial

oukwnE

ANALISIS

Se trata de una menor (sic) de 5 afios con multiples comorbilidades en manejo con
pediatria, gastroenterologia, alergologia, ortopedia, oftalmologia y nutricion, quien
requiere continuar con tratamiento y control médico con la periodicidad que
determinen los médicos tratantes (carpeta 8PARD. Folios 4 y 5. Expediente
magnético)

9. El 4 de julio de 2018, la Defensoria de Familia del Centro Zonal Usme
resolvio adecuar el proceso administrativo de restablecimiento de derechos de la
nifa M.L.G. a lo dispuesto en la Ley 1878 de 2018. Adicionalmente, ordené al
equipo sicosocial realizar seguimiento por el término de 5 meses, tiempo, al cabo
del cual, dicho equipo, «debe determinar si es procedente la terminacion de la
medida de restablecimiento de derechos y, en consecuencia, el cierre de la
peticion» (carpeta 9PARD. Folios 12 y 13. Expediente magnético).

10. Mediante Resolucién num. 1240 del 6 de julio de 2018, el defensor de
familia del Centro Zonal Usme resolvié prorrogar el seguimiento a las medidas de
restablecimiento de derechos de la nifia (carpeta 9PARD. Folios 14 y 15.
Expediente magnético).

11. El 24 de diciembre de 2018, mediante Resolucion 4040, el defensor de
familia del Centro Zonal Usme aplicé la excepcidén de inconstitucionalidad de los
incisos 5, 6 y 7 del articulo 6 de la Ley 1878 que modifico el articulo 103 de la Ley
1098 de 2006. En dicho acto administrativo el defensor de familia, literalmente,
resolvio:

ARTICULO PRIMERO: Aplicar la excepcion de inconstitucionalidad respecto los
(sic) incisos 5, 6 y 7 del Articulo (sic) 6° Ley 1878 de 2018 que modificé el Articulo
(sic) 103 de la Ley 1098 de 2006.

ARTICULO SEGUNDO: MANTENER la declaratoria de vulneracion de derechos y
PRORROGAR hasta nueva orden, a partir del 7 de enero de 2019 el Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos, junto con la medida de proteccion
adoptada y el término de seguimiento a la medida de Hogar Gestor, con el fin de
definir de fondo la situacion juridica de la nifia en condicion de discapacidad [...] y
efectuar los seguimientos necesarios de cara a establecer si procede el cierre del
proceso de encontrarse superada la vulneracion de derechos y/o la familia cuente
con las condiciones para garantizar sus derechos (carpeta 11PARD. Folios 1 a 10.
Expediente magnético).



12. EI 18 de marzo de 2019, la Defensoria de Familia del Centro Zonal Usme
ordeno trasladar, a la directora del ICBF Regional Bogota, la historia socio familiar
de la nifila M.L.G. Dicho traslado se realiz0 con base en las siguientes
consideraciones:

[..]

Que el 12 de marzo de 2019, la [...] directora del ICBF Regional Bogota, expide
Memorando en el que ordena realizar el traslado de los 8.177 expedientes
mencionados anteriormente, a fin que sean revisados e identificar el estado en el
que se encuentra cada uno de ellos para adelantar las acciones a que haya lugar,
conforme a lo dispuesto en la Ley 1098 de 2006 y su modificatoria la Ley 1878 de
2018 (carpeta 11PARD. Folios 61 a 63. Expediente magnético).

13. El 21 de marzo de 2019, el Grupo de Proteccion de la Regional Bogota
avocoO conocimiento de la historia socio familiar de la nifa

Posteriormente, mediante auto de la misma fecha, ordend trasladar la historia de
la nifia M.L.G. a la Defensoria de Familia del Centro Zonal Usme. Lo anterior, en
atencion a que «luego de la revision del Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos adelantado en favor del NNA, encontrando
actuaciones dentro de términos procesales y ajustadas a derecho» (carpeta
11PARD. Folios 65 y 66. Expediente magnético).

14. El 27 de marzo de 2019, la Defensoria de Familia del Centro Zonal Usme
realizé informe de seguimiento en los siguientes términos:

Se presenta al seguimiento mensual la progenitora de la nifia en mencién, quien se
encuentra con sistema familiar de tipologia monoparental con jefatura femenina, con
sistema de salud EPS Famisanar, con vinculacion al sistema educativo en la
institucion educativa Chuniza.

Frente al tema de salud: reporta examenes para entrega de gastroenterologia, tiene
programada citas con alerg6logo, gastroenterologia y oftalmologia.

Refiere la progenitora que a nivel familiar en el momento cuenta con el apoyo de su
hija, la mayor, quien es su red de apoyo y proveedora econdémica, dado que la
progenitora, en este momento, presenta dificultades de salud (carpeta 11PARD.
Folio 67. Expediente magnético)

15. El 1° de abril de 2019, la Defensoria de Familia del Centro Zonal Usme
avoco, nuevamente, el conocimiento de las diligencias contenidas en la historia
socio familiar de la nifia M.L.G., beneficiaria del programa de Hogar Gestor con
discapacidad. Adicionalmente resolvio:

SEGUNDO: Se continle el tramite técnico administrativo del restablecimiento de sus
derechos, indicando que el NNA M.L.G., se encuentra ubicada en medio familiar y
residen en la Localidad de Usme en Bogota D.C.

TERCERO: Confirmar la medida de proteccion provisionalmente adoptada a favor
del menor y solicitar al equipo psicosocial las valoraciones del caso, rindiendo los
dicthmenes periciales correspondientes con el fin de establecer condiciones
actuales de la nifia y su progenitor, realicense los seguimientos correspondientes
(carpeta 11PARD. Folio 79. Expediente magnético)

El 5 de mayo de 2020, el defensor de familia del Centro Zonal Usme interpuso
accion de tutela en contra de la EPS Famisanar, con el fin de proteger los
derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de la nifia y «le sean



concedidas las peticiones que mas adelante se formularan para que la menor (sic)
pueda recibir el tratamiento médico integral, asi como la atencién y suministro
oportuno de los medicamentos, tratamientos y demas elementos que requiere
para su enfermedad» (carpeta 15PARD. Folios 61 a 73. Expediente magnético).

16. El 15 de mayo de 2020, el Juzgado 27 Civil Municipal de Bogota resolvio
conceder el amparo de tutela y ordené a Famisanar «garantizar de manera
inmediata la atencion integral que conforme a las érdenes de los médicos tratantes
demanden las patologias: Alergia alimentaria severa, desnutricién cronica, gastritis
cronica, deficiencia de vitamina bl12, problemas articulares, pie plano, colitis
alérgica severa, esofagitis y duodenitis, que padece la nifia» (carpeta 15PARD.
Folios 110 a 117. Expediente magnético).

17. El 22 de septiembre de 2020, la directora de la Regional Bogota del ICBF
remitid, por pérdida de competencia, el expediente de la nifia M.L.G. al juez de
familia de Bogota (reparto). Lo anterior, lo sustent6 en los siguientes argumentos:

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede precisar que la autoridad administrativa
super6 el término legal para definir la situacion juridica de la nifia M.L.G., puesto
que, si bien es cierto, se profirié una excepcion de inconstitucionalidad, en la cual se
consagro un plazo de maximo 6 meses pata definir la situacion juridica de la nifia,
disponiendo la movilizacién del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, el término
vencio el 6 de enero de 2019.

Aunado a lo anterior, es imperativo se tenga en cuenta que la Corte Constitucional
ha reiterado en su jurisprudencia, que no es viable juridicamente adoptar la
excepcién de inconstitucionalidad con el objetivo de no perder competencia dentro
de los Procesos Administrativos de Restablecimiento de Derechos (carpeta 7 PARD
13 de noviembre. Folio 264 a 267. Expediente magnético).

18.  El 20 de noviembre de 2020, el Juzgado 31 de Familia de Bogota (autoridad
a la cual correspondi6 por reparto) resolvio no asumir el conocimiento del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos de la nifia M.L.G., por considerar
qgue los términos no se encuentran vencidos, toda vez que la defensoria de
Familia, mediante la excepcién de inconstitucionalidad, dejé de aplicar los articulos
gue disponen el término maximo para definir de fondo la situacién juridica de los
nifos, nifias y adolescentes (carpeta 29 recibe memoriales. Folios 1 a 6.
Expediente magnético).

19. EI 15 de diciembre de 2020, la defensora de familia del Grupo de Proteccién
de la Regional Bogota del ICBF solicit6 a la Sala dirimir el conflicto de
competencias administrativas suscitado entre la Regional Bogota del ICBF y el
Juzgado 31 de Familia de Bogota, en orden a determinar la autoridad competente
para continuar con el proceso administrativo de restablecimiento de derechos en
favor de la nifia M.L.G. (carpeta 31 recibe memoriales. Folios 1 a 15. Expediente
magnético).

ll. ACTUACION PROCESAL

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley 1437 de 2011, se fij6
edicto en la Secretaria de esta Sala por el término de cinco dias con el fin de que
las autoridades involucradas y las personas interesadas presentaran sus alegatos
en el tramite del conflicto (documento 8, archivo digital).



Consta que se informd sobre el presente conflicto al Juzgado 31 de Familia de
Bogotd, al Grupo de Proteccién de la Regional Bogota y a G.A.G.G (madre de la
nifa) (carpeta 42 reparto. Folios 1 y 2. Expediente magnético).

Obra también constancia de la Secretaria de la Sala en el sentido de que, durante
la fijacion del edicto, el Grupo de Proteccién de la Regional Bogot4 present6
alegatos (carpeta 37 memoriales al despacho. Folios 1 a 6. Expediente
magnético).

Una vez examinada la documentacion allegada al expediente, se advirtid que no
se habia comunicado el inicio de esta actuacion a la Defensoria de Familia del
ICBF, Centro Zonal Usme, Regional Bogot4, por haber sido esta la dependencia
que inicio el PARD en favor de la nifia, impuso la medida de restablecimiento de
derechos correspondiente al «hogar gestor con discapacidad», y realizo el
seguimiento a la medida respectiva. Por esta razén, el magistrado ponente,
mediante Auto del 7 de abril de 2021, ordendé comunicar a la mencionada
autoridad para que se pronunciara sobre el conflicto de competencias, de
considerarlo pertinente?

Segun informe secretarial del 16 de abril de 2021, la Defensoria de Familia del
Centro Zonal Usme respondié en los siguientes términos:

Me permito en calidad de defensora de familia manifestar que acataré la decisiéon
proferida por el Honorable Tribunal en el conflicto de competencias desatado entre
el ICBF Regional Bogota y el Juzgado de Familia.

[..]
. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

1. Grupo de Proteccién de la Regional Bogota del ICBF

Sostuvo que, con el fin de materializar el efectivo restablecimiento de derechos de
los nifios, niflas y adolescentes, el legislador otorgd, como un «mecanismo
sustitutivo», la competencia al juez de familia para definir de fondo la situacion
juridica de los menores de edad, cuando la autoridad administrativa ha perdido
competencia por el vencimiento de los términos consagrados en la ley.

Sefalé que, sobre el vencimiento de los términos, se pronuncié la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en decision del 12 de noviembre
de 2019, asi:

Por regla general los términos son perentorios, esto es, improrrogables y su
transcurso extingue la facultad juridica que gozaban mientras estaban aun vigentes,
por lo que, ante el vencimiento de alguno de los términos dispuestos por la ley para
el procedimiento administrativo de restablecimiento de derechos, la autoridad
administrativa pierde competencia de manera irrevocable y le es imperioso remitirlo
al juez de familia para que lo continte.

Agreg0 que en el presente caso los términos se encuentran vencidos, toda vez
gue desde que inicié el seguimiento a la medida han transcurrido 36 meses sin
que se defina de fondo la situacion juridica de la nifia con una declaratoria de

2 Auto del 18 de marzo de 2021, expediente digital.



adoptabilidad o cierre del proceso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
103 de la Ley 1098 de 2006.

Afadio que si bien es cierto que, en su momento, el defensor de familia busco la
proteccion de derechos fundamentales con las herramientas con que contaba,
también lo es que la norma inaplicada por medio de la excepcion de
inconstitucionalidad (articulo 6 de la Ley 1878 de 2018 que modificé el articulo 103
de la Ley 1098 de 2006) fue modificada por el articulo 208 de la Ley 1955 de
2019, que impuso al ICBF la obligacion de reglamentar un mecanismo para avalar
la ampliacion del término de seguimiento de los PARD con enfoque diferencial.
Dicha reglamentacion se llevd a cabo mediante la Resolucion 11199 del 2 de
diciembre de 2019, fecha a partir de la cual la autoridad administrativa podia
solicitar ampliacion del término para decidir de fondo la situacion juridica. Sin
embargo, en el presente caso dicho aval no fue solicitado por el defensor de
familia, razon por la cual los términos se encuentran vencidos.

Agrego, que la remision del expediente a los juzgados de familia «se realizdé en
cumplimiento del mandato consagrado en el inciso 10° del Art. 103 de la Ley 1098
de 2006, en concordancia con lo establecido en el numeral 4° del articulo 119 de
la cita[da] ley».

También afirma que dicha remision no afectaba el proceso de atencién de la nifia,
ni tampoco su rehabilitacion, «la cual continda realizandose por parte del ICBF,
independientemente de la autoridad que conozca el caso; pero si (sic) busca
obtener la definicibn de la situacién juridica de la nifia y evitar la dilacién
injustificada del restablecimiento de derechos [...]», mediante la adopcion de
alguna de las decisiones que consagra el inciso 4° del articulo 103 de la Ley 1098
de 2006.

Finalmente, manifiesta que, en vista de la pérdida de competencia, al exceder la
autoridad administrativa los términos establecidos sin resolver de fondo la
situacion juridica de la nifia, «mal haria en emitir actuaciones dentro del PARD,
dado que ya no es competente para realizarlas y cualquier acciébn que adelante
estaria revestida de nulidad».

2. Del Juzgado 31 de Familia de Bogota

Si bien no se pronuncié dentro del tramite adelantado en esta Sala, se resumen
los argumentos expuestos en el auto interlocutorio nim. 309 del 15 de octubre de
2019, mediante el cual rechazé la competencia.

En dicho auto, el juez sefial6 que:

[...] Agregar que, para el presente caso, tampoco nos encontramos en un caso de
pérdida de competencia segun el articulo 103 del C.I.A. (sic), ante la decision
adoptada el 24 de diciembre de 2018 por la Defensoria de Familia que aplicé la
excepcion de inconstitucionalidad a normas de la Ley 1878 de 2018, raz6n por la
cual este juzgado no tiene competencia para resolver sobre el presente asunto.

Lo anterior, por cuanto el desconocimiento por parte de la Directora Regional
Bogotéa del ICBF de la decisién del Defensor de Familia de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad, la que se itera, se encuentra en firme y amparada bajo la
presuncion de legalidad, tan solo repercute negativamente en el principio de interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes y sus derechos fundamentales que
precisamente deben ser reivindicados a través del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, pues la decisién juridica sobre la decision del



defensor de familia no puede implicar la afectacion de definicion de la situacion
juridica de la nifia.

No puede olvidarse que, teniendo en cuenta la naturaleza juridica del ICBF, por
tratarse de una autoridad administrativa, sus actos se encuentran regulados
conforme a la Ley 1437 de 2011 (art. 2), sin que pueda proceder a disponer sobre la
legalidad de actos administrativos proferidos por la misma entidad por fuera del
tramite previsto en dicha Ley en su articulo 93 y ss., esto es, dando aplicacién al
mecanismo juridica (sic) de la revocatoria directa de sus propias decisiones, maxime
cuando no ejerce funcién jurisdiccional alguna para debatir legalidad de dicho acto
administrativo.

[..]

IV. CONSIDERACIONES
1. Competencia

1.1. Aspectos generales sobre la proteccion y garantia de los derechos de
los nifios, niflas y adolescentes. Fundamentos constitucionales y desarrollo
legal.

El articulo 44 de la Constitucion Politica de 1991 elevd a rango constitucional los
derechos de los nifios y las nifias, y establecié que prevalecen sobre los derechos
de los demas. Por tal razon, el mismo precepto obliga a la sociedad, a la familia y
al Estado a asistir y proteger a los nifios, nifias y adolescentes para garantizar su
desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. La norma
constitucional est4d en armonia con los postulados internacionales sobre la
materia.

La proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes comprende la garantia y
efectividad de sus derechos prevalentes, desde la prevencién de cualquier
situacion que los amenace hasta el restablecimiento de tales derechos, cuando les
son vulnerados. Asimismo, implica que siempre se debe aplicar la norma o la
interpretacion mas favorable al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

. Para dar cumplimiento a lo anterior, se expidioé el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia (Ley 1098 de 2006), que tiene como objeto «establecer normas
sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios, las nifias y los
adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion
Politica y en las leyes, asi como su restablecimiento [...]» (articulo 2).

El Libro Primero del citado cdédigo regula un conjunto de actuaciones
administrativas que, para efectos de garantizar los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, estructuran un proceso de proteccion y restablecimiento de tales
derechos, integrado por varias fases o etapas.

Dispone el articulo 50 que el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes consiste en «la restauracion de su dignidad e integridad como
sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le
han sido vulnerados». Por su parte, el articulo 51 consagra que dicha obligacion
de restablecimiento es responsabilidad del Estado, en su conjunto.

A partir del articulo 52, el cédigo desarrolla las medidas de proteccion, los
procedimientos, las competencias y los tramites mediante los cuales deben las



autoridades administrativas hacer efectiva la responsabilidad del Estado en
relacion con los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

. La Ley 1878 de 2018 introdujo modificaciones a la Ley 1098 de 2006
(Cadigo de la Infancia y la Adolescencia), entre las cuales se destacan:

El articulo 1° de la referida ley modificé el articulo 52 de la Ley 1098, para precisar
la competencia, el tramite y el plazo para la verificacion de los derechos de los
nifos, nifas o adolescentes «[e]n todos los casos en donde se ponga en
conocimiento la presunta vulneracion o amenaza» de tales derechos.

La modificacion sefiala que la verificacion de los derechos debe hacerse
«inmediatamente» y, excepcionalmente, en un plazo maximo de 10 dias, cuando
el nifio, nifia o adolescente no se encuentra ante la autoridad administrativa
competente.

El articulo 3 de la Ley 1878 modifico el articulo 99 de la Ley 1098 de 2006 y le
adicion¢ el paragrafo tercero, conforme al cual los conflictos de competencia que
se susciten entre autoridades administrativas, en las fases del proceso regidas por
dicha norma, seran resueltos por los jueces de familia.

El articulo 6 modifico el articulo 103 de la Ley 1098, para precisar las actuaciones
que deben ser adelantadas como seguimiento de las medidas de proteccion que
se adopten, en los términos de los articulos 99 y 100 de la misma ley, y para
establecer 18 meses como plazo para la decisibn de fondo que resuelva la
situacion juridica de los nifios, nifias y adolescentes con medidas definitivas, esto
es, la ubicacion en medio familiar o la adopcion.

. La Ley 1955 de 2019 modificé el articulo 103 de la Ley 1098 de 2006, que
habia sido modificado por el articulo 6 de la Ley 1878 de 2018. De esta norma
destaca la Sala:

El inciso segundo del articulo 208 reitera que «el procedimiento administrativo de
restablecimiento de derechos con el seguimiento» debe adelantarse en el plazo de
18 meses, que inicia en la fecha «de conocimiento de los hechos».

El tercer inciso del articulo 208 introduce el enfoque diferencial como criterio para
ampliar el término de la fase de seguimiento y resolver de fondo y de manera
definitiva la situacién juridica de los nifios, nifias y adolescentes. EI mismo inciso
determina que el ICBF reglamentara el mecanismo para adelantar el estudio de
los respectivos expedientes, determinara la viabilidad de la ampliacién de los
términos y emitird el aval correspondiente a la autoridad administrativa para que
amplie dicho plazo.

El cuarto inciso del articulo 208 se circunscribe a una de las poblaciones que
estan comprendidas en el criterio de enfoque diferencial, esto es, a las personas
con discapacidad -mayores y menores de edad-. La modificacién permite que la
medida transitoria de proteccion impuesta bajo la modalidad de prestacion del
servicio que la discapacidad requiera podra prolongarse hasta que el ICBF
garantice que dicho servicio continuara a cargo de la entidad del Sistema Nacional
de Bienestar Familiar, de acuerdo con las competencias legales, en los procesos
administrativos de restablecimiento de derechos «en los cuales se hubiere
superado la vulneracion de derechos.».



El citado articulo 208 de la Ley 1955 de 2019 no modific6 las reglas de
competencia establecidas en el articulo 3 de la Ley 1878 de 2018, ni en la Ley
1098 de 2006.

El marco legal resefiado trata de garantizar y restablecer los derechos de los
nifios, ninas y adolescentes cuando son vulnerados, desconocidos o0 puestos en
riesgo, mediante un proceso de proteccion y restablecimiento que se adelanta por
via administrativa, en tres fases o etapas:

(i) la verificacion de los derechos (art. 52, modificado por art. 1 de la Ley 1878);

(i) el procedimiento regulado en los articulos 99 y 100 del codigo (modificados por
los arts. 3 y 4 de la Ley 1878) que concluye con la imposicion de medidas
transitorias de proteccion, y

(iii) el seguimiento a esas medidas transitorias (art. 103, modificado por el art. 6
de la Ley 1878 de 2018 y el art. 208 de la Ley 1955 de 2019), que termina con una
decision de fondo consistente en ubicar de manera definitiva al nifio, nifia o
adolescente en un medio familiar estable (familia nuclear o adoptiva) y a cerrar el
proceso de proteccion.

La Ley 1878 de 201832 fue publicada el 9 de enero de 2018, fecha a partir de la
cual entré a regir, de manera integral, en todo el territorio nacional®.

El articulo 3° de la citada ley modificé el articulo 99 de la Ley 1098 de 2006 y le
adicion0 el paragrafo tercero, conforme al cual los conflictos de competencia que
se susciten entre las autoridades administrativas en los procesos administrativos
de restablecimiento de derechos seran resueltos por los jueces de familia.

En consecuencia, la Sala estima procedente hacer una revisién de las normas
legales pertinentes, con base en la cual determinara, en el caso concreto, si es 0
no de su competencia el conflicto que le ha sido planteado y fundamentara la
decision que corresponda.

1.2. El analisis sobre la competencia de la Sala
En el marco normativo resefiado, la Sala estima procedente hacer una revisién de
las normas legales, con base en la cual determinara, en el caso concreto, si es 0

no de su competencia el conflicto que le ha sido planteado.

La enunciada revisibn comprende: a) la competencia general de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado para resolver los conflictos de

SLey 1878 de 2018 (enero 9), «Por medio de la cual se modifican algunos articulos de la ley 1098
de 2006, por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, y se dictan otras
disposiciones».

4Por regla general, la ley comienza a regir a partir de su promulgacion, salvo que el Legislador, en
ejercicio de su competencia constitucional, mediante precepto expreso, determine una fecha
diferente (articulos 52 y 53 Ley 4 de 1913). Si bien la Ley 1878 de 2018 no contiene norma que
indique la fecha de entrada en vigencia, en su articulo 13 establecié unas reglas de transicion
respecto de las cuales ordena su aplicacion «a partir de la expedicién de la presente ley». El
andlisis hecho por la Sala le permitié concluir que, a pesar de la falta de técnica, debe entenderse
como fecha de inicio de su vigencia la fecha de su promulgacion, esto es, el 9 de enero de 2018,
cuando fue publicada en el Diario Oficial nim. 50.471, con el fin de aplicar las reglas de transicion
desde la expedicion.



competencias administrativas; b) la posicién de la Sala en relacion con el articulo
21, numeral 16, de la Ley 1564 de 2012° (Cédigo General del Proceso); c) el
alcance del paragrafo 3 del articulo 3° de la Ley 1878 de 2018, frente a la
competencia general de la Sala para dirimir los conflictos de competencia que se
susciten en las actuaciones administrativas reguladas por el Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia; d) vigencia de la Ley 1878 de 2018; e) las reglas de transicion
previstas en el articulo 13 de la Ley 1878 de 2018; y f) la competencia de la Sala
en el caso concreto.

a) Competencia general de la Sala de Consulta y Servicio Civil en los
conflictos de competencias administrativas

La Parte Primera del CPACA regula el «Procedimiento administrativo». Su
Titulo 11l se ocupa del «Procedimiento Administrativo General», cuyas «reglas
generales»® se contienen en el Capitulo I, del que forma parte el articulo 39,
modificado por el articulo 2 de la Ley 2080 de 20217, conforme al cual:

Articulo 39. Conflictos de competencia administrativa. Los conflictos de
competencia administrativa se promoveran de oficio o por solicitud de la persona
interesada. La autoridad que se considere incompetente remitira la actuaciéon a la
gue estime competente; si esta también se declara incompetente, remitira
inmediatamente la actuacién a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en relacion con autoridades del orden nacional o al Tribunal Administrativo
correspondiente en relacion con autoridades del orden departamental, distrital o
municipal. En caso de que el conflicto involucre autoridades nacionales y
territoriales, o autoridades territoriales de distintos departamentos, conocera la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

De igual manera se procedera cuando dos autoridades administrativas se
consideren competentes para conocer y definir un asunto determinado.

[..]

En el mismo sentido, el articulo 112 del cédigo en cita, modificado por el articulo 19
de la Ley 2080 de 2021, dispone que una de las funciones de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado es la siguiente:

[...]

10. Resolver los conflictos de competencias administrativas entre organismos del
orden nacional o entre tales organismos y una entidad territorial o descentralizada, o
entre cualesquiera de estas cuando no estén comprendidas en la jurisdiccion
territorial de un solo tribunal administrativo. Una vez el expediente ingrese al
despacho para resolver el conflicto, la Sala lo decidird dentro de los cuarenta (40)
dias siguientes al recibo de toda la informacion necesaria para el efecto.

[...]

Con base en las normas transcritas, la Sala ha precisado los elementos que la
habilitan para dirimir los conflictos de competencia administrativa, a saber:

SLey 1564 de 2012 (julio 12), «Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones».

«Articulo 34. Procedimiento administrativo comudn y principal. Las actuaciones administrativas se
sujetaran al procedimiento administrativo comudn y principal que se establece en este Cédigo, sin
perjuicio de los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales. En lo no previsto en
dichas leyes se aplicaran las disposiciones de esta Parte Primera del Codigo».

7 «Por medio de la cual se reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en
los procesos que se tramitan ante la Jurisdiccion.



)] gue se trate de una actuacion de naturaleza administrativa, particular y
concreta;

1)) que, de forma simultanea, las autoridades concernidas nieguen o reclamen
competencia para conocer de la actuacion administrativa particular;

i) gue una de las autoridades inmersas en el conflicto de competencia
administrativa sea del orden nacional, o que, en todo caso, no estén sometidas a
la jurisdiccion de un solo tribunal administrativo.

Por lo anterior, como regla general, los conflictos de competencias entre las
autoridades que tramitan las actuaciones administrativas reguladas en el Libro
Primero de la Ley 1098 de 2006 son de conocimiento de la Sala. Solo se
exceptuan de esta competencia los conflictos regulados por la norma especial
incorporada en el paragrafo 3 del articulo 3 de la Ley 1878 de 2018, que regulo el
procedimiento de que tratan los articulos 99 y 100 del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia.

b) La posicién de la Sala en relaciéon con el articulo 21, numeral 16, de la
Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso)

Dispone la norma en cita:

Articulo 21. Competencia de los jueces de familia en Unica instancia. Los
jueces de familia conocen en Unica instancia de los siguientes asuntos:

[...]

16. De los conflictos de competencia en asuntos de familia que se susciten entre
defensores de familia, comisarios de familia, notarios e inspectores de policia.

[...] (Subraya la Sala).

De conformidad con la norma transcrita, el juez de familia es el competente para
conocer los conflictos de competencias que se susciten, en particular, entre
defensores de familia, comisarios de familia, notarios e inspectores de policia,
siempre que las autoridades en conflicto se encuentren bajo su jurisdiccion por el
factor territorial.

Al analizar esa disposicion, la Sala considera que el Cédigo General del Proceso
(CGP) no modifica ni deroga, en forma expresa o tacita, ninguna de las
disposiciones sefialadas del CPACA respecto de los conflictos de competencias
administrativas, pues, si bien el articulo 21 del CGP confiere a los jueces de
familia la funcion de resolver los conflictos de competencia que se presenten entre
las autoridades antes mencionadas, esa competencia no resulta opuesta ni
incompatible con lo dispuesto para la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado y los tribunales administrativos en los articulos 39; 112, numeral 10, y
151, numeral 3°, del CPACA.

Asi las cosas, puesto que el articulo 21, numeral 16, del CGP no implica la pérdida
de competencia de la Sala para resolver conflictos de competencias
administrativas en materia de familia, se concluye que la Sala y los jueces de
familia tienen, en este campo, una competencia concurrente y a prevencion.

C) El alcance del paragrafo 3 del articulo 3 de la Ley 1878 de 2018, frente
a la competencia general de la Sala para dirimir los conflictos de
competencia que se susciten en actuaciones administrativas reguladas por
la Ley 1098 de 2006



La Ley 1878 de 2018 modifico el Libro Primero del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia. Para establecer la incidencia de tales modificaciones en la funcion
de dirimir los conflictos de competencia administrativa, asignada a la Sala de
Consulta y Servicio Civil, se analizara: (i) el tramite a que se refieren los articulos
99 y 100 de la Ley 1098 de 2006 (modificados por la Ley 1878 de 2018), (ii) los
tramites de seguimiento y modificacion de las medidas de restablecimiento, de que
trata el articulo 103 de la Ley 1098 de 2006, también modificado por la Ley 1878
de 2018, articulo 6, y el articulo 208 de la Ley 1955 de 2019.

(1) Tramites a los que se refieren los articulos 99 y 100 de la Ley 1098 de
2006, modificados por la Ley 1878 de 2018

El articulo 3 de la Ley 1878 modificé el articulo 99 de la Ley 1098 para precisar
aspectos atinentes al auto de apertura y a su contenido, y le adiciono tres
paragrafos, de los cuales interesa el tercero, conforme al cual:

Pardgrafo 3°. En caso de conflicto de competencia entre autoridades
administrativas, el proceso de restablecimiento de derechos debera ser tramitado a
prevencién por la primera autoridad que tuvo conocimiento del asunto, hasta tanto el
juez de familia resuelva el conflicto.

El juez de familia tendra un término de quince (15) dias para resolver el conflicto de
competencia que se presente y en caso de no hacerlo incurrira en causal de mala
conducta.

En caso de declararse falta de competencia respecto de quien venia conociendo a
prevencion, lo actuado conservara plena validez, incluso la resolucién que decida el
fondo del proceso.

En su tenor literal, el paragrafo transcrito parte de la existencia de un conflicto de
competencias entre las autoridades administrativas que estan llamadas a conocer
de los procesos de restablecimiento de derechos, a partir del momento en que les
sea puesta en conocimiento la presunta vulneracion o amenaza de los derechos
de un nifio, nifia o adolescente, y establece las siguientes medidas, mientras el
conflicto se resuelve:

e Configura, como ejercicio de competencia a prevencién, las actuaciones que
adelante la primera autoridad que conocié del proceso y que debe seguir
conociendo mientras se resuelve el conflicto.

e Asigna al juez de familia la competencia para resolver el conflicto de
competencias administrativas.

e Confiere plena validez a la actuacion y a la decision, cuando el juez de familia
encuentre que la autoridad administrativa que llevé a cabo el procedimiento no
era la competente.

e Establece un plazo perentorio (15 dias) para que el juez decida, so pena de
incurrir en causal de mala conducta.



Las normas del procedimiento administrativo general estatuido en el CPACA se
aplican para suplir los vacios® del procedimiento administrativo de restablecimiento
de derechos, regulado en ley especial (Cédigo de la Infancia y la Adolescencia).

Por lo que, en tanto el articulo 3 de la Ley 1878, que modificé el articulo 99 de la
Ley 1098 de 2006, confiri6 a los jueces de familia la funcién de dirimir los
conflictos de competencia que puedan presentarse en el tramite regulado por
dicha norma, sobre ese punto ya no hay vacio, sino norma especial de aplicacion
prevalente.

El articulo 99 del codigo regula la «iniciacion de la actuacion administrativa», cuyo
trAmite se consagra de forma inicial en este articulo y continda desarrolldndose en
el articulo 100 de la misma normativa, por lo que debe entenderse que el
paragrafo del articulo 3 de la Ley 1878 cobija ambos articulos.

Significa, entonces, que los conflictos de competencia que se susciten desde el
«conocimiento de la presunta amenaza o vulneracion de los derechos» hasta la
definicion de la situacion juridica, «declarando en situaciébn de vulneracion de
derechos o adoptabilidad al nifio, nifia o adolescente», regulado en los articulos 99
y 100 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, son competencia del juez de
familia.

Lo anterior, sin perjuicio de que, por cambios de lugar de domicilio del menor, se
llegaren a exceder las limitaciones de jurisdiccion territorial del juez de familia,
caso en el cual la competencia recaeria en el tribunal de lo contencioso
administrativo respectivo o en la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, segun el caso.

(i)  Los tramites de seguimiento y modificacién de medidas de proteccion
de que trata el articulo 103 de la Ley 1098 de 2006, modificado por la Ley
1878 de 2018, articulo 6, y la Ley 1955 de 2019, articulo 208.

Con relacién al seguimiento de las medidas de proteccion que se imponen en
favor de los nifios, nifias y adolescentes, debe la Sala hacer las siguientes
observaciones:

El articulo 96 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, que no fue modificado
por la Ley 1878 de 2018, dispone que «[e]l seguimiento de las medidas de
proteccion o de restablecimiento adoptadas por los defensores y comisarios de
familia estard a cargo del respectivo coordinador del centro zonal del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar».

Por su parte, el articulo 103 del citado cédigo, tal como fue modificado por el
articulo 6 de la Ley 1878 de 2018 vy, luego, por el articulo 208 de la Ley 1955 de
2019, dispone:

Articulo 103. Caracter transitorio de las medidas de restablecimiento de derechos y
de la declaratoria de vulneracién. La autoridad administrativa que tenga la
competencia _del proceso podrd modificar las medidas de restablecimiento de
derechos previstas en este Codigo cuando esté demostrada la alteracion de las
circunstancias que dieron lugar a ellas. La resolucion que asi lo disponga se
proferira en audiencia y estara sometida a los mecanismos de oposicion

8 Confrontar articulo 2, Ley 1437 de 2011.



establecidos para el fallo en el articulo 100 del presente Cdédigo, cuando la
modificacion se genere con posterioridad a dicha actuacion.

El auto que fije fecha y hora para la audiencia se notificara por estado y no tendra
recursos.

Cuando el cambio de medida se produzca antes de la audiencia de pruebas y fallo,
debera realizarse mediante auto motivado, notificado por estado, el cual no es
susceptible de recurso alguno.

En los procesos donde se declare en situacion de vulneracién de derechos a los
nifos, nifias y adolescentes, la_autoridad administrativa debera hacer sequimiento
por un término que no exceda seis (6) meses, contados a partir de la ejecutoria del
fallo, término en el cual determinard si procede el cierre del proceso cuando el nifio,
nifa o adolescente esté ubicado en medio familiar y ya se hubiera superado la
vulneracién de derechos; el reintegro al medio familiar cuando el nifio se hubiera
encontrado institucionalizado y la familia cuente con las condiciones para garantizar
sus derechos; o la declaratoria de adoptabilidad cuando del seguimiento se hubiera
establecido que la familia no cuenta con las condiciones para garantizar los
derechos.

En los casos excepcionales que la_autoridad administrativa considere que debe
superarse el término de seguimiento, debera prorrogarlo mediante resolucion
motivada por un término que no podra exceder de seis (6) meses, contados a partir
del vencimiento del término de seguimiento inicial. La prérroga debera notificarse
por Estado (sic).

El Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos con el seguimiento
tendra una duracion de dieciocho (18) meses, contados a partir del conocimiento de
los hechos por parte de la autoridad administrativa hasta la declaratoria de
adoptabilidad o el cierre del proceso por haberse evidenciado con los seguimientos,
que la ubicacién en medio familiar fue la medida idénea.

Cuando la autoridad administrativa supere los términos establecidos en este articulo
sin resolver de fondo la situacion juridica o cuando excedid el término inicial de
seguimiento sin emitir la prorroga, perdera competencia de manera inmediata y
debera remitir el expediente al Juez de Familia para que este decida de fondo la
situacion juridica en un término no superior a dos (2) meses. Si la_autoridad
administrativa no remite el expediente, el Director Regional hara la remisién al Juez
de Familia.

Con el fin de garantizar una atencion con enfoque diferencial, en los casos en que
se advierta que un proceso no puede ser definido de fondo en el término maximo
establecido, por las situaciones facticas y probatorias que reposan en el expediente,
el ICBF reglamentar4 un mecanismo para analizar el proceso y darle el aval a la
autoridad administrativa para la ampliacion del término.

Cuando se trata de procesos administrativos de restablecimiento de derechos de
nifios, niflas, adolescentes y adultos con discapacidad en los cuales se hubiere
superado la vulneracion de derechos, transitoriamente se continuara con la
prestacion del servicio de la modalidad de proteccion cuando se requiera, hasta
tanto la entidad correspondiente del Sistema Nacional de Bienestar Familiar
garantice la prestacion del servicio de acuerdo con sus competencias legales.

En los casos en que se otorgue el aval, la autoridad administrativa emitird una
resolucion motivada decretando la ampliacién del término y relacionando el acervo
documental que soporta esta decisién. (Subrayamos).

Esta norma introduce tres cambios importantes al Cdodigo de la Infancia y la
Adolescencia, en lo relativo al seguimiento de las medidas de proteccion o
restablecimiento:



a- Dispone que la actividad de seguimiento debe concluir con una decisién
gue resuelva, de manera definitiva y de fondo, la situacion juridica del nifio, nifia
o adolescente, para lo cual ofrece tres opciones: a- decretar «el cierre del
proceso cuando el nifio, nifia o adolescente esté ubicado en medio familiar y ya
se hubiera superado la vulneracion de derechos»; b- ordenar «el reintegro al
medio familiar cuando el nifio se hubiera encontrado institucionalizado y la familia
cuente con las condiciones para garantizar sus derechos», 0 c- «la declaratoria
de adoptabilidad cuando del seguimiento se hubiera establecido que la familia no
cuenta con las condiciones para garantizar los derechos».

Debe tenerse presente, en todo caso, que la declaratoria de adoptabilidad, por
mandato del articulo 98 de la Ley 1098 de 2006, solo puede ser hecha por el
defensor de familia y, con base en el mismo articulo 98, en reiterado criterio de la
Sala®, tal declaratoria también corresponde al juez de familia cuando sustituya a
la autoridad administrativa, por haber operado la pérdida de competencia.

b-  Preceptla que el tramite de seguimiento, hasta la determinacion de alguna
de las medidas anteriores, debe ser realizado en un plazo de seis meses,
prorrogables por otros seis. No obstante, el inciso 8 de la norma citada,
adicionado por la Ley 1955 de 2019 (articulo 208), establece la posibilidad de
gue, en algunos casos, previa reglamentacién y otorgamiento del aval por parte
del ICBF, el término indicado se amplie.

c- Le asigna la funcién de seguimiento a la «autoridad administrativa» que
tenga la competencia para conocer del respectivo proceso de restablecimiento
de derechos, es decir, el defensor de familia, el comisario de familia o el
inspector de policia, segun el caso, o bien el juez de familia, cuando actle en
remplazo de cualquiera de las autoridades mencionadas que haya perdido la
competencia.

La comparacion de los articulos 96 y 103 del Cdodigo de la Infancia y la
Adolescencia permiten llegar a la conclusién de que la funcién de seguimiento
estd a cargo de los defensores de familia, comisarios de familia, inspectores de
policia o jueces de familia, segun el caso, con la colaboracion de los
coordinadores de los centros zonales del ICBF. En ejercicio de dicha funcion, les
corresponde: (i) evaluar la eficacia de tales medidas para garantizar los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, y (ii) establecer cual de las medidas
enunciadas en la norma debe ser la medida de restablecimiento definitiva.

Todas las autoridades mencionadas tienen el deber de colaborar activa y
positivamente en el desarrollo de esta importante tarea, en cumplimiento de los
principios de colaboracion y coordinacion previstos en los articulos 113 y 209 de
la Constitucion Politica, 6 de la Ley 489 de 199810 y 3 del CPACA (Ley 1437 de
2011).

9 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacién 11001030600020160000600 del
10 de octubre de 2016, reiterada en estas decisiones: 11001030600020170016700 del 12 de
diciembre de 2017 y 11001030600020190001600 del 27 de marzo de 2019, entre otras.

10 «Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones.»



En concordancia, el inciso segundo del articulo 11 del Decreto Reglamentario
4840 de 20071, subrogado por el articulo 2.2.4.9.2.5 del Decreto 1069 de 2015,
contempla que es obligacion de todas las autoridades mencionadas hacer el
seguimiento y evaluacion de las medidas transitorias de proteccion en favor de
los nifios, nifias y adolescentes.

Advierte la Sala que, asi como la Ley 1878 de 2018 reforzo la concurrencia de las
autoridades de familia y de los coordinadores de los centros zonales del ICBF en
el tramite del seguimiento, y establecié formalidades y términos para su desarrollo,
no contempld una disposicion especial en materia de conflictos de competencias.
En consecuencia, en presencia de dichos conflictos, corresponde a la Sala
dirimirlos, de acuerdo con el articulo 39 de la Ley 1437 de 2011.

d) Lavigenciade laLey 1878 de 2018

Corresponde al Congreso de la Republica hacer las leyes (articulos 150 y 157 de la
C.P.), de lo cual se sigue que puede disponer el momento en el cual comenzaran a
regir. Por regla general, la ley comienza a regir a partir de su promulgacion, salvo
que el Legislador, en ejercicio de su competencia constitucional, mediante precepto
expreso, determine una fecha diferente??.

La Ley 4 de 1913, «sobre régimen politico y municipal», es plenamente
concordante con la normativa constitucional, al disponer que «[l]a ley no obliga sino
en virtud de su promulgacién, y su observancia principia dos meses después de
promulgada», esto es, «insertar la ley en el periddico oficial».

No obstante, el articulo 53 de la misma Ley 4 de 1913 establece una excepcion a
dicha regla, asi:

ARTICULO 53. Se exceptiuan de lo dispuesto en el articulo anterior los casos
siguientes:

1. Cuando la ley fije el dia en que deba principiar a regir, o autorice al gobierno para
fijarlo, en cuyo caso principiara a regir la ley el dia sefialado.

[...] (Se subraya).

Si bien la Ley 1878 de 2018 no establecié una norma precisa relativa a su
vigencia, por lo que, en principio, resultaria aplicable la regla general del articulo
52 de la Ley 4, el intérprete no puede pasar por alto que el articulo 13 de la Ley
1878 dispone:

Articulo 13. Los procesos en curso al entrar en vigencia la presente ley, se
someteran a las siguientes reglas de transito de legislacién:

1. Los Procesos Administrativos de Restablecimiento de Derechos que no
cuenten aun con la definicién de la situacién juridica establecida en el articulo 100
de la Ley 1098 de 2006, deberan ser fallados conforme con la legislacién vigente al
momento de su apertura. Una vez se encuentre en firme la declaratoria en situacion
de vulneracion o adoptabilidad se continuara el trdmite de seguimiento de acuerdo
con lo previsto en la presente ley.

11 Decreto 4840 de 2007 (diciembre 17) «Por el cual se reglamentan los articulos 52, 77, 79, 82,
83, 84, 86, 87, 96, 98, 99, 100, 105, 111 y 205 de la Ley 1098 de 2006».
12 Sobre el particular, ver sentencia C-215 de 1999 de la Corte Constitucional.



2. Respecto de los procesos que se encuentran con declaratoria en situacién
de vulneracion de derechos, se debera aplicar lo dispuesto en la presente ley para
el seguimiento de las medidas, cuyo término se contara a partir de la expedicioén de
la presente ley.

La norma transcrita alude a la vigencia de la Ley 1878 para hacer un corte respecto
de los procesos en curso Y fijar las reglas de transito de legislacion, momento que
acaece «a partir de la expedicién» de esa ley. La manera ambigua y anti-técnica
como la ley alude a dos asuntos de capital importancia (la vigencia de la ley y las
normas de transicion), ameritan que sean dilucidados por la Sala.

En cuanto a lo primero, debe decirse que la expedicion de la ley no coincide con el
momento de su vigencia. La expedicidén se refiere a la formulacion de la materia
normativa y la promulgacién alude a la publicidad de dicho contenido's. «En
consecuencia, la ley o el acto, aunque se conforman en el momento de su
expedicion, solo producen efectos juridicos desde su promulgacion en el Diario
Oficial»4.

Por consiguiente, si se le da un efecto util al articulo 13 de la Ley 1878 de 2018,
en el sentido de que la expresion «a partir de la expedicién»1°> de esa ley debe
entenderse como el inicio de su vigencia, esto es, que el legislador fij6 la fecha de
su promulgacién como el dia en que debia «principiar a regir» (art. 53 de la Ley 4
de 1913), necesariamente debera concluirse que si la Ley 1878 fue publicada en
el Diario Oficial 50.471 del 9 de enero de 2018, esta comenz6 a regir en esa
fecha, y, por lo mismo, desde ese momento comienza a regular las situaciones por
ella previstas, en lo que se conoce como efecto general inmediato de la ley.

Asi las cosas, a los procesos administrativos de restablecimiento de derechos que
se inicien a partir del 9 de enero de 2018 se les aplicara, en su integridad, la Ley
1878 de 2018, incluida la regla especial de definicion de los conflictos de
competencia asignada por el paragrafo 3 del articulo 3 de la Ley 1878 de 2018 al
juez de familia.

Dilucidado lo anterior, corresponde analizar las reglas de transito de legislacion
dispuestas en el articulo 13 de la Ley 1878 de 2018 para las actuaciones en curso
al 9 de enero de 2018.

e) Las reglas de transicion previstas en el articulo 13 de la Ley 1878 de 2018

Como ya se indico, las reglas especiales de transito legislativo contenidas en el
articulo 13 antes transcrito se refieren expresamente a los «procesos en curso al
entrar en vigencia la presente ley», esto es, aquellos en los que, para el 9 de
enero de 2018, se hubiera abierto la investigacion para la proteccion de los
derechos, en los términos del articulo 99 de la Ley 1098 de 2006 (original). Para
su aplicacion, se tienen en cuenta los siguientes elementos:

e Los procesos en los que aun no se hubiera definido la situacion juridica
establecida en el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, deberan ser fallados

13 Articulo 119 de la Ley 489 de 1998: «Publicacién en el Diario Oficial».

14 Corte Constitucional, sentencia C-306 de 1996, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

15 Con respecto a la expresion «a partir de», la doctrina de la Sala, vertida en el concepto 2360 de
2017, teniendo como base lo dispuesto por el Diccionario de la Lengua Espafiola, significa «[tjomar
un hecho, una fecha o cualquier otro antecedente como base para un razonamiento 0 cOmputo»
(subrayas afiadidas).



conforme a la legislacion vigente al momento de su apertura; es decir,
situaciones nacidas al amparo de la ley antigua continuaran rigiéndose por ella
y no por la ley nueva.

Sin embargo, una vez dictado y ejecutoriado el fallo («declaracion en situacion
de vulnerabilidad o adoptabilidad»), el tramite de seguimiento deberd hacerse
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1878 de 2018.

e En los procesos en curso para el 9 de enero de 2018 «que se encuentran con
declaratoria en situacion de vulneracion de derechos», se aplicaré la Ley 1878
de 2018, en lo relativo al «seguimiento de las medidas».

En el marco legal descrito, la Sala procede a analizar su competencia y
fundamentar la decisibn sobre el presunto conflicto de competencias
administrativas cuya solucion le ha sido demandada.

f) La competencia de la Sala en el caso concreto

El proceso administrativo de restablecimiento de derechos de la nifia M.L.G. inici6
el 6 de abril de 2016, y en esa misma fecha, mediante Resolucion num. 0070, la
Defensoria de Familia del Centro Zonal Usme de la Regional Bogota, declar6 a la
nifia en situacion de vulneracion de derechos y decretd, como medida provisional,
«la ubicacion en su medio familiar y la constitucion de Hogar Gestor con
discapacidad» segun lo establecido en la Ley 1098 de 2006.

Posteriormente, entr6 en vigencia la Ley 1878 de 2018 (9 de enero de 2018).

Por lo anterior, segun la regla especial de transito de legislacion, contenida en el
articulo 13 de la Ley 1878 de 2018, el seguimiento de las medidas transitorias
adoptadas se sujetaria a las reglas introducidas por el articulo 6° ibidem.

Como la Ley 1878 de 2018 no se refirid a eventuales conflictos de competencias
administrativas en esta fase, la Sala tiene la competencia para dirimir este
conflicto, de acuerdo con el articulo 39 de la Ley 1437 de 2011.

Sobre los requisitos previstos en el articulo 39 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA),
se anota que el presente conflicto se ha planteado entre dos autoridades del
orden nacional: el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), a través del
Grupo de Proteccion de la Regional Bogota, y el Juzgado 31 de Familia de
Bogota, D.C., autoridad territorialmente desconcentrada® e integrante de la
Jurisdiccion Ordinaria de la Rama Judicial, conforme a lo establecido la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996).

Ambas autoridades negaron tener la competencia para conocer del asunto de la
referencia.

Por otro lado, el asunto discutido es particular y concreto y de naturaleza
administrativa, porque se trata, de la actuacion administrativa que defina de fondo
la situacion juridica de la nifia M.L.G. de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1098
de 2006, modificada por las Leyes 1878 de 2018 y 1955 de 2019, asi como en las
demas normas que resulten aplicables.

16 | a administracion de justicia es una funcidn publica que se presta en todo el territorio nacional,
de manera desconcentrada y auténoma (articulo 228 de la Constitucion Politica).



Ademas, la Sala tiene competencia a prevencién en asuntos de familia, segun la
interpretacion que se ha hecho del numeral 16 del articulo 21 del CGP.

En consecuencia, le corresponde conocer del asunto a la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado.

2. Términos legales

El inciso final del articulo 39 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo ordena «Mientras se resuelve el conflicto, los términos
sefialados en el articulo 14 se suspenderan»?’.

En consecuencia, el procedimiento consagrado en el articulo 39 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para el examen y
decision de los asuntos que se plantean a la Sala, como conflictos negativos o
positivos de competencias administrativas, preve la suspension de los términos de
las actuaciones administrativas, de manera que no corren los términos a que estan
sujetas las autoridades para cumplir oportunamente sus funciones.

El mandato legal de suspensiéon de los términos es armoénico y coherente con los
articulos 6° de la Constitucion Politica y 137 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto el
ejercicio de funciones administrativas por autoridades carentes de competencia
deviene en causal de anulacion de las respectivas actuaciones y decisiones.

Como la suspension de los términos es propia del procedimiento y no del contenido
o0 alcance de la decision que deba tomar la Sala, en la parte resolutiva se declarara
que, en el presente asunto, los términos suspendidos se reanudaran o comenzaran
a correr a partir del dia siguiente al de la comunicacion de esta decision.

3. Aclaracion previa

El articulo 39 del CPACA le asigna a la Sala de Consulta y Servicio Civil la funcion
de definir la autoridad competente para iniciar o continuar un tramite administrativo
en concreto. Por tanto, esta Sala no puede pronunciarse sobre el fondo de la
solicitud o el derecho que se reclama ante las entidades estatales frente a las
cuales se dirime la competencia.

Las posibles alusiones que se hagan a aspectos propios del caso concreto seran
las necesarias para establecer las reglas de competencia. No obstante, le
corresponde a la autoridad que sea declarada competente, la verificacion de las
situaciones de hecho y de derecho y la respectiva decisiéon de fondo sobre la
peticion de la referencia.

Debe agregarse que la decision de la Sala sobre la asignacion de competencia se
fundamenta en los supuestos facticos puestos a consideracién en la solicitud y en
los documentos que hacen parte del expediente.

4. Problema juridico

17La remision al articulo 14 del CPACA debe entenderse hecha al articulo 1° de la Ley Estatutaria
1755 de 2015.



De acuerdo con los antecedentes, se trata de resolver cual autoridad -Grupo de
Proteccion de la Regional Bogoté del ICBF o el Juzgado 31 de Familia de Bogota-
tiene la competencia para definir la situacion juridica de la nifia M.L.G., durante la
etapa de seguimiento de las medidas de restablecimiento adoptadas en el
correspondiente fallo, conforme a lo dispuesto por el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, modificado por las Leyes 1878 de 2018 y 1955 de 2019.

Sin embargo, al revisar el expediente, surgen dos circunstancias fundamentales
gue la Sala no puede soslayar, a saber:

i) La nifla esta en condicion de discapacidad, en atencion a que, de
acuerdo con los diagnosticos de medicina legal padece «Alergia
alimentaria, colitis multiple, gastritis, esofagitis, duodenitis eosinofilica
leve cronica, urticaria cronica, desnutricion cronica leve, ambliopia
refractiva y torsion tibial».

i) La situacién de precariedad econémica en la cual se encontraba su madre
requiere una ayuda «ya que mi hija requiere una alimentacién, por su
discapacidad padece de una enfermedad huérfanax».

Este hecho, junto con el descrito en el numeral anterior, motivaron la
apertura del proceso administrativo de restablecimiento de derechos, la
declaratoria de vulneraciéon de derechos y la imposicién de la medida de
hogar gestor con discapacidad.

iii) la Resolucion nim. 4040 del 24 de diciembre de 2018'8, proferida por el
defensor de familia del Centro Zonal Usme, por medio de la cual decide
inaplicar los incisos 5,6 y 7 del articulo 6 de la Ley 1878 de 2018, y por
tanto mantener la situacién de vulneracion y prorrogar «hasta nueva
orden» el proceso administrativo de restablecimiento de derechos junto
con la medida de proteccion adoptada. (Resalta la Sala.)

En este contexto, los problemas juridicos que la Sala debe resolver, en este caso,
consisten en determinar: i) ¢Qué efectos tiene la aplicacién de la excepcion de
inconstitucionalidad frente a las normas legales que establecen los términos del
proceso administrativo de restablecimiento de derechos, y sefialan, como efecto
de su incumplimiento, la pérdida de competencia?; ii) ¢la discapacidad de un nifio,
es, por si misma, una situacion que impligue la vulneracion o amenaza a sus
derechos fundamentales?, o ¢.es una realidad que requiere un trato diferencial por
parte del Estado, para lograr, en la medida de lo posible, su rehabilitacion y
reintegracion social?

Para tal efecto, la Sala realizara el analisis de los siguientes aspectos: i) el
enfoque diferencial, como criterio de interpretacion y aplicacion de las normas del
Caodigo de la Infancia y la Adolescencia; ii) La especial proteccion de las personas
en situacion de discapacidad en la Constituciéon y en los tratados internacionales
gue forman parte del bloque de constitucionalidad iii) el articulo 208 de la Ley 1955
de 2019, Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, y su desarrollo reglamentario; iv)
La excepcion de inconstitucionalidad: Concepto, efectos y su aplicacion en el

18 «Por medio de la cual se aplica la excepcion de inconstitucionalidad y se ordena una prorroga
dentro del proceso de restablecimiento de derechos a favor del (la) N.N.A. en condicién de
discapacidad.



PARD v) generalidades del programa Hogar Gestor con Discapacidad y su
desarrollo jurisprudencial; y vi) el caso concreto.

5. Andlisis de la normativa aplicable al caso concreto

5.1. El enfoque diferencial, como criterio de interpretacion y aplicacion de
estas normas

Dice el articulo 13 de la Constitucion Politica:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religién, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

El primer inciso se refiere a la igualdad formal ante la ley que significa que todas
las personas nacen iguales ante la ley y por consiguiente tienen derecho a los
mismos trato y proteccion y a no ser discriminadas por motivo alguno.

El segundo inciso prescribe el deber del Estado de promover las condiciones para
que la igualdad sea «real y efectiva». Como lo ha dicho reiteradamente la
jurisprudencia constitucional desde la sentencia T-432-92, se trata de la igualdad
objetiva que parte del reconocimiento de la identidad de los iguales y la diferencia
entre los desiguales, para dar el trato fundamenta la adopcion de medidas en favor
de grupos discriminados o marginados.

El inciso tercero consagra la proteccion especial que el Estado debe prestar a
quienes se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y consiguiente
vulnerabilidad, por razones econémicas, fisicas 0 mentales.

Los incisos segundo y tercero, fundamentan en nuestro ordenamiento juridico, el
enfoque diferencial, entendido este como el método de analisis para reconocer, en
los grupos poblacionales, las caracteristicas particulares y los grados de
vulneracion de sus derechos individuales y colectivos, con el proposito de adoptar
medidas y criterios que respondan a esas particularidades y permitan hacer
efectivo el goce de sus derechos en condiciones de igualdad material.

Para el caso que ocupa ahora a la Sala, el Codigo de la Infancia y la Adolescencia
expedido con la Ley 1098 de 2006, contempla:

a) La igualdad formal, en el articulo 1°, que se refiere a los nifios, nifas y
adolescentes, sin distincién alguna, con la finalidad de garantizarles su pleno
desarrollo en la familia y en la sociedad, y de prohibir toda discriminacion:

ARTICULO 1o. FINALIDAD. Este codigo tiene por finalidad garantizar a los nifios, a
las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en
el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension. Prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin
discriminacién alguna.



b) El enfoque diferencial, referido expresamente a:

i) los pueblos indigenas y grupos étnicos, en el paragrafo 2° del articulo 3° y en el
articulo 1319,

i) en perspectiva de género, que en el articulo 12?° es entendida como «el
reconocimiento de las diferencias sociales, biolégicas y psicolégicas en las
relaciones entre las personas segun el sexo, la edad, la etnia y el rol que
desempeiian en la familia y en el grupo social»; y

iil) por razon de la discapacidad, en el articulo 36, que se analizara mas adelante
por cuanto corresponde con el caso concreto.

En vigencia de la Ley 1098 de 2006, el ICBF expidié varias resoluciones
aprobatorias de los lineamientos técnico administrativos para el restablecimiento
de derechos de los nifios, nifias y adolescentes y mayores de 18 afios con
discapacidad, con sus derechos amenazados, inobservados o vulnerados?!, los
cuales actualmente estan incorporados en el Lineamiento Técnico Administrativo
de Ruta de Actuaciones para el Restablecimiento de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes con  sus Derechos Inobservados, = Amenazados 0
Vulnerados, aprobado mediante la Resolucion 1526 de 23 de febrero de 201622,
del ICBF, implica que las actuaciones que se adelanten en los diferentes procesos
de restablecimiento de derechos deberdn ser acordes a las necesidades y
caracteristicas especificas de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad.

5.2. La especial proteccion de las personas en situacion de discapacidad en
la Constitucion y en los tratados internacionales que forman parte del bloque
de constitucionalidad

En la Constitucion de 1991 se configura la especial proteccion de las personas con
discapacidad, en las siguientes disposiciones (las negrillas son de la Sala):

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

19 Articulo 3o0. Sujetos titulares de derechos.[...] Paragrafo 2o0. En el caso de los pueblos indigenas,
la capacidad para el ejercicio de derechos, se regir4 por sus propios sistemas normativos, los
cuales deben guardar plena armonia con la Constitucién Politica. // Articulo 13. DERECHOS DE
LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y DEMAS
GRUPOS ETNICOS. Los nifios, las nifias y los adolescentes de los pueblos indigenas y demas
grupos étnicos, gozaran de los derechos consagrados en la Constitucion Politica, los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos y el presente Cédigo, sin perjuicio de los principios que
rigen sus culturas y organizacion social.

20 ARTICULO 12. PERSPECTIVA DE GENERO. Se entiende por perspectiva de género el
reconocimiento de las diferencias sociales, biolégicas y psicologicas en las relaciones entre las
personas segun el sexo, la edad, la etnia y el rol que desempefian en la familia y en el grupo social.
Esta perspectiva se debe tener en cuenta en la aplicacion de este cddigo, en todos los &mbitos en
donde se desenvuelven los nifios, las nifias y los adolescentes, para alcanzar la equidad
21Resolucién nuimero 5929 de 2010 (27 de diciembre), modificada por las Resoluciones 707 de
2011 (febrero 28) , 2850 de 2012 (20 de junio), 1521 de 2015 (marzo 13) y 7155 de 2015
(septiembre 16).

22 Modificado por las Resoluciones num. 5864 del 22 de junio de 2016, 7959 del 10 de agosto de
2016, 13367 del 23 de diciembre de 2016, 245 del 20 de enero de 2017, 1262 del 2 de marzo de
2017, 7398 del 24 de agosto de 2017, 14612 del 17 de diciembre de 2018 y 10363 del 8 de
noviembre de 2019.



El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién
economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Articulo 47. El Estado adelantara una politica de previsién, rehabilitacion e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a
guienes se prestara la atencién especializada que requieran.

Articulo 54. Es obligacién del Estado y de los empleadores ofrecer formacion y
habilitacién profesional y técnica a quienes lo requieran. El Estado debe propiciar
la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los
minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud.

Articulo 68 (inciso final) La erradicacion del analfabetismo y la educacion de
personas con limitaciones fisicas o mentales, o con capacidades excepcionales,
son obligaciones especiales del Estado.

Para los efectos de la presente decision y sin olvidar el aporte de las demas Altas
Cortes al tema, interesa hacer mencion de la linea jurisprudencial elaborada por la
Corte Constitucional - en sede de constitucionalidad y en sede tutela - desde 1992,
gue de manera reiterada y uniforme desarrolla la especial proteccién constitucional
de las personas con discapacidad, los correlativos deberes del Estado y la
sociedad, las acciones concretas que deben adoptarse para el reconocimiento y la
integracion social de las personas con discapacidad y para garantizarles el goce
efectivo y pleno de sus derechos.?

Como se menciond atras, el Estado colombiano es parte y ha ratificado distintos
instrumentos internacionales sobre los derechos de la poblacion con discapacidad,
los cuales, por reconocer derechos humanos que no pueden ser limitados en los
estados de excepcion, integran el «blogue de constitucionalidad», con lo cual
adquieren prevalencia en el derecho interno.

Brevemente se recuerda que el concepto “bloque de constitucionalidad” se
fundamenta especialmente en los articulos 93 y 94 de la Constitucion Politica,
segun los cuales:

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
gue reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados
de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia.”

Articulo 94. La enunciacibn de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos.

23 Ejemplos recientes: C-149-18 ; C-329-19. También a titulo de ejemplo, las sentencias C-935-13
sobre el derecho constitucional a la igualdad; la C-458-15 que reitera las sentencias C-478-03 y C-
804-09, sobre los deberes del Estado, y la sentencia T-288-95, sobre discriminacion negativa y la
remocion de las barreras que impiden reconocer a las personas con discapacidad como sujetos de
derechos. / En tutelas, entre las més recientes la Sentencia T-573-16, sobre la importancia del
modelo social de discapacidad en el marco internacional de proteccion de los derechos humanos y
la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; la
Sentencia T-336/19, que se refiere al principio de subsidiariedad frente a sujetos de especial
proteccion constitucional y la aplicacion de un tratamiento diferencial positivo en desarrollo del
derecho a la igualdad, y a la proteccion constitucional especial, el interés superior del menor y la
proteccion de nifios, nifias y adolescentes en situacion de discapacidad en el Proceso de
restablecimiento de derechos.



Por lo general se toma la Sentencia C-225-95, como la primera en la cual se
estructura el concepto de bloque de constitucionalidad?*. En ella se lee:

12- A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho
internacional humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embargo, ¢cual es el
alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y algunos intervinientes en este
proceso la han entendido como una verdadera supraconstitucionalidad, por ser
estos convenios normas de ius cogens. Esto puede ser valido desde la perspectiva
del derecho internacional puesto que, conforme al articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados, una Parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado. Con
menor razén aun podran los Estados invocar el derecho interno para incumplir
normas de ius cogens como las del derecho internacional humanitario. Pero, desde
la perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpretacién debe ser
matizada, puesto que la Constitucién es norma de normas (CP art. 4°). ¢Cbémo
armonizar entonces el mandato del articulo 93, que confiere prevalencia y por ende
supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los convenios de derechos
humanos, con el articulo 4° que establece la supremacia no de los tratados sino de
la Constitucion?

La Corte considera que la nocién de "bloque de constitucionalidad”, proveniente del
derecho francés pero que ha hecho carrera en el derecho constitucional
comparado?, permite armonizar los principios y mandatos aparentemente en
contradicciéon de los articulos 4° y 93 de nuestra Carta.

[.]

Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y
por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de
valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar
de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas
del articulado constitucional stricto sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal en que el
Unico _sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los
tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts 93 y
214 numeral 2°) es que éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque
de constitucionalidad" , cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera
se armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constituciébn, como norma
de normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia,
que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitaciéon en los estados de
excepcion (CP art. 93). (La subraya es de la Sala).?®

Mas adelante, la sentencia C-774-01, se refiri6 a

24 Con antelacion, la Sentencia C-574/92, se habia referido al «caracter supraconstitucional del
derecho humanitario, asi como su automatica incorporacion al ordenamiento colombiano», y la
Sentencia C-295-93, habia concluido, con base en el articulo 93 de la Carta, que para que
prevalezcan en el orden interno algunos tratados internacionales «...es necesario que se den los
dos supuestos a la vez, de una parte, el reconocimiento de un derecho humano, y de la otra que
sea de aquellos cuya limitacién se prohiba durante los estados de excepcion...».

25 [Cita de la Sentencia C-225-95] Sobre esta nocién, ver Louis Favoreu "El blogue de
constitucionalidad" en Revista del Centro de Estudios Constitucionales., No 5 pp 46 y ss.
Igualmente Javier Pardo Falcén. El Consejo Constitucional Francés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1990, pp 115y ss.

26 Sobre el bloque de constitucionalidad confrontar también: sentencias C-179-94, C-578-95, C-
327-97,




[...] que la revisibn de constitucionalidad de los asuntos sometidos a su
competencia, debe realizarse no solo frente al texto formal de la Carta, sino también
a partir de su comparacion con otras disposiciones, las cuales de acuerdo con la
Constitucién tienen jerarquia constitucional (bloque de constitucionalidad stricto
sensu), 0 a partir de otras normas que aunque no tienen rango constitucional,
representan parametros para analizar la validez constitucional de las disposiciones
sometidas a su control (bloque de constitucionalidad latu sensu). El conjunto de
normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad latu sensu, forman
parametros para determinar el valor constitucional de las disposiciones sometidas a
control... conforme a esta acepcion, el blogue de constitucionalidad estaria
conformado no solo por el articulado de la constitucién sino, entre otros, por los
tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes
organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias...

Ahora bien, la Corte Constitucional también se ha ocupado en establecer los
instrumentos internacionales que por i) reconocer los derechos humanos vy ii)
prohibir su limitacion en casos de excepcion forman parte del bloque de
constitucionalidad.

En relacion con las personas con discapacidad, aprobados en vigencia de la
Constitucion de 1991, estéan:

e La Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, suscrita en Ciudad de
Guatemala el 7 de junio de 1999, ratificada por Colombia y aprobada por la Ley
762 de 2002. Esta ley y la Convencion fueron declaradas exequibles en la
sentencia C-401/03, que en su andlisis sefalo:

[...] la Corte Constitucional ha indicado la necesidad de brindar un trato especial a
las personas discapacitadas y ha sefialado que la omision de ese trato especial
puede constituir una medida discriminatoria. Ello, por cuanto la no aplicacion de la
diferenciacion positiva en el caso de las personas discapacitadas permite que la
condicion natural de desigualdad y desproteccion en que se encuentran se
perpetde, situacion que les impide, entonces, participar e integrarse en las
actividades sociales, para poder asi ejercer sus derechos y responder por sus
obligaciones.

La Corte ha sefalado en este sentido que precisamente el fin perseguido a través
de las medidas de diferenciacién positiva es el de contrarrestar o si se quiere
equilibrar, los efectos negativos que generan las discapacidades en punto a la
participacion de los discapacitados en las distintas actividades que se desarrollan en
la sociedad.

Asi las cosas, ha hecho énfasis en que el Estado no sé6lo debe evitar las eventuales
discriminaciones contra esa poblacion con discapacidad, sino que ademas debe
desarrollar politicas especificas, que permitan su rehabilitacion e integraciéon social,
de tal manera que puedan disfrutar de la vida en sociedad, y en especial puedan
gozar de todos los derechos constitucionales. Obviamente, la adopcién de este tipo
de medidas no puede desconocer otras causas de marginalidad que pueden
acompafar una u otra limitacion, de la misma manera que ellas no pueden en si
mismas resultar violatorias del derecho de igualdad ni imponerse a las personas con
discapacidad en violacion de sus derechos...]

e La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13
de diciembre de 2006, suscrita por Colombia y aprobada por la Ley 1346 de
2009. La sentencia C-293-10 declar6 exequibles la ley y la Convencién. En el
analisis sobre la Convencion y los compromisos que de ella derivan, la Corte
destaco:



El “interés de la comunidad internacional por la proteccion y efectiva realizacion de
los derechos de las personas discapacitadas a partir del pleno reconocimiento de su
dignidad humana” a la “reformulacién y actualizacién de las normas internacionales
respecto del concepto mismo de discapacidad, y a su “propésito de promover las
condiciones que hagan posible la igualdad real y efectiva de las personas con
discapacidad, tanto la Convencidon que se revisa como la generalidad de las
medidas a cuya implementacion se comprometen los Estados partes, tienen el
caracter de acciones afirmativas, denominacién que, como es sabido, alude a todas
aguellas medidas, politicas o decisiones publicas a través de las cuales se
establece un trato ventajoso, y en cuanto tal formalmente desigual, que favorece a
determinadas personas o0 grupos humanos tradicionalmente marginados o
discriminados, con el Unico propésito de avanzar hacia la igualdad sustancial de
todo el conglomerado social.”

Asimismo, sobre los derechos de los nifios y niflas en general, hacen parte del
bloque de constitucionalidad: Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos
del Nifio, Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la
Declaracion Universal de Derechos Humanosl7, el Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), La
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio18; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en
los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio. También,
el Convenio 182 sobre "la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil".2”
(C.C., C-118/06, P.14).

Y, para la proteccion de derechos de los nifios con algun tipo de discapacidad,
también son parte del bloque de constitucionalidad: Convenio sobre la
Readaptacion Profesional y el Empleo de Personas Invalidas de la OIT,
Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental; Declaracion de los Derechos
de los Impedidos de las Naciones Unidas; el Programa de Accion Mundial para las
Personas con Discapacidad; El Protocolo Adicional de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales vy
Culturales "Protocolo de San Salvador"; Los Principios para la Proteccion de los
Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Salud Mental; La Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad, etc.?®

Asimismo, el articulo 44 elevé a rango constitucional los derechos de los nifios. El
mencionado articulo dispone:

Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la
cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacién laboral o econOmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los
demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion 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.

27 Corte Constitucional, Sentencia C-118-06.
28 Corte Constitucional, Sentencia T-105-05.



El articulo transcrito sefiala como derechos fundamentales de los nifios, ademas
de algunos que enumera, los reconocidos por la Constitucion Politica y los
tratados internacionales ratificados por Colombia. Adicionalmente, establece la
prevalencia de los derechos de los nifios y, en consecuencia, son catalogados
como fundamentales algunos derechos que no son considerados como tal para
otras personas. Al respecto, la Corte Constitucional sostuvo, mediante sentencia
T-1008 de 2004

[..]

Es el mismisimo articulo 44 de la Constitucién Politica, el que ha determinado que
los derechos de los nifios prevalecen sobre los de las demas personas y algunos de
los que no se entienden fundamentales para las demas personas, lo seran para
ellos. Tal articulo de la Carta ha dispuesto expresamente que son derechos
constitucionales fundamentales de los nifios y, por tanto, protegibles por el juez
constitucional, la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreaciéon y la
libre expresion de su opinién; sefiala ademas que los nifios seran protegidos contra
toda forma de abandono, violencia fisica o0 moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos y que gozaran de los demas
derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

La Constitucién Colombiana no ha hecho en este sentido nada diferente que reiterar
lo que los pactos y tratados internacionales han establecido. De igual manera, cabe
recordar, que tales instrumentos del derecho internacional, han sido ratificados por
la Republica de Colombia, y por su materia, se entienden incluidos en el bloque de
constitucionalidad consagrado en el articulo 93 de la Carta Politica.

Se observa entonces como los nifios en situacion de discapacidad se convierten
en sujetos de una doble y especial proteccion por parte de la Constitucién y de
tratados internacionales aprobadas por Colombia. Asi las cosas, procede la Sala a
estudiar el desarrollo legal:

5.2.1. Ley 361 de 1997

Se promulgd con el fin de establecer mecanismos de integracién social de las
«personas con limitacion». Para tal efecto, la norma en cita analiz6é y desarrollo la
ejecucion de acciones concretas en tres ambitos: la prevencion, educacion vy
rehabilitacion.

En cuanto a la prevencion, el articulo 7° impuso al Gobierno Nacional el deber de
velar por que se lleven a cabo medidas preventivas para disminuir y eliminar las
circunstancias que generan limitaciébn. En ese sentido, el mencionado articulo,
enfatizé en la ejecucion de programas tales como «control pre y post natal, el
mejoramiento de las practicas nutricionales, mejoramiento de las acciones
educativas en salud, mejoramiento de los servicios sanitarios, la debida educacion
en materia de higiene y de seguridad en el hogar, en el trabajo y en el medio
ambiente y el control de accidentes».

Por su parte, en relacion con la educacion, el articulo 10° sefialé que corresponde
al Estado Colombiano garantizar, en las instituciones educativas publicas, el
acceso a la educaciéon en los niveles primario, secundario, profesional y técnico
para las personas con limitacion, asi como una formacion integral en un ambiente
apropiado de acuerdo con sus necesidades especiales.

Finalmente, el articulo 18 buscé garantizar a «toda persona con limitacion» el
derecho a desarrollar los programas 0 procesos necesarios para alcanzar sus



niveles optimos de funcionamiento psiquico, fisico, fisiolégico, ocupacional y
social.

En virtud de lo anterior, el mencionado articulo, otorgd a los Ministerios de
Educacion, Salud y Trabajo el deber de crear mecanismos para que las personas
con limitacion «cuenten con los programas y servicios de rehabilitacion integral, en
términos de readaptacion funcional, rehabilitacion profesional y para que en
general cuenten con los instrumentos que les permitan autorrealizarse, cambiar la
calidad de sus vidas y a intervenir en su ambiente inmediato y en la sociedad».

5.2.2. Ley Estatutaria 1618 de 2013

En cumplimiento de lo dispuesto en la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, cuyo propdésito es «promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el
respeto de su dignidad inherente», en febrero de 2013 fue promulgada la Ley
Estatutaria 1618.

La mencionada ley tiene como objeto, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo
1°, garantizar y asegurar el ejercicio efectivo de los derechos de las personas con
discapacidad, mediante la adopcion de medidas de inclusién, de acciones
afirmativas, de ajustes razonables y de la eliminacion de toda forma de
discriminacion por razon de discapacidad.

Mediante esta disposicion se asignaron deberes concretos en relacion con la
expedicion de politicas, acciones y programas que contribuyeran a garantizar el
ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad y su inclusién plena y
efectiva.

En ese sentido, la Ley 1618 consigné medidas especificas para garantizar los
derechos de las personas con discapacidad, mediante el acompafiamiento a las
familias, el derecho a la habilitacién y rehabilitacion, a través de los sistemas de
salud, educacion y proteccion social.

Es asi como, en cuanto a la articulacion del sistema de salud para la concrecién y
efectivo cumplimiento de los derechos de los nifios y nifias con discapacidad, el
articulo 7° de la ley en menciéon dispuso la adopcion de medidas concretas
desarrolladas por el Gobierno Nacional, los gobiernos departamentales y
municipales. Al respecto el precitado articulo sefial6:

Articulo 7°. Derechos de los nifios y nifias con discapacidad. De acuerdo con la
Constitucién Politica, la Ley de Infancia y Adolescencia, el articulo 7° de la Ley 1346
de 2009, todos los nifios y nifias con discapacidad deben gozar plenamente de sus
derechos en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias. Para garantizar
el ejercicio efectivo de los derechos de los nifios y niflas con discapacidad, el
Gobierno Nacional, los Gobiernos departamentales y municipales, a través de las
instancias y organismos responsables, deberan adoptar las siguientes medidas:

1. Integrar a todas las politicas y estrategias de atencién y proteccién de la primera
infancia, mecanismos especiales de inclusion para el ejercicio de los derechos de
los nifios y niflas con discapacidad.

2. Establecer programas de deteccion precoz de discapacidad y atencion temprana
para los nifios y niflas que durante la primera infancia tengan alto riesgo para
adquirir una discapacidad o con discapacidad.



3. Las Direcciones Territoriales de Salud, Seccionales de Salud de cada
departamento, distritos y municipios, establecerdn programas de apoyo Yy
orientacion a madres gestantes de nifilos o0 nifias con alto riesgo de adquirir una
discapacidad o con discapacidad; que les acompafien en su embarazo,
desarrollando propuestas de formacion en estimulacion intrauterinas, y
acompafiamiento durante la primera infancia.

4. Todos los Ministerios y entidades del Gobierno Nacional, garantizaran el servicio
de habilitacion y rehabilitacion integral de los nifios y nifias con discapacidad de
manera que en todo tiempo puedan gozar de sus derechos y estructurar y mantener
mecanismos de orientacion y apoyo a sus familias.

[..]

Por su parte, el articulo 8° sefiald que corresponde a las autoridades, en los
niveles nacional, departamental y municipal, integrar a las familias de las personas
con discapacidad en la estrategia de rehabilitacion basada en la comunidad. El
articulo en mencion dispuso:

Articulo 8°. Acompafiamiento a las familias. Las medidas de inclusion de las
personas con discapacidad adoptaran la estrategia de Rehabilitacion Basada en la
Comunidad (RBC) integrando a sus familias y a su comunidad en todos los campos
de la actividad humana, en especial a las familias de bajos recursos, y a las familias
de las personas con mayor riesgo de exclusion por su grado de discapacidad, en
concordancia con el articulo 23 de Ley 1346 de 2009, para lo cual se adoptaran las
siguientes medidas:

1. Las entidades nacionales, departamentales, municipales, distritales y locales
competentes, asi como el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF),
deberan apoyar programas orientados a desarrollar las capacidades de la persona,
la familia y la comunidad en el autocuidado y en la identificacion de los riesgos que
producen discapacidad.

2. Las entidades nacionales, departamentales, municipales, distritales y locales
competentes, asi como el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF),
deberan establecer programas de apoyo y acompafiamiento a las familias de las
personas con discapacidad, que debe articularse con otras estrategias de inclusion,
desarrollo social y de superacién de la pobreza.

3. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), o el ente que haga sus
veces, debera establecer programas de apoyo y formacion a los cuidadores,
relacionados con el cuidado de las personas con discapacidad, en alianza con el
SENA y demas instancias que integran el sistema nacional de discapacidad.

[...]

Mas adelante, el articulo 9° se refirid6 al efectivo proceso de habilitacion y
rehabilitacion integral al cual tienen derecho las personas con discapacidad,
mediante la ejecucion de acciones que corresponde adelantar al sistema de salud.
Sobre el particular, el articulo en mencion preceptud:

Articulo 9°. Derecho a la habilitaciéon y rehabilitacion integral. Todas las personas
con discapacidad tienen derecho a acceder a los procesos de habilitacion y
rehabilitacion integral respetando sus necesidades y posibilidades especificas con el
objetivo de lograr y mantener la maxima autonomia e independencia, en su
capacidad fisica, mental y vocacional, asi como la inclusién y participacion plena en
todos los aspectos de la vida. Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
habilitacion y rehabilitacion, se implementaran las siguientes acciones:

1. La Comision de Regulacién en Salud (CRES), definirh mecanismos para que el
Sistema General de Seguridad Social y Salud (SGSSS) incorpore dentro de los
planes de beneficios obligatorios, la cobertura completa de los servicios de



habilitacion y rehabilitacién integral, a partir de estudios de costo y efectividad que
respalden la inclusién. Para la garantia de este derecho se incluiran distintas
instituciones como el Ministerio de Cultura, el Ministerio de Salud y Proteccién
Social, Artesanias de Colombia, el Sena, y los distintos Ministerios segun ofrezcan
alternativas y opciones terapéuticas.

2. El Ministerio de Salud y Proteccion Social o quien haga sus veces, asegurara que
la prestacion de estos servicios se haga con altos estandares de calidad, y sistemas
de monitoreo y seguimiento correspondientes.

3. El Ministerio de Salud y Proteccion Social o quien haga sus veces, definira,
promovera y visibilizar4, en alianza con la Superintendencia Nacional de Salud y
otros organismos de control, esquemas de vigilancia, control y sancién a los
prestadores de servicios que no cumplan con los lineamientos de calidad o impidan
o limiten el acceso a las personas con discapacidad y sus familias.

4. El Ministerio de Salud y Proteccion Social o quien haga sus veces, asegurara la
coordinaciéon y articulacion entre los diferentes sectores involucrados en los
procesos de habilitacién y rehabilitacion integral, y entre las entidades del orden
nacional y local, para el fortalecimiento de los procesos de habilitacion y
rehabilitacion funcional como insumo de un proceso integral, intersectorial (cultura,
educacion, recreacioén, deporte, etc.).

5. El Ministerio de Salud y Proteccién Social o quien haga sus veces, garantizara
que las entidades prestadoras de salud implementen servicios de asistencia
domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la
asistencia personal que sea necesaria para facilitar su vida digna y su inclusion en
la comunidad, evitando su aislamiento.

6. El Ministerio de Salud y Proteccién Social o quien haga sus veces, implementara
servicios nacionales y locales de atencion e informacién a los usuarios con
discapacidad y sus familias.

7. El Ministerio de Salud y Proteccion Social o quien haga sus veces, asegurara que
las entidades publicas y privadas que presten servicios de salud, implementen
programas y servicios de deteccién y atencion integral temprana de la discapacidad
a las caracteristicas fisicas, sensoriales, mentales y otras que puedan producir
discapacidad.

8. El Ministerio de Salud y Proteccién Social o quien haga sus veces, regulara la
dotacion, fabricacion, mantenimiento o distribucién de prétesis, y otras ayudas
técnicas y tecnologicas, que suplan o compensen las deficiencias de las personas
con discapacidad, sin ninguna exclusion, incluidos zapatos ortopédicos, plantillas,
sillas de ruedas, medias con grandiente de presion o de descanso y fajas.

9. El Ministerio de Salud y Proteccién Social o quien haga sus veces, garantizara la
rehabilitacion funcional de las personas con Discapacidad cuando se haya
establecido el procedimiento requerido, sin el pago de cuotas moderadoras o
copagos, en concordancia con los articulos 65 y 66 de la Ley 1438 de 2011.

10. El Ministerio de Salud y Proteccion Social o quien haga sus veces estableceran
los mecanismos tendientes a garantizar la investigacion y la prestacion de la
atencion terapéutica requerida integrando ayudas técnicas y tecnoldgicas a la
poblacién con discapacidad multiple.

Finalmente, el articulo 10 de la presente ley enfatiz6 en el derecho a la salud que
les asiste a todas las personas con discapacidad. Con el fin de lograr el efectivo
cumplimiento de ese derecho, corresponde al sistema de salud en los niveles
nacional, departamental y municipal la adopcion de las siguientes medidas
concretas:

Articulo 10. Derecho a la salud. Todas las personas con discapacidad tienen
derecho a la salud, en concordancia con el articulo 25 de la Ley 1346 de 2009. Para
esto se adoptaran las siguientes medidas:



1. El Ministerio de Salud y Proteccion Social, o quien haga sus veces, deberé:

a) Asegurar que el Sistema General de Salud en sus planes obligatorios, Plan
Decenal de Salud, Planes Territoriales en Salud, y en el Plan de Salud Publica de
Intervenciones Colectivas, garantice la calidad y prestacion oportuna de todos los
servicios de salud, asi como el suministro de todos los servicios y ayudas técnicas
de alta y baja complejidad, necesarias para la habilitacion y rehabilitacion integral en
salud de las personas con discapacidad con un enfoque diferencial, y desarrollo de
sus actividades basicas cotidianas;

b) Asegurar que los programas de salud publica establezcan acciones de promocion
de los derechos de las personas con discapacidad desde la gestacion, asi como el
desarrollo de estrategias de prevencion de factores de riesgo asociados a la
discapacidad que no afecten la imagen y la dignidad de las personas que ya se
encuentran en dicha situacion;

c) Asegurar que los programas de salud sexual y reproductiva sean accesibles a las
personas con discapacidad;

d) Desarrollar politicas y programas de promocion y prevencién en salud mental y
atencion psicosocial para la sociedad;

e) Promover el sistema de registro de localizacién y caracterizacion de las personas
con discapacidad y sus familias, e incorporar la variable discapacidad en los deméas
sistemas de proteccién social y sus registros administrativos;

f) Asegurar que el Sistema de Prevencion y Atencion de Desastres y Ayuda
Humanitaria, disefie lineamientos y acciones de atencion para asistir en igualdad de
condiciones a las personas con discapacidad en situaciones de desastres y
emergencia humanitaria;

g) En el marco del Plan Decenal de Salud adoptard medidas tendientes a prevenir la
discapacidad congénita, lesiones y accidentes;

h) Las direcciones departamentales, distritales y municipales de salud, en sus
planes de desarrollo de salud y salud publica, incluiran un capitulo en lo relacionado
con la discapacidad.

2. Las Entidades Prestadoras de Servicios de Salud deberan:

a) Garantizar la accesibilidad e inclusiéon de las personas con discapacidad en todos
sus procedimientos, lugares y servicios;

b) Deberan establecer programas de capacitacion a sus profesionales y empleados
para favorecer los procesos de inclusién de las personas con discapacidad;

c) Garantizar los servicios de salud en los lugares mas cercanos posibles a la
residencia de la persona con discapacidad, incluso en las zonas rurales, o en su
defecto, facilitar el desplazamiento de las personas con discapacidad y de su
acompafante;

d) Establecer programas de atenciéon domiciliaria para la atencion integral en salud
de las personas con discapacidad;

e) Eliminar cualquier medida, accién o procedimiento administrativo o de otro tipo,
que directa o indirectamente dificulte el acceso a los servicios de salud para las
personas con discapacidad;

f) Brindar la oportunidad de exdmenes médicos que permitan conocer el estado del
feto en sus tres primeros meses de embarazo, a madres de alto riesgo, entendiendo
por alto riesgo madres o padres con edad cronol6gica menor a 17 afios o mayor a
40 afios. Madres o padres con historia clinica de antecedentes hereditarios 0 en
situaciones que el médico tratante lo estime conveniente.

3. La Superintendencia Nacional de Salud, las direcciones territoriales de Salud y
los entes de control, deberan estipular indicadores de produccion, calidad, gestion e



impacto que permite medir, hacer seguimiento a la prestacion de los servicios de
salud, a los programas de salud publica y a los planes de beneficios, que se presten
y ofrezcan para las personas con discapacidad e incorporar en el Programa de
Auditorias para el Mejoramiento de la Calidad (Pamec), los indicadores de
discapacidad y de esta forma asegurar la calidad en la prestacion de los servicios de
salud por parte de las entidades responsables, y sancionar cualquier accién u
omisién que impida o dificulte el acceso de las personas con discapacidad.

La Superintendencia Nacional de Salud, las Secretarias de Salud y los entes de
control, deberan asegurar la calidad en la prestacién de los servicios de salud por
parte de las entidades responsables, y sancionar cualquier acciébn u omisién que
impida o dificulte el acceso de las personas con discapacidad.

De los articulos transcritos, es claro que la Ley Estatutaria, reconociendo las
necesidades diferenciales de las personas con discapacidad, ordend la
articulacion, entre otros, del sistema de salud en los niveles nacional,
departamental y municipal para realizar acciones concretas que garantizaran su
calidad de sujetos de especial proteccion.

5.3. EIl Articulo 208 de la Ley 1955 de 2019. (Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022) y su desarrollo reglamentario

En el marco de la proteccion de los derechos de los nifios con discapacidad, se
encuentra también el articulo 208 de la Ley 1955 de 2019, que estatuye, en lo
pertinente:

Articulo 208. Medidas de restablecimiento de derechos y de declaratoria de
vulneracion. Modifiquese el inciso sexto del articulo 103 de la Ley 1098 de 2006,
modificado por el articulo 60 de la Ley 1878 de 2018, y adiciénense los siguientes
incisos, asi:

[..]

Con el fin de garantizar una atencidn con enfoque diferencial, en los casos en que
se advierta gue un proceso no puede ser definido de fondo en el término maximo
establecido, por las situaciones facticas y probatorias que reposan en el expediente,
el ICBF reglamentard un_mecanismo_para analizar el proceso y darle el aval a la
autoridad administrativa para la ampliacidon del término.

Cuando se trata de procesos administrativos de restablecimiento de derechos de
nifos, nifas, adolescentes y adultos con discapacidad en los cuales se hubiere
superado la vulneracién de derechos, transitoriamente se continuard con la
prestacién del servicio de la modalidad de proteccidn cuando se requiera, hasta
tanto la entidad correspondiente del Sistema Nacional de Bienestar Familiar
garantice la prestacion del servicio de acuerdo con sus competencias legales.

En los casos en que se otorgue el aval, la autoridad administrativa emitird una
resolucion motivada decretando la ampliacién del término y relacionando el acervo
documental que soporta esta decision. (Resaltamos).

El ICBF, mediante el concepto nim. 57 de 2019%°, sostuvo que la intencién que
tuvo el Plan Nacional de Desarrollo, al incluir en su articulo 208 una reforma al
articulo 103 de la Ley 1098 de 2006, modificado, a su turno, por el articulo 6 de la
Ley 1878, radico en la necesidad de ampliar los términos establecidos en la ley

29 Concepto del 30 de septiembre de 2019, en respuesta a una solicitud radicada con el nim.
201920010000084863.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1098_2006.html#103
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1878_2018.html#6

para el PARD (18 meses), en consideracion a las condiciones particulares de cada
persona, con el fin de garantizar un enfoque diferencial. En este sentido, dijo:

Con la implementacion de la Ley 1878 de 2018, se identificaron algunos casos, en
los cuales una vez cumplidas las etapas establecidas por el Cédigo de la Infancia y
la_Adolescencia para la definicion de la situacion juridica de los nifios, nifias y
adolescentes en el marco del Proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos, no es posible determinar ni la medida de reintegro al medio familiar y el
cierre _del proceso, ni la declaratoria de adoptabilidad, toda vez gue se requieren
acciones de manera conjunta con las autoridades gue forman parte del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, para el efectivo restablecimiento de sus derechos, lo
cual se sale de la 6rbita o responsabilidad de las autoridades administrativas.
(Subrayas ajenas al texto).

El Instituto agregd que existen muchos casos en los que personas con
discapacidad «requieren continuar vinculados a una oferta institucional
especializada (rehabilitacion, educacién inclusiva, etc.)» que actualmente es
brindada mediante los programas de proteccién que ofrece el ICBF.

En todo caso, el ICBF, de acuerdo con el articulo 208 de la Ley 1955, debe
continuar prestando la proteccion especial mientras el Sistema Nacional de
Bienestar Familiar asume las medidas o programas que sean necesarios, lo cual
depende de la articulacion entre el ICBF y las autoridades territoriales, de acuerdo
con las previsiones de la Ley Estatutaria 1618 de 2013.

Por mandato, entonces, del articulo 208 de la Ley 1955, inciso 2° el ICBF
mediante la Resoluciéon 11199 de 2019%, reglamentd el mecanismo para otorgar
el aval de ampliacion del término de seguimiento de los PARD. No obstante, en el
paragrafo 2° del articulo 2° de la citada Resolucion se consagra:

PARAGRAFO 20. Este mecanismo no aplica para los casos descritos en el inciso 33!
del articulo 208 de la Ley 1955 de 2019; para estos eventos, la autoridad administrativa
debera proferir resolucién motivada enunciando la norma citada y explicando que la
duracion del proceso depende de que la entidad del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar correspondiente, garantice la prestacion del servicio de acuerdo con sus
competencias legales.

Ahora, la interpretacién de lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 208 de la Ley
1955, en armonia con lo sefalado en el paragrafo 2° ibidem, daria lugar a
entender que el ICBF quiso preservar los derechos de los nifios con discapacidad
gue hubieren superado la situacion de vulneracion de derechos, manteniendo los
procesos administrativos de restablecimiento de derechos y, por tanto, «la
prestacion del servicio de la modalidad de proteccion», hasta tanto se realizara la
articulaciéon con la entidad del SNBF correspondiente. En otras palabras, la
interpretacion que adopta el ICBF en la Resolucién 11199 de 2019, es que no se
puede terminar el PARD hasta que no se garantice la respectiva articulacion, y
otra entidad asuma la prestacion del servicio.

30 «Por la cual se reglamenta el mecanismo para dar el aval de ampliacion del término de
seguimiento de los Procesos Administrativos de Restablecimiento de Derechos (PARD)».

81 Cuando se trata de procesos administrativos de restablecimiento de derechos de nifios, nifias,
adolescentes y adultos con discapacidad en los cuales se hubiere superado la vulneraciéon de
derechos, transitoriamente se continuard con la prestacion del servicio de la modalidad de
proteccidon cuando se requiera, hasta tanto la entidad correspondiente del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar garantice la prestacion del servicio de acuerdo con sus competencias legales.
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Al respecto, hay que precisar que, de conformidad con el articulo 205, inciso
primero, de la Ley 1098 de 2006, «[e]l Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
como rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar» tiene a su cargo la
articulacion de las entidades responsables de la garantia de los derechos de los
nifos, nifas y adolescentes, en los ambitos nacional, departamental, distrital y
municipal.

El citado inciso primero del articulo 205 fue reglamentado mediante el Decreto 936
de 2013%, el cual tuvo como objeto reorganizar el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, en cuanto a su integracion y funciones, «y desarrollar la funcion de
articulacion del Sistema Nacional de Bienestar Familiar» a cargo del ICBF.

5.3.1. Sistema Nacional de Bienestar Familiar

El Decreto 936 de 2013 «por el cual se reorganiza el sistema nacional de
bienestar familiar, se reglamenta el inciso primero del articulo 205 de la ley 1098
de 2006 y se dictan otras disposiciones» definié el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar como el conjunto de agentes, instancias de coordinacion y articulacion y
de relaciones existentes entre estos para dar cumplimiento a la proteccion integral
de los nifios, nifias y adolescentes y el fortalecimiento familiar en los ambitos
nacional, departamental, distrital y municipal. Los objetivos del sistema, de
acuerdo con el decreto en mencion, son los siguientes:

i) Lograr la proteccion integral de la primera infancia, la infancia y la adolescencia y
promover el fortalecimiento familiar a través de una respuesta articulada y oportuna
del Estado bajo el principio de corresponsabilidad con la familia y la sociedad.

i) Promover la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas
de primera infancia, infancia y adolescencia y fortalecimiento familiar en los ambitos
nacional y territorial con enfoque diferencial.

iii) Lograr que la primera infancia, la infancia y la adolescencia y el fortalecimiento
familiar sean una prioridad social, politica, técnica y financiera en el &mbito nacional
y territorial.

iv) Mejorar el ejercicio de la participacién y movilizacion social en torno a la
proteccién integral de la primera infancia, la infancia, la adolescencia y el
fortalecimiento familiar en los niveles nacional y territorial.

v) Evaluar y hacer seguimiento del estado de realizacion de derechos de los nifios,
nifas y adolescentes.

Es importante destacar que en Colombia existen otros sistemas encargados de
garantizar también los derechos de los nifios, tales como el Sistema Nacional de
Educacién, Sistema de Proteccién Social, Sistema de Seguridad Social en Salud y
Sistema Judicial. Sin embargo, pueden no ser suficientes para hacer efectivo el
cumplimiento de tales derechos y, en consecuencia, corresponde al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar articularlos con los agentes del Sistema
Nacional de Bienestar.

32 «Por el cual se reorganiza el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, se reglamenta el inciso
primero del articulo 205 de la Ley 1098 de 2006 y se dictan otras disposiciones».
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Asi las cosas, El instituto Colombiano de Bienestar Familiar explicé la forma en la
que se articulan los agentes del Sistema Nacional de Bienestar Familiar (SNBF)33,
asi:
el Sistema opera a través de instancias que se clasifican en: decision, operacion,
desarrollo técnico y participacion. El objetivo es gestionar la articulacion institucional
y lograr la garantia y proteccion integral de las nifias, nifios, adolescentes y familias,

en el marco de las politicas publicas que estan establecidas para beneficiar a esta
poblacion.

Como la maxima instancia de decision se encuentra el Consejo Nacional de Politica
Social (CNPS), liderado por el presidente de la Republica; en la de operacién esta el
Comité Ejecutivo, encargado de planear, coordinar y evaluar la operacion del SNBF;
en el desarrollo técnico se encuentran las mesas poblacionales, tematicas y los
comités, y como instancias de participacion, se encuentra la Mesa para la
Promocién y Garantia de la Participacion de las niflas, nifios y adolescentes

A su vez, en el ambito territorial se encuentran los Consejos Departamentales,
Municipales o Distritales de Politica Social (CDPS y CMPS), liderados por
gobernadores y alcaldes, y son las maximas instancias de decision, las cuales
tienen como propdsito, planificar, coordinar y hacer seguimiento a la ejecucién de
los planes, programas y proyectos que benefician a las nifias, nifios, adolescentes y
familias.

Por ultimo, las mesas departamentales, municipales y distritales de Infancia,
Adolescencia y Familia, denominadas instancias de operacion, tienen como mision
el fortalecimiento de la accion del SNBF en cada entidad territorial de Colombia.
También se encuentran las mesas técnicas del nivel nacional y territorial que, en el
caso de tener que abordar asuntos de nifiez, deben llevarlos a las instancias de
operacion en busqueda de una solucidn a las problematicas que se presenten en
cada territorio.

Se concluye entonces, que la proteccion integral de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes es competencia del Estado, la Sociedad y la Familia y se
materializa con la implementacién de politicas publicas y la ejecucion de
programas, planes y proyectos de articulacion entre los agentes del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar.

5.4. La excepcion de inconstitucionalidad: concepto, efectos y su aplicacién
al PARD

En primer lugar, debe reconocerse que la Constitucion Politica no establece
directamente una figura llamada «excepcion de inconstitucionalidad» (con ese
nombre). Sin embargo, tal como lo explican la jurisprudencia y la doctrina, esa
excepcion se deriva de lo dispuesto por el articulo 4 de la Constitucion Politica,
que sefala, en su primer inciso: «La Constitucion es norma de normas. En todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales».

Como se aprecia, la «excepcion de inconstitucionalidad» es una consecuencia del
mandato de superioridad o prevalencia de las normas constitucionales sobre las
demas disposiciones del ordenamiento juridico, en la medida en que tal
ordenamiento se fundamenta y se estructura, justamente, sobre los preceptos de
la Carta Politica. De ahi su calificativo de norma fundamental.

33 https://www.icbf.gov.co/mis-manos-te-ensenan/como-se-articulan-los-agentes-del-sistema-
nacional-de-bienestar-familiar-para.
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No obstante, en consideracion a: i) el deber general que las personas tienen de
conocer y respetar las leyes (articulos 4, segundo inciso, 6 y 95 de la Constitucion,
y 9 del Cadigo Civil); ii) la presuncion de constitucionalidad de las leyes y demas
normas de inferior jerarquia; iii) la existencia de un sistema de control abstracto de
constitucionalidad de las normas, en cabeza de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado (articulos 237, numeral 2°, y 241 y sig. de la Carta); iv) la
autonomia del Congreso de la Republica para expedir las leyes (articulo 150
ibidem), y la libertad de configuracion legislativa que la jurisprudencia
constitucional le reconoce, y V) el principio de la seguridad juridica, la excepcién
de inconstitucionalidad no puede ser un instrumento ordinario, de aplicacion
masiva y general, para desconocer y no cumplir lo ordenado por el Legislador.

Por el contrario, debe tratarse de una figura excepcional, que se aplique solo
cuando no exista otro mecanismo, instrumento 0 interpretacion
constitucionalmente plausible de las normas, y cuando la oposicién entre la
disposicion legal (u otra de inferior jerarquia) y uno 0 varios canones
constitucionales sea clara y evidente, y no responda simplemente a la
interpretacion ni al criterio subjetivo de quien utiliza este mecanismo.

Es por ello que el articulo 4 de la Carta Politica no se refiere simplemente a una
contradiccion, oposicién o antinomia entre la norma constitucional y la de inferior
jerarquia, sino a una incompatibilidad. El Diccionario de la Lengua Espafiola
define este término, en su primera acepcion, como «[rlepugnancia que tiene una
cosa para unirse con otra, o de dos 0 mas personas entre si».

Por lo tanto, debe entenderse que una norma de inferior jerarquia es incompatible
con una disposicion constitucional cuando ambos preceptos no pueden subsistir
y aplicarse al mismo tiempo, para solucionar determinada situacion juridica. En
tal evento, como lo ordena el articulo 4 de la Carta, es indudable que debe
aplicarse la norma superior, aunque ello implique dejar de aplicar (total o
parcialmente) el dispositivo inferior.

La Sala hace notar que, concebida asi, la excepcion de inconstitucionalidad
constituye, ademas de lo explicado, una aplicaciéon del principio segun el cual, en
caso de existir una oposicion o antinomia entre dos normas juridicas de diferente
jerarquia, la disposicion superior (de cualquier clase) prevalece sobre la inferior
(lex superior derogat legi inferiori).

Por el contrario, cuando las dos disposiciones —la superior y la inferior- pueden
compatibilizarse, esto es, aplicarse simultdneamente al caso de que se trate, ya
sea bajo una interpretacion aceptable, o bien mediante la integracién de tales
preceptos con otras reglas del ordenamiento, el operador juridico debe cumplir y
aplicar ambas normas.

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional®* ha definido esta figura
como:

[...] una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores
juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accién; pero se
configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de
hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la
disposicion aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales. En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y

34 Sentencia SU-132 de 2013.



con _efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean en riesqo por la
aplicacion de una norma de inferior jerarqguia y que, de forma clara y evidente,
contraria las normas contenidas dentro de la Constitucién Politica.(Resalta la Sala)

En razén a lo anterior, las autoridades administrativas o judiciales y los
particulares que deban aplicar una norma, en un caso concreto, y encuentren que
esta es claramente incompatible con la Constitucion, pueden, por este mecanismo,
exceptuar su aplicacion.

No obstante, la excepcion de inconstitucionalidad no tiene efectos de cosa juzgada
(a menos que se declare en una sentencia o en otra providencia judicial que tenga
los mismos efectos), ni tampoco erga omnes (frente a todas las personas). Por el
contrario, dicha figura produce efectos relativos (en relacion con la actuacion,
decision o asunto de que se trate) e inter partes (con respecto a las personas
vinculadas).

Esto implica que: i) la _excepcion de inconstitucionalidad no resulta obligatoria o
vinculante para cualquier otro funcionario judicial o administrativo que deba
conocer posteriormente _del mismo asunto, por razén de sus funciones o
competencia, y ii) la norma que ha sido exceptuada no desaparece del
ordenamiento juridico, ni pierde su vigencia y validez, por lo que puede ser
utilizada por cualquier otro operador juridico.

En este sentido, vale la pena recordar que, para que una norma sea retirada o
expulsada del ordenamiento juridico en forma definitiva, debe ser declarada
inexequible por la Corte Constitucional, o nula por el Consejo de Estado, segun la
clase de disposicion de que se trate. En el caso de las leyes, la declaratoria de
inexequibilidad efectuada por la Corte resuelve «en forma definitiva, de manera
abstracta, general y con efectos erga omnes si la norma es constitucional o no»®,

De hecho, la Corte Constitucional®® ha mencionado que invocar la excepcion de
inconstitucionalidad «no invade, de ninguna manera, la competencia de la Corte
Constitucional o del Consejo de Estado para decidir de forma definitiva sobre la
constitucionalidad de la norma. El respeto de la competencia radica en que la
excepcion tiene efectos Unicamente frente al caso concreto y sélo se puede aplicar
en ausencia del pronunciamiento definitivo».

Ahora bien, en relacion con la aplicacion de este instituto en los procesos
administrativos de restablecimiento de derechos, vale la pena recordar que, antes
de que se expidiera el articulo 208 de la Ley 1955 de 2019 (mencionado en el
acapite anterior), no existia un mecanismo que permitiera ampliar el tiempo
maximo de 18 meses que introdujo el articulo 6 de la Ley 1878 de 2018, ni
siquiera en aquellos procesos en los que, por las condiciones particulares del
menor de edad, no podian culminarse dentro de dicho plazo. De ahi que algunas
autoridades administrativas optaran por inaplicar la norma que establece dicho
término, invocando la denominada excepcion de inconstitucionalidad, en aras de
preservar los derechos fundamentales y el interés superior de los nifios.

Al respecto, es preciso decir que, en todo caso, la aplicacion de esta figura en el
marco de los PARD «debe estar solidamente fundamentada y considerar el interés
superior de los nifios involucrados, so pena de incurrir en pérdida de competencia;

35 Sentencia C-122 de 2011.
36 Auto 015 del 4 de febrero de 2002, expediente ICC-602. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



circunstancia que sélo se puede determinar a la luz de las circunstancias de cada
caso concreto»®’.

Esto ocurre cuando se ha demostrado, por ejemplo, que el defensor de familia ha
utilizado dicho mecanismo para «justificar» su falta de celeridad en un proceso
administrativo de restablecimiento de derechos, o como ocurri6 en un caso
evaluado por la Corte Constitucional en la sentencia T-336 de 2019, «para reunir
material probatorio suficiente para proferir una decision de fondo». Precisamente,
en este caso, la Corte determiné que la ampliacion del término, que se dio con la
aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, era contraria al interés superior
de la nifia. Asi lo expreso:

En consecuencia, la decision de inaplicar la norma que regula la competencia
temporal de los Defensores de familia dentro de los PARDs -en este caso concreto-
vulnero el debido proceso de la adolescente y su madre por falta de motivacion, asi
como la garantia de los principios de celeridad y eficiencia que deben regir el
proceso para procurar la oportunidad de las decisiones respecto del menor de edad.
Es decir, que la alegada excepcidon de inconstitucionalidad, en el sub lite no tiene la
entidad suficiente para suspender los términos y, por tanto, se declararda la falta de
competencia y se remitird a reparto para que el juez de familia asuma conocimiento.

En el Concepto 04 de 2013, el ICBF explico que la Corte Constitucional ha
determinado una serie de criterios basicos para que opere la figura de la
excepcion de inconstitucionalidad, con el fin de evitar la discrecionalidad por parte
de la autoridad administrativa en «la aplicacion de un mecanismo que tiene el
caracter de excepcional, conforme a los hechos concretos de cada caso». En
relacion con lo anterior, dijo:

Asi las cosas, este Honorable Tribunal ha establecido tres criterios fundamentales
que han de ser tenidos en cuenta para inaplicar normas que resultaren
incompatibles con la Constitucién, y que deben ser objeto de motivaciéon en un acto
administrativo; i) que se constate que la aplicacién de las normas administrativas o
legales amenaza o impide la proteccién de los derechos constitucionales, ii) que no
existe via alternativa igualmente eficaz para remover el obstaculo en el momento
necesario y iii) que se deduce claramente de la Constitucién la necesidad de
garantizar un derecho constitucional.

Ahora bien, el articulo 208 de la Ley 1955 habilitd la posibilidad de la ampliacion
de los términos perentorios consagrados con la expedicion de la Ley 1878 de
2018, «con el fin de garantizar una atencién con enfoque diferencial», y consagré
qgue el ICBF debia reglamentar «un mecanismo para analizar el proceso y darle el
aval a la autoridad administrativa para la ampliacion del término».

Como se advirtio, en desarrollo de este mandato legal, el ICBF expidi6 la
Resolucion 11199 del 2 de diciembre de 20193, que regula todo lo concerniente al
mecanismo para otorgar el aval, las funciones del director regional, y los requisitos
gue debe cumplir el PARD para acceder al aval, entre otros. Uno de estos
requisitos, segun el articulo 5 de la citada resolucion, radica en que «el proceso no
puede estar incurso en ninguna de las causales de pérdida de competencia
contempladas en la Ley 1098 de 2006, modificada por la Ley 1878 de 2018».

87 Sentencia T 336 de 2019.
38 «Por la cual se reglamenta el mecanismo para dar el aval de ampliacion del término de
seguimiento de los Procesos Administrativos de Restablecimiento de Derechos (PARD)».



Al expedirse esta resolucion, surgio, entonces, la inquietud frente a los procesos
en los cuales se habia optado previamente por la excepcion de
inconstitucionalidad, en el sentido de si habia lugar o no a solicitar el
correspondiente aval. Esta inquietud se planteé mediante solicitud de concepto al
ICBF, por parte de la coordinadora de autoridades administrativas de esa entidad,
que fue resuelta el 1 de diciembre de 2020, por el jefe de la Oficina de Asesoria
Juridica de la Direccion General del ICBF, quien indico:

Siendo la excepcion de inconstitucionalidad una herramienta que las autoridades
administrativas pueden y deben usar de acuerdo con las caracteristicas del caso
concreto, no seria viable ni constitucional excluir del mecanismo de aval creado por
la Resolucidén 11199 de 2019 un proceso en el cual se haya dado uso de esta figura;
sin dejar de mencionar que su aplicacién debe estar debidamente fundamentada y
consultar en todo momento el interés superior del nifio.

Entonces, al realizarse el analisis de un Proceso Administrativo de Restablecimiento
de Derechos en el que se utilizé la excepcién de inconstitucionalidad, el mecanismo
de aval deberd estudiar los requisitos previstos en la Resolucion 11199 de 2019,
salvo la posible perdida de competencia por superacién del término legal para
resolver; pues esto Ultimo esta cobijado por la excepcion invocada en el tramite, la
cual, ademas, esta revestida de una presuncién de legalidad por estar consignada
en un acto administrativo.

Siendo de mencionar, como se advirti6 dentro del documento, que es cada
autoridad administrativa la que debera determinar la procedencia de someter el
Proceso Administrativo al mencionado mecanismo, de conformidad con lo previsto
en el articulo 4 de la Resolucién 11199 de 2019.

5.5. Generalidades del programa Hogar Gestor con Discapacidad y su
desarrollo jurisprudencial

En relacién con este asunto, vale la pena recordar, en primer lugar, lo que dispone
el articulo 22 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, sobre el derecho de los
nifios a tener una familia:

Articulo 22. DERECHO A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER SEPARADO
DE ELLA. Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener y
crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella.

Los nifios, las nifias y los adolescentes sélo podran ser separados de la
familia cuando esta no garantice las condiciones para la realizacion y el
ejercicio de sus derechos conforme a lo previsto en este cédigo. En ningun
caso la condicién econdmica de la familia podra dar lugar a la separacion.
(Se resalta)

En concordancia con esta disposicion, el ICBF ha expedido distintos lineamientos
técnicos y administrativos, mediante los cuales ha procurado por el bienestar
social de la familia y «la proteccion ecosistémica» de los nifios, al evidenciar la
importancia que tiene para su crecimiento y desarrollo integral, la permanencia en
el entorno familiar.

De hecho, con base en el articulo 23, numeral 5, de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, el ICBF ha dejado



como ultima medida de ubicacion de un NNA con discapacidad la modalidad de
internado, salvo que por «casos extremos de dificil manejo, y previo concepto de
un equipo técnico profesional transdisciplinario, y concepto del médico tratante»9,
sea necesario su ingreso. Lo anterior, de conformidad con el articulo mencionado,
el cual consagra que «[lJos Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia
inmediata no pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencién
alternativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la
comunidad en un entorno familiar».

Asi, los programas de atencion del ICBF, que hacen parte de la «modalidad de
apoyo y fortalecimiento a la familia®®», se encaminan hacia la proteccion del
nacleo familiar, abordando aquellas dificultades que se logran evidenciar en el
seno de la familia o la red vincular del NNA, «no asumidos como un problema gue
hay que eliminar, sino como la situacion vital que hay que aprovechar como motor
del cambio»*!. (Se destaca).

Para el caso que nos ocupa, resulta oportuno referirse al programa de Hogar
Gestor con Discapacidad, que hace parte de la modalidad mencionada, y surge,
precisamente, «como una politica institucional de desinstitucionalizacion», y
«como una forma de promover la permanencia de los nifios, nifias y adolescentes
con sus familias de origen [...], por medio del apoyo y fortalecimiento a la familia
para la superacion de sus condiciones de vulnerabilidad»*2.

Esto ocurre en aquellos procesos administrativos de restablecimiento de derechos
en los que se ha evidenciado que la familia les ofrece el cuidado, afecto y la
atencion que requieren, pero existen otras circunstancias, por ejemplo, de precaria
condicién econdmica, que les impide a los padres garantizar el pleno cumplimiento
de sus derechos.

Se trata, por tanto, de una medida de proteccion para el restablecimiento de los
derechos los niflas, nifios y adolescentes con discapacidad, a través de i) el
acompafiamiento psicosocial, y ii) el apoyo econémico*3, cuando este se requiera,
«con el fin que la red familiar o vincular, asuma de manera corresponsable la

39 Lineamiento técnico para la atenciéon de nifios, nifias, adolescentes y mayores de 18 afios con
derechos inobservados, amenazados o vulnerados, con discapacidad, aprobado mediante
Resolucién Num. 1516 del 23 de febrero de 2016.

40 «Las modalidades de apoyo y fortalecimiento a la familia prestan los servicios de atencién en los
cuales se ubica provisionalmente a los nifios, las nifias y adolescentes, una vez que la autoridad
administrativa ha establecido la existencia de situaciones de inobservancia, amenaza o vulneracion
de sus derechos y se ha determinado que los nifios, las nifias y adolescentes pueden permanecer
con su familia o red vincular. Para ello se hace necesario que todos sus integrantes se vinculen a
un proceso de atencion que les permita superar las crisis identificadas, y la familia o red vincular se
fortalezca para que pueda ser garante de los derechos de los nifios, las nifias o adolescentes.».
Lineamiento técnico de modalidades para la atencion de nifios, nifias, adolescentes, con derechos
inobservados, amenazados o vulnerados. Aprobado mediante Resolucion Num. 1520 del 23 de
febrero de 2016).

41 Lineamientos técnicos para los Hogares Gestores. Documento ICBF No. LM09.PN13.

42 [dem.

43 «Para el apoyo econémico, la autoridad administrativa toma la medida, de acuerdo con el
concepto emitido por el equipo técnico interdisciplinario de la autoridad administrativa responsable.
Dicho concepto debe reflejar de manera precisa los derechos que se encuentran vulnerados, asi
como los servicios que requiere la nifia, el nifio o el adolescente y que van a ser cubiertos con este
recurso, de acuerdo con sus necesidades (salud, educacién, suplementos nutricionales,
medicamentos no cubiertos por el POS, terapias de rehabilitacion, desplazamientos a otros
servicios, u otros).» (Lineamiento técnico de modalidades para la atencién de nifios, nifias,
adolescentes, con derechos inobservados, amenazados o vulnerados. Aprobado mediante
Resolucién Num. 1520 del 23 de febrero de 2016).



proteccion integral y desde la garantia de el “derecho de los nifios, nifias
adolescentes de tener una familia y no ser separado de ella.”**». Este apoyo lleva
implicito el compromiso de los padres de mejorar las condiciones econémicas para
Su autosostenimiento.

El Lineamiento técnico de modalidades para la atenciébn de nifios, nifias,
adolescentes, con derechos inobservados, amenazados o vulnerados*®, consagra
que la terminacion de la medida de Hogar Gestor se puede dar
«independientemente del tiempo de constitucion», siempre y cuando al NNA «se
le hayan restablecido los derechos» que motivaron a su apertura.

Agrega que le correspondera al equipo interdisciplinario evaluar la pertinencia en
la continuidad, modificacién, o terminacion de la medida de Hogar Gestor,
teniendo en consideracion que la decision que adopte sea la mas favorable para
los intereses de los nifios.

La Corte Constitucional, en varios pronunciamientos?*, ha insistido en que «el
vencimiento del plazo no implica per se la exclusion de los menores de esta
medida»*’. En sentencia T-075 de 2013, establecié que la autoridad administrativa
no debe suspender la continuidad en la medida de Hogar Gestor con discapacidad
por el solo hecho de haber cumplido con el tiempo dispuesto en el PARD, pues lo
importante, en aras de preservar el interés superior del NNA y sus derechos, era la
superacién de las circunstancias que dieron origen a la medida.

No obstante, en los eventos en los que proceda la finalizacion*® de la medida de
restablecimiento de derechos correspondiente a Hogar Gestor con discapacidad,
el ICBF, en el lineamiento técnico referido, explica que «la autoridad administrativa
debera realizar gestibn de recursos para la atencidon de la poblacion con
discapacidad con las demas entidades gue conforman el SNBF para que a través
de otros programas institucionales le brinden a la familia los recursos adecuados
mientras _ella puede garantizarlos, en concordancia con el articulo 56 de la ley
1098 de 2006». (Subrayado de la Sala)

Lo anterior significa que, independientemente de las circunstancias que motiven a
la finalizacion de la medida, o la terminacién del PARD, la_vinculacion del NNA con
discapacidad debe mantenerse «hasta tanto se verifique la posibilidad de la

44 Lineamiento técnico de modalidades para la atenciéon de nifios, nifias, adolescentes, con
derechos inobservados, amenazados o vulnerados. Aprobado mediante Resolucién NUum. 1520 del
23 de febrero de 2016.

45 Aprobado mediante Resolucién Num. 1520 del 23 de febrero de 2016, modificado mediante
Resolucién No. 5863 de junio 22 de 2016, Resolucion No. 7960 de agosto 10 de 2016, Resolucion
No. 13366 de diciembre 23 de 2016, Resolucion No. 244 de enero 20 de 2017, Resolucion No.
1261 de marzo 2 de 2017, Resolucién No. 7399 de agosto 24 de 2017.

46 Corte Constitucional, sentencias T-479 de 2016, T-215 de 2015, T-816 de 2007, T-301 de 2014,
y 479 de 2016. En estas providencias la Corte Constitucional se dedicé a amparar los derechos de
NNA con discapacidad que fueron vulneraros al ser desvinculados de la modalidad de Hogar
Gestor con discapacidad por el cumplimiento del término establecido, y bajo el argumento de que
la medida adoptada tenia caracter transitorio.

47 Asi lo ha expresado la Corte Constitucional en las Sentencias T-608 de 2007 y T-215 de 2015.

48 «En los casos en los que exista incumplimiento por parte de los padres, pérdida de contacto sin
previo aviso de la familia, o no se presenten los soportes del uso del recurso, la autoridad
administrativa tomara medidas para garantizar el adecuado cumplimiento por parte de la familia. Si
el incumplimiento persiste, la autoridad administrativa podra suspender el pago mediante acto
administrativo, hasta tanto la familia de cumplimiento a los compromisos establecidos. Esta
suspension no podra exceder de dos meses o de lo contrario la Autoridad Administrativa debera
definir la continuidad o no en la modalidad de Restablecimiento de Derechos de Hogar Gestor».



autosuficiencia por parte de la familia o de su inclusion ya sea en otro programa, o
entidad que le permita brindar el servicio requerido»*°. (Subrayado de la Sala).

A este respecto, el ICBF, en el Concepto nium. 24 del 2019, menciona que en
estos casos resulta imperioso «que la autoridad administrativa realice un analisis
factico y probatorio del caso especifico, identificando si se han agotado todas las
etapas procesales, y se ha activado el Sistema Nacional de Bienestar Familiar
para obtener un cupo para el nifio, nifla o adolescentes (sic) con discapacidad en
una modalidad que no sea del ICBF».

Cabe destacar que la Sala, en un pronunciamiento previo sobre la terminacion de
las medidas de restablecimiento de derechos de jovenes con discapacidad,
mayores de 18 afios®®, advirti6 que pese a que el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos no se podia entender materialmente vigente (por
haber alcanzado la mayoria de edad), la terminacion del proceso y la cancelacién
de las medidas de restablecimiento no podian producirse de manera automatica,
ni tampoco resultaban indefectibles, pues requerian del estudio cuidadoso de la
situacion por parte de la autoridad que tramitaba el proceso, con el fin de verificar,
entre otros asuntos, que la persona no estuviera siendo objeto de un tratamiento
meédico, psicologico, de rehabilitacion o de otro tipo, que no pudiera ser
interrumpido sin perjuicio a su dignidad o a sus derechos fundamentales.

Lo anterior, por tratarse de sujetos que, como se ha advertido, gozan de especial
proteccion constitucional.

6. Caso concreto

El proceso administrativo de restablecimiento de derechos en favor de la nifia
M.L.G. se inici6 el 6 de abril de 2016.

En esa misma fecha, mediante Resolucién nim. 0070, la Defensoria de Familia
del Centro Zonal Usme de la Regional Bogot4, declard a la nifia en situacion de
vulneracion de derechos y decretd, como medida provisional, «la ubicacion en su
medio familiar y la constitucion de Hogar Gestor con discapacidad»

Lo anterior significa que, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1878 (9 de
enero de 2018, segun lo explicado), el proceso administrativo de restablecimiento
de derechos contaba con fallo de vulneracién de derechos. Por lo anterior, segun
la regla especial de transito de legislacion, contenida en el articulo 13 de la Ley
1878 de 2018, el seguimiento de las medidas transitorias adoptadas se sujetaria,
en principio, a las reglas introducidas por el articulo 6° ibidem.

En esa medida, el defensor de familia, con Auto del 4 de julio de 2018, ordend
«adecuar el presente proceso a la legislacion de la Ley 1878 del 2018, en relacién
en (sic) el seguimiento de la medida de restablecimiento de derechos [...]».

Mas adelante, mediante la Resoluciéon nim. 4040 del 24 de diciembre de 2018%%,
el defensor de familia decidi6é dejar de aplicar por inconstitucionales los incisos 5, 6

49 Sentencia T-287 de 2018.

50 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacion nim. 11001-03-06-000-2019-
00141-00, decision del 30 de abril de 2020.

51 «Por medio de la cual se aplica la excepcion de inconstitucionalidad y se ordena una prérroga
dentro del proceso de restablecimiento de derechos a favor del (la) N.N.A. en condicion de
discapacidad.



y 7 del articulo 6 de la Ley 1878 de 2018, y, por tanto, mantener la situacién de
vulneracion y prorrogar «hasta nueva orden» el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos junto con la medida de proteccion adoptada, dada la
condicion de discapacidad de la nifia M.L.G. , y que la familia ain no lograba
superar las condiciones de precariedad econdmica.

A efectos de determinar la competencia en el presente conflicto, la Sala considera
pertinente reiterar, en primer lugar, los derechos de los nifios con discapacidad, y
las acciones, medidas o programas que el Estado debe ofrecerles para garantizar
el pleno ejercicio de sus derechos, como el derecho a la rehabilitacion integral, a la
educacion especial y a la integracion social y familiar, entre otros.

Lo anterior por cuanto la discapacidad no puede ser calificada, hoy en dia, como
una situacién que, por si misma, suponga una vulneracion de los derechos de las
personas (mayores o menores de edad). Por el contrario, la normativa analizada
en las consideraciones de la presente decision da cuenta de que las diferentes
formas de discapacidad son consideradas una condicion de algunas personas,
que conlleva la necesidad de recibir una proteccion especial por parte del Estado,
precisamente para permitirles y facilitarles el ejercicio de sus derechos,
condiciones de igualdad real frente a las otras personas. Debe recordarse que,
incluso, con la expedicién de la nueva Ley 1996 de 2019, se habilité la capacidad
legal plena de las personas con discapacidad, para el ejercicio de sus derechos.

En estos términos, podria decirse que la situacién de vulneracion o amenaza de
derechos que motivé a la apertura del programa Hogar Gestor con Discapacidad,
observada por el equipo interdisciplinario de la Defensoria de Familia, no fue la
situacién de discapacidad permanente de la nifia, sino la condicion de precariedad
econdémica en la que se encontraban sus padres, la cual, como se explicd, les
impedia seguir cubriendo los tratamientos y demas cuidados especiales (como la
alimentacion) que requeria su hija, dada su condicion de discapacidad.

Como se advirtio, la Corte Constitucional ha manifestado que la proteccion de los
nifios con discapacidad que se encuentran bajo estas medidas impide que los
mismos sean sacados, sin haberse constatado antes el cumplimiento del objetivo
por el cual se inici6 la medida. Por este motivo, independientemente de las
circunstancias que motiven la finalizacion de la medida, o la terminacion del
PARD, la vinculacién de la nifia con discapacidad debe mantenerse, «hasta tanto
se verifigue la posibilidad de la autosuficiencia por parte de la familia o de su
inclusion ya sea en otro programa, o entidad que le permita brindar el servicio
requerido®®».

Lo anterior no obsta para que la situacion juridica de la nifia se defina de fondo y
en forma definitiva, dado el caracter transitorio de las medidas de restablecimiento,
y los términos fijos, precisos y perentorios que establece el Cddigo de la Infancia y
la Adolescencia para el proceso administrativo de restablecimiento de derechos.

En este punto, es importante recordar que uno de los propdsitos principales que
motivaron al Congreso de la Republica para expedir la Ley 1878 de 2018,
mediante la cual se reformé el citado Cdédigo, fue la necesidad de fijar términos
ciertos, claros, determinados y, en lo posible, cortos, para los procesos de

52 Sentencia T-287 de 2018.



restablecimiento de derechos, especialmente en la etapa de seguimiento, con el
fin de garantizar de manera mas eficaz el interés superior y los derechos
prevalentes de los nifios.

De esta forma, se pretendié evitar lo que ocurria antes de la expedicion de dicha
ley, cuando el seguimiento de las medidas de restablecimiento impuestas en el
fallo se dilataba indefinidamente (al no tener un plazo), y muchas veces no se
ejercia, con el resultado de que tales medidas se mantenian vigentes
indefinidamente e, incluso, hasta después de que los adolescentes alcanzaban la
mayoria de edad, sin que ninguna autoridad monitoreara y verificara sus
condiciones reales.

Para corregir esta situacion, la Ley 1878 vino a establecer plazos concretos, tanto
para el PARD, en general (18 meses), como para cada una de sus etapas: i) seis
meses, para la etapa inicial, y ii) seis meses, prorrogables por otros seis (y,
excepcionalmente, por otro tanto, previo «aval» del ICBF), para la etapa de
seguimiento.

Ahora bien, independientemente de que el defensor de familia del Centro Zonal
Usme haya optado por utilizar el mecanismo de la excepcion de
inconstitucionalidad para ampliar o suspender los términos del PARD, y mantener
su competencia, con el fin de proteger los derechos de la nifia , los efectos
relativos e inter partes de esta figura impiden que dicha decision pueda
considerarse obligatoria o vinculante para las deméas autoridades administrativas o
judiciales que, posteriormente, deban revisar las actuaciones del defensor de
familia, o adoptar otras decisiones en el curso del procedimiento administrativo,
inclusive, para resolver los conflictos de competencia que puedan presentarse en
desarrollo de aquel.

En ese sentido, dados los citados efectos de la excepcion, debe concluirse que las
normas legales que sefalan los plazos del PARD vy establecen, como
consecuencia de su vencimiento, la pérdida de competencia, continlan vigentes
en el ordenamiento juridico, y siguen siendo obligatorias para todas las
autoridades y los particulares.

Es importante recordar que el vencimiento de los plazos previstos en la ley para el
trdmite del PARD conlleva, como efecto, la pérdida de competencia de la
autoridad (administrativa o judicial) que lo venia conociendo, pero, de ninguna
manera, la terminacion del proceso administrativo ni, mucho menos, la
cancelacion o el levantamiento de las medidas de proteccién o de restablecimiento
adoptadas. Por ende, la autoridad que debe asumir el conocimiento recibe la
actuacion en el estado en que se encuentre, y le corresponde seguirla tramitando,
hasta dictar la decision que sea procedente sobre la situacion juridica del nifio o
adolescente involucrado.

Entonces, la Sala destaca que los servicios especiales de proteccion que el ICBF,
como rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, le viene prestando a la
nifia M.L.G., en virtud de su condicibn de discapacidad, debe seguirlos
proveyendo, hasta tanto realice la articulacion con otra de las entidades publicas
gue forman parte de dicho Sistema, de manera que se garantice la continuidad en
la prestacion del servicio requerido.

Esta conclusion, expresada de forma similar por la defensora de familia del Grupo
de Proteccién del ICBF, en los alegatos presentados durante el tramite del
presente conflicto, se fundamenta en el enfoque diferencial que ha sido expuesto,



asi como en lo dispuesto por el articulo 208 de la Ley 1955 de 2019, en armonia
con los articulos 13 y 47 de la Constitucion Politica, 23 de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio (Ley 12 de 1991), 7 de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(Ley 1346 de 2009), 7, 9 y siguientes de la Ley (estatutaria) 1618 de 2013, y 36
del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

Asi lo manifesto, incluso: «De igual manera, se explica que, la remisién del PARD,
de la nifia M.L.G. al despacho judicial, no afecta su proceso de atencion, y en
consecuencia su rehabilitacion, la cual continla garantizandose por parte del
ICBF, independientemente de la autoridad que conozca el caso; pero si busca
obtener la definicion de la situacion juridica de la nifia y evitar la dilacién
injustificada del restablecimiento de derechos [...]».

Para estos efectos, la Sala declararda competente al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Regional Bogota, por corresponder al lugar en que se
encuentra ubicada la nifa.

Dicha competencia debe entenderse sin perjuicio de la que le corresponde al
Juzgado 31 de Familia de Bogota para resolver de fondo y en forma definitiva la
situacion juridica de la nifia M.L.G., y para dar por terminado, en consecuencia, el
respectivo proceso administrativo de restablecimiento de derechos, segun lo
dispuesto en el articulo 103 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia. Lo
anterior, teniendo en cuenta la interpretacion que adopt6 el ICBF en Resolucion
11199 de 2019 (art. 2°, paragrafo 2°), en cuanto al inciso 2° del articulo 208 de la
Ley 1955 sobre la vigencia del PARD, hasta tanto se garantice la articulacion con
el Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

Lo anterior significa que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar debera
continuar prestando los servicios especiales que la nifia requiera, dada su
discapacidad permanente y la situacion econdmica de su familia, hasta que la
atenciéon de la nifla sea asumida por otra de las entidades que forman parte del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR competente al Juzgado 31 de Familia de Bogota para
seguir conociendo del PARD y para definir de fondo, en la forma en que lo
considere procedente, la situacion juridica de la nifia M.L.G., conforme a lo
dispuesto en el articulo 103 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 6
de la Ley 1878 de 2018 y por el articulo 208 de la Ley 1955 de 2019, para lo cual
debera actuar en coordinacién con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
como se indicara en el numeral siguiente.

SEGUNDO: DECLARAR competente al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF), Regional Bogota, para que en coordinacion con la autoridad
judicial declarada competente: i) continle prestando el servicio integral que
requiere la ninia M.L.G., teniendo en cuenta su discapacidad y la situacion
econdémica de su familia; ii) efectie la articulacion con la entidad publica que
corresponda del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, para que esta continle
con la atencion requerida por la nifia, y iii) le comunique a la misma autoridad
judicial el resultado de la gestion de articulacion que haya adelantado.



TERCERO: ENVIAR el expediente al Juzgado 31 de Familia de Bogota, para los
fines indicados en el numeral primero anterior.

CUARTO: ENVIAR copia del expediente a la Direccidon Regional Bogota del ICBF,
para los efectos indicados en el numeral primero anterior.

QUINTO: COMUNICAR la presente decision a la Defensoria de Familia del ICBF,
Grupo de Proteccion, Regional Bogota; a la Defensoria de Familia del ICBF,
Centro Zonal Usme, Regional Bogota; a la Direccion Regional del ICBF en Bogota;
al Juzgado 31 de Familia de Bogota; a la sefiora G.A.G.G. madre de la nifia

SEXTO: ADVERTIR que contra la presente decision no procede recurso alguno,
como lo dispone expresamente el inciso tercero del articulo 39 de la Ley 1437 de
2011 (CPACA).

SEPTIMO: ADVERTIR que los términos legales a que esté sujeta la actuacion
administrativa en referencia se reanudaran o empezaran a correr a partir del dia
siguiente a aquel en que se comunique la presente decision.

La presente decision se estudio y aprobd en la sesién de la fecha.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

ALVARO NAMEN VARGAS OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Presidente de la Sala Consejero de Estado
GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR EDGAR GONZALEZ LOPEZ
Consejero de Estado Consejero de Estado

Con aclaracién de voto

REINA CAROLINA SOLORZANO HERNANDEZ
Secretaria de la Sala

ACLARACION DE VOTO [/ PROCESO ADMINISTRATIVO DE
RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS ADELANTADO EN FAVOR DE UN
NINO, NINA, ADOLESCENTE EN CONDICION DE DISCAPACIDAD -



Excepcion de inconstitucionalidad para garantizar la continuidad de una
medida de proteccion / MENOR DE EDAD EN CONDICION DE
DISCAPACIDAD - Sujeto con doble proteccion constitucional

Como la Ley 1878 de 2018 fij6 un término improrrogable de 18 meses «contados a
partir del conocimiento de los hechos por parte de la autoridad administrativa»
para los procedimientos administrativos en mencion, incluida su etapa de
seguimiento, la defensoria de familia acudié a la excepcion de inconstitucionalidad
con el propésito de evitar la suspension o terminacion de la medida de proteccion,
y en el entendido de que tendria como efecto la suspension del término fijado por
la Ley 1878. Aclaro mi voto en relacion con la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad por cuanto en el caso concreto la medida de proteccion cuya
continuidad se buscé garantizar habia sido impuesta en favor de un menor en
condicién de discapacidad, por lo cual se trata de un sujeto con doble proteccion
constitucional: i) por ser menor; y ii) por su condicion de discapacidad. Esa doble
proteccion, ademas, se circunscribe a los derechos fundamentales de estas
personas, que son prevalentes por disposicion del articulo 44 de la Carta, y que
obligan al Estado a brindarles proteccion especial dada su vulnerabilidad por
razones fisicas o0 mentales, segun lo dispuesto en el articulo 13, inciso tercero, de
la Carta. Por consiguiente, en la decision de la Sala hizo falta profundizar sobre la
necesidad y oportunidad de la decision de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad, y sus consecuencias, en el caso concreto. [...] La excepcién
de inconstitucionalidad para garantizar la continuidad de la medida de proteccion,
en el caso concreto, configuré una accion afirmativa —o de discriminacion positiva

[..].

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO GERMAN ALBERTO BULA
ESCOBAR

Bogota D.C., veinte (20) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion niumero: 11001-03-06-000-2021-00009-00(C)

Actor: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF) -
REGIONAL BOGOTA - DEFENSORIA DE FAMILIA DEL GRUPO DE
PROTECCION

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, aclaro mi voto respecto de la decision de fecha 20 de
mayo de 2021 que resolvid el conflicto de competencias de la referencia.

El caso concreto se refiere a un procedimiento administrativo de restablecimiento
de derechos abierto en favor de una menor en condicion de discapacidad, en el
cual se tom6 como medida de proteccion su vinculacion y la de su familia nuclear
al programa Hogar Gestor del ICBF y se inici6 el seguimiento que implicd la
continuidad de la medida de proteccion.



Como la Ley 1878 de 2018 fijé un término improrrogable de 18 meses «contados a
partir del conocimiento de los hechos por parte de la autoridad administrativa»
para los procedimientos administrativos en mencion, incluida su etapa de
seguimiento, la defensoria de familia acudié a la excepcion de inconstitucionalidad
con el propésito de evitar la suspension o terminacion de la medida de proteccion,
y en el entendido de que tendria como efecto la suspension del término fijado por
la Ley 1878.

Aclaro mi voto en relacion con la aplicacion de la excepcidn de inconstitucionalidad
por cuanto en el caso concreto la medida de proteccion cuya continuidad se busco
garantizar habia sido impuesta en favor de un menor en condiciébn de
discapacidad, por lo cual se trata de un sujeto con doble proteccion constitucional:
i) por ser menor; y ii) por su condicion de discapacidad.

Esa doble proteccion, ademas, se circunscribe a los derechos fundamentales de
estas personas, que son prevalentes por disposicion del articulo 44 de la Carta, y
gue obligan al Estado a brindarles proteccion especial dada su vulnerabilidad por
razones fisicas o mentales, segun lo dispuesto en el articulo 13, inciso tercero, de
la Carta.

Por consiguiente, en la decision de la Sala hizo falta profundizar sobre la
necesidad y oportunidad de la decision de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad, y sus consecuencias, en el caso concreto. Enuncio, los
puntos relevantes y su apoyo en la jurisprudencia constitucional:

1. En relacion con los derechos fundamentales, la excepcion de
inconstitucionalidad estd4 consolidada como el instrumento para su proteccion y
salvaguarda, cuando disposiciones de inferior jerarquia pueden tener como efecto
el desconocimiento o la vulneracién de tales derechos, inclusive si la norma de
inferior jerarquia ha sido declarada exequible o ajustada a la Constitucion®3,

2. Aplicar la excepcién de inconstitucionalidad es una facultad pero también es un
deber del servidor publico o del particular cuando, en un caso concreto, la
aplicacién de una norma de inferior jerarquia desconoce o vulnera los derechos
fundamentales amparados por la norma constitucional®*.

3. La excepcién de inconstitucionalidad para garantizar la continuidad de la
medida de proteccién, en el caso concreto, configuré una accion afirmativa —o de
discriminacion positiva—, obligatoria por razén de: i) el interés superior del menor y
su proteccion constitucional; ii) la aplicacion del «tratamiento diferencial positivo»
en desarrollo del principio de igualdad respecto de sujetos de especial proteccion
constitucional; y iii) las medidas de proteccion en favor de los nifios, nifias y
adolescentes en situacion de discapacidad®®;

53 En sentencia SU599-19, dijo la Corte Constitucional: «... la Sala Plena modificara la postura
presentada en la C-600 de 1998, para en su lugar, entender que la inaplicacion de una norma,
mediante la excepcién de inconstitucionalidad, podra utilizarse como el mecanismo para
salvaguardar derechos fundamentales cuando se esté haciendo un control concreto, pese a existir
una sentencia de constitucionalidad previa en la que se haya realizado el control abstracto de la
misma, con el objetivo de determinar sobre su exequibilidad, y la decisién haya transitado a cosa
juzgada. Lo anterior, en aras de hacer prevalecer ante cualquier circunstancia una interpretacion y
aplicacibn normativa conforme a la Constitucion Politica y la garantia de los derechos
fundamentales».

54 Por via de ejemplo, las sentencias T-318-97, T-808-07, T-389-09, T-117-19; T-142/19 (excepcion
de inconstitucionalidad del articulo 199 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia).

55 Por via de ejemplo, sentencia T-1015-05.



4. La Oficina Asesora Juridica del ICBF, en el concepto 24 del 14 de marzo de
2019, con fundamento en las sentencias T-287-18 y T-081-16, habia sugerido la
aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad para «garantizar los derechos
de los nifios, niflas o0 adolescentes con discapacidad» y adelantar evaluaciones
periddicas mientras se articulaba, dentro del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar —sectores de salud, educacion y el ente territorial correspondiente—, la
atencion requerida, por manera de poder cerrar el respectivo PARD®S,

Fecha ut supra

GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
Consejero de Estado

5% Meses después, la posicion de la Oficina Asesora Juridica del ICBF aparece recogida en el
articulo 208 de la Ley 1955 de 2019, a partir del cual, como lo dice la Sala, deja de ser necesaria la
excepcion de inconstitucionalidad como instrumento juridico de garantia de continuidad de las
medidas de proteccion por razon de la discapacidad.



