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Proceso:
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Radicación Nro. :

661703104002201800011-01
Accionante: 

Procurador 21 Judicial II Penal, Dr. MARIO FERNANDO ORTEGA JURADO, tutela interpuesta en representación de la menor SHP
Accionado:

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Risaralda -en adelante ICBF-, el Centro Zonal Dosquebradas, la defensora de familia adscrita al mismo, y la EPS ASMET SALUD.
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 


RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS / NO MOVILIZACIÓN DEL SISTEMA NACIONAL DE BIENESTAR SOCIAL / REVOCA Y CONCEDE – En efecto para establecer cuál derecho tenía preponderancia sobre el otro, esto es, los de la salud, la vida e integridad personal de la menor SHP, en contraposición con los de sus ascendientes a tener una familiar y no ser separados de ella, debía realizarse una ponderación de los mismos para verificar cuál tiene prevalencia, y en sentir de la Sala, el derecho a la salud y vida de la niña ostenta tal connotación, más aun cuando esta se encuentra a órdenes de la defensoría de familia por intermedio de una madre sustituta, quien le brinda el cuidado que requiere, y la atención médica pertinente como afiliada al régimen subsidiado de salud ASMET SALUD EPS-S.

Como es sabido, la tesis constitucional referida a la confrontación de derechos fundamentales, indica que si bien el juez debe hacer prevaler el derecho fundamental de mayor relevancia por sobre el de menor relevancia, también hay lugar a recordar que el operador judicial está llamado a buscar alternativas válidas con miras a hacerlos coexistir, en lo posible, es decir, que finalmente no obstante esa prevalencia de un derecho sobre el otro, se propenda por alcanzar la no eliminación de uno de ellos, en lo que se ha dado en llamar la no afectación del núcleo esencial. 

Desde esa visión de integración por sobre la eliminación, el Tribunal dará vía libre a la posibilidad que una vez se encuentren debidamente superadas las condiciones médicas, por parte de la defensoría de familia se deberá estudiar nuevamente la posibilidad de que la pequeña retorne a su hogar, aspecto respecto del cual se debe atender la posición asumida por el delegado del Ministerio Público.

Ahora bien, en cuanto a la vulneración del principio de confianza legítima que tenían los padres de la menor, por cuanto  no se ha realizado gestión alguna para que se active el SNBF, en procura de lograr que las condiciones de los ascendientes mejoren para que la pequeña SHP les sea retornada, debe indicarse que ello no ha sido acatado hasta el momento y por ello se debe entender vulnerado el derecho al debido proceso sobre la base de la protección del principio de confianza legítima.

Y lo dicho es así, en cuanto es evidente que ante la inicial resolución proferida por la defensoría de familia, se abrió para la familia de SHP una expectativa legítima consistente en que esta regresaría a su hogar, lo cual se vio frustrado por las subsiguientes decisiones tomadas por la defensoría de familia.

(…)
Obsérvese que no basta con la sola emisión de un acto administrativo que disponga adelantar una actividad determinada para considerar que la entidad ha cumplido a cabalidad con su labor, sin que en efecto ello se realice, máxime cuando de las gestiones que de allí se desplieguen se puede corroborar si es o no procedente la entrega de la infante a sus progenitores.  

La omisión de la defensoría de familia al respecto, vulnera el interés que le asiste a los padres de SHP de tener en un futuro no muy lejano a su hija con ellos, en tanto la mora en la puesta en marcha de las actividades pertinentes para que el SNBF brinde el acompañamiento que necesitan para lograr el retorno de su hija, implica que un mayor lapso deberán permanecer sin la compañía de la menor, no obstante que a la hora de ahora han transcurrido más de dos años desde la intervención del ICBF, interregno durante el cual han sido pocas las veces que han tenido contacto con su descendiente.

Así las cosas, y para que se cumpla el mandato que la misma defensora de familia emitió en la resolución 065 -sin fecha-, se amparará el derecho fundamental al debido proceso sobre la base de la protección del principio de la confianza legítima que le asiste a los padres y abuela de SHP, y consecuencia se revocará la sentencia emitida por el funcionario de primer nivel, para en su lugar ordenarle a la defensora de familia del Centro Zonal del I.C.B.F. de Dosquebradas, Dra. INÉS YAMEL BURITICÁ, y/o quien ejerza dicho cargo, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente providencia proceda a impartir las órdenes que considere pertinentes dentro del procedimiento de restablecimiento de derechos de la niña aludida, con miras a observar lo dispuesto en la referida resolución, en punto de la activación del SNBF.
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             Magistrado Ponente 
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Pereira, dos (02) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 373
                                                    Hora: 7:20 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Procurador 21 Judicial II Penal, Dr. MARIO FERNANDO ORTEGA JURADO, frente al fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta en representación de la menor SHP y su núcleo familiar, contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Risaralda -en adelante ICBF-, el Centro Zonal Dosquebradas, la defensora de familia adscrita al mismo, y la EPS ASMET SALUD.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor Procurador se pueden sintetizar así: (i) en abril 26 de 2016 se dio comienzo al proceso de restablecimiento de derechos a favor de la pequeña SHP, habiéndose desarrollado la audiencia de práctica de pruebas y fallo en agosto 25 de 2016, por medio de la cual se ordenó el reintegro de la menor al medio familiar, lo que nunca se cumplió; (ii) la defensora de familia mediante oficio de marzo 13 de 2017 solicitó aclaración de los dictámenes del INMLCF allegados, como así se hizo en abril 25 de 2017, donde se indica que en los informes realizados se expuso que la madre y abuela de la niña ÁNGELA MARÍA y MARÍA FRANCY PÉREZ SEPÚLVEDA presentan retardo mental moderado, y por ende ante situaciones complejas la menor necesita la presencia de una persona o personas adultas responsables que la orienten, la apoyen o en un momento dado asuma las responsabilidades de ambas, aun así ninguno de los familiares de las antes mencionadas quiso apoyar con el cuidado de la niña; (iii) en agosto 16 de 2017 la defensora de familia profirió resolución 061 en otra audiencia de práctica de pruebas y fallo, por la cual se cambió la medida de restablecimiento de derechos a favor de SHP, declarándola en adoptabilidad, ante lo cual las señoras ÁNGELA MARÍA y MARÍA FRANCY PÉREZ SEPÚLVEDA interpusieron recurso de reposición, e igualmente la Procuraduría solicitó mediante escrito de agosto 25 de 2017 se diera el trámite de homologación ante el Juez de Familia; (iv) por resolución 065 de agosto 16 de 2017 se repuso lo anteriormente decidido y se mantuvo como medida provisional de restablecimiento de derechos de la menor, su ubicación en hogar sustituto e igualmente refirió que se movilizaría el Sistema Nacional de Bienestar Familiar -en adelante SNBF- para rodear a la familia de garantías para que la niña pueda llevar una vida digna en su seno; (v) al haberse repuesto la decisión, la defensora no le dio trámite a la homologación ni existió pronunciamiento alguno al respecto, y a la fecha, pese a transcurridos más de seis meses no ha acatado su propio mandato; (vi) ante los requerimientos efectuados a la Procuraduría por la abuela de la menor, por oficio de octubre 25 de 2017 se pidió a la defensora de familia que informara las actuaciones concretas desarrolladas para cumplir con lo ordenado en la resolución 061 de 2017, sin haberse obtenido respuesta alguna; (vii) en enero 12 de 2018 se reclamó a la defensora que reintegrara a SHP a su núcleo familiar con las debidas garantías y acompañamiento conforme la decisión tomada, por cuanto los términos para adelantar el PARD y observar su proveído se encuentran superados, y la permanencia de SHP bajo medida provisional es una irregularidad; (viii) en febrero 27 de 2018 la defensora indicó que el reintegro no se ha considerado por la condición de salud que padece y la EPS frente a la solicitud de asignación de una persona que la acompañe en el proceso de atención expresó que no está dentro de responsabilidad tal acompañamiento y han verificado que la madre de la pequeña no puede estar sola por cuanto le da alimentos que la niña no puede recibir, lo que imposibilita su entrega; (ix) es incierta la situación jurídica de SHP, pues aunque por resolución se señaló que se iniciaría proceso de reintegro, en otra contestación se expresa que ello no es posible por cuanto el acompañamiento que requiere no se lo puede dar la EPS ni el ICBF; (x) no cuenta con mecanismos administrativos ni judiciales diferentes a la tutela para el amparo de los derechos de la menor y su familia, al no ser procedente recurso alguno ni el trámite de homologación, y la entidad ha sido categórica en no efectuar el reintegro, por lo cual se acude a esta acción porque no se ha tenido en cuenta la especial protección de los progenitores y la abuela de la infante, quienes no han contado con una asistencia jurídica idónea, salvo el acompañamiento de la Procuraduría.
Con fundamento en lo anterior, solicita: (i) se protejan los derechos fundamentales al debido proceso, a tener una familia y no ser separado de ella, a la defensa de las personas en situación de discapacidad y de confianza legítima; (ii) se ordene a la defensora de familia, Dra. INÉS YAMEL BURITICÁ SÁBCEZ, al ICBF Centro Zonal Dosquebradas y al ICBF, Regional Risaralda, que se dé cumplimiento a la resolución 065 de agosto 16 de 2017 dentro del proceso de restablecimiento de derechos adelantado a favor de SHP y se estructure con la Defensoría de Familia y el acompañamiento de profesionales de distintas áreas un plan para movilizar el SNBF, además de apoyar económicamente con el fin de rodear a la familia de las condiciones y el acompañamiento necesario para que le garantice el pleno ejercicio de sus derechos; (iii) se exhorte a las personas y entidades mencionadas para que en caso de requerir servicios de cualquier entidad del SNBF y que se niegue a prestarlos para atender a la SHP o a su núcleo familiar, que emprenda las acciones judiciales pertinentes, para lograr el bienestar de la menor y su familia, y (iv) que ASMET SALUD presté todos los servicios de acompañamiento que requiera la niña o familia y que puedan ser ofrecidos por el sistema de seguridad social en salud.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1- Una vez fue admitida la acción, se corrió traslado a las personas y entidades accionadas, las cuales se pronunciaron en los siguientes términos:

- La directora del ICBF, Regional Risaralda, luego de hacer alusión a lo ocurrido en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos pertinente, planteó lo siguiente: (i) las decisiones adoptadas por la defensora de familia del Centro Zonal de Dosquebradas se efectuaron con observancia de las formas propias del proceso; (ii) frente a la petición del Procurador para el reintegro de SHP, a raíz de las diversas intervenciones del equipo disciplinario de la Defensoría de Familia, se pudo constatar su situación de vulnerabilidad dada la enfermedad base que padece y los cuidados que demanda, por lo cual no hay proyecto de vida garantista de sus derechos, dadas las particularidades del medio familiar y una familia extensa que no se encuentra interesada en acompañarla; (iii) al ICBF le asiste responsabilidad de proteger a los niños, niñas y adolescentes cuando encuentre que sus derechos están amenazados, y las medidas de protección son de carácter transitorio y no sustituyen en momento alguno la responsabilidad de los padres; (iv) a lo largo del proceso administrativo la Defensoría de Familia y su equipo interdisciplinario, concluyeron la imposibilidad de plantear un reintegro, pues de entregar a SHP a su familia, es poner en riesgo su integridad física, ya que tanto los progenitores como la abuela no cuentan con las condiciones para ello, dado el retardo mental moderado de los padres, para lo cual requieren para la entrega, ayuda, supervisión y guía de una o varias personas adultas que no las hay en dicho núcleo; (v) hace alusión a diversos artículos del C.I.A. y señala que las acciones adelantadas por la defensora de familia, obedecen a las facultades y responsabilidades asignadas por la ley, encaminadas a proteger los derechos de SHP y devolverla a su familia sería atentar contra estos, al no contar con las garantías familiares, ni económicas para su mínima atención, máxime que presenta una condición especial de salud y no existe familia extendida que la apoye, y (vi) estima que no es procedente acceder a las pretensiones del actor.

- El Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS, refiere que SHP, está afiliada a dicha entidad y se le ha brindado la atención que ha requerido y referente a la designación de un profesional que acompañe la crianza de la niña, aduce que le corresponde al defensor de familia, en conjunto con la Comisaría de Familia brindar el acompañamiento que los menores necesiten, como así fue resuelta la petición que les fuera elevada, ya que su obligación como EPS es garantizar las prestaciones asistenciales y que se encuentren incluidas en el POS. Estima que se está ante la carencia actual del objeto al no existir vulneración de derechos fundamentales, ya que ASMET SALUD no ha negado los servicios requeridos, además hay falta de legitimidad por pasiva, toda vez que la controversia se genera por actos administrativos del ICBF, y pide se declare la improcedencia de la acción.
3.2.- Dentro del término constitucional y legal el a quo mediante sentencia de  marzo 22 de 2018 negó el amparo, al considerar que el ICBF no ha vulnerado derechos fundamentales, ya que si bien no se ha reintegrado a SHP a su núcleo familiar, lo es por cuanto  dicha entidad pretende proteger su derecho a la salud, máxime que sus padres son personas que para el cuidado y protección de su hija requieren de la ayuda, supervisión y apoyo de personas adultas responsables y los mismos no cuenta con el apoyo de su familia, sin que sea lógico que el ICBF o ASMET SALUD designen una persona ajena a su familia para que vele porque los padres de la menor desarrollen bien su labor o les enseñen como deben ser los cuidados con la pequeña, el cual actualmente es brindado por la madre sustituta del ICBF.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el fallo, el Procurador 21 Judicial II Penal luego de hacer alusión al tema objeto de controversia y lo decidido por el a quo, procedió a fundamentar su disenso en tres aspectos a saber:

1° protección al debido proceso: no se hizo alusión a la falencia presentada en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos, por cuanto las decisiones que toma dicha autoridad no las acata y aunque en dos ocasiones se ha pronunciado sobre el reintegro de la niña al seno de su hogar ello no se ha hecho efectivo y la pequeña aun está a cargo del ICBF, sin haber movilizado el SNBF.  Si la menor tiene una salud precaria, sería viable mientras se recupera, adelantar acciones interdisciplinarias para acompañar a la familia para contar con mayores habilidades en el cuidado de la infante, así mismo, el juez no dio solución a la duración del proceso, ya que el PARD se inició en abril 26 de 2016, ha transcurrido un año y diez meses y aún no se ha resuelto la situación jurídica de la niña, sin entender tampoco las decisiones de la defensora, quien en un momento profiere un pronunciamiento, luego otro y posteriormente regresa a su postura inicial, sin haber sido clara en mantener una postura determinante.
2° No se abordó la protección de las personas en circunstancias de discapacidad:  El juez no resolvió la tensión que se presenta, frente al derecho de la menor a tener una familia, su interés superior, el derecho de los padres, así tengan discapacidad, para criar a su hija y la corresponsabilidad del Estado, al ser necesario que por medio del ICBF se cuenten con lineamientos claros, presupuesto y medidas para garantizar esta clase de asuntos, para que tanto los niños permanezcan con su familia biológica y los padres puedan criar a sus hijos con el debido acompañamiento profesional y apoyo económico pertinente.
3° Se desatiende el principio de confianza legítima: el juez no realizó razonamiento al respecto, el cual hace parte del principio de la buena fe, como fundamento del ordenamiento jurídico que nos rige y hace parte del debido proceso.  Y es que aunque la defensora de familia se pronunció y expresó que realizaría las acciones para lograr el reintegro de la niña, para lo cual movilizaría el SNBF, pero frente a ello muy poco se ha hecho y por ende se vulnera el principio de confianza legítima.
Pide se revoque el fallo emitido, se protejan los derechos fundamentales invocados y que una vez la niña se encuentre en buenas condiciones de salud -al no desconocer que se encuentra en tratamiento médico especializado-, se ordene a la defensora de familia el Centro Zonal de Dosquebradas y al ICBF Regional Risaralda, cumplir con las pretensiones a que hizo alusión al momento de interponer la presente acción de amparo.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/ 91 y 1º del Decreto 1382/00,  modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo de los derechos fundamentales invocados por el Procurador 21 Judicial II en asuntos de Familia, en representación de la menor SHP y su núcleo familiar. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola como lo pide el recurrente.

5.2.- Solución a la controversia
Es de reiterar que la Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que: “solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
. 

En esta oportunidad lo que se pretende por intermedio de este mecanismo es que el juez constitucional interfiera dentro de un trámite administrativo de restablecimiento de derechos y haga cesar una situación que a modo de ver del representante de la sociedad afecta los derechos fundamentales de la menor SHP y el de su familia, relativos al debido proceso, a tener una familia y no ser separado de ella, a la protección de las personas en condición de discapacidad y a la confianza legítima

De la información aportada por el representante de la sociedad, en asuntos de familia, se aprecia que por parte de la defensora de familia del Centro Zonal de Dosquebradas dentro del procedimiento administrativo de restablecimiento de derechos -en adelante PARD- se llevó a cabo la audiencia de pruebas y fallo en agosto 25 de 2016
, donde al definir la situación jurídica de SHP dispuso “modificar la medida de restablecimiento de derechos de la niña ordenado (sic) el reintegro a su núcleo familiar. Para lograr los objetivos propuestos el equipo de la defensoría de familia iniciará las reuniones tendientes  a generar los compromisos necesarios para garantizar a los niños la garantía de sus derechos […]” .

No obstante, con posterioridad a esa decisión y al tener de presente los iniciales dictámenes periciales que por parte de perito del INMLCF se le realizó a los padres de la menor, señores ÓMAR EVELIO HERRERA RIZO y ÁNGELA MARÍA PÉREZ SEPÚLVEDA, así como a la abuela de la pequeña  MARÍA FRANCY PÉREZ SEPÚLVEDA, de quienes se indicó que ostentan un “retardo mental que impresiona como moderado”, por lo cual se solicitó al profesional que aclarara lo relativo, quien al respecto concluyó que tal retardo “las limita para resolver en forma adecuada situaciones de estrés, tomar decisiones complejas, entender a cabalidad situaciones sociales que requieran reflexión y análisis, para ello requiere de la ayuda, supervisión, guía, orientación de personas adultas responsables, desde otra perspectiva con personas que sean capaces de brindar afecto, cuidado y protección a sus hijos […]”.

Fue así como por parte de la defensora de familia, nuevamente se profirió la resolución 061 de abril  20 de 2016
, por medio de la cual se modificó la medida de restablecimiento de derechos de SHP y se dispuso la declaratoria de adoptabilidad y su vinculación al programa de adopciones. Ante tal determinación el Procurador pidió que se diera trámite de homologación ante el Juez de Familia e igualmente las señoras ÁNGELA MARÍA y MARÍA FRANCY PÉREZ SEPÚLVEDA interpusieron recurso de reposición, que fue resuelto por resolución 065
 -sin fecha- por el cual se repuso la referida decisión, pero se mantuvo como medida provisional su ubicación en hogar sustituto, igualmente, dispuso “Adelantar las gestiones necesarias para movilizar el Sistema Nacional de Bienestar Familiar con el fin de rodear a la familia de las garantías que se requieren para que la niña pueda llevar una vida en condiciones dignas en su seno”. 
Con miras a establecer si en efecto se vulneran los derechos a que alude el recurrente, debe señalarse en primer lugar que el inciso 2º del artículo 7º del Decreto 4840/07, replicado en el artículo 2.2.4.9.2.1. del Decreto 1069 de 2015, dispone que: “El Defensor de Familia se encargará de prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los niños, niñas y adolescentes, en las circunstancias de maltrato, amenaza o vulneración de derechos diferentes de los suscitados en el contexto de la violencia intrafamiliar”. Así mismo es evidente que el PARD conforme lo plasmado en el artículo 100 de la Ley 1098/06 debe adelantarse en un plazo de cuatro meses, que excepcionalmente puede ampliarse en dos más.

De la información arribada al dossier, se observa que en punto de la inicial decisión que profirió la defensora de familia, se cumplió con el término de ley, ya que el PARD de la menor SHP de acuerdo a lo reglado en el canon 96 de la Ley 1098/06, se inició en abril 27 de 2016, cuando la recién nacida les fue dejada a disposición y cuatro meses después, esto es, en agosto 25 de 2016, se ordenó el reintegro de la infante a su medio familiar.

No obstante, con posterioridad se suspendió dicho fallo mediante acto administrativo de octubre 28 de 2016 y luego de que por parte de la defensora de familia del Centro Zonal de Dosquebradas, se solicitara al perito de medicina legal aclaración de los dictámenes que se le practicaran tanto a los padres de la menor como a su abuela materna, así como las diligencias tendientes a verificar si la familia extendida de la niña SHP, tenían intensión de asumir su cuidado, sin mostrar interés alguno en el proceso, por resolución N° 061 de agosto 16 de 2017, se modificó la medida de restablecimiento de derechos emitida, por la de adoptabilidad de la pequeña, ante lo cual su madre y abuela interpusieron recurso de reposición y a la vez el Procurador de Familia pidió la homologación ante el Juez de Familia, frente a lo cual la defensora emitió la resolución 065 de 2017 -sin fecha-  en la cual repuso su propia decisión y dispuso mantener a SHP en hogar sustituto, a la vez que ordenó adelantar las gestiones necesarias para movilizar el SNBF con el fin de rodear a la familia de garantías que se requieran para que la niña pueda llevar una vida en condiciones dignas en su hogar.
De lo anterior, podemos decir que en un primer momento la defensora de familia sí cumplió con el término de ley y fue precisamente en esa oportunidad cuando dispuso el retorno de la niña SHP a su núcleo familiar, pero tal situación no inhabilitaba a dicha funcionaria a proceder como lo hizo con posterioridad, en atención a lo reglado en el artículo 103 C.I.A., ya que a raíz del carácter transitorio de las medidas de protección podía modificar la que había tomado, ello por cuanto las circunstancias que rodeaban no solo a SHP sino a sus padres y abuela materna, implicaban que la misma, en aras de proteger y garantizar los derechos de la pequeña, profiriera una nueva decisión que fue objeto de recursos y que a la postre conllevó a su reposición por parte de la funcionaria que la profirió, donde mantuvo como medida provisional la ubicación de la menor en hogar sustituto, así como movilizar el SNBF.

Si bien tal medida provisional no puede ser permanente, y aunque en este asunto específico han transcurrido a la fecha más de dos años desde que inició, ello obedece precisamente a las circunstancias especiales que se han avizorado en la actuación y que por ende han motivado a la defensora de familia a mantener la misma en procura de garantizar los derechos de SHP, máxime su delicado estado de salud, lo cual no desconoce el recurrente, por lo que con antelación a formalizar la entrega se debe establecer que ello haya sido superado y que además su familia tenga las condiciones necesarias para brindarle el cuidado y protección especial que esta requiere, por lo cual dispuso adelantar las gestiones para movilizar el SNBF.

No puede desconocerse que acá priman los derechos de la menor, por encima de aquellos que también tienen sus progenitores y su abuela, por cuanto la misma es un sujeto de especial protección, la cual es tan relevante que obliga a cualquier autoridad a la que corresponda conocer de trámites en los que se encuentren involucrados, analizar con suma atención el caso puesto en consideración, en la búsqueda de obtener su beneficio, ya que según lo preceptuado por el artículo 44 Superior: ”[…] son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separada de ella, el cuidado y amor, la educación y cultura […]”. De igual modo lo ha señalado la Corte Constitucional en múltiples pronunciamientos
. E igualmente en la esfera mundial también hay una marcada tendencia a la protección especial de los derechos de los niños, eso se comprueba con la existencia de innumerables disposiciones y entidades que propenden por su efectivización. Muestra de ello es la Declaración de los Derechos del Niño proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20-11-59. Así las cosas, lo único que se puede esperar es que la autoridad legalmente establecida para acatar esa variada gama de garantías, obre en forma ecuánime en pro de proteger el interés de la niña, bien para reintegrarlo a su núcleo familiar en caso de verificarse que no correrá peligro alguno a su lado, ora para tomar medidas temporales y proporcionales a la situación singular que se presenta.
Es claro por demás que SHP tiene derecho a tener una familia y a no estar separada de ella, pero bajo sus actuales circunstancias médicas y las condiciones cognitivas de sus progenitores se hacía indispensable que la defensora de familia adoptara decisiones en procura de reconocer los derechos de la pequeña, aun por encima de los que tienen sus padres, en atención al interés superior de la menor, y por ende no puede predicarse que la defensora de familia haya vulnerado tales derechos al emitir el último pronunciamiento, pues contrario a ello se advierte que la actuación administrativa que se tramita ha sido única y exclusivamente con el fin de garantizar y proteger los derechos de la infante.

En este caso, es evidente entonces que el PARD aún no ha concluido, y ello tiene una razón lógica: el estado  de vulnerabilidad en la que se encuentra la menor SHP, aunado al hecho de que sus padres carecen de las condiciones cognitivas suficientes para brindarle los cuidados que requiere, con mayor razón cuando los mismos no han recibido ayuda para la atención de la niña por parte de su familia extendida, quienes se desentendieron de la situación, no obstante las labores adelantadas por la defensoría de familia para lograr que algunos de ellos asumieran la protección que la pequeña necesita.

Ello, en sentir del Tribunal, es lo que ha motivado a la defensora de familia en aplicación de lo reglado en el artículo 53 C.I.A., a proferir como medida de restablecimiento de derechos, la de ubicación inmediata en medio familiar a través de la figura del hogar sustituto, lo cual era viable al no haberse encontrado eco en la familia extendida de la menor. Y para llegar  a una decisión como tal, se efectuó la valoración de diferentes elementos probatorios que conllevan a predicar que a la hora de ahora no es posible disponer el regreso de la infante al cuidado de sus ascendientes y por ende mal haría el juez constitucional ordenar a la autoridad encargada de la protección de los niños, niñas y adolescentes que disponga tal entrega, cuando es evidente que existen situaciones que impiden  que por ahora ello se realice, lo cual reconoce el actor, aunado a  las circunstancias de la familia de la pequeña SHP.

No obstante lo antes aludido, tampoco puede pretenderse que una medida de protección, que es transitoria y excepcional, se torne en permanente, ello lo decimos por cuanto a la fecha ya han transcurrido dos años, lapso que podría ser entendible por cuanto está de por medio el amparo del derecho fundamental a la salud, vida e integridad personal de la niña SHP, pero bajo tal criterio tampoco puede desligarse el derecho que le asiste a sus padres de tener bajo su seno a su descendiente, luego de que supere tales circunstancias médicas, y las que se presentan en el interior del hogar, lo que amerita la intervención del SNBF, mismo que a la fecha al parecer no se ha activado de manera eficaz.
En cuanto al segundo punto, esto es, que el a quo no tuvo en cuenta la especial protección constitucional de las personas en circunstancias de discapacidad, por cuanto los padres de SHP y su abuela tienen un déficit cognitivo moderado, debe indicarse que si bien la defensora se abstuvo de realizar la entrega de la niña a sus padres, lo fue por cuanto la condición médica de la misma no permite todavía su regreso al entorno familiar ya que demanda de cuidados especializados para superar sus quebrantos, aunado a que dichos adultos, en sentir del perito del INMLCF, son personas que debido a su retardo mental moderado los: “limita para resolver situaciones de estrés, tomar decisiones complejas, entender a cabalidad situaciones sociales que requieran reflexión y análisis” y por ende “requiere de la ayuda, supervisión, guía, orientación de personas adultas responsables, desde otra perspectiva con personas que sean capaces de brindar afecto, cuidado y protección a sus hijos y a otros en la medida que tenga un entorno sociofamiliar saludable que […] las proteja”. Precisamente por ello la defensoría trató, aunque de manera infructuosa que la línea familiar extensa de SHP asumiera su atención, pero ante lo evidenciado, no le quedaba alternativa que continuar con la medida provisional ya ordenada.

El alto Tribunal Constitucional, en Sentencia T-379 de 2012, señaló lo siguiente:

“La Corte Constitucional, ha trazado una sólida línea jurisprudencial,
 según la cual, las medidas que tengan como resultado separar a un menor de su familia son procedentes sólo cuando quiera que las circunstancias del caso indiquen claramente que ésta no es apta para cumplir con sus funciones básicas en relación con el interés superior del menor y que la aptitud de un determinado grupo familiar se determina atendiendo cuidadosamente a las circunstancias particulares de cada caso.
Para tal efecto ha determinado ciertos criterios con los cuales pretende contribuir a orientar la decisión en particular respecto de cada menor: (i) hechos cuya simple verificación es motivo suficiente para decidir en contra de la ubicación de un niño en determinada familia, dada su gravedad, tales como la existencia de claros riesgos para la vida, la integridad o la salud del menor; los antecedentes de abuso físico, sexual o psicológico en la familia; y toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos y demás condiciones a las que se refiere el artículo 44 del ordenamiento superior; (ii) hechos o situaciones que pueden constituir indicadores fuertes sobre la ineptitud de un cierto grupo familiar; y (iii) circunstancias cuya verificación no es suficiente, en sí misma, para justificar una decisión de separar al menor de su familia biológica. 

En este contexto, la Corte complementariamente ha determinado que la actuación del Estado no puede estar únicamente dirigida a la imposición de medidas de restablecimiento de derechos sino que debe incentivar y facilitar a los padres el cumplimiento de los deberes constitucionales y legales para con sus hijos, así como propender por el mantenimiento y preservación de la unidad familiar.

Desde esta perspectiva, las medidas estatales que impliquen la separación del niño de su familia, deben ser entendidas como excepcionales y su aplicación exige el sometimiento a los principios de graduación y racionalidad, atendiendo en todo caso las circunstancias que señalen con claridad que la familia no cumple con las exigencias básicas para asegurar el interés superior del menor.
En efecto para establecer cuál derecho tenía preponderancia sobre el otro, esto es, los de la salud, la vida e integridad personal de la menor SHP, en contraposición con los de sus ascendientes a tener una familiar y no ser separados de ella, debía realizarse una ponderación de los mismos para verificar cuál tiene prevalencia, y en sentir de la Sala, el derecho a la salud y vida de la niña ostenta tal connotación, más aun cuando esta se encuentra a órdenes de la defensoría de familia por intermedio de una madre sustituta, quien le brinda el cuidado que requiere, y la atención médica pertinente como afiliada al régimen subsidiado de salud ASMET SALUD EPS-S.

Como es sabido, la tesis constitucional referida a la confrontación de derechos fundamentales, indica que si bien el juez debe hacer prevaler el derecho fundamental de mayor relevancia por sobre el de menor relevancia, también hay lugar a recordar que el operador judicial está llamado a buscar alternativas válidas con miras a hacerlos coexistir, en lo posible, es decir, que finalmente no obstante esa prevalencia de un derecho sobre el otro, se propenda por alcanzar la no eliminación de uno de ellos, en lo que se ha dado en llamar la no afectación del núcleo esencial. 
Desde esa visión de integración por sobre la eliminación, el Tribunal dará vía libre a la posibilidad que una vez se encuentren debidamente superadas las condiciones médicas, por parte de la defensoría de familia se deberá estudiar nuevamente la posibilidad de que la pequeña retorne a su hogar, aspecto respecto del cual se debe atender la posición asumida por el delegado del Ministerio Público.
Ahora bien, en cuanto a la vulneración del principio de confianza legítima que tenían los padres de la menor, por cuanto  no se ha realizado gestión alguna para que se active el SNBF, en procura de lograr que las condiciones de los ascendientes mejoren para que la pequeña SHP les sea retornada, debe indicarse que ello no ha sido acatado hasta el momento y por ello se debe entender vulnerado el derecho al debido proceso sobre la base de la protección del principio de confianza legítima.
Y lo dicho es así, en cuanto es evidente que ante la inicial resolución proferida por la defensoría de familia, se abrió para la familia de SHP una expectativa legítima consistente en que esta regresaría a su hogar, lo cual se vio frustrado por las subsiguientes decisiones tomadas por la defensoría de familia.

Pero aun así, se aprecia que la última determinación que profirió dicha funcionaria, lo fue luego de analizar las probanzas arrimadas a la actuación, la cual la llevó a considerar que la medida más sana en procura de atender los derechos de la niña, en cumplimiento de su misión institucional, era la de mantenerla en un hogar sustituto, donde le han brindado la atención que requiere y donde muy seguramente alcanzará un nivel óptimo en su salud, que le permita retornar a su hogar, pronunciamiento soportado en los postulados legales que la facultan para ello, y no en aras de afectar las garantías de SHP, la de sus progenitores o abuela, sino antes por el contrario, con el ánimo de proteger su vida y su integridad por las condiciones médicas que padece, así como de procurar que su núcleo familiar reciba el acompañamiento respectivo para que le brinden a la pequeña una mejor calidad de vida al momento de disponerse su entrega.
Precisamente por ello, la defensora ordenó que se movilizara el SNBF
, como así lo dispuso en la resolución 065, pero de la información allegada al dossier no se evidencian mayores actividades para tal efecto, en tanto lo único que al parecer se gestionó fue lo relativo a requerir a la EPS ASMET SALUD, a la cual está afiliada la menor, para que le asignara una persona que estuviera al cuidado de la niña, sobre lo cual informaron que no estaba dentro de su responsabilidad tal situación; salvo ello ninguna actividad más aparece desplegada para poner en funcionamiento tal Sistema.

Frente a la protección del principio a la confianza legítima, la Corte Constitucional ha señalado:

“En conclusión, la confianza legítima es un principio constitucional que directa o indirectamente está en cabeza de todos los administrados lo cual obliga al Estado a procurar su garantía y protección. Es un mandato inspirado y retroalimentado por el de la buena fe y otros, que consiste en que la administración no puede repentinamente cambiar unas condiciones que directa o indirectamente permitía a los administrados, sin que se otorgue un período razonable de transición o una solución para los problemas derivados de su acción u omisión.

 

Dentro del alcance y límites es relevante tener en cuenta, según el caso concreto: (i) que no libera a la administración del deber de enderezar sus actos u omisiones irregulares, sino que le impone la obligación de hacerlo de manera tal que no se atropellen los derechos fundamentales de los asociados, para lo cual será preciso examinar cautelosamente el impacto de su proceder y diseñar estrategias de solución;  (ii) que no se trata de un derecho absoluto y por tanto su ponderación debe efectuarse bajo el criterio de proporcionalidad; (iii) que no puede estar enfocado a obtener el pago de indemnización, resarcimiento, reparación, donación o semejantes y (iv) que no recae sobre derechos adquiridos, sino de situaciones jurídicas anómalas susceptibles de modificación”. 

Es cierto, y en eso le asiste razón al recurrente, en el sentido que con ocasión de la resolución 065
, la defensora de familia del Centro Zonal de Dosquebradas, dispuso: “Adelantar las gestiones necesarias para movilizar el Sistema Nacional de Bienestar Familiar con el fin de rodear a la familia de las garantías que se requieren para que la niña pueda llevar una vida en condiciones dignas en su seno.”, pero además de la gestión ante ASMET SALUD EPS, no se han desarrollado otras actividades tendientes a acatar su propia decisión, lo cual se hace indispensable para establecer, una vez se superen los quebrantos de salud de la pequeña SHP, si la menor puede retornar a su familia, como lo reclama el actor.
Obsérvese que no basta con la sola emisión de un acto administrativo que disponga adelantar una actividad determinada para considerar que la entidad ha cumplido a cabalidad con su labor, sin que en efecto ello se realice, máxime cuando de las gestiones que de allí se desplieguen se puede corroborar si es o no procedente la entrega de la infante a sus progenitores.  
La omisión de la defensoría de familia al respecto, vulnera el interés que le asiste a los padres de SHP de tener en un futuro no muy lejano a su hija con ellos, en tanto la mora en la puesta en marcha de las actividades pertinentes para que el SNBF brinde el acompañamiento que necesitan para lograr el retorno de su hija, implica que un mayor lapso deberán permanecer sin la compañía de la menor, no obstante que a la hora de ahora han transcurrido más de dos años desde la intervención del ICBF, interregno durante el cual han sido pocas las veces que han tenido contacto con su descendiente.

Así las cosas, y para que se cumpla el mandato que la misma defensora de familia emitió en la resolución 065 -sin fecha-, se amparará el derecho fundamental al debido proceso sobre la base de la protección del principio de la confianza legítima que le asiste a los padres y abuela de SHP, y consecuencia se revocará la sentencia emitida por el funcionario de primer nivel, para en su lugar ordenarle a la defensora de familia del Centro Zonal del I.C.B.F. de Dosquebradas, Dra. INÉS YAMEL BURITICÁ, y/o quien ejerza dicho cargo, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente providencia proceda a impartir las órdenes que considere pertinentes dentro del procedimiento de restablecimiento de derechos de la niña aludida, con miras a observar lo dispuesto en la referida resolución, en punto de la activación del SNBF.

Igualmente, y como así lo hizo el juez de primer nivel, se insta a la defensora de familia para que durante el tiempo que la infante SHP permanezca a órdenes del ICBF, se le permita a su familia visitarla con la regularidad que allí se determine, y de acuerdo con las condiciones médicas de la menor, para lo cual adoptarán las medidas que sean necesarias para el logro de esa finalidad.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  
FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), y en consecuencia SE TUTELA el derecho fundamental al debido proceso sobre la base de la protección del principio de confianza legítima que le asiste al núcleo familiar de la menor SHP. 
SEGUNDO: SE ORDENA a la defensora de familia del Centro Zonal del I.C.B.F. de Dosquebradas (Rda.), Dra. INÉS YAMEL BURITICÁ, y/o quien ejerza dicho cargo, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente providencia, proceda a impartir las órdenes que considere pertinentes  dentro del procedimiento de restablecimiento de derechos de la niña aludida, con miras a activar el SNBF, conforme lo señalado en el numeral 3° de la Resolución 065 de 2017.

TERCERO: SE INSTA a la defensora de familia del Centro Zonal del ICBF en Dosquebradas (Rda.), para que durante el tiempo que la niña SHP permanezca a órdenes del ICBF, se le permita a su núcleo familiar visitarla con la regularidad que allí se establezca, y de acuerdo con las condiciones médicas de la menor, para lo cual adoptarán las medidas que sean necesarias para el logro de esa finalidad.

CUARTO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Corte Constitucional, Sentencia T-122/10.


� Ver folio 27 y ss.


� Ver folio 36 y ss. al parecer se trata de un error en la fecha, ya que según el accionante, corresponde a agosto 16 de 2017, como así se señaló igualmente en la resolución que desató el recurso de reposición.


� Ver folio 58 y ss.


� Entras ella la Sentencia T-107/07.





� Ver entre otras las sentencias T-510 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa); T-466 de 2006 (MP.     Manuel José Cepeda Espinosa), T- 934 de 2007 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra); T-887 de 2009 (MP.  Mauricio González Cuervo).


� Sentencia T-572 de 2009 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto).


� El artículo 2° del  Decreto 936 de 2013, señala: “El Sistema Nacional de Bienestar Familiar es el conjunto de agentes, instancias de coordinación y articulación y de relaciones existentes entre éstos, para dar cumplimiento a la protección integral de los niños, niñas y adolescentes, y al fortalecimiento familiar en los ámbitos nacional, departamental, distrital y municipal. 





� Sentencia T-472 de 2009. 


� No obstante que dicha decisión carece de fecha, al parecer la misma fue dictada a finales de agosto o principios de septiembre del año 2017, toda vez que ello fue resultado del recurso de reposición presentado contra la resolución 061 de agosto 16 de 2017. 
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