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RESUMEN:

En el presente trabajo se exponen los aspectos de orden juridico de la responsabilidad
extracontractual del Estado y sus agentes, de acuerdo con el Articulo 90 de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, el Estado debe responder patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables. Asi mismo, este tiene a su cargo las medidas de
restablecimiento de derechos de los menores de edad, las cuales debe aplicar en funcién
de los principios del interés superior del menor, prevalencia de sus derechos vy
corresponsabilidad contenidos en los articulos 13 y 44 de la Constitucion politica de

Colombia de 1991.

Se examina la responsabilidad Estatal cuando se ocasiona un dafio antijuridico a un
nifio o nifia que se encuentra bajo el cuidado y proteccion del ICBF. para lo anterior, se
limita el estudio al caso particular de la responsabilidad extracontractual del Estado, esto
es, aquella en la que entre victima y autor del dafio no existe vinculo anterior alguno, o
que si aun existe tal vinculo, el dafio sufrido por la victima no proviene de dicha relacion
anterior sino de otra circunstancia, por supuesto en sede administrativa atribuible al
Estado o uno de sus agentes, en que el autor del dafio, Estado o agente estatal como se
verd, esta obligado a indemnizar a la victima de un perjuicio que no proviene de un

vinculo juridico previo entre las partes.

Finalmente, dado el objeto sobre el cual se rige el presente escrito a partir de la
referencia juridica, se propone Ilamar la atencidn acerca de la falta de previsién que en
materia de cuidado a la nifiez desamparada en Colombia se ha venido gestando con los
deficientes controles de los érganos competentes y la carente efectividad de las politicas
publicas del Estado para hacer evidente el goce de los derechos de esta poblacion, que

requiere una especial proteccion.



ABSTRACT
In the present work the legal aspects of the extracontractual liability of the State and
its agents are exposed, according to Article 90 of the Political Constitution of Colombia
of 1991, the State must respond patrimonially for the unlawful damages that are
attributable to it. Likewise, it is in charge of measures to restore the rights of minors,
which must be applied in accordance with the principles of the best interests of the
child, prevalence of their rights and co-responsibility contained in articles 13 and 44 of

the Political Constitution of Colombia of 1991.

State responsibility is examined when unlawful damage is caused to a child who is
under the care and protection of the ICBF. for the foregoing, the study is limited to the
particular case of non-contractual liability of the State, that is, one in which between
victim and perpetrator there is no previous link, or if there is still such a link, the
damage suffered by the The victim does not come from said previous relationship but
from another circumstance, of course in the administrative headquarters attributable to
the State or one of its agents, in which the author of the damage, State or State agent, as
will be seen, is obliged to compensate the victim of a crime. prejudice that does not

come from a prior legal bond between the parties.

Finally, given the object on which the present writing is based on the legal reference,
it is proposed to call attention to the lack of foresight that in the matter of care for the
abandoned children in Colombia has been brewing with the deficient controls of the
competent bodies and the lack of effectiveness of the public policies of the State to
make evident the enjoyment of the rights of this population, which requires special

protection.
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INTRODUCCION

Dentro de la evolucién del Estado, se ha considerado la proteccién de los menores
COMO una accion prioritaria, debido a que es la formacion de estos, lo que puede influir
en la determinacién de un proyecto de vida, ya que sera el factor preponderante en su

formacion.

Hasta hace poco tiempo, este tema no pertenecia al &mbito politico, sino al ambito

meramente social, con lo que Unicamente enmarcaba el tema como simple beneficencia.

Ya en los tiempos modernos, se ha descubierto, que el deber fundamental de toda
sociedad es el formar en valores, proteger y garantizar los derechos de los menores, como
lo expresa la Constitucion Politica de Colombia., 1991, art. 44, por lo cual se hace
necesario restablecer el ordenamiento juridico que legisla la situacion de deberes y

responsabilidades de las nifias, nifios y adolescentes.

Con la Ley 1098, 2.006 se da alcance a las medidas de restablecimiento de derechos,
dandole un enfoque objetivo: Restaurativo, educativo y protector de los menores de edad
(nifios, nifias y adolescentes), evidenciando la correlacion que debe existir entre la familia,
contextualizada como unidad primigenia de la sociedad, y dentro de su funcion de ndcleo,

debe ser el primer eslabdn de la cadena de prevencion y formacion del sujeto.

No obstante, lo anterior, es preciso dar un enfoque especifico a la situacion que viven
los nifios, nifias y adolescentes que carecen de un nucleo familiar y no tienen un hogar

establecido, sino por el contrario se encuentran bajo custodia del ICBF y/o instituciones



que prestan servicio de proteccion para el mismo, con el fin de identificar la efectividad

en el cumplimiento de sus funciones en materia de proteccion de los menores.



CAPITULO I. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

1.1 OBJETIVOS

1.1.1 OBJETIVO GENERAL

Establecer la naturaleza de responsabilidad extracontractual del Estado Colombiano,
frente a su deber de proteccion, cuidado y atencion integral a las nifias y los nifios menores
de cinco (5) afios que se encuentran bajo custodia de hogares comunitarios de bienestar

integral adscritos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF.

1.1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Reconocer la naturaleza del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y los Hogares
Comunitarios.

e Describir la naturaleza de imputacion presentes en la Responsabilidad
Extracontractual del Estado en el deber de proteccidon y cuidado de nifios, nifias y
adolescentes del ICBF y sus hogares comunitarios.

e Identificar el deber del Estado de proteccion y cuidado sobre nifios, nifias y

adolescentes, que recae en el ICBF y los hogares comunitarios.

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Estado dentro de su funcion de garante de derechos de todos los individuos, asi
como también de ser el encargado de la administracion de justicia, ha establecido que asi
como la familia es la encargada de hacer la formacion inicial del individuo en sociedad,
el Estado, cuando ejerce su funcion jurisdiccional sobre los nifios, nifias y adolescentes,
debe propender una real formacion, una proteccion verdadera, en donde estos sujetos

(menores), puedan servir como sujetos activos de una sociedad.



Es asi, como la administracion pablica en ejercicio de su funcion crea mecanismos de
control que permitan verificar que las actuaciones estatales se realicen conforme a los
principios de interés general, igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad. Dentro de la vigilancia, inspeccién y control a ejercer en este
caso al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el cual fue creado con el objetivo de
proteger a la familia y de los menores, asi como, recibir y distribuir los recursos y auxilios
que se incluyan en el presupuesto nacional con destino a entidades oficiales o particulares

que se ocupen de programas de bienestar social del menor y de la familia. (Ley 75, 1968).

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098,2006, art 16). Termina por
confirmar la necesidad de que exista una vigilancia del Estado sobre todas aquellas
personas juridicas o naturales con personeria juridica expedida por el ICBF que alberguen

o cuiden a nifios, nifas o adolescentes.

Es asi como se considera de gran relevancia realizar una verificacion al cumplimiento
efectivo de la funcion de proteccidn del Estado ejercida a través del ICBF y la importancia
de entender nuestro sistema juridico y la seguridad que el Estado debe proporcionar a los

menores de edad al asegurar la custodia y su reintegro a la sociedad.

De esta forma la presente investigacion pretende establecer la efectividad de la funcion
de vigilancia, inspeccion y control ejercida por el Estado a los hogares comunitarios de
proteccién integral, adscritos al ICBF, identificando las acciones u omisiones por parte

del mismo y si las medidas ejercidas garantizan una proteccién integral.



PREGUNTA

¢ Es efectiva la vigilancia, inspeccion y control que ejerce el Estado Colombiano a traves
del ICBF a los hogares comunitarios de bienestar integral, que tienen bajo su custodia a

nifias y nifios menores de cinco (5) afios?

1.3. MARCO TEORICO

El deber de cuidado del Estado, respecto a las nifias y los nifios menores de cinco (5)
afios que se encuentran bajo custodia de hogares comunitarios de bienestar integral
adscritos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF. Conlleva a que se analice
la Teoria de la Responsabilidad Extracontractual, derivada de la teoria de la

responsabilidad y la fuente de las obligaciones.

La teoria de la responsabilidad es un elemento esencial en el derecho, para esto se tiene
que analizar la estructura comenzando por la responsabilidad. Segun la Real Academia
de la Lengua Espafiola, esta se define como:

“4.f. Der. Capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer

y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente.” (Resaltado fuera

del texto original) (RAE, 2014):

Es decir, es la capacidad y obligacion de todo sujeto de reconocer las consecuencias

de sus actos y de los hechos que él domina o esta obligado a prever.

Ahora bien, toda responsabilidad es diferente por las consecuencias derivadas de los

actos y hechos humanos: Si atenta contra un bien juridico tutelado de méaxima



importancia, la responsabilidad sera de naturaleza penal y al autor del acto se le impondra
la sancion contemplada en la norma penal; si atenta el patrimonio de forma leve o media,
la responsabilidad sera de naturaleza civil; si el hecho o acto es ejecutado por una
autoridad administrativa o en ejercicio de una funcién publica, la responsabilidad sera de

naturaleza administrativa.

No obstante, no todos los origenes de la responsabilidad son los mismos. Segun la
teoria clasica de las obligaciones, son fuentes de responsabilidad los contratos, los
cuasicontratos, los delitos, los cuasidelitos y la ley. Este concepto, propio del derecho
romano, delimita el tipo de responsabilidad en dos: “La responsabilidad contractual,
derivada de los contratos como fuentes de las obligaciones, y la responsabilidad extra-
contractual, que tiene fuente en otras fuentes de las obligaciones y cuya responsabilidad
no deriva de la voluntad de las partes involucradas en el hecho o acto”. Por tanto, es en la
teoria de la responsabilidad extracontractual en la que se alojara el presente Marco

Teodrico ((GONZALEZ, 2013, pag. 3.)

En el régimen de Responsabilidad Extracontractual tiene origen en la consecuencia de
los actos y hechos que produzcan un dafio, y cuya concurrencia sea independiente de un
contrato o convencion que haya surgido de la voluntad de quienes estan involucrados

directamente en lo ocurrido.

Tal como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, la responsabilidad
extracontractual deriva de la regla Alterum non laedere (no dafies a nadie), atribuida a

Ulpiano como maxima moral. No obstante, en el derecho romano no se observaba la



intencionalidad del autor, sino unicamente el dafio causado. (Corte Suprema de Justicia,

Sentencia SC13925-2016)

Es, desde finales del Siglo XIV y hasta el periodo de codificacion originado a finales
del Siglo XVIII, bajo el amparo del derecho comdn, que se habla de la intencionalidad
del autor del acto o hecho que origina el dafio, lo cual influird en su responsabilidad. Es
decir, desde esta época se empiezan a configurar los conceptos de dolo o culpa, y de

regimenes subjetivo y objetivo de la responsabilidad extracontractual.

Al mismo tiempo, con el desarrollo del ius naturalismo evolucionara la doctrina de la
responsabilidad, utilizando méximas “naturales” para fundamentar principios juridicos de
obligatorio cumplimiento, del cual deviene y cobra fuerza la regla “No dafes a nadie”.
No obstante, con la evolucion de la legislacién a través de las codificaciones, se impuso
el concepto de la responsabilidad civil con derecho a reparacidn, siempre que se lesionara
injustamente un bien tutelado por el ordenamiento juridico. Es decir, surge el analisis de
las circunstancias que rodean a los hechos y que dan origen al dafio, a la par que la
naturaleza de éste ultimo y la intencionalidad de quien lo ocasiona (Corte Suprema de

Justicia, Sentencia SC13925-2016).

Si bien es cierto dicho concepto impera en la actualidad, se ha conjugado con un
criterio de justicia restaurativa (en el buen sentido kantiano), segun el cual no sélo se debe
reparar el dafio, sino que se debe procurar que las cosas regresen al Estado en el que se

encontraban antes de la ocurrencia del hecho que origina la responsabilidad.



Es de alli que surgen los elementos que configuran la actual teoria de la
responsabilidad civil (extracontractual, en este caso), y que son determinantes a la hora

de analizar la informacién recolectada:

El dafio juridicamente relevante, tal como lo indica la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SC13925-2016, el dafio debe tener dos connotaciones: Que sea relevante, y que
sea claramente antijuridico. La relevancia del dafio tiene relacion con el nivel de
afectacion a quien lo ha sufrido: Mal podria predicarse la responsabilidad cuando el dafio
ocasionado es minimo o casi inexistente; por otra parte, se debe tener en cuenta que el
dafo debe ser antijuridico, es decir que sea contrario a los postulados y principios del
derecho. Un caso claro de esto ultimo, puede ser la actividad médica que es regulada
juridicamente y aceptada en sus principios, puesto que el dafio irrogado por el profesional

médico es minimo y representa un gran beneficio a quien lo soporta.

La atribucidn del dafio al agente (nexo causal): No se puede decir que la existencia de
la responsabilidad de una persona, cuando no se logre probar que fue quien produjo el
dafio que debe indemnizarse. Si bien es cierto, en un nidmero nada despreciable de
ocasiones es claro este concepto, debe discriminarse perfectamente cuando existe un
deber legal (como el servicio publico, las cargas publicas, el riesgo controlado y

juridicamente aceptado), y si este fue incumplido o excedido.

Tal como manifiesta la Corte Suprema de Justicia, en el régimen de responsabilidad
subjetiva es necesario verificar si el dafio es reprochable a quien lo cometid, en razon de
su potencialidad para cometerlo, tanto por sus facultades mentales como por las

circunstancias que lo rodean. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC13925-2016).



Tal como lo indica la Corte Suprema de Justicia, en el caso de la responsabilidad
subjetiva, debe verificarse el grado de consciencia y voluntad del autor para cometer la
conducta, que variard desde quien la cometa con plena consciencia y voluntad (dolo),
quien la comete por imprudencia, hasta quien la cometa con una ignorancia absoluta y

una falta de pericia manifiesta.

Asociado a los anteriores elementos, se predica que en materia administrativa debe
verificarse el titulo especial de imputacion del dafio, puesto que la administracion, debido
a las funciones y actividades que despliega, puede afectar a los particulares o a otras
entidades publicas en diferentes formas: Dafio Especial, Falla en el servicio, Riesgo

Excepcional, etc.

1.4. MARCO JURIDICO

En relacion con la proteccion de la infancia y la adoleceria la Constitucion Politica
estableci6 diversos principios, derechos y garantias fundamentales los cuales han sido
organizados y nombrados en varias jurisprudencias, estos son; el principio de proteccion

constitucional reforzada contenido en el inciso tercero del articulo 13 superior.

El principio de interés superior de los nifios y nifias est4 incorporado a través de la Ley
12 de 1991 aprobatoria de la Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios,
de manera concreta en el articulo 3 de esa normativa, este principio lo encontramos en el

inciso final articulo 44 de la Constitucion politica de 1991.

En el articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia determina los derechos

fundamentales de los nifios y estipula que la familia, la sociedad y el Estado tienen la



obligacion de asistirlo y protegerlo, para garantizarle su desarrollo armoénico e integral y
el ejercicio pleno de sus derechos, los cuales son en gran parte los objetivos
fundamentales del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en cuyo cumplimiento,
particularmente en lo atinente a la proteccion del menor, han sido expedidas numerosas
leyes, a través de las cuales se ha obtenido asignacién de recursos y autorizacion para la
creacion de otras dependencias que bajo su control y vigilancia desarrollan dichos

objetivos, como es el caso de los Hogares Comunitarios.

En la sentencia T-1226 del 23 de febrero de 2006; la Corte Constitucional Expone la
proteccidn especial de los menores a los derechos a la integridad fisica, a la salud, a la
seguridad social, a la alimentacion equilibrada, al nombre, a la nacionalidad, a tener una
familia y no ser separado de ella, al cuidado y el amor, a la educacion y a la cultura, a la
recreacion y a la libre expresion de su opinion y deja claro que el deber en cabeza del
Estado de proteccion especial contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos, y la
titularidad de proteccion de los derechos de los nifios y nifias del pais por parte de la

familia, la sociedad y el Estado.

La convencion de los derechos del nifio fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion
por la Asamblea General en su resolucidn 44/25, de 20 de noviembre de 1989 y entrada
en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49, Esta convencion
fue ratifica y entro en vigor para Colombia el 28 de febrero del afio 1991, En esta
convencion se dejaron claras posturas frente a los derechos del nifio y en donde el Estado
colombiano al aceptar y ratificar la convencion se comprometid a crear politicas publicas

en pro de los derechos de los nifios.



Con el objetivo de garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en
Colombia, con la Ley 75 de 1968 se creo6 el ICBF, como un establecimiento publico,
dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, cuyo fin es
el de “proveer a la proteccion del menor y, en general al mejoramiento de la estabilidad
y del bienestar de las familias colombianas”. Entre las funciones asignadas al instituto en
dicha ley se destaca la de “Fundar, dirigir y administrar en distintas partes del territorio
Nacional centros pilotos de bienestar familiar y proteccién de los menores, con el objeto
de investigar la mejor manera de coordinar la accién de los establecimientos publicos y
privados en lo tocante a la salud, educacidn y rehabilitacion de los menores, la vinculacion
de los grupos comunitarios a la proteccion de la familia y del nifio y el ejercicio de la

accion tutelar del Estado sobre los menores...”.

Con esta ley se crean los centros de atencion integral al pre-escolar, para los hijos
menores de 7 afios de los empleados publicos y de los trabajadores oficiales y privados,
programas que la entidad, por virtud de la misma ley, debi6 hacer extensivos a los nifios
menores de 7 afios hijos de trabajadores independientes y de padres que se encontraran
en estado de desempleo; En estos modelos pedagdgicos, el ICBF prestaba atencion
especializada total y directa al nifio, con una limitada intervencién de la familia y la

comunidad.

En aplicacion de la Ley 72 de 1979 y de su Decreto Reglamentario 2388 de ese mismo
afio, se implementé un modelo diferente, en el que fueron involucradas la familia y la

comunidad, con el fin de aprovechar los espacios colectivos para impulsar la socializacién



de los nifios, més alla de la simple instruccion, procurando con ello que el nifio no perdiera

el apego a su entorno y que los padres asumieran sus obligaciones.

De manera concomitante no debe olvidarse que el Decreto 2388 de 1.979, en su
articulo 62 estipula: “Todo hogar infantil para la atencion integral al preescolar cualquiera
sea su naturaleza juridica u organizacion, se rige por las normas técnicas y administrativas
expedidas por el ICBF”. Y, en relacion con los funcionarios de los hogares, en el articulo
63 dispuso que “quienes presten sus servicios en los hogares infantil es, cualquiera sea su
modalidad, deben reunir los requisitos fisicos, mentales y morales adecuados, definidos
por el instituto Colombiano de Bienestar Familiar con tal fin”, En las décadas siguientes
se fue fortaleciendo la conciencia sobre la importancia de la proteccion de los nifios, de
la garantia plena de sus derechos y de la participacion familiar y comunitaria en la
educacion y desarrollo infantil. Conforme lo antes expuesto, es preciso referir que la Ley
7 de 1979, reorganizo el Sistema de Bienestar Familiar como un servicio publico a cargo
del Estado, encaminado a promover la integracién y realizacion armdnica de la familia,
la proteccion de los nifios y nifias del pais y la vinculacién de las entidades publicas con

el fin de elevar el nivel de vida de la familia y de sus integrantes.

Decreto 2388 de 1.979, en su articulo 62 estipula: “Todo hogar infantil para la atencion
integral al preescolar cualquiera sea su naturaleza juridica y organizacion, se rige por las

normas técnicas y administrativas expedidas por el ICBF.

En virtud de la normatividad antes mencionada, la Junta Directiva del 1.C.B.F.,
mediante Acuerdo No. 21 del 23 de abril de 1.996, se fijaron los lineamientos técnicos y

administrativos de los hogares comunitarios, ya alli se hace referencia a los aspectos



generales del funcionamiento del programa y su financiacion por parte del Estado, sino
que ademas se detallan todos los aspectos a tener en cuenta para la implementacion de un
hogar comunitario, aspecto sobre el cual, el instituto conserva su deber de supervision y
vigilancia y adicionalmente esta facultado para ordenar su cierre, tal como lo contempla

el Acuerdo 50 de 1996.

De este Acuerdo se destaca la reiteracion de la definicion realizada por la Ley 89 de
1988 que este acuerdo trae en el texto del articulo primero, en ese mismo sentido,
establece parametros de las areas de intervencion, acciones y estrategias dentro de las que
se destacan, la complementacidn alimentaria, vigilancia del estado nutricional, de salud,
desarrollo psicosocial, capacitacién para los agentes educativos comunitarios y la
supervision y evaluacion entre otros. Finalmente es importante precisar que mediante la
Resolucién 776 de 2011, se actualiz6 la operacién y funcionamiento del servicio de los
hogares comunitarios, asi como también aprobd el Lineamiento Técnico-Administrativo,
para los Hogares Comunitarios de Bienestar en todas sus formas (FAMI, Familiares,
Grupales, Multiples, Multiples Empresariales y Jardines Sociales) para la atencién a nifios

y nifias hasta los cinco (5) afios de edad.

Procedente de la Junta Directiva del I.C.B.F., regula lo referente a las competencias,
organizacion y operacion de los Hogares Comunitarios de Bienestar FAMI - Familia,
Mujer e infancia, asi como la financiacion, la ejecucion y administracion del programa de
Hogares Comunitarios de Bienestar FAMI, el cual se ejecutara de conformidad con lo

dispuesto en el acuerdo 021 del 23 de abril de 1996 antes mencionado.



Como aspecto de interés para el presente estudio, establece entre las causales de cierre
definitivo, en el numeral h) del articulo tercero: “Abandono temporal o descuido
verificado de la Madre Comunitaria en la atencion al grupo de nifios, o encargo de la
misma a un menor de edad”. Sin embargo, cabe revelar que en caso de necesidad la Madre
Comunitaria puede ausentarse con autorizacion de la Junta Directiva de la Asociacion de
Padres de Familia, con el visto bueno del Supervisor del Contrato de Aporte. Con todo lo
antes mencionado, desde la Constitucion de 1991, fundamentalmente, en el articulo 44,
se estableci6 que la obligacidn de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos correspondia tanto a la familia,
como a la sociedad y al Estado, funcion esta que se fortalecié con las leyes que
reglamentan este precepto y los reglamentos que en virtud del mismo objeto se han
expedido; esto significa que la responsabilidad frente a los menores, por expreso mandato
constitucional, debe ser compartida entre el Estado, quien atiende dicha obligacion a
través del ICBF; la familia, especialmente a los padres y la comunidad, a través de las
asociaciones integradas con esa finalidad, y las demas entidades publicas y privadas a

quienes se asigne o asuman obligaciones relacionadas con la proteccion de los menores.

El Estado Colombiano armoniz6 su legislacion a los postulados internacionales en la
materia. Sobre el principio de interés superior de los nifios, el articulo 8° del Cédigo de
Infancia y Adolescencia sefiala que “se entiende por interés superior del nifio, nifia y
adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion
integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes
e interdependientes”. Esta disposicion es similar a la contenida en el derogado Cddigo del
Menor (Decreto 2737 de 1989), que en su articulo 20 disponia que “las personas y las

entidades, tanto publicas como privadas que desarrollen programas o tengan



responsabilidades en asuntos de menores, tomaran en cuenta sobre toda otra

consideracion, el interés superior del menor”.

CAPITULO Il. EL ESTADO COLOMBIANO Y RESPONSABILIDAD FRENTE

A LOS HOGARES COMUNITARIOS

2.1 Antecedentes de los hogares comunitarios en Colombia a la luz de la

normativa vigente.



Con el objetivo de garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en
Colombia, se promulgo la Ley 75 de 1968 por la cual se cre6 el ICBF, como un
establecimiento puablico, dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio, cuyo fin es el de “proveer a la proteccion del menor y, en general al
mejoramiento de la estabilidad y del bienestar de las familias colombianas”. Entre las
funciones asignadas al instituto en dicha ley se destaca la de “Fundar, dirigir y administrar
en distintas partes del territorio Nacional centros pilotos de bienestar familiar y
proteccién de los menores, con el objeto de investigar la mejor manera de coordinar la
accion de los establecimientos publicos y privados en lo tocante a la salud, educacion y
rehabilitacion de los menores, la vinculacion de los grupos comunitarios a la proteccion

de la familia y del nifio y el ejercicio de la accion tutelar del Estado sobre los menores

C.)

En relacion con la proteccion de la infancia y la adolescencia la constitucion politica
establecio diversos principios, derechos y garantias fundamentales los cuales han sido
organizados y nombrados en varias sentencias, estos son; el principio de proteccion

constitucional contenido en el inciso tercero del articulo 13 superior.

Asi mismo, el articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia determina los
derechos fundamentales de los nifios y estipula que la familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacion de asistirlo y protegerlo, para garantizarle su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos, los cuales son en gran parte los objetivos
fundamentales del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, cuyo cumplimiento, han

expedido numerosas leyes , a través de las cuales se ha obtenido asignacién de recursos



y autorizacion para la creacion de otras dependencias que bajo su control y vigilancia

desarrollan dichos objetivos, como es el caso de los hogares comunitarios.

En el afio 1974, se crearon los centros de atencion integral al pre-escolar, con la Ley
27 de 1974, para los hijos menores de 7 afios de los empleados publicos y de los
trabajadores oficiales y privados, programas que la entidad, por virtud de la misma ley,
debid hacer extensivos a los nifios menores de 7 afios hijos de trabajadores independientes
y de padres que se encontraran en estado de desempleo; se resalta. En estos modelos
pedagdgicos, el ICBF prestaba atencion especializada total y directa al nifio, con una

limitada intervencion de la familia y la comunidad.

Ahora bien, en aplicacion de la Ley 72 de 1979 y de su Decreto Reglamentario 2388
de ese mismo afio, reorganizo el sistema de bienestar familiar como un servicio publico a
cargo del Estado e implemento un modelo diferente, en el que fueron involucradas la
familia y la comunidad, con el fin de aprovechar los espacios colectivos para impulsar la
socializacion de los nifios, mas alla de la simple instruccion, procurando que el nifio no

perdiera el apego a su entorno y que los padres asumieran sus obligaciones.

El Decreto 2388 de 1.979, en su articulo 62 estipula: “Todo hogar infantil para la
atencion integral al preescolar cualquiera sea su naturaleza juridica u organizacion, se rige
por las normas técnicas y administrativas expedidas por el ICBF”, es decir que cualquier
hogar infantil o jardin que preste servicios dirigidos a la primera infancia sera

supervisados, regulados y custodiados por el ICBF.



En relacion con los funcionarios de los hogares, en el articulo 63 del Decreto 2388 de
1.979 dispuso que; “quienes presten sus servicios en los hogares infantiles, cualquiera
sea su modalidad, deben reunir los requisitos fisicos, mentales y morales adecuados,
definidos por el instituto Colombiano de Bienestar Familiar con tal fin”, es por esto que
en las décadas siguientes se fue fortaleciendo la conciencia sobre la importancia de la
proteccién de los nifios, de la garantia plena de sus derechos y de la participacion familiar

y comunitaria en la educacion y desarrollo infantil.

En el afio de 1988, gracias a la Ley 89 del mismo afio se establece parametros para las
areas de intervencion, acciones y estrategias dentro de las que se destacan, la
complementacion alimentaria, vigilancia del estado nutricional, de salud, desarrollo
psicosocial, capacitacion para los agentes educativos comunitarios y la supervision y

evaluacion entre otros

En virtud de la normativa antes mencionada, la junta directiva del 1.C.B.F, mediante
acuerdo No. 21 del 23 de abril de 1.996, fijo lineamientos técnicos y administrativos de
los hogares comunitarios, en este acuerdo se hace referencia a los aspectos generales del
funcionamiento del programa y su financiacion por parte del Estado y ademas se detallan
todos los aspectos a tener en cuenta para la implementacion de un hogar comunitario,
aspecto sobre el cual, el instituto conserva su deber de supervision y vigilancia,
adicionalmente esta facultado para ordenar su cierre, tal como lo contempla el Acuerdo

50 de 1996.

Mediante Decreto Ejecutivo N° 29898-S de 1 de octubre del 2001 se oficializé la

Norma para la Habilitacién de Hogares Comunitarios. Con la necesidad de mejorar la



calidad de atencion en los servicios de salud y la redefinicion de las funciones del
Ministerio de Salud como ente rector del sector de salud, y las funciones del Consejo de
Atencion Integral, 6rgano adscrito al Ministerio de Salud, han generado acciones para
normalizar las condiciones de operacion de los establecimientos que actGan o prestan
servicios, directa o indirectamente, en materias ligadas con la salud y el bienestar de las

personas.

Asi mismo, mediante la Resolucion 776 de 2011, se actualizé la operacion vy
funcionamiento del servicio de los hogares comunitarios, asi como también se aprobé el
lineamiento técnico-administrativo, para los hogares comunitarios de bienestar en todas
sus formas (FAMI, Familiares, Grupales, Multiples, Mdltiples Empresariales y Jardines
Sociales), los cuales prestan sus servicios para la atencion de nifios y nifias hasta los cinco

(5) afios de edad.

Igualmente, desde la Constitucion de 1991, fundamentalmente, en el articulo 44, se
establecio que la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos correspondia tanto a la familia,
como a la sociedad y al Estado, funcién que se fortalecié con las leyes que reglamentan
este precepto y los reglamentos que en virtud del mismo objeto se han expedido; esto
significa que la responsabilidad frente a los menores, por expreso mandato constitucional,
debe ser compartida entre el Estado, quien atiende dicha obligacion a través del ICBF, la
familia, especialmente a los padres y lacomunidad, a través de las asociaciones integradas
con esa finalidad, y las demas entidades publicas y privadas a quienes se asigne 0 asuman

obligaciones relacionadas con la proteccion de los menores.



Finalmente, el Estado Colombiano armonizdé su legislacion a los postulados
internacionales en la materia sobre el principio de interés superior de los nifios, el articulo
8° del Caodigo de infancia y adolescencia sefiala que “se entiende por interés superior del
nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes”, es decir que las personas y las entidades, tanto publicas
como privadas que desarrollen programas o tengan responsabilidades en asuntos de

menores, tomaran en cuenta sobre toda otra consideracion, el interés superior del menor.

2.2 Alcance del concepto primera infancia en Colombia

Conceptualmente el nifio desde sus primeros afios, sin importar las distinciones de
edad, genero, raza, etnia o estrato social, es definido como ser social activo y sujeto pleno
de derechos, es concebido como ser unico, con una especificidad personal activa,

bioldgica, psiquica, social y cultural en expansion.

El nifio al ser reconocido como un ser en permanente evolucion, posee una identidad
especifica que deber ser valorada y respetada como parte esencial de su desarrollo
psiquico cultural, por lo que debe aceptarse la incidencia de factores como el aporte
ambiental, nutricional y de la salud, como fundamentos bioldgicos, y los contextos de
socializacion (familia, instituciones, comunidad) como fundamentos sociales y culturales

esenciales para su desarrollo.

Es asi como la primera infancia es considerada como la etapa del ciclo vital que
comprende el desarrollo de los nifios y de las nifias, desde su gestacion hasta los 6 afios

de vida, es una etapa crucial para el desarrollo pleno del ser humano en todos sus aspectos;



social, cultural, psicologico y bioldgico, ademas de ser una etapa decisiva para la

estructuracion de la personalidad, la inteligencia y el comportamiento social.

Por lo anterior, todo lo que se pueda hacer, en esas edades, tendra un valor fundamental
para el desarrollo futuro del nifio, el tiempo que se pierda en este campo serd muy dificil
de recuperar, ya que los primeros afios de vida son definitivos para el desarrollo

emocional.

Es valido afirmar que las relaciones que el nifio establece con sus padres, y otros
adultos que se encarguen de su crianza, influyen en la participacién del nifio en cualquier

grupo social y en cualquier forma institucional de atencion educativa.

Asi mismo, es preciso establecer que el concepto de primera infancia esta directamente
relacionado con la familia como eje fundamental ya que la Constitucion Politica y la
tradicion social consideran a la familia como la unidad basica de la sociedad. EI Estado y
la sociedad han delegado en ella la responsabilidad de satisfacer los derechos basicos de
los individuos, existiendo una corresponsabilidad en la garantia de tales derechos vy, en

esa medida, se supone que hay entre ellos relaciones complementarias de cooperacion.

Es preciso resaltar, que la familia es el contexto mas propicio para generar vinculos

significativos, favorecer la socializacién y estimular el desarrollo humano.

La relacién entre la familia, sociedad y Estado, son el centro de la dindmica social de
forma complementaria, visualizdndolo desde el punto histérico, social, econémico,
laboral, ético, religioso, psicoldgico, educativo y cultural, se ha ido modificando, en

cuanto aparecen multiples instancias mediadoras como la escuela, programas de bienestar



social, instituciones culturales, recreativas y de salud, que en alguna medida ha debilitado
la institucion familiar la coloca en una situacion de indefension ya que el Estado tiene la
obligacion de proteger a la familia y generar condiciones para garantizar sus derechos

politicos, econdmicos, sociales y culturales.

En este sentido, la proteccion de la primera infancia exige el cumplimiento de dicha
obligacion por parte del Estado, que debe proveer las condiciones materiales, juridicas,
legales y la modificacion de las relaciones entre las instituciones mediadoras y la familia,

dado que es ella el escenario relacional donde se construye el nifio como sujeto.

La problemaética que afecta a la primera infancia tiene relacion directa con su nucleo
familiar, medio social, politico y econémico. Sus soluciones requieren de la intervencién

del Estado el cual debe regular el impacto que la sociedad ejerce sobre la primera infancia.

2.3 Entidades publicas responsables de garantizar los derechos de las personas

incluidas en los programas de primera infancia.

La Ley 1098 de 2006 - Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, establece en su articulo
29 el derecho de los nifios y nifias en primera infancia, al desarrollo integral, definiendo
como derechos impostergables: la salud, la nutricion, la educacion inicial, la proteccion
contra los peligros fisicos y la garantia del registro civil en el primer mes de nacido, con
esta perspectiva, Colombia viene trabajado en la implementacion de politicas publicas de
atencion integral a la primera infancia, en la coordinacién de los esfuerzos y el

establecimiento de alianzas con las diversas instituciones publicas y privadas que estan



involucradas con este tema, y que contribuyen a dar respuesta a las necesidades de los

nifios y nifias, sus familias y sus comunidades.

Las siguientes son algunas entidades responsables de garantizar los derechos de los

nifios y nifias incluidos en programas de primera infancia:

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, es un ente rector y coordinador de las
politicas de primera infancia, el cual facilita el trabajo intersectorial e interinstitucional.
Adicionalmente se encarga de definir, en coordinacion con el Departamento Nacional de

Planeacion, el sistema de monitoreo y evaluacion a las politicas de primera infancia.

Ministerio de Proteccion Social; esta encargado de definir las estrategias para

garantizar el derecho a la supervivencia y proteccion de la primera infancia.

Ministerio de Educacion Nacional, se encuentra encargado de definir las estrategias

para garantizar el derecho a la educacion inicial.

Registraduria del Estado Civil, su funcién es definir estrategias para garantizar el

registro civil de todos los nifios en los primeros 6 afios de vida.

Asi mismo, y para el tema que nos ocupa, el ICBF cuenta con la modalidad de centros

de atencion integrales tales como:

Centros De Desarrollo Infantil — CDI ; es un espacio institucional especializado

gue garantiza una atencion, a través de la prestacidn de un servicio de educacién inicial,



cuidado calificado, donde se ofrecen los componentes de atencion: familia, salud y
nutricion, pedagdgico, talento humano, ambientes educativos y protectores,
administracion y gestion; en donde se adelantan acciones y gestiones para garantizar los
derechos de salud, proteccion y la participacion de los nifios y las nifias. Estan concebidos
como un servicio complementario a las acciones de las familias y lacomunidad y se presta

de forma gratuita durante 220 dias al afio en jornadas completas de 8 horas.

Hogares Infantiles — HI - Fueron creados en 1974 bajo el nombre de Centros de
Atencion Integral al Preescolar (CAIP). La Ley 7 de 1979 establecid recursos para su
financiamiento con el objetivo de atender a nifios y nifias desde los 6 meses hasta los 4

afios y 11 meses, hijos de padres y madres trabajadores.

Busca garantizar una atencion integral de calidad, durante 210 dias habiles del
afio, en jornada completa (8 horas diarias). Esta modalidad se desarrolla en

Infraestructuras del ICBF, de la entidad territorial o del prestador del servicio.

Hogares Lactantes Y Preescolares — HLP - Esta modalidad surgié de manera
independiente como un servicio operado por organizaciones privadas para atender a nifios
y nifias vulnerables que no podian ser cuidados en sus familias por diversas razones,
incluida la insercion de los padres o cuidadores al mercado laboral. Con el tiempo
comenzaron a recibir aportes parciales del ICBF hasta convertirse en una modalidad de

atencion del Instituto.

Es un escenario que busca garantizar una atencion integral de calidad, durante 210

dias habiles del afio a través de los diferentes componentes de atencion: familia, salud y



nutricion, pedagdgico, talento humano, ambientes educativos y protectores,
administracion y gestion. Esta modalidad se desarrolla en infraestructuras del ICBF, de

la Entidad Territorial o del prestador del servicio, en jornada completa (8 horas diarias).

Hogares Comunitarios De Bienestar - Hogares Multiples - Esta modalidad agrupa
hasta 12 Hogares Comunitarios de Bienestar (HCB), la atencion se brinda en espacios
para la primera infancia, de acuerdo con la capacidad instalada de la infraestructura. El

servicio se presta 200 dias al afio, en jornadas de 8 horas diarias.

Funciona a través de alianzas con Alcaldias, Cajas de Compensacion Familiar y
otras instituciones que fortalecen el componente pedagogico, desarrollo fisico, proteccién

y cuidado.

El presupuesto para la operacion de la modalidad esta conformado por el aporte
del ICBF, el ingreso por concepto de recaudo de cuotas de participacion que pagan las

familias beneficiarias y aportes de cofinanciacion de otros entes.

Hogar Comunitario De Bienestar - Jardin Social - La atencion se brinda 200 dias
al afio, en infraestructuras disefiadas especialmente para primera infancia, con capacidad
para atender 300 nifios y nifias, en jornadas de 8 horas diarias, operan en alianza con
socios estratégicos (Cajas de compensacion u operadores de amplia experiencia en el

trabajo con primera infancia).

Hogares Comunitarios De Bienestar- Hogar Empresarial - En esta modalidad se

brinda atencion a los nifios y nifias, en un sitio adecuado por la empresa para los hijos de



los trabajadores de mas bajos ingresos, prestan sus servicios 200 dias al afio, en jornadas
ajustadas a los horarios de trabajo de los padres, con el apoyo y cofinanciacion de las

empresas donde éstos laboran.

Cuentan con agentes educativos cualificadas y equipo interdisciplinario aportado

por la empresa.

El presupuesto para la operacion de la modalidad esta conformado por el aporte
del ICBF, el ingreso por concepto de recaudo de cuotas de participacion que pagan las

familias beneficiarias y aportes de cofinanciacion de otros entes.

2.4 Jurisprudencia Nacional relativa a la proteccion de menores que se
encuentran bajo cuidado y proteccion del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF u Hogares Comunitarios vinculados a dicho Instituto

en Colombia.

Como ya se habia informado en el capitulo anterior, la prestacion del servicio publico
de Bienestar Familiar, se le confiri¢ al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF
atraves de la Ley 7 de 1979, en la cual se declaro el sistema de bienestar familiar, como
un servicio publico a cargo del Estado, encaminado a promover la integracion y

realizacion armonica de la familia, la proteccion de los nifios y nifias del pais y la



vinculacion de las entidades pablicas con el fin de elevar el nivel de vida de la familia 'y
de sus integrantes. Ademas, se determind que una de las entidades principales a cargo del
servicio publico de bienestar familiar seria el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,

con competencia nacional y autonomia juridica y financiera.

En sentencia 20324 (Consejo de Estado, 2011), se reconocié la calidad de los
principios y garantias constitucionales de los nifios, nifias y adolescentes, en Colombia,

exaltando a rango constitucional los servicios que presta el ICBF, asi:

En relacion con la proteccion de la infancia, la nifiez y la adolescencia, la
Constitucion Politica establecié diversos principios, derechos y garantias
fundamentales que se traducen en los siguientes postulados: i) el principio de
proteccion constitucional reforzada contenido en el inciso tercero del articulo 13
superior; ii) el principio de interés superior de los nifios y nifias y de prevalencia
de 148 los derechos de éstos sobre los derechos de los demaés (inciso final articulo
44 C.P.); iii) la proteccion especial a los derechos a la integridad fisica, a la salud,
a la seguridad social, a la alimentacién equilibrada, al nombre, a la nacionalidad,
a tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y el amor, a la educacion
y alacultura, alarecreacion y a la libre expresion de su opinion (articulo 44 C.P.);
iii) el deber en cabeza del Estado de proteccion especial contra toda forma de
abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral 0 econdémica y trabajos riesgosos, y iv) la titularidad de proteccion de los
derechos de los nifios y nifias del pais por parte de la familia, la sociedad y el

Estado.

Corresponde entonces al ICBF, en representacion de la organizacion estatal, velar

por la proteccion y materializacion efectiva del catdlogo axioldgico vy



programatico antes sefialado, para cuyo proposito se le han entregado a ese
establecimiento publico multiples herramientas contenidas en el Cddigo del
Menor —normativa vigente para el momento de los hechos que se juzgan en este
proceso— Yy actualmente en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia
encaminadas a la satisfaccion plena de las garantias esenciales de los nifios y nifias

de Colombia.

Precisamente por lo anterior, el Cédigo del Menor establecia varias medidas de
proteccion e instrumentos de salvaguardia para retrotraer los efectos de una
conducta lesiva de los derechos de los nifios y nifias y de los adolescentes o para

hacer cesar la amenaza que pudiere pender respecto de los mismos”.

El Consejo de Estado en reiterados pronunciamientos ha reconocido de manera
expresa la responsabilidad del ICBF, dentro del marco de la responsabilidad
extracontractual estatal, por via de accion de pretension de reparacion directa, por los
dafios irrogados a menores mientras se encuentren bajo el cuidado y proteccion del ICBF
0 algun Hogar Comunitario vinculado al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
Sefialando que la responsabilidad patrimonial del Estado no solo se estructura sobre las
acciones o las omisiones de aquellos que son sus servidores oficiales, sino también por la
de aquellos que actian como sus agentes directos o indirectos que desarrollan una funcién

publica en su nombre y representacion.

Lo anterior indica que el régimen de responsabilidad atribuible al ICBF es aln mas
preciso con ocasion al contenido constitucional de su servicio siendo la prestacion del
servicio de resultado y no de medio, pues no solo basta con tomar las medidas para que

funcione si no que se requiere que el servicio realmente funcione.



Frente a la Responsabilidad Extracontractual del Estado mediante la accion de
reparacion directa derivada de los dafios causados a menores a cargo del ICBF y sus
hogares comunitarios, en la sentencia 23643 (Consejo de Estado,1998) se reconocio de
manera expresa la posibilidad de declarar la responsabilidad del ICBF, en sede de

responsabilidad extracontractual del Estado, la citada corporacion expreso:

En concepto de la Sala, la suma de las anteriores disposiciones muestra con
claridad que los Hogares Comunitarios dependen administrativa, operacional y
financieramente del 1.C.B.F. y que son los organismos encargados de desarrollar

gran parte de sus objetivos, en particular el Sistema de Bienestar Familiar

considerado un servicio publico a cargo del Estado, es decir, cumplen una funcién

publica, esto es la proteccion de la nifiez colombiana. “Dicho Instituto, como

entidad rectora de bienestar familiar, controla y supervisa el funcionamiento del

programa e imparte autorizacidn a quienes se desempefian como madres

comunitarias, previo el lleno de requisitos también determinados por el I.C.B.F.

(...)” (subrayas fuera del texto).

El régimen de Responsabilidad Extracontractual tiene origen en la consecuencia de los
actos y hechos que produzcan un dafio, y cuya concurrencia sea independiente de un
contrato o convencion que haya surgido de la voluntad de quienes estan involucrados

directamente en lo ocurrido.

En materia administrativa debe verificarse el titulo especial de imputacién del dafio,
puesto que la administracion, debido a las funciones y actividades que despliega, puede
afectar a los particulares o a otras entidades publicas en diferentes formas las cuales son;

Dafo Especial, Falla en el servicio, Riesgo Excepcional, etc.



A continuacién, se mencionaran algunas sentencias del Consejo de Estado, donde se
ha pronunciado frente a la responsabilidad de los Hogares comunitarios vinculados al
ICBF, condenando al Estado y argumentando que el ICBF tiene el deber juridico concreto

de obrar para impedir que se ocasioné la afectacion a la vida e integridad de los menores;

La sentencia 29533 hace referencia a una accion de reparacion directa interpuesta por
la sefiora Elda Martinez, quien actGa en su propio nombre y en representacion de su hijo
menor Hoover Stiven Ochoa Martinez; Fabian Sandoval Barbosa, José Eusebio Sandoval
Buitrago e Idaly Martinez, contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, con el
fin de que se lo declarara administrativa y patrimonialmente responsable por los
perjuicios sufridos como consecuencia de la muerte de la menor Natalia Sandoval
Martinez, en hechos ocurridos el 26 de julio de 1999, en un hogar comunitario de la

ciudad de Bogota D.C. (Consejo de Estado, 2013).

Del dictamen de medicina legal se desprende gue la madre comunitaria a cuyo cuidado
se encontraba la menor mintid inicialmente frente a la muerte ya que la causa real fue una
fractura de craneo, causada por un golpe severo y ademas como en esas circunstancias se

le dio un tetero al bebe y esta bronco aspiro agravando la situacion.

En la sentencia 27913; se condené al ICBF por el fallecimiento de una menor por
intoxicacion exdgena ya que en el hogar comunitario del ICBF habia sustancias quimicas

destinadas para fumigar y repeler la presencia de insectos. (Consejo de Estado, 2011).

Serfialo el Consejo de Estado que se produjo una falla en la prestacion del servicio por

parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar estando en la obligacion de adoptar



todo tipo de medidas de cuidado y de seguridad necesarias para preservar la integridad de

los nifios usuarios.

En Sentencia 23643 el Consejo de Estado, se refiere al accidente ocurrido en una
vivienda donde funcionaba el hogar comunitario que tenia un corredor sin pasamanos o
proteccion que daba a un abismo peligroso sobre la quebrada La Iguana y por tanto no
ofrecia la seguridad necesaria para cuidar los nifios, sin embargo, el ICBF no verifico que
se hicieran las mejoras necesarias en la casa para adecuarla. Conclusion a la que llego
como resultado de los hechos acaecidos 15 de agosto de 1995, cuando varios nifios se
encontraban jugando en el Hogar Comunitario al cual pertenecian, rodaron a un abismo
produciendo la muerte de uno de ellos quien murié ahogado en una quebrada donde

terminaba el abismo. (Consejo de Estado, 2011).

Se probd que la sefiora madre comunitaria incumplié con su obligacién de cuidar el
nifio fallecido, quien al momento de su muerte tenia tres afios y nueve meses, no tenia la
capacidad de discernir sobre los peligros o de auto determinar su conducta, estando bajo

su supervision y proteccion.

En esta sentencia 36.912, el Consejo de Estado declaro culpable y condeno al ICBF
por el dafio antijuridico causado por la muerte de un nifio usuario del programa de hogar
Comunitario de Bienestar, rechazando de manera desfavorable el argumento de defensa
relacionado con la autonomia financiera, operacional y administrativa de los hogares
comunitarios, pues la negligencia en la prestacion del servicio publico genero un
accidente por ahogamiento al llevarse un objeto a la boca, lo que le produjo como
diagnostico clinico definitivo una “encefalopatia hipoxia isquémica con dafio cerebral

difuso.”. Cito el fallo, el dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de



Invalidez de Antioquia, donde se establecio el porcentaje de la pérdida de la capacidad
laboral asi: “Calificacion %; Deficiencia: 50,00, Discapacidad: 16,50, Minusvalia: 28,00,

% Total: 94,50”. (Consejo de Estado, 2011).

De las anteriores sentencias se puede concluir siempre que se presenten dafios
antijuridicos a los menores que se encuentren bajo el cuidado o proteccion de los hogares
comunitarios, el Estado a traves del ICBF, esta obligado a resarcir los perjuicios que se
Ilegaren a causar, siempre que le sean imputables para los casos anteriormente citados,
existen suficientes elementos de juicio que permiten arribar a la conclusién de que la
entidad demandada ICBF, esta compelida a reparar los dafios antijuridicos padecidos por

los demandantes.

Asi mismo se logra evidenciar la carencia de vigilancia y control por parte del ICBF,
frente a los hogares comunitarios adscritos a esta entidad, ya que la implementacion de
politicas institucionales para prever el dafio antijuridico causado a estos menores, es
precaria, también se logra percibir la conducta omisiva por parte de las madres
comunitarias quienes se suponen que deben actuar en calidad de garantes de los menores

gue se encuentran a su cargo.



CAPITULO IlIl. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO FRENTE A LOS
MENORES QUE SE ENCUENTRAN BAJO CUIDADO Y PROTECCION DEL
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF U HOGARES

COMUNITARIOS VINCULADOS A DICHO INSTITUTO EN COLOMBIA.

3.1 Régimen de Responsabilidad del Estado con ocasion a la operancia de hogares

comunitarios vinculados al ICBF en Colombia

La responsabilidad es la capacidad y obligacion de todo sujeto de reconocer las
consecuencias de sus actos y de los hechos que él domina o esta obligado a prever; toda
responsabilidad es diferente por las consecuencias derivadas de los actos y hechos
humanos: Si atenta contra un bien juridico tutelado de méxima importancia, la
responsabilidad sera de naturaleza penal y al autor del acto se le impondra la sancion
contemplada en la norma penal; si atenta el patrimonio de forma leve o media, la
responsabilidad seré de naturaleza civil; si el hecho o acto es ejecutado por una autoridad
administrativa o en ejercicio de una funcion publica, la responsabilidad seréd de naturaleza

administrativa.

La responsabilidad se delimita en dos: La responsabilidad contractual, derivada de los
contratos como fuentes de las obligaciones, y la responsabilidad extra-contractual, que
tiene fuente en otras fuentes de las obligaciones y cuya responsabilidad no deriva de la
voluntad de las partes involucradas en el hecho o acto. Por tanto, es en la teoria de la
responsabilidad extracontractual la que entraremos a analizar conforme al tema objeto de

la presente investigacion. (GONZALEZ, 2013, P4g. 3).



El régimen de Responsabilidad Extracontractual tiene origen en la consecuencia de los
actos y hechos que produzcan un dafio, y cuya concurrencia sea independiente de un
contrato o convencion que haya surgido de la voluntad de quienes estan involucrados

directamente en lo ocurrido.

Tal como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, la responsabilidad
extracontractual deriva de la regla Alterum non laedere (no dafies a nadie), atribuida a
Ulpiano como maxima moral. No obstante, en el derecho romano no se observaba la
intencionalidad del autor, sino unicamente el dafio causado. (Corte Suprema de Justicia,

2016, Pag. 23)

No obstante, con la evolucion de la legislacion a través de las codificaciones, se
impuso el concepto de la responsabilidad civil con derecho a reparacion, siempre que se
lesionara injustamente un bien tutelado por el ordenamiento juridico. Es decir, surge el
analisis de las circunstancias que rodean a los hechos y que dan origen al dafio, a la par
que la naturaleza de éste Gltimo y la intencionalidad de quien lo ocasiona (Corte Suprema

de Justicia, 2016, Pag. 26)

En materia administrativa debe verificarse el titulo especial de imputacién del dafio,
puesto que la administracion, debido a las funciones y actividades que despliega, puede
afectar a los particulares o a otras entidades publicas en diferentes formas: Dafio Especial,

Falla en el servicio, Riesgo Excepcional, etc.



Ahora bien, el Estado es el obligado a cumplir la proteccion de los menores a traves
del ICBF, aungue bien puede atender su prestacion a través de las personas privadas

constituidas con el fin de brindar proteccion a los nifios.

Considerar que la responsabilidad frente a los dafios y perjuicios que sufran los
menores que son asistidos en los hogares infantiles o en los hogares comunitarios le
corresponde Unicamente a los miembros de la comunidad que se han organizado para
brindarles atencidn, implica someter a los nifios y a sus familias a una situacion de mayor

vulnerabilidad.

Es por eso que entre el Estado y la entidad privada que se encargue del cuidado de los
menores se generan obligaciones solidarias por los dafios y perjuicios que puedan
causarse a éstos, obligacion que no se desvirtda por el hecho de que entre la entidad estatal
y los empleados de las organizaciones comunitarias no se genere un vinculo laboral, en

tanto se trata de obligaciones de origen y naturaleza muy diferentes.

Al realizar el andlisis de algunas sentencias proferidas por el Consejo de Estado, la
corporacion ha declarado la responsabilidad del ICBF por dafios sufridos por los menores

en hogares comunitarios, por considerar que:

“(...) los hogares comunitarios dependen administrativa, operacional y
financieramente del ICBF y que son los organismos encargados de desarrollar gran parte
de sus objetivos, en particular el Sistema de Bienestar Familiar considerado un servicio
publico a cargo del Estado, es decir, cumplen una funcion publica, esto es la proteccion

de la niflez colombiana. Dicho Instituto, como entidad rectora de bienestar familiar,



controla y supervisa el funcionamiento del programa e imparte autorizacion a quienes se
desempefian como madres comunitarias, previo el lleno de requisitos también
determinados por el ICBF. (...). (CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia

del 28 de septiembre de 1998, Exp. 11130)

La responsabilidad del Estado a traves de las diversas vertientes, tipologias o
regimenes han tenido sustento en el dafio que se causa a una persona por el abandono
Estatal sustentado en la mala prestacion de un servicio que esta en cabeza de una entidad
de la administracion, falla del servicio, o que bajo el principio de igualdad frente a las
cargas publicas, el ciudadano soporte una lesion abiertamente contraria a la norma la cual
no esta en el deber juridico de soportar, dafio especial, regimenes de responsabilidad del
Estado que en el caso concreto frente a la obligacion juridica, deberes y atribuciones
dados por la constitucion, la ley y los reglamentos es posible endilgarle al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, cuando los nifios y nifias resultan lesionados
en los hogares agrupados que realizan la funcion pablica encomendada a tal institucién

del Estado.

Para concluir del analisis de la responsabilidad del Estado frente a los menores que se
encuentran bajo el cuidado de hogares adscritos al ICBF, se logra establecer el alto
impacto que tienen las condenas a través del medio de control de reparacion directa que
se han proferido en contra de la entidad no solo de manera patrimonial si no al exigir que
exista un compromiso real institucional y se cumplan las funciones de control y vigilancia

frente a estos hogares adscritos.



Es necesario que la entidad identifique la fuente de riesgos, su posible prevencion y
las posteriores contingencias en caso de su acontecimiento. Es evidente la falta de
capacitacion de las madres de los hogares infantiles comunitarios, también las
autorizaciones desmedidas por parte del ICBF para el funcionamiento de los hogares
infantiles y comunitarios en instalaciones que carecen con los minimos requisitos de
seguridad siendo un riesgo indiscutible para la vida e integridad personal de los nifios y

nifias que estan en proteccion o atencién de la entidad.

3.2 Obligaciones de los hogares comunitarios vinculados al ICBF frente
a los menores que se encuentran bajo cuidado y Responsabilidad de los

hogares comunitarios.

En el afio 1986, el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES)
aprobd el proyecto Hogares Comunitarios de Bienestar (HCB), como una estrategia para
cubrir la atencién a la poblacion infantil mas pobre de zonas urbanas y nucleos rurales
del pais, los Hogares Comunitarios ofrecen atencion integral a las nifias y los nifios
menores de cinco (5) afios pertenecientes a familias clasificadas de acuerdo con los

criterios definidos por el ICBF,

La atencion esta a cargo de un agente educativo comunitario en su domicilio, quien
cuenta con el apoyo de un equipo interdisciplinario compuesto por un Coordinador
General, Coordinador Técnico, profesional en administracion, profesional psicosocial,
profesional en salud y nutricién, auxiliar-tallerista y pedagogo, en total cada Hogar

atiende entre doce (12) y (14) nifias y nifios.



A pesar de que se ha querido mostrar a los hogares comunitarios como un ente
particular, argumentando que tienen personeria juridica independiente, es innegable el
nexo representativo que surge con el I.C.B.F., tanto asi que el distintivo utilizado para

que el publico los pueda identificar es el logo del ICBF.

Las obligaciones de los hogares comunitarios se encuentran descritas en el contratado
de aportes, la ley autoriza celebrar al ICBF este tipo contrato, “... entendiéndose por tal,
cuando el instituto se obliga a proveer a una institucion de utilidad pablica o social de los
bienes (edificios, dineros, etc.) indispensables para la prestacion total o parcial del
servicio, actividad que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la institucion, con
personal de su dependencia, pero de acuerdo con las normas y el control del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar...”. Contrato que, conforme a lo establecido en el
articulo 2.4.3.2.5 del Decreto 1084 de 2015, tiene una naturaleza eminentemente
administrativa. Asi mismo, el articulo 2.4.3.2.8 ibidem consagra que tales contratos deben
cefiirse en su celebracion, desarrollo, cumplimiento e interpretacion, a la naturaleza y a

las modalidades del servicio de bienestar familiar.

Las asociaciones de padres que administran tales hogares, aunque tienen personeria
juridica propia no son entes completamente autonomos del Instituto. Ellos contribuyen

con la entidad publica en forma mancomunada en la prestacion del servicio pablico.

Por lo tanto, es deber de estos administradores cumplir con todos los requisitos que
exige la ley, requisitos referentes a salubridad y seguridad, exigencias minimas, ya que
estos también adquieren la posicion de garante en tanto es garante de la vida e integridad

de los nifios y nifias que se encuentren a su cargo.



Debe existir una mayor exigencia por parte del ICBF frente a estos ya que existe un
permanente incumplimiento por parte de los Hogares comunitarios a las clausulas
contractuales del contrato de aportes, en especial las del cuidado personal de los menores

y la capacitacion e idoneidad de las madres comunitarias.

Es importante aclarar que estos hogares no son de ninguna manera una forma de
administracion delegada, sino un mecanismo de participacion ciudadana en la ejecucion
de una funcién que le corresponde al Estado. El ente publico permite que los particulares
coejecuten con él una obligacién publica que si bien lo pueden hacer en forma
independiente no les es permitido desarrollarlo por fuera de parametros y limites que el
ICBF les trace. De ahi que no puede sostenerse que el programa de los hogares

comunitarios pueda funcionar como una entidad independiente.

Conforme lo establecen las normas que regulan el funcionamiento del ICBF y aun lo
referente a los deberes de los hogares comunitarios, bajo la supervision del mismo, es
claro que con fundamento en la ley 1437 de 2011 , en sede de reparacion directa, inciso
2 del articulo 140, un dafio no solo puede ser imputable a una entidad publica sino a un
particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma, tal como
ocurre con los hogares comunitarios, esto funda la responsabilidad de los hogares
comunitarios sin perjuicio de la amplia jurisprudencia depurada por el Consejo de Estado
en gue se resalta que no obstante tales hogares comunitario son particulares, por lo tanto
gozan de autonomia y personeria juridica propia, pero a pesar de eso los dafios que estos
ocasionan a los nifios, nifias bajo su custodia por virtud del contrato de aportes, es

imputable al ICBF, pues es a este quien esta obligado por virtud de la ley a ejercer la



funcién estatal de promover la integracion y realizacion arménica de la familia, la

proteccion de los nifios y nifias.



CONCLUSIONES

La responsabilidad del Estado a través de las diversas vertientes, tipologias o
regimenes han tenido sustento en el dafio que causa a una persona por la incuria estatal
sustentada en la mala prestacion de un servicio que esté en cabeza de una entidad de la
administracion, falla del servicio, o que bajo el principio de igualdad frente a las cargas
publicas, el ciudadano soporte una lesién abiertamente contraria a la norma la cual no
estd en el deber juridico de soportar, dafio especial, regimenes de responsabilidad del
Estado que en el caso concreto frente a la obligacion juridica, deberes y atribuciones
dados por la constitucion, la ley y los reglamentos es posible endilgarle al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, cuando los nifios y las nifias resultan
lesionados en los hogares agrupados que realizan la funcién publica encomendada a tal

institucion del Estado.

Conforme lo establecen las normas que regulan el funcionamiento del ICBF y aun lo
referente a los deberes de los hogares comunitarios, bajo la supervision del mismo, es
claro que con fundamento en la Ley y si se quiere desde el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, en sede de
reparacion directa, inciso 2 del articulo 140, un dafio no solo puede ser imputable a una
entidad publica sino a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion
de la misma, tal como ocurre en los hogares comunitarios, precepto este que funda la
responsabilidad de los citados hogares sin perjuicio de la amplia jurisprudencia decantada
por el Consejo de Estado en que se resalta que no obstante tales hogares comunitario ser
particulares, gozar de autonomia y personeria juridica propia los dafios que estas
ocasionan a los nifios y nifias bajo su custodia por virtud del contrato de aportes, es

imputable al ICBF, pues es a este quien esta llamado por virtud de la ley a ejercer la



funcién estatal de promover la integracion y realizacion armonica de la familia, la
proteccidn de los nifios y nifias, sin menoscabo de que el establecimiento publico que en

€s0s centros de atencion se presta a la nifiez.

Como es usual los titulos de responsabilidad que retoman importancia frente a los
dafos causados a los nifios bajo el cuidado y proteccion de los hogares comunitarios cuya
vigilancia y control compete al ICBF, es el de la falla del servicio, tipologia esta que es
la predominante en la jurisprudencia administrativa con ocasion del retardo, irregularidad
u omisién de las, madres comunitarias; es importante resaltar que aun no siendo una
posicién predominante en la jurisprudencia contenciosa, dado el caracter de sujetos de
especial proteccion de caracter constitucional conferida a los nifios de Colombia, puede

también endilgarse responsabilidad del Estado a titulo de dafio especial.
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