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INTRODUCCION
La entrega que el lector tiene a su disposicion, es el resultado de cuatro largos
afios de investigacion y trabajo en una de las instituciones mas emblematicas del
pais, sin lugar a dudas la mas querida para muchos y para otros, controversial,
pero sin lugar a equivocos la garante del futuro de las nuevas generaciones en

Colombia.

El trabajo logrado que hoy se presenta en este documento, muestra la razén por la
cual es tan importante que un Estado invierta en sus nifios incluso en los que
estan por nacer, en los primeros afios de vida, especialmente dentro el periodo
comprendido entre los cero hasta los seis afios de edad, tiempo en el cual sus
principales funciones cerebrales, cognitivas, culturales familiares y sociales tiene
un definitivo desarrollo alcanzado en gran proporcion el total de su capacidad

intelectiva como cuota inicial de para toda la vida.

La investigacion que se presenta a la comunidad académica e institucional,
pretende ser una pieza de consulta no solo para el lector de los temas sociales en
el pais por mas de 40 afos, sino para quienes se encuentren interesados en
profundizar en las razones por las cuales el Estado colombiano resulta condenado
por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por el dafio antijuridico generado
como consecuencia de la lesion o muerte de un nifio o nifia usuario del programa
Hogar Comunitario de Bienestar, a través del titulo de imputacion de falla en la
prestacion del servicio publico de bienestar familiar encomendado al Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar.

No es de poca monta abordar este tema pues actualmente existen 66.000 hogares
comunitarios de bienestar familiar a lo largo y ancho del territorio nacional,
ubicados en los estratos socioeconémicos menos favorecidos, existiendo como
anica opcion en la comunidad para padres o madres que laboran durante largas
jornadas de trabajo y no tiene otra opcion para dejar al cuidado de otra persona a
sus hijos, o incluso, una solucién en la comunidad para brindar las raciones de

comida diaria que necesita un nifio en los primeros afios de vida, dejando a sus
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hijos en la casa de habitacion de una madre comunitaria quien en la persona que
administra el hogar comunitario de bienestar familiar, no obstante y como ya se
anoto, el servicio presenta enormes falencias de funcionamiento que ameritan un
tratamiento especial desde una mirada descriptiva siendo necesario hablar de su
creacion, hacer especial énfasis en su evolucion pero sobre todo dar una mirada
critica a su estado actual, a través del examen que se hace al servicio, por parte
de tribunales y Consejo de Estado en las demandas de reparacion directa

interpuestas por su deficiente u omisiva prestacion.

Los casos que se trataran en la presente investigacion, aunque bajos en nimero
comparados con el alto volumen de nifios y nifias atendidos en todo el territorio
nacional en esta modalidad de atencion HCB, tiene como propdsito constituir una
estadistica que describa una realidad que contribuya a generar como hipotesis si
el servicio que se presta en la casa de una madre comunitaria esta llamado a
desaparecer por las rudimentarias condiciones habitaciones de los lugares donde
se presta el servicio y el bajo grado de instruccion de las madres comunitarias, o Si
por el contrario el servicio debe fortalecerse manteniéndose en el medio
comunitario en el que permanecido crecido durante a lo largo de su afos de vida
pero con la firme condicidn de elevar los estandares de calidad al punto de detalle

gue se reduzcan a cero, las muy cuantiosas condenas en contra del ICBF.

En el primer capitulo de esta investigacion, se presenta el marco legal del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar (SNBF), evolucion, fines y responsables, asi como
la descripcion del Servicio Publico de Bienestar Familiar (SPBF) encomendado al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para la proteccion de la nifiez y la
familia en Colombia. También se presentara al lector, la importancia que el Estado
Colombiano ha dado a sus nifios y nifias a través de la puesta en marcha de la

Politica Publica Nacional de Atencién a la Primera.

Al hablar del marco legal y la politica publica, no puede dejarse de lado elementos
tan importantes para el servicio publico como el de la proteccion integral, el interés

superior y la prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes sobre
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los derechos de los demas, a la luz del ordenamiento juridico colombiano y los
tratados e instrumentos internacionales de proteccion integral a los nifios y nifias.

Factores que seran analizados de manera individual en el primer capitulo.

Resulta de imperioso rigor para la presente investigacion, identificar la tradicion
histérica en Colombia para atender el sector social, especialmente a los nifios,
niflas y la familia. Razén por la cual se analiza en el citado capitulo, como
componentes del Sistema Nacional de Bienestar Familiar (SNBF), su marco
conceptual, fines, objetivos y poblacidn objetivo, asi como también se identifica su
forma de articulacibn entre organizaciones publicas, privadas, sociales y
comunitarias encaminadas a trabajar de forma conjunta en torno al mejoramiento

de las condiciones de vida de la familia y la nifiez en Colombia.

Otra de las importancias de presentar este primer capitulo, redunda en conocer el
marco legal del Sistema Nacional de Bienestar familiar al igual que su estructura
de operacion basada en los conceptos de agentes o entidades publicas nacionales
y territoriales, entidades de la sociedad civil organizada, organismos de
cooperacion internacional e instituciones del sector privado; instancias o
escenarios de articulacion y coordinacion que convocan a los agentes para
gestionar prioridades de politica publica en infancia, adolescencia y familia y; los

ambitos de accion en el orden nacional, departamental, distrital y municipal.

El segundo gran aporte del primer capitulo, es identificar el marco constitucional,
legal y reglamentario del servicio publico de bienestar familiar de forma descriptiva
el cual ayudara a comprender, cuando se aborde el tercer y cuarto capitulo, que
es este, el servicio encomendado celosamente al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, y el cual es reprochado dentro de una accion de reparacion

directa cuando se presta de manera deficiente u omisiva.

Y finalmente, en el primer capitulo se presentara un muy importante aporte
cientifico, basado en estudios de entidades y organizaciones internacionales, en
los cuales se demuestra que una sociedad mas prospera es la que se ocupa del

cuidado y proteccién de sus nifios a temprana edad, a través de las inversiones
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oportunas las cuales tendran una mayor tasa de retorno al capital humano de la
nacion que las realizadas a edades remediablemente mas avanzadas. Importancia
gue se advierte como resultado de esta investigacién, no resulta desconocida para
la comunidad internacional y sobre todo, no ha sido temas vedados para los
gobiernos nacionales, tal y como se presenta a través de los antecedentes de la
Politica Publica Nacional de Primera infancia desde 1985, con el Plan Nacional
para la Supervivencia y el Desarrollo Infantii —SUPERVIVIR, hasta el actual Plan
Nacional de Desarrollo: 2010- 2014. Prosperidad para Todos.

En el segundo capitulo se presentara el ABC del programa Hogar Comunitario de
Bienestar HCB y su génesis desde su creacion en el Acuerdo N° 021 de 1989, el
cual en su articulo 2°, dispuso que el ICBF seria el coordinador y ejecutor del
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar (HCB) en todo el pais hasta su
estado actual.

Para hablar del programa no se podria dejar de lado la institucion en Colombia
encargada de definir los lineamientos técnicos para la proteccion de los derechos
de los nifios, niflas y adolescentes en todo el territorio nacional y asegurar su
restablecimiento que por mandato, le fueron asignadas a través de Ley 75 de 1968
y la Ley 7 de 1979, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, establecimiento
publico, dotandolo de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio

propio.

El segundo capitulo también traer4 una importante cronologia de la presencia e
importancia de los Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar en Colombia,
partiendo desde su creacion en el afio 1986, conservando siempre su esencia
como espacio para la atenciéon de nifios menores de 5 afios pertenecientes a
hogares SISBEN 1 y 2, su evolucién, desarrollo y estado actual. También se
presenta en el citado capitulo su funcionamiento mediante el otorgamiento de
becas a las familias por parte del ICBF, para que en corresponsabilidad con la

sociedad y el Estado y utilizando un alto porcentaje de recursos locales, se
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atiendan las necesidades basicas de afecto, nutricion, salud, proteccion y

desarrollo psicosocial de los nifios en la primera infancia.

Ahora bien, también se expone al lector, que en virtud del articulo 127 del Decreto
2388 de 1979, dada la naturaleza del servicio de Bienestar Familiar, se establecio
qgue el ICBF puede celebrar contratos de aporte con operadores del servicio, en
virtud de los cuales, provee a una Institucién de utilidad publica o social los bienes
y recursos indispensables para la prestacion total o parcial del servicio, entidades
administradoras del Programa como las entidades sin animo de lucro, tales como
las Asociaciones de Padres de Familia, entre otras, quienes celebran con las
madres Comunitarias los contratos de trabajo y asumen las obligaciones de ley en
materia de afiliacion y pago de aportes al Sistema de Seguridad Social, dejando

claro que no son servidores publicas

Dada la importancia que tiene la presentacion del programa Hogar Comunitario de
Bienestar Familiar, para el desarrollo de esta investigacion, se presenta en este
segundo capitulo, su evolutiva regulacion desde su nacimiento en 1986 y
reglamentacion en 1989, hasta el Decreto 289 de 2014, mediante el cual se
reglament6 la vinculacion laboral de las Madres Comunitarias con las entidades
administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, indicando
gue seran vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo suscrito con las
entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y
contaran con todos los derechos y garantias consagradas en el Codigo Sustantivo
de Trabajo, de acuerdo con la modalidad contractual y las normas que regulan el

Sistema de Proteccion Social.

Se muestra en el segundo capitulo que las madres comunitarias son agentes
educativos comunitarios responsables del cuidado de los nifios y las nifias de
primera infancia del programa de Hogares Comunitarios de Bienestar,
reconocidos en su comunidad por su solidaridad, convivencia y compromiso con el

desarrollo de los nifios, nifias y sus familias.
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Como se menciond anteriormente, en la actualidad hay 69.000 Madres
Comunitarias, entre ellas algunos padres comunitarios de todo el pais, quienes
atienden 1 milléon 77 mil nifios y nifias’ en la modalidad comunitaria de la
educacion inicial, a través del servicio de hogares comunitarios en todas sus
formas: Hogares Comunitarios de Bienestar HCB-Tradicional: el que se da cuando
una madre comunitaria, en su casa, abre un espacio para atender entre 12 y 14
nifios. Hogares Comunitarios de Bienestar FAMI: encargados de atender a las
madres gestantes y lactantes, y a los nifios hasta dos afos, ensefiandoles a las
familias buenas practicas de cuidado y crianza y Hogares Comunitarios de
Bienestar Agrupados organizados en grupos hasta de 4 HCB tradicionales, en una
infraestructura que generalmente es propiedad del municipio, donde se atienden a

los nifios en espacios mas grandes y mejor adecuados.

Capitulo en el cual también se abordaran aspectos importantes para conocer el
funcionamiento del servicio publico de Hogar Comunitario de Bienestar Familiar
HCB, tales como las caracteristicas de la operacion, ubicacion, poblacién objetivo,
procedimiento para la seleccion e ingreso de los nifios y nifias, formas de atencion
y jornadas de atencion, personas encargadas de su atencion y financiacion, de

conformidad con los lineamientos establecidos para tal fin por parte del ICBF.

Por su parte el capitulo tercero, de manera descriptiva, demostrara las falencias
del programa a la luz de las condenas por parte de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa como ya se anoto, en el cual se observaran a través del analisis de
casuistica la responsabilidad patrimonial del estado por la ausente o deficiente
prestacion del servicio publico de bienestar familiar en los Hogares Comunitarios

de Bienestar Familiar.

En este capitulo se revisaran groso modo, algunos Sistemas de imputacién de
responsabilidad civil extracontractual del Estado, como la Responsabilidad del

Estado por falla o falta en el servicio, falla por retardo, falla por omision, falla por

" INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR. Primera Infancia ICBF. Bogota: autor. Disponible en
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Primeralnfancial CBF/Madres
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defectuoso funcionamiento de la administracion, falla probada, an6nima y presunta

y se analizara el régimen de responsabilidad del Estado por dafio antijuridico.

Es en dicho capitulo, donde abordaremos cuales de los anteriores regimenes de
responsabilidad han sido aplicables en las condenas contra la deficiente
prestacion del servicio publico de bienestar familiar en los Hogares Comunitarios
de Bienestar HCB, a la luz de las estadisticas recopiladas en la investigacién de
campo realizada en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en el Consejo
de Estado y Tribunales Contencioso Administrativos.

Investigacion que arrojo un lamentable panorama de condenas en contra de la
Nacion — Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por errores en la prestacion
del servicio generadores de la Muerte de nifios y niflas usuarios del servicio
publico de bienestar familiar en los Hogares Comunitarios de Bienestar por:
atropellamiento por ausencia de medidas de seguridad al interior del hogar
comunitario que impidiera la salida del nifio; ingesta alimentos letales para un
menor de cinco afios como mamoncillos, pues como se evidencia en la
investigacion en un caso, ocasionaron asfixia por obstruccion mecanica causante
de muerte; abandono del hogar por parte de la madre comunitaria hecho que
generd que un nifio rodara por un abismo y cayera a una quebrada ahogandose;
electrocutamiento por una cerca de alto voltaje puesta por el esposo de la madre
comunitaria; quemadura al caerle una olla de bienestarina que le causo
guemaduras en el 75% de la superficie corporal y en consecuencia su
fallecimiento; intoxicacion y muerte por fractura de craneo causada por un golpe
severo sumado al suministro, en dichas circunstancias, de un tetero a la bebe, el

cual ingreso por un pulmén agravando la situacion.

Asi como también lesiones permanentes fisicas y psicolégicas como: Abuso
sexual de nifia por parte del esposo de la madre comunitaria, responsable del
hogar comunitario de bienestar, ahogamiento seco al llevarse un objeto a la boca
produciendo como diagnostico clinico definitivo encefalopatia hipoxia isquémica

con dafo cerebral difuso y se analizaran un caso generadores de condenas pro en
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contra del ICBF por un hecho generador de lesién permanente por quemaduras de
segundo grado a un nifio al caer dentro de un recipiente con agua hirviendo,

dentro de la instalaciones del Hogar Comunitario.

Lamentables y triste casos que advierten una urgente revision de los estandares
de calidad al programa HCB, de sus alineamientos y de sus manuales de
procesos y procedimientos asi como la implementacién de una herramienta de

seguridad técnica para los hogares comunitarios de bienestar.

Y finalmente, el capitulo cuarto presentara como resultado del proceso de
investigacion, el estado en materia de prevencién del dafio antijuridico en la
prestacion del servicio publico de bienestar familiar en los hogares comunitarios de

bienestar familiar en el ICBF actualmente.

Al igual que se dara un vistazo la posicion del Consejo de Estado y Tribunales
Administrativos frente a quien y como debe responder, ante un hecho generador
de dafo antijuridico por la deficiente prestacion del servicio publico de Bienestar
Familia, si lo debe hacer el contratista operador del servicio o por el contrario lo
debe hacer el ICBF. También analizaremos la falla en el servicio como resultado
de la violacion de las obligaciones de supervision al servicio de bienestar familiar

como obligacion de resultado.

La investigacion también presentarda, una estadistica de condenas por acciéon de
reparacion directa por dafios y lesiones en los nifios, nifias y adolescentes
usuarios del servicio de bienestar familiar, en un periodo comprendido entre los
afios 2007 a 2012, reportados por el archivo de pago de sentencias de la

Direccion Financiera del ICBF.

Los lamentables casos antes anotados hacen que se requiera una identificacion
de los casos mas frecuentes de condenas en procura de implementar soluciones
radicales a tales falencias, razon por la cual se observara en el citado capitulo, las
tipologias de dafios o lesiones a Nifios, Nifias y Adolescentes usuarios del servicio

publico de Bienestar Familiar.
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1. SISTEMA NACIONAL DE BIENESTAR FAMILIAR (SNBF). SERVICIO
PUBLICO DE BIENESTAR FAMILIAR (SPBF) y POLITICA PUBLICA
NACIONAL DE ATENCION A LA PRIMERA INFANCIA.

1.1. INTRODUCCION

El Estado Colombiano, como garante de los servicios publicos debe propender por
garantizar a todos los asociados en condiciones de igualdad, oportunidad y
eficiencia, una éptima prestacion de los servicios a él encomendados, como carta
de navegacion para mantener la armonia, la paz y la unidad en todo el territorio

nacional.

Una nacion que ostente el rotulo de Estado Social de Derecho debe garantizar a
sus asociados las libertades y derechos de las cuales son titulares en condiciones
de igualdad y justicia, pues como forma de organizacion politica tiene como uno
de sus principales objetivos atender las necesidades de los mas necesitados y
garantizar el bienestar de la comunidad, en la cual desde el que estar por nacer
hasta quien tiene la calidad de adulto mayor tenga verdaderas garantizas de vida

partiendo de su dignidad como persona,

El Estado Social de derecho hace relacion a la forma de organizacién politica que
tiene como uno de sus objetivos combatir las penurias econdémicas o sociales y las
desventajas de diversos sectores, grupos o personas de la poblacién, prestandole
asistencia y proteccion. Exige esforzarse en la construccién de las condiciones
indispensables para asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna dentro
de las posibilidades econdmicas que estén a su alcance. El fin de potenciar las
capacidades de la persona requiere de las autoridades actuar efectivamente para
mantener o mejorar el nivel de vida, el cual incluye la alimentacién, la vivienda la
seguridad social y los escasos medios dinerarios para desenvolverse en sociedad?.

Los contenidos del Estado Social de Derecho y los preceptos constitucionales que
lo conforman, muestran unos compromisos colectivos y una correlacion de fuerzas
gue halan hacia un fin comuan, el bienestar; esfuerzo que debe generar beneficios

para todos de manera equitativa y mejor prestacion de servicios publicos que

2> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 426 (24, junio, 1992). M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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redunden en una mejor calidad de vida, ya lo ha sostenido la Corte Constitucional:
“La interpretacién sistematica del principio fundamental del Estado Social de
Derecho y de los preceptos constitucionales que lo concretan, permite concluir que
dicho principio abarca, sin caer en el paternalismo o en el asistencialismo,
contenidos tanto de participacién en la prosperidad general, de seguridad frente a
los riesgos de la vida en sociedad, de equiparacién de oportunidades como de

compensacion o distribucién de cargas”™.

De ahi la importancia del establecimiento de politicas publicas de proteccion al
bienestar general, que el Gobierno Nacional establezca y desarrolle en pro de los
mas necesitados en el pais; sus gobernantes tienen la enorme responsabilidad de
ejecutar el mandato otorgado por sus electores para la consecucion de dicho
bienestar, pues es la sociedad y su dinamica, la que determina las necesidades a

atender:

En la concepcion misma de Estado Social de Derecho, que presenta como
caracteristica esencial el proposito de la consecucion del bienestar general, definido
en sus prioridades y componentes por la misma sociedad, representada en los
agentes que para el efecto elige. Esto implica, que la materializacion de las metas y
objetivos que contribuirdn al logro de ese bienestar social general, esté bajo la
responsabilidad directa de aquél que fue elegido por haber logrado que la mayoria
aceptara y compartiera su propuesta sobre el plan a seguir para alcanzar, por lo
menos parcialmente, esos propositos; los candidatos se tornan planificadores y
consolidan propuestas que contienen los programas y proyectos que a su entender
responden a las expectativas y necesidades de la comunidad, y ésta, a través del
voto, manifiesta cual de ellas es la que efectivamente corresponde a sus
aspiraciones”.

1.2. PROTECCION INTEGRAL, INTERES SUPERIOR y PREVALENCIA DE
LOS DERECHOS DE LOS NINOS NINAS Y ADOLESCENTES.

El legislador de 2006, a través de la Ley 1098 del mismo afio, a través del Cddigo

de Infancia y Adolescencia, definid principios orientadores de la proteccién de los

? COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1064. Op. Cit.
* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia No. C-538/95. Santafé de Bogotda, D.C., Noviembre
veintitrés (23) de mil novecientos noventa y cinco (1995). Magistrado ponente. Fabio Mordn Diaz
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intereses de los niflos, nifas y adolescentes en Colombia estableciendo como su
finalidad: “garantizar a los nifios, a las nifas y a los adolescentes su pleno y
armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad,
en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevalecera el reconocimiento a

la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacién alguna”®.

El articulo 7°, ibidem, cred el concepto de Proteccion Integral, entendido como el
reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos, la
garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencién de su amenaza o
vulneracion y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del

principio del interés superior.

Y dispuso que la proteccion integral se hace verdaderamente efectiva a través del
‘conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se ejecuten en los
ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente

asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos”®.

Por su parte, el articulo 8°, dispuso la creacion del denominado interés superior de
los nifios, las nifias y los adolescentes, entendido como 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.

El articulo 90. ibidem, elevo el contenido superior de los derechos de los infantes,
a una especial posicion de superioridad sobre los derechos de los demas,
significando que son prevalentes, la cual debe estar presente en todo acto,
decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba
adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, y mencioné la
norma, que frente a conflicto o disputa entre derechos encontrados entre personas
en las cuales se halle un nifio, nifio o adolescente prevalecera el derecho de este

sobre el que no tenga tal calidad.

> CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1098 (8, noviembre, 2006). Por la cual se expide el Cédigo de la Infanciay la
Adolescencia. Diario Oficial. Bogota D. C., 2006. no 46.446.
6 ,

Ibid.
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Los derechos de los nifios gozan de una especial proteccion tanto en el
ordenamiento juridico interno como internacional. La constitucion de 1991 dispuso
una serie de garantias y derechos para todos los asociados y en especial para los
nifios y nifias, en especial el articulo 44 sefala como derechos fundamentales el
derecho la proteccién debida de la vida y a su integridad fisica; el derecho a la
salud y a la seguridad social; el derecho a gozar de una alimentacién equilibrada;
el derecho al nombre y a la nacionalidad.

Dichas garantias deben también ofrecerse dentro de un nudcleo basico de
sociedad, la familia, por eso dispuso que los nifios tiene derechos a tener una
familia y a no ser separado de ella asi como a gozar del cuidado, del amor, de la
cultura y de la libre expresion de su opinion. De acuerdo con lo establecido en el
articulo 44 de la Constitucion Nacional, los nifios y las nifias “seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de
los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados

internacionales ratificados por Colombia”’.

El parrafo segundo del articulo 44 establece que la familia, la sociedad y el
Estado estan obligados a velar por la asistencia y proteccidén de los nifios y de las
nifas y deben garantizar “su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos” y se determina que cualquier persona esta facultada para exigir el
cumplimiento de tales derechos por parte de la autoridad competente y para
solicitar la sancion de los infractores. Y por su parte el parrafo tercero del articulo
44 agrega que “los derechos de los nifios y de las ninas prevalecen sobre los

derechos de los demas”®.

La especial proteccién que la Constitucién les confiere a los nifios y a las nifias
refleja de manera clara la necesidad de la sociedad colombiana de proporcionarles
las condiciones adecuadas para su desarrollo integral. Una sociedad que no repara
en la importancia de garantizar que sus nifios y nifias crezcan saludables en un
ambiente propicio para ejercer de modo pleno sus derechos, libres de carencias, de

’ COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Op. Cit.
8 ,
Ibid.
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maltratos, de abandonos y de abusos, no s6lo pone en duda su presente sino que
siembra serias incertidumbres sobre lo que habra de ser su futuro. Justamente por
esa razon la Constitucibon compromete de manera solidaria a la familia, a la
sociedad y al Estado para que, de consuno, colaboren con la debida realizacion de
los derechos fundamentales de los nifios y de las nifias®.

La Declaraciéon de los Derechos del Nifio de 1959 estableci6é en el principio 2°:
“[e]l nifio[a] gozara de una proteccién especial y dispondra de oportunidades vy
servicios (...) para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad™*.

El Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos en su articulo 24
dispuso: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna (...) a las medidas de

proteccion que su condicién de menor requiere”*!

y el Pacto de Naciones Unidas
sobre Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales - aprobados ambos por el
Congreso de la Republica mediante la Ley 74 de 1968, en su articulo 19
establecio: “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion

de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”*?.

La Convencion sobre los Derechos del nifio tiene una especial importancia, pues
de un lado 191 estados la han ratificado e incorporado en sus legislaciones
internas excepto Estados Unidos como Unico pais que no ha ratificado la
Convenciéon, Colombia por su parte la aprobé mediante la Ley 12 de 1991 y de
otro, dispuso mecanismos para proteger sus derechos constituyéndose como el
primer documento juridicamente vinculante en donde confluye toda la gama

completa de derechos humanos: derechos civiles y politicos asi como derechos

° COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T— 576 (5, junio, 2008) M.P. Humberto Sierra Porto.

'© ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). Declaracion de los derechos del nifio. Nueva York:
autor, 1959.

" ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y
Politicos. Nueva York: autor, 1966.

2 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 74 (26, diciembre, 1968). por la cual se aprueban los “Pactos
Internacionales de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
Protocolo Facultativo de este ultimo, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votacion
Unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966”. Bogota: autor.
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econémicos, sociales y culturales®. Sin olvidar la importancia de toda serie de
instrumentos internacionales protectores de derechos de los niflos como el
Convenio Internacional sobre aspectos civiles del Secuestro de Nifios, aprobado
por la Ley 173 de 1994'*; el Convenio 138 de la OIT sobre la edad minima para la
admisién al empleo, aprobado por la Ley 515 de 1999'°; la Convencién
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, aprobada por la Ley
620 de 2000'°; el Convenio 182 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
aprobado por la Ley 704 de 2001'"; el Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de nifios, la prostitucion infantil y la

utilizacién de nifios en la pornografia, aprobado por la Ley 765 de 20022,

Todo el andamiaje juridico garante de los derechos civiles y politicos asi como los
derechos economicos, sociales y culturales es estrecha y se conecta con la
posibilidad de garantizar a la primera infancia, infancia y adolescencia una vida
digna y de calidad: “Estos derechos no constituyen una opcion y tampoco estan
sujetos a una interpretacion libre y arbitraria. No son derechos neutrales. “Estos

derechos representan valores muy claros y (...) exigen un compromiso: el de

3 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 12 (22, enero, 1991). Por medio de la cual se aprueba la Convencién sobre
los Derechos Del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989.

“ CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 173 (22, diciembre, 1994). Por medio de la cual se aprueba el Convenio
sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980.

> CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 515 (4, agosto, 1999). por medio de la cual se aprueba el "Convenio 138
sobre la Edad Minima de Admision de Empleo", adoptada por la 582 Reunidn de la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo, Ginebra, Suiza, el veintiséis (26) de junio de mil novecientos setenta
y tres (1973).

'* CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 620 (25, octubre, 2000). Por medio de la cual se aprueba la "Convencién
Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores", suscrita en Montevideo, Uruguay, el quince
(15) de julio de mil novecientos ochenta y nueve (1989), en la Cuarta Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado.

7 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 704 (27, noviembre, 2001). Por medio de la cual se aprueba el "Convenio
182 sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacion”,
adoptado por la Octogésima Séptima (87a.) Reunidén de la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo, O.1.T., Ginebra, Suiza, el diecisiete (17) de junio de mil novecientos noventa

y nueve (1999).

® CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 765 (31, julio, 2002). Por medio de la cual se aprueba el "Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacion de los nifios en la pornografia", adoptado en Nueva York, el veinticinco (25) de mayo de dos
mil (2000).
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lograr que den resultados; el de actuar y promover medidas que aseguren su
realizacion; el de proclamar cualquier tipo de preocupacidn, expresar criticas y
fomentar cambios cuando los derechos se niegan o no se aplican como

debieran™®.

Como aportes de la Convencién sobre los Derechos de los Nifios la Corte
Constitucional en Sentencia T 576 de 2008 dispuso: (i) los nifios, nifias y
adolescentes gozan de derechos humanos, independientemente de su lugar de
nacimiento, de su raza, de su género, de su cultura o condicion social, todos (as)
los nifios y niflas del mundo; (i) dichos derechos no son producto de una
concesion, favor, sentimiento o donativo, pues les corresponden a todos los NNA
de paises desarrollados y en via de desarrollo; (iii) los derechos de los nifios
nifas y adolescentes, operan desde sus primeros momentos de vida y no solo en
el transito de la adolescencia a la edad adulta; (iv) todos los derechos contenidos
en la Convencion, antes mencionados, se relacionan entre si con el propésito de
buscar el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes en todos los
estados firmantes de la Convencion; (v) se establecio en el documento con claros
alcances y herramientas juridicas, la necesidad de asegurar el bienestar y el
desarrollo de la nifiez como conditio sine qua non para el respeto de su dignidad
humana; (vi) también dispuso el convenio que la familia es fundamental para la

sociedad, el Estado y por supuesto la vida de los nifios, nifias y adolescentes®.

El articulo 27 de la Convencién tiene tres numerales adicionales. El segundo
sefala que la obligacion de garantizar un nivel de vida adecuado corresponde a
los padres, 0 a quien tenga la custodia del [nifio/de la nifia], dentro de sus
condiciones o posibilidades econdmicas. Los numerales 3 y 4 se ocupan de
sefalar que al Estado le corresponde tomar las medidas que se requieran para

apoyar a los padres y demas personas responsables de los/las menores en su

!> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 576 (5, junio, 2008). M.P Humberto Sierra Porto.
20 ,
Ibid.
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deber de garantizar las condiciones adecuadas de vida que requiere el/la menor?,
De igual forma, la legislacion nacional reconoce estos derechos a la proteccion, la
asistencia y el cuidado en el Cédigo de la Infancia, estableciendo que el Estado es
su garante, subsidiariamente, cuando los padres o los encargados legalmente del
nifio, nifia o adolescente no estan en capacidad de hacerlo.

La Convencién destaca, de manera especial, las obligaciones que tienen los padres
respecto de sus hijos y de sus hijas y subraya, asi mismo, el deber que le
corresponde a los Estados de prestar apoyo a los padres asi como la obligaciéon de
velar por el bienestar de las nifias y de los nifios cuando por alguna razén sus
familiares no estan en condiciones de asumir por si mismos tal tarea. De este

modo, el Estado debe proporcionar asistencia material y disefiar programas de

apoyo a la familia”®.

Y finalmente y como gran aporte, la Convencion dispuso cuatro los principios
rectores a saber: (a) el principio de no discriminacién (articulo 2°); (b) el principio
del interés superior del nifio y de la nifia (articulo 3°); (c) el principio de la
supervivencia y el desarrollo (articulo 6°); el principio de participacion (articulo 12);
(ix) los Estados deben armonizar lo dispuesto en las legislacion interna con los
preceptos que se derivan de la Convencion excepto en aquellos casos en que la

proteccion ofrecida por el ordenamiento juridico interno sea mayor®.

Por su parte la Corte Constitucional en multiples providencias se ha pronunciado
de manera extensa sobre la proteccion de los derechos de los nifias nifios y
adolescentes, y ha desarrollado ampliamente el articulo 44 superior, enfatizando

sobre la proteccion reforzada de sus derechos, sefialando: Se trata:

De una norma que condiciona el actuar de la totalidad del Estado, asi como de las
instituciones privadas de bienestar social, a la hora de tomar decisiones en las que
se vean afectados nifias y nifios; siempre se ha de considerar, primordialmente, el
interés superior del/de la nifio[a]. Los otros dos numerales de esta norma estan
dedicados a sefialar la obligacién de los Estados Partes de la Convencién a tomar
las medidas administrativas y legislativas orientadas a asegurar la proteccion y

! ONU. Declaracién de los Derechos del nifio. Op. Cit.
22 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 576 de 2008. Op. Cit.
22 ONU. Convencién sobre Derechos del Nifio. Nueva York, 1989.
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cuidado de los nifios y las nifias, y la obligacion de asegurarse que las instituciones
creadas con tal fin se atengan a lo dispuesto por las normas que los rigen®,

En diferentes pronunciamientos el maximo tribunal constitucional dispuso frente la
proteccion reforzada de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes una

especial categoria de proteccién y garantia:

La jurisprudencia constitucional ha indicado que la protecciéon reforzada de los
derechos de los nifios y de las nifias encuentra sustento en varias razones, entre
las cuales se resaltan tres. La primera es que la situacion de fragilidad en que estan
los menores frente al mundo, en mayor o menor grado dependiendo de su
desarrollo personal, impone al Estado cargas superiores en la defensa de sus
derechos frente a lo que debe hacer para defender los de otros grupos que no se
encuentran en tal situacion. La segunda es que es una manera de promover una
sociedad democratica, cuyos miembros conozcan y compartan los principios de la
libertad, la igualdad, la tolerancia y la solidaridad. La tercera razén tiene que ver con
la situacion de los menores en los procesos democraticos. La proteccion especial
otorgada por el constituyente a los menores es una forma corregir el déficit de
representacion politica que soportan los nifios y las nifias en nuestro sistema
politico, al no poder participar directamente en el debate parlamentario®.

De la Sentencia T 012 de 2010, se desprende: (i) la proteccion reforzada de los
derechos de los nifios y la garantia de un ambiente de convivencia armonico e
integral tendiente a la evolucién del libre desarrollo de su personalidad?®; (ii)
amparo a la nifiez frente a riesgos prohibidos, lo que equivale a sostener que se
debe evitar su exposicion a situaciones extremas que amenacen su desarrollo
armonico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la violencia
fisica y moral, la explotacion economica o laboral y en general el irrespeto de la
dignidad humana en todas sus formas; (iii) ponderacién y equilibrio entre los
derechos de los nifios y los de sus progenitores. Es decir, en caso de conflicto
entre los derechos de unos y de otros, la solucion ofrecida debe ajustarse a la

preservacion de los intereses superiores de la nifiez y, (iv) la necesidad de

** COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-157 (5, marzo, 2002). M. P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa.

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-507 (25, mayo, 2004) M. P. Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa.

® En Sentencia T-576 de 2008, sostuvo la Corte Constitucional gue una sociedad que no vela porque “sus
nifios y nifias crezcan saludables en un ambiente propicio para ejercer de modo pleno sus derechos, libres de
carencias, de maltratos, de abandonos y de abusos, no solo pone en duda su presente sino que siembra
serias incertidumbres sobre lo que habrad de ser su futuro”.
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esgrimir razones poderosas para justificar la intervencion del Estado en las
relaciones paterno y materno filiales?’, de tal manera que no se incurra en
conductas arbitrarias, desmesuradas e injustificadas. De esta forma, la
Constitucion resalta la importancia de los nexos familiares, circunstancia
concebida igualmente por el Cédigo de la Infancia y de la adolescencia (Ley 1098
de 2006), al afirmar que la familia es el pilar fundamental en el desarrollo de los
nifos, de las nifas y de los adolescentes.

1.3. SISTEMA NACIONAL DE BIENESTAR FAMILIAR

1.3.1. Marco conceptual.

Segun la definicidn del Diccionario de la Lengua Espanola, sistema es el “Conjunto
de cosas que relacionadas entre si ordenadamente contribuyen a determinado
objeto”.?® Se deduce de la definicién, que un sistema es la interrelacién o conexién
entre varios factores que establecidos para interactuar entre si, orientan su
actividad hacia un objetivo comun. “De acuerdo con la teoria de sistemas, los
sistemas se caracterizan, por la interrelacion e interdependencia de sus partes, la
concepcion de totalidad, la busqueda de objetivos, la existencia de insumos y
productos, la transformacion, entre otros. Es en este concepto donde se inscribe el

Sistema Nacional de Bienestar Familiar — SNBF"%.

El Sistema Nacional de Bienestar Familiar (SNBF) fue creado por la Ley 7 de 1979
y reglamentado por el Decreto 2388 de 1979, con el propésito de articular y
coordinar el conjunto de actividades del Estado relacionadas con la proteccion, la

garantia de los derechos de nifias, nifios o adolescentes y el fortalecimiento de la

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-887 (1, diciembre, 2009). M. P. Mauricio Gonzalez
Cuervo. Bogota D. C.: autor.

® REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola [en linea]. Disponible en
http://lema.rae.es/drae/?val=sistema%20.

2 INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF). Manual Operativo del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar. Version 1.0. Bogota: autor.2012.

28


http://lema.rae.es/drae/?val=sistema%20

familia en Colombia, asi lo definié el Decreto 2388 de 1979 en su articulo 4, al
sefalar que “Se entiende por Sistema Nacional de Bienestar Familiar el conjunto
de organismos, instituciones, agencias o entidades publicas o privadas que total o

parcialmente, atienden la prestacion del servicio”*.

Segun la voces del Articulo 4 de la Ley 489 de 1998, corresponde al Gobierno
Nacional crear sistemas administrativos nacionales cuyo propésito fundamental
sea coordinar la actividad de los particulares y de las actividades estatales, como
en este caso, el servicio publico de bienestar familiar, sefialando las instituciones u
organismos a los cuales les competa la organizacion, coordinacién, ejecucion y
vigilancia de dichos sistemas, “ARTICULO 43. SISTEMAS ADMINISTRATIVOS. El
Gobierno Nacional podra organizar sistemas administrativos nacionales con el fin
de coordinar las actividades estatales y de los particulares. Para tal efecto prevera
los organos o entidades a los cuales corresponde desarrollar las actividades de

direccién, programacion, ejecucion y evaluacion™?.

1.3.2. Finesy objetivos del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

Por medio de la Ley 7 de 1979, articulo 12 se reglamentd la conformacion y
consolidacion del SNBF, correspondiéndole a dicho sistema la prestacion del
servicio publico de bienestar familiar a través de los organismos oficiales y
particulares legalmente autorizados para lo cual el Gobierno es el encargado de
proyectar, ejecutar y coordinar la politica en materia de bienestar familiar, por su
parte, el articulo 13 ibidem dispuso como fines del SNBF: “a. Promover la integracion

y realizacion armoénica de la familia; b. Proteger al menor y garantizar los derechos de la

** COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. MINISTERIO DE SALUD PUBLICA. Decreto 2388 (29,

septiembre, 1979). Por el cual se reglamentan las leyes 75 de 1968, 27 de 1974 y 70. de 1979. Diario Oficial
no. 35.376.

3! CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 489 (29, diciembre, 1998). por la cual se dictan normas sobre la
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y
reglas generales para el ejercicio de las

atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones. Art. 43.
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nifiez y c. Vincular el mayor niumero de personas y coordinar las entidades estatales
competentes en el manejo de los problemas de la familia y el menor, al propésito de
elevar el nivel de vida de nuestra sociedad”®, de donde podemos decir que los fines de
SNBF se concretan en, “Prestar el servicio publico de bienestar familiar, articular las
acciones de las instituciones que conforman el SNBF, impulsar la presencia dinamica de
la comunidad en el logro de los fines, potencializar y maximizar el uso eficiente de los
recursos asignados y la coordinacién e integracién arménica y racional con otros sistemas

que cumplen los fines del Estado”.

Frente a los objetivos del Sistema Nacional de Bienestar Familiar diremos que se

concentran en:

1) Articular y coordinar en los ambitos nacional y territorial el conjunto de sistemas,
agentes e instancias que conforman el Sistema Nacional de Bienestar Familiar. 2)
Formular, implementar, seguir y evaluar las politicas de primera infancia, infancia y
adolescencia y de fortalecimiento familiar. 3) Lograr que la primera infancia, la
infancia y la adolescencia y el fortalecimiento familiar sean una prioridad social,
politica, técnica y financiera en los ambitos nacional y territorial. 4) Mejorar el
ejercicio de la participacion y movilizacion social en torno a la proteccién integral de
la primera infancia, la infancia, la adolescencia y el fortalecimiento familiar. 5)
Evaluar y hacer seguimiento del Estado de realizacién de derechos de las nifias,
nifios y adolescentes®.

Buscando asi proteger y defender los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes al igual que los de la familia, sacar el maximo de provecho a los
recursos asignados para el desarrollo social y el bienestar familiar, establecer
desarrollar politicas, programas y servicios para la nifiez y la familia, generar
ambientes que promuevan las iniciativas de la sociedad civil, promover la
integracion de todos los actores para garantizar los derechos de la nifiez y la

familia.

1.3.3. Poblacion objetivo del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

32 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 7 (24, enero, 1979). Por la cual se dictan normas para la proteccién de la
Nifiez, se establece el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, se reorganiza el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y se dictan otras disposiciones.

* Ibid., art. 13.

3% |CBF. 2012. Op. Cit.
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El espectro de atencion del SNBF, esta orientado a la primera infancia, entendida
como el momento mismo de la gestacién hasta la edad de cinco afios, la infancia
comprendida como el rango de edad entre los 6 -11 afios y la adolescencia desde

los 12 -17 afos .

1.3.4. Integracién del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

Como se dijo en precedencia, el SNBF esta integrado por un conjunto de
organizaciones publicas y privadas, sociales y comunitarias encaminadas a
trabajar de forma conjunta en torno al mejoramiento de las condiciones de vida de
la familia y la nifiez en Colombia, actuando en todos y cada uno de los treinta y
tres departamentos de forma equitativa y conjunta procurando el mayor grado de
efectividad en la reduccion de las vulnerabilidades a las cuales se ven abocados
los nifios, nifias, adolescentes y familias en el territorio. El articulo 6 del Decreto

2388 del 79 dispuso quienes lo integra:

a) El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) sus regionales o
agencias en los Departamentos, en el Distrito Especial de Bogota, en las
Intendencias, Comisarias y en los municipios: b) Los servicios regionales que
se prestan a través de los departamentos de bienestar y asistencia social en
organismos que hagan sus veces, mediante delegacion legalmente
autorizada. C) Los servicios municipales que se prestaran a través de los
organismos de bienestar y asistencia social mediante delegacion legalmente
autorizada; El Ministerio de Salud es parte del Sistema Nacional de Bienestar

Familiar como organismo superior, al cual esta adscrito el ICBF .

Por su parte, el articulo 3° del Decreto 1137 de 1999 dispuso que el Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 7°
y 43 de la Ley 489 de 1998, y conforme a las demas disposiciones legales sobre la

materia, esta constituido por los siguientes agentes. 1. El Ministerio de Salud, en
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su calidad de entidad tutelar del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. 2. El
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en su calidad de coordinador e
integrador del servicio de bienestar familiar. 3. Los departamentos y 4. Los

distritos y municipios*®.

1.3.5. Estructura de operacion del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

La estructura de operacion del Sistema Nacional de Bienestar Familiar esta
basada en conceptos de agentes, instancias y ambitos de accion. Los agentes
son las entidades publicas nacionales y territoriales, entidades de la sociedad civil
organizada, organismos de cooperacion internacional e instituciones del sector
privado; Por instancia se entienden los escenarios 0 espacios de articulacion y
coordinacion que convocan a los agentes para gestionar prioridades de politica
publica en infancia, adolescencia y familia y los ambitos de accidén son el orden

nacional, departamental, distrital y municipal.

La Constitucion Politica de 1991 y el Codigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098
de 2006, definieron competencias especificas a todos los agentes del SNBF,
guienes dentro del marco de sus competencias tendran como propadsito articular
sus esfuerzos para garantizar los derechos de los nifios nifias, adolescentes y

familia.

La Rama Ejecutiva del Poder Publico tendra como papel fundamental, ejecutar de
forma coordinada, toda serie de actividades para el correcto funcionamiento del
SNBF, proteger los intereses generales de la comunidad para el cumplimiento de
los fines esenciales del Estado. Esta compuesta por Presidencia de la Republica,
los Ministerios y los Departamentos Administrativos con sus entidades adscritas
(Establecimientos Publicos, Unidades Administrativas Especiales,

Superintendencias y Empresas Sociales del Estado) y vinculadas (Empresas

*> CONGRESO DE COLOMBIA. 1998. Op. Cit.
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Industriales y Comerciales, Sociedades de Economia Mixta, Instituciones
Cientificos y Tecnolégicos, Consejos Superiores). La coordinacién de las politicas
y estrategias para el ejercicio de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, asi
como organizar y dirigir la prestacion del servicio corresponden al Sistema de
Proteccién Social, el Sistema Educativo y el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar en cabeza de los Ministerio de Salud y Proteccién Social, Educacion y del

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar respectivamente.

1.3.6. Agentes del sistema nacional de bienestar familiar.
La tabla relacionada a continuacion, hace referencia a los agentes que conforman

el SNBF en sus tres ambitos de gobierno®.

Tabla 1. Entidades nacionales, regionales y locales de proteccion integral de las

nifas, nifos y adolescentes.

Ambito Nacional

1. Entidades fundamentales para la proteccion integral de las nifias,
ninos y adolescentes

La Presidencia de la Republica. La Policia Nacional

El Instituto Colombiano de Bienestar

La Vicepresidencia de la Republica. Familiar — ICBF

El Ministerio de Salud y de la|El Servicio Nacional de Aprendizaje
Proteccion Social. — SENA

Programa Presidencial Colombia

El Ministerio de Educacién Nacional. Joven

Programa Presidencial para la

Accion  Integral Contra  Minas

El Ministerio de Trabajo. Antipersona

3% |CBF. 2012. Op. Cit.
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El Ministerio de Justicia y del Derecho.

Alta Consejeria Presidencial para

Programas Especiales.

El Ministerio del Interior.

Alta Consejeria Presidencial para la
Equidad de la Mujer.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible.

La Agencia para la Superacion de la
Pobreza Extrema, ANSPE.

El Ministerio de Vivienda, Ciudad y

Territorio.

La Unidad Administrativa Especial
de Atencion y Reparacion Integral a

las Victimas.

El Ministerio de Tecnologias de la

Informacion y las Comunicaciones.

El Programa Presidencial para la
de
Acciones para el Desarrollo Integral
de
Negra, Palenquera y Raizal (ANPR).

Formulacién Estrategias vy

la Poblacién Afrocolombiana,

El Programa Presidencial para la
de

Acciones para el Desarrollo Integral

Formulacién Estrategias vy

de los Pueblos Indigenas de
El Ministerio de Cultura. Colombia

La Procuraduria General de la
El Ministerio de Defensa Nacional. Nacion
El Ministerio de Agricultura y Desarrollo|La Contraloria General de Ila

Rural.

Republica

El Ministerio de Comercio, Industria y

Turismo.

La Defensoria del Pueblo

El Ministerio de Minas y Energia.

El Consejo Superior de la Judicatura

El Ministerio de Relaciones Exteriores.

La Fiscalia General de la Nacién

El Ministerio de Transporte.

La Registraduria Nacional del

Estado Civil
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El Departamento Administrativo para la
Prosperidad, DPS

La Autoridad Nacional de Television

El

Deporte la Recreacion, la Actividad

Departamento Administrativo del

Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo

Libre - Coldeportes

2. Entidades que por sus competencias aportan al funcionamiento y

objetivos del Sistema Nacional de Bienestar Familiar

El Ministerio de Hacienda y Crédito

La Unidad Nacional para la Gestion

Publico del Riesgo de Desastres

El Departamento Nacional de |La Escuela Superior de
Planeacion, DNP Administracion Publica — ESAP

El Departamento Nacional de |[El Instituto Nacional de Medicina
Estadistica, DANE Legal y Ciencias Forenses

El Departamento Administrativo de|Programa de Derechos Humanos y

Ciencia, Tecnologia e Investigacion

Derecho Internacional Humanitario

La Unidad Administrativa para la

Consolidacion Territorial

Alta Consejeria Presidencial para la

Seguridad Ciudadana

3. Entidades o instituciones, publicas o privadas, que contribuyan o estén

llamadas a contribuir a garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del

servicio de bienestar familiar

Ambito Departamental

Los Departamentos

Aquellas entidades, instituciones o

agencias, publicas o privadas,

solidarias 0 comunitarias, que

ejerzan actividades inherentes a
dicho sistema en el ambito de un

departamento.

35




Las Direcciones regionales del ICBF.

Las organizaciones de la sociedad
de

internacional que desarrollen lineas

civil y la  cooperacion
de accion en infancia, adolescencia

y fortalecimiento familiar.

Las Defensorias de Familia y las
Inspecciones de Policia, cuando en
forma subsidiaria cumplan las funciones

propias de las Comisarias de Familia.

Los resguardos y  territorios

indigenas, representados por las

autoridades correspondientes.

Las entidades descentralizadas del

orden nacional o departamental
funcionalmente o por servicios con
funciones y competencias asociadas a
la prestacion del Servicio Publico de

Bienestar Familiar.

Ambito Municipal

Los municipios o distritos.

Las entidades descentralizadas
funcionalmente o por servicios con
funciones y competencias asociadas
a la prestacion del Servicio Publico

de Bienestar Familiar.

Aquellas entidades, instituciones o

agencias, publicas o privadas,
solidarias o0 comunitarias, que
Los Centros Zonales del Instituto|ejerzan actividades inherentes a
Colombiano de Bienestar Familiar|dicho sistema en el ambito de un
presentes en su jurisdiccion. distrito 0 municipio.
Las Defensorias de Familia, las|Las organizaciones de la sociedad
Comisarias de Familia y las|civi 'y de la cooperacion
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Inspecciones de Policia, cuando en |internacional que desarrollen lineas
forma subsidiaria cumplan las funciones | de accién en infancia, adolescencia

propias de las dos primeras. y fortalecimiento familiar.

Los resguardos y territorios indigenas,
representados por las autoridades

correspondientes.

Fuente: Elaboracion propia.

1.3.7. Marco legal del Sistema Nacional de Bienestar familiar. La siguiente es la
relacion normativa concreta, allende el marco constitucional que presentamos en

precedencia, y sus diferentes aspectos relevantes para el SNBF

Ley 75 de 1968. Por medio de la cual se creo el instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF)¥'.

Ley 7 de 1979. Por medio de la cual se dictan normas para la proteccion de las
Nifiez, se establece el SNBF y se reorganiza el ICBF. En su articulo 12 define el
Bienestar Familiar como un servicio publico a cargo del Estado, entidades u
organismos oficiales y privados, el cual se prestara a través del “Sistema Nacional

de Bienestar Familiar"3.

Determina en el articulo 13 los fines del SNBF quienes lo constituyen (art, 14),
forma de prestacion del servicio por nivel nacional departamental y municipal y
coordinacion el cabeza del ICBF el cual se asigné funciones especificas
tendientes a propender y fortalecer la integracion y el desarrollo arménico de la

familia, proteger al menor de edad y garantizarle sus derechos.

7 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 75 (30, diciembre, 1968). Por la cual se dictan normas sobre filiacién y se
crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Bogota: autor.
** CONGRESO DE COLOMBIA. 1979. Op. Cit.
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Decreto 2388 de 1979. Por medio del cual se reglamentaron las Leyes 75 de
1968 27 de 1974 y 7 de 1979. Define el Servicio Publico de Bienestar Familiar
(SPBF), el Sistema Nacional de Bienestar Familiar (SNBF) y el concepto de
proteccién al menor necesitado (arts., 3, 4 y 5). Establecié los actores que
integran el SNBF, haciendo una distincibn entre los agentes adscritos y
vinculados. Defini6 los términos de nifio, joven y familia. Para efectos de la ley
nifo y joven es todo el que no ha cumplido 18 afos, y familia el grupo de personas
el grupo de personas unidas pro vinculo de sangre de afinidad o de parentesco

civil®®.

Se hablo por primera vez de la atencion integral al preescolar, entendida como la
que se brinda, de preferencia, al menor de siete afios con el fin de suplir y
complementar transitoriamente la proteccion familiar y obtener su desarrollo

integral®.

Decreto 1471 de 1990. Defini6 al SNBF como la concurrencia de entidades
publicas y privadas de acuerdo con su competencia y al ICBF como coordinador

de la integracién funcional de dichas entidades®.

Decreto 1137 de 1999. Organiza el Sistema Administrativo de Bienestar y se
reestructura el ICBF. Se define nuevamente el concepto de bienestar familiar,
teniendo en cuenta los conceptos antes definidos, sefialando que el Bienestar
Familiar es un servicio publico a cargo del Estado, el cual se prestara a través del
SNBF, por las entidades y organismos oficiales o por particulares legalmente

autorizados™.

** CONGRESO DE COLOMBIA. 1979. Op. Cit.
40 ,

Ibid.
*1 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1471 (9, julio, 1990). Por el cual se establece la
estructura organica del Ministerio de Salud y se dictan las funciones de sus dependencias.
*2 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1137 (29, junio, 1999). Por el cual se organiza el
Sistema Administrativo de Bienestar Familiar, se reestructura el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y
se dictan otras disposiciones.
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Adicion6 a los objetivos anteriormente establecidos en la normatividad anterior,
fortalecer los lazos familiares, asegurar y apoyar el cumplimiento de los deberes y

obligaciones de sus miembros®.

Define los objetivos del SNBF, adicionando a los ya establecidos, establece fines 'y

reitera la coordinacion del SNBF en cabeza del ICBF*,

Establece integrantes del SNBF y niveles de servicio. Competencias para el ICBF,
los departamentos, distritos y municipios, incluye el concepto de gestidn territorial

del Sistema®.

Se crean los consejos 0 comités municipales para la politica social los cales
recomendaran los planes y proyectos que deban adoptarse en materia de primera
infancia, infancia y adolescencia. Se establecio que en todos los municipios, como
condicion para la articulacion funcional de los agentes del SNBF, se conformaron
consejos 0 comités para la politica social. Definié que la integracion y fijacion de

funciones estara a cargo de los alcaldes®.

Les dio facultad a los directores regionales del ICBF para convocar a los agentes
del SNBF de los municipios de los cuales conozcan, para conformar un consejo

municipal de politica de infancia y familia en cada uno de ellos®’.

Ley 1098 de 2006. Codigo de Infancia y Adolescencia. Definio las politicas
publicas de infancia y adolescencia, sus objetivos y principios rectores, y establece

que los responsables de las mismas al presidente, gobernadores y alcaldes®.

Sefiala la obligacion de contar con una politica publica diferencial y prioritaria de

infancia y adolescencia que genere la articulacion entre Consejos municipales,

* Ibid.
* Ibid.
** Ibid.
* Ibid.
* Ibid.
*® CONGRESO DE COLOMBIA. 2006. Op. Cit.
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Asambleas y Congreso Nacional para garantizar la asignacion de recursos que

permitan la ejecucién de esas politicas™®.

Crea el Consejo Nacional de Politica Social como ente responsable de crear la
politica publica, movilizar y apropiar los recursos presupuestales y dictar la linea
de accion para garantizar los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes y
asegurar su proteccion y restablecimiento en todo el territorio nacional. Crea los
consejos departamentales y municipales de politica social, los cuales deberan

sesionar en todos los departamentos, distritos o municipios™’.

Establece como mecanismo de inspeccion, vigilancia y control las acciones de
supervision, policivas, administrativas y judiciales encaminas a garantizar el
cumplimiento de las funciones y obligaciones para la garantia y restablecimiento
de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes y su contexto familiar y
prevenir su vulneracion a través del seguimiento de las politicas publicas y de la

evaluacion de la gestion de los funcionarios y de las entidades responsables®*.

Decretos 4155 y 4156 de 2011. Con estos decretos se crea el Departamento
Administrativo para la Prosperidad Social (DPS) el cual lidera el sector de la
inclusion social y la reconciliacion, se cambia la adscripcion del ICBF pasando del
Ministerio de Proteccion a dicho sector y se establece que el DPS hara parte del
SNBF*%,

Finalmente Decreto 0936 del 9 de Mayo de 2013, por el cual se reorganizo el
Sistema Nacional de Bienestar Familiar y se reglamentd el inciso primero del

articulo 205 de la Ley 1098 de 2006, el cual en su articulo segundo, definié el

** Ibid.

** Ibid.

> Ibid.

>2 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA.
Decreto 4155 (3, noviembre, 2011). Por el cual se transforma la Agencia Presidencial para la Accién Social y
la Cooperacién Internacional, Accion Social, en Departamento Administrativo para la Prosperidad Social,
perteneciente al Sector Administrativo de Inclusidn Social y Reconciliacidn, y se fija su objetivo y estructura
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SISTEMA NACIONAL DE BIENESTAR FAMILIAR como el conjunto de agentes,
instancias de coordinacion y articulacién y de relaciones existentes entre éstos
para dar cumplimiento a la proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes y
el fortalecimiento familiar en los ambitos nacional, departamental, distrital,
municipal®®.

1.4. SERVICIO PUBLICO DE BIENESTAR FAMILIAR

El servicio publico de bienestar familiar como hoy se conoce, tiene origen legal y
reglamentario, con claras necesidades a atender, apropiaciones presupuestales
para su funcionamiento, una estructura organizacional en la administracion publica

y un sistema de controles en su funcionamiento interno y externo.

1.4.1. Marco constitucional.
La Constitucion Politica como finalidad social del Estado y de los servicios
publicos sefala en el articulo 365 que:

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacién, el
control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés
social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y
otra camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las
persgpas gue en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad
licita™.

1.4.2. Marco Legal.

El Articulo 366 constitucional establece la Prioridad del gasto publico social,
sefialando, “El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la

poblacién son finalidades sociales del Estado. Seran objetivo fundamental de su

>> COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD
SOCIAL. Decreto 0936 (9, mayo, 2013). Por el cual se reorganiza el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, se
reglamenta el inciso primero del articulo 205 de la Ley 1098 de 2006 y se dictan otras disposiciones.

>* COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Op. Cit.
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actividad la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de
saneamiento ambiental y de agua potable. Para tales efectos, en los planes y

presupuestos de la Nacion y de las entidades territoriales, el gasto publico social

tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion”>.

A su vez, el Decreto 2388 de 1979, en su Articulo 3°, sostuvo que: “Se entiende
por Servicio Publico de Bienestar Familiar, el conjunto de actividades del Estado,
encaminadas a satisfacer en forma permanente y obligatoria las necesidades de la
Sociedad Colombiana relacionadas con la integracion y realizacion amdnica de la
familia, la proteccién preventiva y especial del menor necesitado y garantia de sus
derechos. Este servicio se presta a través del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar’™®. El cual a través de la familia primordialmente, la sociedad y el Estado,

debe garantizarse, como ya se mencion6 en precedencia.
Posteriormente la Ley 7 de 1979, en su articulo 12 y 15 sefialé que:

12, “El Bienestar Familiar es un servicio publico a cargo del Estado y se prestara a
través del “Sistema Nacional de Bienestar Familiar’ que se establece en esta horma
y por los organismos oficiales y particulares legalmente autorizados. Corresponde al
Gobierno proyectar, ejecutar y coordinar la politica en materia de bienestar familiar
(...) 15 EIl Servicio de bienestar familiar se prestara en todo el territorio nacional a
través de organismos nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales y
municip%Ies integrados y coordinados por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar>”.

La Resolucion 773 de 1981, en su articulo 1, dispuso que:

Bienestar Familiar es un servicio publico, encaminado a satisfacer en forma
permanente y obligatoria las necesidades de la sociedad colombiana, relacionadas
con la integracion y realizacion armonica de la familia, la proteccion preventiva y
especial del menor necesitado y la garantia de sus derechos.

Este servicio se presta a través del Sistema Nacional de Bienestar Familiar,
integrado por todas las entidades publicas o privadas, de caracter nacional, distrital,
departamental, comisarial, intendencial o municipal, que habitualmente realicen una
de las actividades a que se refiere la presente disposicion de conformidad con los
articulos 12 de la Ley 7a. de 1979, y 3 y 8 del Decreto 2388 de 1.979%.

55 ,
Ibid.
*® COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. 1979. Op. Cit.
>’ CONGRESO DE COLOMBIA. 1979. Op. Cit.
*% |CBF. Resolucién 773. 1981. Op. Cit.
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Por su parte el Decreto 2737 de 1989, por medio del cual se expidié el Codigo del
menor, en su articulo 23, sefial6: “El bienestar familiar es un servicio publico a
cargo del Estado cuyos objetivos, ademéas de los establecidos en otras normas,
son los de fortalecer los lazos familiares, asegurar y apoyar el cumplimiento de los

deberes y obligaciones de sus miembros, tutelar sus derechos y brindar proteccién

n59

a los menores™ y en su articulo 276, sefialo que: “El sistema nacional de

bienestar familiar y su érgano rector, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,

se rigen por las leyes 75 de 1968 y 72 de 1979, las que las modifican o adicionan,

sus decretos reglamentarios y las normas del presente codigo”®.

El Decreto 1471 de 1990, articulo 125 literal; sefial6: ARTICULO 125. Los
programas que adelante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en

cumplimiento del servicio publico de Bienestar Familiar, se fundamentaran en:

a) RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES EN LA FORMACION Y CUIDADO DE
SUS HIJOS. Las acciones del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no
sustituiran la responsabilidad de la familia. Sélo cuando los padres o demas
personas legalmente obligadas al cuidado del menor, no estén en capacidad
probada de hacerlo, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar asumira la
responsabilidad dentro de su competencia, con criterio de subsidiariedad;

b) PARTICIPACION DE LA COMUNIDAD. El Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar asesorara y promoverd la forma organizativa requerida para lograr la
participacién mediante el trabajo solidario y contribucion voluntaria de la comunidad.
Dicha patrticipacién en ningin caso implica relacién laboral con los organismos o
entidades responsables por la ejecucién de los programas;

c) DETERMINACION DE LA POBLACION PRIORITARIA. Los programas del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar estaran dirigidos prioritariamente a la
poblacién que se encuentre en situacién de mayor vulnerabilidad socioeconémica
nutricional, psicoafectiva, moral y en las situaciones irregulares previstas en el
Cédigo del Menor®.

Y finalmente, el Decreto 936 del 9 de mayo de 2013, en su articulo tercero,
dispuso: “Se entiende como Servicio Publico de Bienestar Familiar el conjunto de

acciones del Estado que se desarrollan para cumplir en forma integral vy

>> COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2737 (27, noviembre, 1989). Por el cual se expide el
Cadigo del Menor.

* Ibid.

%! COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. 1990. Op. Cit.
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permanente con el reconocimiento, la garantia, proteccion y restablecimiento de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, asi como la prevencion de su

amenaza o vulneracion y el fortalecimiento familiar”®?.

1.5. POLITICA PUBLICA NACIONAL DE PRIMERA INFANCIA “COLOMBIA
POR LA PRIMERA INFANCIA

Después de la Constitucion de 1991, la atencién a los nifios, nifias y adolescentes,
ha sido un tema primordial en la agenda social dentro del marco de la politica
social del Estado, volcando un especial interés en la Primera Infancia como etapa
vital en la vida de todos los seres humanos, convirtiéndose en el periodo de la vida

sobre el cual se fundamenta el posterior desarrollo de la persona.

La primera infancia es la etapa del ciclo vital que va desde la gestacién hasta los
seis afos de edad, durante este periodo se establecen las bases para el desarrollo

fisico, social, emocional y cognitivo del ser humano®.

Los primeros afios de vida son los mas importantes para el desarrollo del
individuo. Estudios e investigaciones han arrojado un sin nimero de resultados en
los que se demuestra que los primeros afios de vida son definitivos para el
desarrollo integral de los individuos, fisico, cognitivo, emocional y socio cultural. El
mayor desarrollo del cerebro ocurre en los tres primeros afios de vida®, situacion
gue esta directamente relacionado con la alimentacion, la condiciones familiares,
sociales, culturales, de afecto, proteccion y estatales que proteja su interés
superior. “En este periodo se adquieren las habilidades para pensar, hablar y
aprender con un importante impacto sobre la salud, el aprendizaje y el

comportamiento presentes y futuros”®>.

%2 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. 2013. Op. Cit.

% YOUNG, M. From early childhood development to human development. Washington D.C.: The World
Bank, 2002; y RUSSO, Rita. Presentacion. En: UNIVERSIDAD DEL NORTE. Congreso de la Educacién Infantil.,
Barranquilla, 19 mayo 2006.

% MUSTARD, J.F. Early child development and the brain: the base for health, learning, and behavior
throughout life. En: YOUNG, M. op. cit.

%> CONGRESO DE COLOMBIA. 2006. Op. Cit.
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Tanto es asi que importantes estudios afirman que la atencion que se pueda
brindar a los nifios y nifias a su temprana edad, prolonga su vida, potencia su
desarrollo, o disminuye su capacidad de desarrollo, “Toda la atencién que reciben
los nifios y las niflas durante los primeros afios puede potenciar o deteriorar su
desarrollo. Cuando la atencién - cuidado, salud, nutricién, educacion- es
adecuada, los nifios son mas saludables, se les facilita el aprendizaje, se
relacionan mejor con los deméas, mejoran su comportamiento y alcanzan mas altos

niveles de desempefio en el sistema educativo”®®.

El escenario contrario genera nifios y nifias con deficiencia en su crecimiento,
retraso en su desarrollo y dificultades en su aprendizaje con funestas
consecuencias que se tornarian en irreparables; “La atencion inapropiada se ve
reflejada en diversas consecuencias negativas. Los nifios pueden perder
habilidades y procesos del desarrollo cerebral que muy dificilmente pueden ser
recuperados mas adelante”’. Dicha desatencién y falta de proteccién afecta el dia
a dia de miles de nifios en su proceso de aprendizaje, “El desempefo escolar
disminuye y el comportamiento y el aprendizaje pueden deteriorarse con graves

"68 |os cuales

consecuencias de corto y largo plazo sobre el desarrollo humano
como ya se dijo pueden tener consecuencias y pese a los esfuerzos los efectos
marcan el camino del nifio o la nifa, efectos que “muy dificiimente pueden ser

recuperados méas adelante”®.

Importantes estudios han mostrado como el desarrollo del cerebro en la Primera
Infancia marca el derrotero de lo que sera el individuo, pues al principio, los
cientificos creia que el cerebro estaba formado completamente al momento de
nacer, sin embargo, estudios mas recientes han revelado que el cerebro cambia a

través de la vida, “Una gran parte de su formacion ocurre entre el nacimiento y los

% LOVE J., P.; SCHOCHET, A. y MECKSTROTH. Investing in Effective Childcare and Education: Lessons from
Research. In YOUNG M. (ed), From Early Childhood Development to Human Development, The World Bank,
Washington DC; y YOUNG M. 1996. Early Childhood Development, The World Bank, Washington DC

67 BELLAMY, C. The state of the world children 2001 early childhood. Nueva York: UNICEF, 2001.

% RAMEY, C.T. y RAMEY, S.L. Prevention of intellectual disabilities: early interventions to improve cognitive
development. In: Preventive Medicine, vol. 27, 1998.

69 BELLAMY, C. The state of the world children 2001 early childhood. Nueva York: UNICEF, 2001.
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tres afios de edad. M&s aun, las experiencias de la infancia dan forma a la
arquitectura real y las conexiones del cerebro. Por consiguiente, el cuidado y el

estimulo que los nifios reciben durante sus primeros afios de vida resultan

esenciales para su desarrollo cognitivo y su vida futura”.

“Se dice que las conexiones dentro del cerebro se forman antes de nacer, y se
siguen estableciendo con mayor rapidez durante la primera infancia, infancia vy
hasta bien entrada la adolescencia. De hecho, la primera infancia es un periodo de
desarrollo cerebral increiblemente rapido. Un recién nacido tiene cerca de 100 mil
millones de neuronas, que son los elementos constitutivos del sistema eléctrico del
cerebro. Al nacer, aproximadamente sélo 17% de las neuronas estdn unidas a
través de conexiones sinapticas; estas neuronas todavia no se han diferenciado y
especializado segun su funcién; ademas, el nimero de conexiones posibles es
ilimitado (OCDA, 2007). (...) durante los primeros afios de vida de un nifio, la
plasticidad del cerebro esta en su nivel maximo. La plasticidad se refiere a la
capacidad del cerebro para cambiar como respuesta a estimulos, mediante la
creacion y fortalecimiento de conexiones neuronales y el debilitamiento o la
eliminaciéon de otras (o E, 2007). Ademas, el desarrollo del cerebro pasa por
periodos sensibles cuando su actividad se concentra en desarrollar estructuras y
funciones especificas e importantes. (...) Estos periodos sensibles constituyen
oportunidades para estimular el desarrollo de un nifio. Las experiencias durante
esos periodos, mas que en cualquier otra época, dan forma fisicamente a la
estructura del cerebro del infante porque este érgano es mas maleable y mas
receptivo a experiencias externas. Infortunadamente, esa extrema plasticidad
durante estos periodos es un arma de doble filo que conduce a la adaptacion y la
vulnerabilidad. Experiencias normales (como una buena nutricion y una informacion
visual organizada en patrones) durante estos periodos sensibles fortalecen el
desarrollo normal del cerebro. Experiencias anormales (como alcoholismo prenatal,
vision bloqueada o desnutricion) pueden causar un desarrollo conductual y neural
anormal (Black y otros, 2008)"*.

Lo anterior presupone en gran parte, la importancia del cuidado integral de los
nifos y niflos en su temprana edad, fase fundamental para el desarrollo cognitivo;
“Los resultados sugieren que el crecimiento cerebral, durante el primer afio de vida
y en la infancia temprana, es mas importante que el crecimiento durante la etapa

fetal, para la determinacién de la funcién cognitiva”’?.

7% VEGAS, Emiliana y SANTIBANEZ, Lucrecia. La promesa del desarrollo en la primera infancia en América
Latina y el Caribe. Washington: Banco Mundial. 2010.
71 ,

Ibid., p. 2.
> COLOMBIA. MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. é¢Porque una Politica Educativa para la Primera
Infancia? Basado en el Estado mundial de la infancia. Primera Infancia UNICEF. [en linea]. Bogota: autor.
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Los primeros afios de vida forman al individuo fisica y sociablemente: “Durante
estos primeros afios de vida, no solamente se crean las bases fisiologicas para
una buena salud, sino que se transmiten de padres a hijos aquellos valores
esenciales que tendrdn grandes compensaciones en el competitivo mercado
laboral””®. Ademas, las intervenciones en la primera infancia ofrecen los mayores

retornos sociales, al compararse con intervenciones en etapas posteriores.

Los profesores Heckman (Premio Nobel de economia 2009) y Carneiro relevaron
una reciente investigacion con relacion a las ventajas de atender con sumo
cuidado a los nifios y nifilos a su temprana edad, “Las inversiones a temprana
edad tienen mayores tasas de retorno al capital humano, que las inversiones
remediales en etapas posteriores de la vida ya que se cuenta con mas tiempo
para realizar las ganancias. Los retornos son mucho mas altos durante los
primeros afios y van disminuyendo a lo largo de la vida, llegando a ser mucho mas
bajos para las inversiones remediables en la edad adulta”’*; Ademas concluy6 en
el resultado de dicha investigacion: “Ademas, las intervenciones en la primera
infancia ofrecen los mayores retornos sociales, al compararse con intervenciones

en etapas posteriores””.

Bienestar que a toca costa y pese a las enormes luchas contra la pobreza, el

hambre, la falta de amor, y la retos politicos, se consolida como un servicio al

Disponible en http://cms-static.colombiaaprende.edu.co/cache/binaries/articles-
177832 archivo pdf argumentos.pdf?binary rand=1401.

® UNICEF. Primera Infancia. La primera infancia crea el capital humano. 2010. [en linea]. Disponible en
http:/www.unicef.org/sapanish/earlychildhood/index_humancapital.html

’* INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR. Resolucién 3588 (1, septiembre, 2008) Por la cual se
aprueban los Lineamientos Técnicos para garantizar el derecho al desarrollo integral en la primera infancia.
> HECKMAN, J.J. Invest in the Very Young. Center of Excellence for Early Childhood Development.
Encyclopedia on Early Childhood Development. Disponible en: http://www.excellence-
earlychildhood.ca/documents/HeckmanANG.pdf, “como sociedad, no podemos darnos el lujo de aplazar la
inversidn en los niflos hasta el momento en que se conviertan en adultos, tampoco podemos esperar hasta
qgue ellos alcancen la edad para asistir a la escuela — un momento cuando puede llegar a ser demasiado
tarde para invertir”. Al priorizar la asignacion de recursos Heckman sentencia: “La mejor evidencia soporta la
prescripcion de la politica: invierta en los mas jovenes [primera infancia] y mejore el aprendizaje basico y las
habilidades para la socializacion”.
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alcance de los mas desvalidos y vulnerables, en una sociedad como son los nifios,

las nifias y los adolescentes.

Finalmente diremos que el fortalecimiento de las capacidades de todos los seres
humanos asi como sus habilidades cognitivas, comunicativas y sociales, se
desarrollan en los primeros afos de vida, convirtiéndose en una etapa de vital
importancia para el desarrollo del capital humano de la nacion. Por tal razén el
servicio publico de bienestar familiar a través de la lucha contra la atencion integral
a la primera infancia, se convirtié6 en una de las prioridades en la politica social de
las naciones, constituyendo un compromiso de la sociedad y un pilar fundamental

dentro de la politica social del Estado, pues:

Todos sabemos que si en esos primeros afios, los nifios y nifias son tratados de
manera amorosa y respetuosa; si son cuidados, alimentados y atendidos en sus
hogares, jardines infantiles y escuelas, podran crecer fisica y mentalmente sanos,
desarrollar las actitudes y habilidades relacionadas con el pensamiento y el
lenguaje; ser emocionalmente seguros; desarrollar competencias que les permitan
ir ganando autonomia e independencia y establecer formas amplias y diversas de
relacionarse consigo mismos, con las personas y con los objetos a su alrededor.
Para garantizar el pleno desarrollo de los nifios y niflas, su buen desempefio en
las escuelas y la activacion de sus potenciales y talentos, es primordial asegurar
para ellos las mejores condiciones de salud, nutricion y unos ambientes de

aprendizaje estimulantes’®.

1.6. MARCO LEGAL DE LA POLITICA PUBLICA NACIONAL DE ATENCION
INTEGRAL A LA PRIMERA INFANCIA

El marco normativo y legal para la Primera Infancia es amplio en el ambito
internacional a través de instrumentos como la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, los Foros Mundiales de Educacién para Todos de Jomtien
(1990) y Dakar (2000), y a nivel nacional el Decreto 2737 de 1989 (Cddigo del

’® MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. Guia Operativa para la prestacion del servicio publico de atencion
integral a la Primera Infancia. Primera edicidn, enero 2009. ISBN: 978-958-691-307-2.
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Menor); la Constitucion Politica Nacional de 1991; la Ley 12 de 1991; articulo 29
del Codigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006) el cual reconoci6
gue los niflos son sujetos titulares de los derechos a la salud y nutricion, el
esquema de vacunas, proteccién contra peligros y a la educacion inicial.

DERECHO AL DESARROLLO INTEGRAL EN LA PRIMERA INFANCIA. La primera
infancia es la etapa del ciclo vital en la que se establecen las bases para el
desarrollo cognitivo, emocional y social del ser humano. Comprende la franja
poblacional que va de los cero (0) a los seis (6) afios de edad. Desde la primera
infancia, los nifios y las nifias son sujetos titulares de los derechos reconocidos en
los tratados internacionales, en la Constitucion Politica y en este Cdédigo. Son
derechos impostergables de la primera infancia, la atencion en salud y nutricién, el
esquema completo de vacunacioén, la proteccion contra los peligros fisicos y la
educacion inicial. En el primer mes de vida debera garantizarse el registro civil de
todos los nifios y las nifias’’.

La Ley 1295 de 2009; la Resolucion 3588 de diciembre de 2008, por medio la cual
se aprobd el Lineamiento Técnico para garantizar el derechos al Desarrollo
integral en la Primera Infancia; la Resolucion No 1064 de 2007 por medio de la
cual se aprobé el Lineamiento relacionado con el derecho a la educaciéon de los
ninos nifias vinculados a los Programas de primera Infancia. Al igual que El
CONPES 109 de 2007 por medio del cual se adoptd la Politica Publica Nacional
de Primera Infancia —Colombia por la Primera Infancia, que reconoce los
beneficios de la inversidon publica y privada en programas para el desarrollo de la
primera infancia, tanto en el ambito internacional como nacional a nivel

gubernamental y entre la sociedad civil ®.

El CONPES 115 de 2008 que distribuyd recursos para educacion y la atencion
integral de la primera infancia para la vigencia 2008, correspondiente a las
liquidaciones del mayor valor del Sistema General de Participaciones por
crecimiento real de la economia superior al 4% de la vigencia 2006, conforman en

marco normativo de la Politica Publica Nacional de Primera Infancia’.

”” CONGRESO DE COLOMBIA. 2006. Op. Cit.

’® CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA SOCIAL REPUBLICA DE COLOMBIA (CONPES).
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Documento Conpes Social 109. Bogota: autor. 2007.

7> CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA SOCIAL REPUBLICA DE COLOMBIA (CONPES).
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Documento Conpes Social 115. Bogota: autor. 2008.
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1.7. ANTECEDENTES DE LA POLITICA PUBLICA NACIONAL DE PRIMERA
INFANCIA

En febrero de 1985 se adopta por decreto presidencial El Plan Nacional para la
Supervivencia y el Desarrollo Infantil —-SUPERVIVIR—-, el cual se constituyé como
la expresion del compromiso del Gobierno colombiano para hacer cumplir el
derecho de los nifios a la salud, debido a los altos indices de enfermedad y
mortandad presentados en la poblaciéon infantil por causas que podrian ser
controladas como ‘“las complicaciones presentadas en el embarazo, parto y
postparto, las infecciones respiratorias agudas, la diarrea, la desnutricion y las
enfermedades transmisibles prevenibles con vacunas’®. El Plan reconocié de
manera explicita, la importancia de promover el desarrollo infantil, mejorar las
condiciones de salud y nutricion de los nifios y nifias, a su vez, realizo acciones de
atencion a la mujer gestante y en edad fértil, dada su importancia en la salud de la
nifiez.

SUPERVIVIR formé parte del Programa de "Salud Basica para Todos", el cual
estaba liderado por el Ministerio de Salud y fue desarrollado con la participacion
de entidades como el Ministerio de Educacion Nacional y del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y la cooperacion técnica del UNICEF y la OPS®. Los seis
componentes de este plan fueron: enfermedades perinatales, infeccidn respiratoria
aguda, enfermedad diarreica aguda, vacunacién, nutricibn y desarrollo
psicoafectivo. A través del Plan, se definid la estrategia para erradicar la
Poliomielitis en todo el territorio nacional, y lograr la vacunacion universal, que
uni6 esfuerzos en Colombia de varios sectores publicos y privados, al igual que de

la Organizacién Panamericana de la Salud, del Club Rotario y de UNICEF, entre

80 GRANADA, José; DUQUE LOPEZ, Alberto y PINZON, Maria Elisa. Por nuestros nifios. Bogota D. C.: Villegas
Editores. 1991.
8 COLOMBIA. MINISTERIO DE SALUD. Juguetes para hacer en la casa. Bogotda: Ministerio de Salud. 1985.
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otros, con el objetivo de cumplir esta meta a finales de 1990, garantizar el acceso
a los servicios de vacunacién y lograr coberturas éptimas de vacunacion en todos

los nifilos menores de un ano.

De forma innovadora se combinaron estrategias como la participacién de la
comunidad, la comunicacion interpersonal y la capacitacion a través de vigias de
la salud, conformado en su mayoria por estudiantes de secundaria, pero también
personas de la comunidad, de la Cruz Roja, de los Scouts, de la Iglesia Catolica,
de la Policia Nacional, personal de los de los Hogares Comunitarios de Bienestar,
de “Save the Children”, de las principales centrales obreras del pais, y todas

aquellas personas que quisieran participar como voluntarios.

La labor de los vigias de la Salud, como eran conocidos, consistia en visitar a las
familias que tenian niflos menores de cinco afios y mujeres embarazadas para
ayudarles a identificar, evitar y controlar riesgos de enfermedad o muerte y dar

informacion de los servicios de salud prestados por el Estado.

Este plan fue innovador en varios sentidos: la concepcion del proceso de salud, el
papel que se atribuye a las practicas y conocimientos de las personas, su
perspectiva intersectorial y sus estrategias metodoldgicas, asuntos que por primera
vez se introdujeron en las acciones estatales y sociales a favor de la infancia. En
materia de desarrollo infantil, SUPERVIVIR acentla el papel de la vinculacion
afectiva, la estimulacion adecuada y el juego, promoviendo asi nuevas formas de
relacion entre adultos y nifios®.

En 1986, el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES) aprobo el
Proyecto Hogares Comunitarios de Bienestar (HCB), como una estrategia de
desarrollo humano y una nueva concepcion de atencién, para cubrir la poblacion
infantil mas pobre de zonas urbanas y nucleos rurales en el territorio nacional, el
cual fue adoptado por el Instituto colombiano de Bienestar Familiar, como Ia
estrategia mas importante en el pais, para la atencion de nifios y nifias menores
de siete afios, Hogares que anteriormente recibian el nombre de Hogares
Infantiles o CAIPS.

8 GRANADA et al. Op. Cit.
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A este ultimo proceso se le conocié6 como Nuevas Modalidades, por su énfasis en la
busqueda de alternativas menos formales, para potenciar las formas tradicionales
de atencion a los nifios y a las nifias, con participacion de la familia y la comunidad.
Desde su formulacién, el programa de hogares comunitarios incorpord, como
proposito central, la perspectiva del desarrollo de la primera infancia, orientandose
a los nifios y nifias menores de 7 afios en condiciones de pobreza, entre las cuales
se propiciaria el desarrollo psicosocial, moral y fisico. A 2006 los HCB se
encuentran a lo largo del pais, alcanzando una cobertura de 1.342.865 nifios y
nifias de los estratos mas pobres®.

En 1988, se promulgé la Ley 89 de 1988, con el propdsito de ampliar la cobertura
del programa Hogares Comunitarios de Bienestar, incrementando en un 1% el
presupuesto de ingresos del ICBF provenientes de las ndminas mensuales
publicas, oficiales y privadas, con destinacion exclusiva para los Hogares
Comunitarios de Bienestar, en el cual el ICBF asumio la meta de crear 100.000
Hogares de Bienestar para la atencion de 1.500.000 nifios de mayor vulnerabilidad

entre 2 y 6 afios®.

Entre 1987 a 1994, el Gobierno Nacional desarrollo “El Programa de Educacion
Inicial” el cual fue otra expresion de la importancia de la institucionalizacion de la
educacion en Colombia. Se encausaron esfuerzos para promover la idea de
desarrollo de la primera infancia, en un sentido mas integral, ampliando la
perspectiva, hasta entonces centrada en la educacion preescolar, dando mayor
cobertura a la poblacién infantil de los servicios de educacién. “PEFADI y otros
proyectos, como el de "Apoyo al componente pedagogico de los Hogares
Comunitarios de Bienestar" y "Grado Cero" en su fase de experimentacion, fueron

articulados al Programa de Educacién Inicial.®

El 29 de noviembre de 1990, Colombia asume compromisos en la Cumbre de las

Naciones Unidas, realizada en la ciudad de New York, asumiendo como prioridad,

 |CBF. Direccién de Planeacion. Esta cobertura corresponde a los servicios ofrecidos a través de las
siguientes modalidades de hogares ICBF: comunitarios, multiples, infantiles, grupales, empresariales,
lactantes y preescolares y jardines comunitarios.

8 INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR. Lineamiento Técnico Administrativo, modalidad
Hogares Comunitarios de Bienestar en todas sus formas (FAMI, familiares, grupales, multiples, multiples
empresariales y jardines sociales) para la atencién a nifos y nifias hasta los cinco (5) afios de edad. Bogota:
autor. 2011.

¥ CONPES. 2007. Op. Cit.
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mejorar los servicios de atencidon pre y postnatal, focalizando los servicios a
mujeres gestantes y adolescentes, intensificando la promocién y ampliando la
cobertura de atencion a través de la coordinacion y complementacion con los
organismos de salud y de las entidades cuya funcion gira alrededor del bienestar
infantil, de la familia y de la comunidad, en 1991 a través del Acuerdo 0005 y la
Resolucion 0680 se crean los Hogares Comunitarios de Bienestar Modalidad

—Familia Mujer e Infancia— - FAMI®®.

El interés por la primera infancia tuvo sus primeros pasos, en la movilizacién que
se desarroll6 en 2002, por parte de la Alianza por la Politica Pablica de Infancia y
Adolescencia en Colombia, a través de un grupo de trabajo integrado por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, el Departamento Administrativo
de Bienestar Social DABS (hoy Secretaria Distrital de Integracion Social), el
Centro Internacional de Educacion y Desarrollo - CINDE -, Save the Children y
UNICEF, y a partir del 2004, a este grupo de trabajo se sumaron 19 instituciones
las cuales conformaron el Comité Técnico del Programa para la Politica Pablica de
Primera Infancia bajo la coordinacion del ICBF, tales instituciones fueron: Banco
Interamericano de Desarrolla BID, CERLALC, CINDE, Departamento
Administrativo de Bienestar Social DABS , Departamento Nacional de Planeacion
DNP , Fondo para la Accion Ambiental y la Nifiez, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar ICBF, Ministerio de Educacion Nacional, Ministerio de
Proteccion Social, Organizacion Panamericana de la Salud OPS, Plan
Internacional, Pontificia Universidad Javeriana, Save the Children, Universidad de
Manizales, Universidad Nacional de Colombia, Universidad Pedagdgica Nacional,
UNICEF y la ONG Vision Mundial Colombia.

% EAMI: Alternativa gue apoya a familias con mujeres gestantes, madres lactantes y con nifios menores de
dos afios que se encuentran en alta vulnerabilidad, en la cualificacién de las relaciones intrafamiliares y el
fortalecimiento de vinculos afectivos, donde la intervencion tiene un efecto de vital importancia para la
supervivencia, la salud y las posibilidades de desarrollo de los nifios en coordinacidn con los organismos de
salud.
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En el 2003 se realizé el Primer Foro Internacional: “Primera infancia y desarrollo”.
El desafio de la década”, en el 2005 se llevo a cabo el Segundo Foro
Internacional: “Movilizacion por la Primera Infancia” y en el 2007 el “Tercer Foro
internacional” “Acciones por la primera infancia”; el “Programa de apoyo para la
formulacion de la politica publica de primera infancia en Colombia, cuyo eje fue el
desarrollo de los derechos y desarrollo humano, en cual se conformaron siete

mesas de trabajo con objetivos determinados asi:

) Mapeo de investigaciones: con dos objetivos primordiales, andlisis de la
realidad actual del pais en materia de primera infancia en la Ultima década y la

conformacién de una red de grupos universitarios y de investigacion.

ii) Expedicion por la primera infancia: cuyo propaosito iniciaba, a partir de la
experiencia de los actores sociales de base, identificando los procesos locales

regionales que actuan en la primera infancia.

1)) Formacion del talento humano: tuvo como principal objetivo promover la
formacion de las personas que intervenian en el cuidado de los nifios y nifias
menores de 6 afos, educacion, crianza, desarrollo y progreso, cuyo proposito era

ampliar la cobertura y mejorar las condiciones en la prestacion del servicio.

iv) Lectura de la primera infancia: promueve acciones para el desarrollo de los

nifos y niflas a través del lenguaje, el juego, el arte y los simboles de la cultura.

V) Comunicacion y movilizacion: Valoracion de resultados de Ila

implementacion de la Politica Pablica.

Vi) Gestidn y desarrollo: promover estrategias locales, regionales y nacionales
para la implementacion de la politica de primera infancia en todo el territorio

nacional.

vii) Sistema de seguimiento y evaluaciéon: disefi6 de estrategia para medir el

resultado de la implementacién dela politica publica de primera infancia®”.

8 |CBF. Tercer Foro internacional “Acciones por la primera infancia”. Santiago de Cali: autor. 2007.
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En el periodo 2002- 2006, el Plan Nacional de Desarrollo “Hacia un Estado
Comunitario” dio mayor importancia a la poblacion més pobre, haciendo un
especial énfasis en los nifios y nifias de 0 a 5 afios, por medio de programas de
desarrollo infantil; se adoptaron los Consejos para la Politica Social, como
mecanismo para asegurar la coordinacion entre las diferentes instancias del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar en las Entidades Territoriales. En el Plan
se dio continuidad a los programas dirigidos a la infancia y la adolescencia
ampliando cobertura y criterios para mejoramiento de la calidad de los mismos y
se fortalecio la construccién de los Hogares Multiples, al igual que se continuo con
la creacion de estrategias con entre organismos de control y prevencion en

Colombia como la Procuraduria General de la Nacional y UNICEF,

Se establece la importancia de aprobar la Politica de Primera Infancia, entre otras.
Adicionalmente a estos programas, y respondiendo al mandato entregado por el
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 29, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y el Ministerio de Educacion Nacional han suscrito un convenio
dirigido a ofrecer atencion integral a la primera infancia mediante diferentes
modalidades de atencion. Paralelamente, se vienen adelantando acciones dirigidas
al mejoramiento de la calidad de la atencion, con programas como “Fiesta de la
Lectura” el cual busca fomentar los lenguajes, la literatura y la expresion artistica en
los hogares infantiles y comunitarios®.

El documento CONPES, del 3 de septiembre de 2007, sometio a consideracion del
Conpes Social, la Politica Publica Nacional de Primera Infancia, “Colombia por la
primera infancia”, como resultado de un largo proceso de movilizacion generado a
partir de las necesidades de retomar y dar un nuevo significado a la teméatica de
oportunidades efectivas de desarrollo en la primera infancia en Colombia. Politica
enmarcada dentro del plan nacional de desarrollo reforzado con los compromisos

adquiridos en la Convencién Internacién de los Derechos del Nifio.

Documento en el cual se plasmé la importancia que la sociedad Colombiana,
comparada con naciones desarrolladas cuyo crecimiento econémico esta pensado

desde la implementacion de politicas orientadas a la temprana edad para

# CONPES. 2007. Op. Cit.
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reduccién de la futura pobreza ®, asi lo sefialé el documento CONPES: “En este
contexto, la inversiébn en la primera infancia dirigida al desarrollo integral se
convierte en una de las mejores herramientas para reducir la desigualdad,
ademas, son inversiones que no presentan el dilema de escoger entre equidad y
eficiencia, y entre justicia y productividad econémica, ya que la prestacion de

servicios a la primera infancia es benéfica en todos los sentidos™®.

Teniendo en cuenta lo anterior, se formulé la Politica Publica Nacional de Primera
Infancia COLOMBIA POR LA PRIMERA INFANCIA, surgiendo como una
respuesta a un proceso de movilizacién social liderado por varias instituciones y
por la sociedad civil, organizaciones publicas y privadas, con el propésito de darle
un nuevo significado a la proteccién que debia impartirse con nifios y nifias™, con
especial atencién sobre los nifios menores de 6 afios® y madres gestantes y

lactantes.

1.8. PLAN NACIONAL DE DESARROLLO: 2010- 2014. PROSPERIDAD PARA
TODOS

Es la base de las politicas gubernamentales formuladas por el Presidente de la
Republica, a través de su equipo de Gobierno y plasma los temas y propuestas

expuestas a los colombianos durante su campafa electoral.

La Primera Infancia, cono uno de los ejes de la Policita Integral de Desarrollo y
Proteccion Social, segun el PND se identific6 como una linea prioritaria, cuyo
marco juridico se encuentra en la Convencion Internacional de Derechos del Nifio

CDN, la Ley 1098 de 2006, mediante la cual se expide el Cddigo de Infancia y

* |bid.

%% |pid.

L El articulo 12 de la Ley 1098 de 2006, Cédigo de la infancia y la Adolescencia y atendiendo lo sefalado por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-804 de 2006 M.P Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, es preciso
desde la perspectiva y equidad de género hacer la distincidn entre nifio y nifia.

2 “Enla primera infancia se incluyen los nifios y las nifias desde la gestacidn hasta llegar a los 5 afios, pero
sin haber alcanzado los 6 afios”. lineamiento técnico para la garantia del derecho al desarrollo integral en la
primera infancia articulo 29 - ley 1098 de 2006.
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Adolescencia y en la cual se establece el derecho al desarrollo integral de la
primera infancia, y la Ley 1295 de 2009 cuyo objeto es contribuir a mejorar la
calidad de vida de las madres gestantes, y las nifias y nifilos menores de seis
afos, clasificados en los niveles 1, 2 y 3 del Sisbén, de manera progresiva, a
través de una efectiva articulacion y coordinacion Interinstitucional, por tal motivo
y dada la importancia de los primeros afios 6 afios de vida, como ya se sefalo, se
disefid e implementé una estrategia de Atencion Integral a la Primera Infancia
(AIPI), denominada De Cero a Siempre, focalizada especialmente en la poblacién
mas pobre y vulnerable, y contar4 con estrategias en temas como: el recurso
humano y la infraestructura de los centros de atencion, los sistemas unificados de

informacion y la evaluacién de los programas®.

En Colombia, teniendo en cuenta las proyecciones de poblacion del CENSO
realizadas por el DANE en 2005 se calcula que Colombia contaba para 2012, con
una poblacion total de 46'581°823 personas, de las cuales 22.278.539 (un 47,83%)
son menores de 26 afios, es decir, casi la mitad del pais, en Colombia hay
5.141.455 nifios y niflas de 0 a 5 afios, que representan el 11,04 % de la
poblacién. Cada afio nacen aproximadamente 700.000 nifilos y nifias de los
cuales, segun la ENDS 2010, el 47,8 % son deseados, 29,1% son deseados mas

tarde y un 23,1% se reportan como no deseados. **

El PND 2010,- 2014, prosperidad para todos del Gobierno del presidente Juan
Manuel Santos Calderdn, establecié criterios para implementar la Estrategia De
Cero a Siempre como son:

(1) para cualificar los Hogares Comunitarios de Bienestar —entre otras modalidades

no integrales—, y para atender a los nifios que no reciben ningun tipo de atencioén,
se dard prioridad al entorno institucional; (2) en aquellos lugares donde no sea

* COLOMBIA. DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014

“Prosperidad para todos” -Resumen Ejecutivo-. Bogota: autor. 2010.

% Estadistica tomada de: Informe a la ciudadania. Optando por la Paz y la Prosperidad Social. Primera
rendicion Publica de Cuentas Nacional sobre garantias de los Derechos de la Infancia, la adolescencia y la
Juventud. 2005-2012. ICBF. ANSPE, DAFP, COLDEPORTES, DANE, DNP, DPS, ESAP, INMLCF, MADS, MSPS,
MSPS, Min Tics, MVCT, DAPRE y SENA.
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posible cualificar Hogares Comunitarios haciendo el transito al entorno institucional,
se fortalecera la atencién en el entorno comunitario; y (3) para zonas rurales
dispersas se tendra como modelo de atencion el entorno familiar. Estos entornos de
atencion se tomaran como modelo inicial y se iran cualificando progresivamente. El
establecimiento de la estrategia De Cero a Siempre, implica migrar de una atencion
no integral hacia esquemas integrales, con una calidad definida y acordada. Para el
efecto, se debera reestructurar la oferta del ICBF orientandola prioritariamente a
este propdsito, lo cual le implicarAd reasignar progresivamente recursos e
intervenciones hacia esta estrategia. De igual forma, los programas y recursos de
Accién Social daran prioridad a este enfoque y se integraran a la estrategia. Las
modalidades y programas que para este grupo de poblaciébn no cumplan este
proposito, seran reestructurados o eliminados®.

1.9. SERVICIOS PARA LA ATENCION INTEGRAL DE LA PRIMERA INFANCIA
ENTRE EL NACIMIENTO Y LOS CINCO ANOS DE EDAD.

Ahora bien, los servicios que se presten para la Atencion Integral a la Primera
Infancia, fuera de su entorno familiar, deben ser flexibilizados y adaptados a las
necesidades locales, segun el contexto en el cual se presten, teniendo en cuenta
sus condiciones socio culturales, las necesidades de atencion y la demanda en la

prestacion del servicio.

El Lineamiento Técnico para la garantia del derecho al desarrollo integral en la
primera infancia, expedido por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) y aprobado mediante Resolucién 3588 del 1 de septiembre del mismo afio,

el cual:

Contribuye a mejorar de la gestidon del Sistema Nacional de Bienestar Familiar para
brindar la atencién a los nifios y nifias de la primera infancia en los entornos
comunitario, familiar e institucional, en situacion de vulnerabilidad social y de sus
derechos, y prioritariamente a los nifios y nifias pertenecientes a familias Sisben |y
Il, desplazados y que pertenezcan al programa Familias en Accién, todo mediante
el conjunto de acciones coordinadas desarrolladas por las diferentes entidades e
instituciones que integran dicho sistema®®.

De igual manera establecio tres formas de servicio caracterizados por el énfasis

en los contextos de atencion y agentes que la orientan asi:

% Ibid.
% |CBF. 2008. Op. Cit.
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Atencion en el entorno familiar. Es la atencion que se presta a los nifios, nifias y
familias, en el contexto de sus hogares a través de la publicidad en medios
masivos de comunicacion, television, radio, prensa, internet, asi como encuentros

familiares entre otros.

Atencidn en el entorno comunitario: Son aquellos que tienen lugar en diferentes
contextos de la comunidad y son llevados a cabo por agentes educativos
comunitarios, apoyados por profesionales, en el cual existe participacién familiar y
comunitaria en la prestacion del servicio, tal es el caso de los Hogares
Comunitarios de Bienestar en sus diferentes modalidades, Jardines Comunitarios,

las Unidades Pedagdgicas de Apoyo - UPAS — entre otros.

Atencion en el entorno institucional. El Lineamiento estableci6 como foco de
atencion institucional, la prestacion del servicio a la primera infancia en las
instituciones debidamente organizadas en las cuales se cumplen estandares pre
establecidos para la atencion tendiendo en requisitos minimos y especificaciones
apropiadas para la prestacion del servicio a los nifios y nifias de primera infancia;
servicio que se encuentra a cargo de docentes y pedagogos especialistas en la
atencion a la primera infancia, considera ademas, la participacion familiar y
comunitaria en su desarrollo. Tal es el caso de los Hogares Infantiles, Jardines
Infantiles privados y oficiales, entre otras. Se incluye ademas la atencién de los
nifos y nifas de 6 afios, en instituciones educativas, que ingresan al sistema

educativo en la modalidad de preescolar escolarizado y no escolarizado.

1.10. ESTANDARES PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO PARA LA
ATENCION INTEGRAL DE LA PRIMERA INFANCIA

La prestacion del servicio exigen un nivel superior que no puede ser improvisado
o sin patrones definidos pues lo mas importante aqui en el interés superior de los
nifos y niflas en condiciones de igualdad, accesibilidad a los servicios, proteccion

en la temprana edad y cuidado al mas indefenso, por tal motivo el Lineamiento
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planeo una seria de estdndares que deben cumplir los agentes que intervengan en

la prestacion de la servicio en todo el territorio nacional, los cuales se resumen asi:

Componente legal y administrativo

1. Servicios de atencién a la primera infancia, con fines de interés social y de
utiidad publica, de reconocida solvencia moral y economica, legalmente
constituidas, con certificado de representacion legal vigente.

2. Servicios de atencion a la primera infancia con personeria juridica, esto es
documento mediante el cual el Estado reconoce la existencia de la entidad y su
razén social, y la faculta para ejercer derechos y contraer obligaciones dentro del
marco de la ley y de sus estatutos.

3. Servicios de atencion a la primera infancia con Numero de identificacion
tributaria NIT y Registro Unico Tributario.

4. Servicios de atencién a la primera infancia con Licencia de funcionamiento,
documento emanado por acto administrativo, por medio del cual la autoridad
competente autoriza el funcionamiento de la institucion, especificamente frente al
programa referenciado.

5. La organizacion o entidad prestadora del servicio tiene un sistema de
Contabilidad de acuerdo con las normas de contabilidad aceptadas en Colombia
(Decreto 2649/2650 de 1993)

6. Servicios de atencién a la primera infancia, cuya normatividad lo estipule,
Cobra Cuotas de patrticipacién, tasas compensatorias 0 pensiones: Consiste en el
aporte mensual que los padres usuarios cancelan dentro de los primeros dias de
cada mes, por la atencion que reciben sus hijos. La entidad prestadora del servicio
debe tener establecidos aportes con criterio de equidad y aplicando la normatividad
vigente.

7. Instalaciones fisicas acondicionadas y suficientes para desarrollar el proceso
de atencion directa a los nifios que retinan las siguientes condiciones:

*  Cumplir con los requisitos y condiciones sanitarias exigidas por el organismo
competente

+ La planta fisica debe estar localizada en zona de bajo riesgo de accidentalidad,
sin riesgo de deslizamiento ni de inundacién, despejadas de maleza, alejadas de
las vias principales de transito vehicular, de zonas ruidosas o areas contaminantes.

» Las condiciones de seguridad de las instalaciones, deben estar certificadas por
el cuerpo de bomberos.

* Un (1) metro cuadrado construido por nifio o nifia atendida.
* Un (1) lavamanos por cada 15 nifios.

* Un (1) sanitario por cada 15 nifios.

* Una (1) unidad sanitaria exclusiva para los adultos.

60



» Disponibilidad de espacio para actividades al aire libre y facil acceso a él.
» Adecuacion de escaleras con pasamanos y proteccion de acceso a ellas

* Si la edificacion es de dos pisos 0 mas los nifios y las nifias mas pequefios
deben ubicarse en el primer piso

* Si el inmueble cuenta con terraza, en ningun caso debe ser habilitada como
zona de recreo o de actividades para los nifios.

* Los servicios que atiendan nifios menores de dos afios, deben contar con un
espacio adecuado y exclusivo para la atencion de ese grupo de poblacién

* Adecuadas condiciones de salubridad y seguridad en todos las espacios de la

edificacion.

« Contar con servicios basicos de acueducto, alcantarilado y energia
eléctrica

«  Suficiente ventilacion e iluminacion.

* No se debe almacenar sustancias toxicas, quimicas o explosivas.

» La cocina o area de preparacion de alimentos debe estar aislada de los salones
de actividades de los nifios. Asimismo, deben tener equipo y menaje adecuados
para el almacenamiento, preparacion y distribucion del complemento alimentario
diario.

8. Dotacién Basica, esto es, insumos, muebles, enseres e implementos con que
se debe contar para la atencion de los nifios:

* Por cada nifio, silla, colchoneta y un puesto en la mesa de trabajo y comedor.
Para los nifios y nifias menores de 2 afios, utilizar cunas.

* Equipo, muebles y menaje para el desarrollo de tareas administrativas segun
modalidad

Y de acuerdo con los siguientes requerimientos:

*  Muebles completos, sin rotos ni dafios,

*  Muebles sin 6xido

* Menaje completo sin rotos ni dafios

* Menaje sin oxido

* Equipos completos sin dafios para su funcionamiento
*  Sino hay estantes, canecas plasticas con tapa

* Caneca de basura con tapa

+ Juguetes y material didactico de consumo y duradero Hace referencia a la
cantidad de materiales didacticos y juguetes, duraderos y de consumo, que deben
existir para posibilitar la realizaciébn de actividades en los diferentes momentos
pedagdgicos, con los nifios.

9. Perfil y nUmero de personas, que de acuerdo con la cobertura de atencion,
debe ofrece la entidad prestadora para el cuidado y atencién de los nifios.
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La entidad prestadora del servicio debe tener las constancias y soportes de los
perfiles de los educadores, de acuerdo con los criterios establecidos en los
lineamientos técnicos de cada modalidad de atencion. Cuando el personal es
contratado, la organizacion cumple oportunamente con las obligaciones
establecidas por la Ley.

Las personas responsables de las funciones administrativas y pedagogicas
cumplen con los requisitos de formacion y experiencia establecidos en los
lineamientos o la normatividad que la entidad responsable de cada modalidad haya
disefiado, los cuales deben garantizar la idoneidad y capacidad de las personas
que se vinculen al servicio®”.

Frente al componente humano dispuso que como minimo uno de los agentes

educativos que atiende el servicio, deba estar capacitado en primeros auxilios.

El Lineamiento para modalidades en entorno comunitario, como en el caso de los
Hogares Comunitarios de Bienestar (HCB), establecié que se requiere 1 agente
educativo para maximo 14 nifios de 2 a 5 afios, de los cuales solo 1 puede ser de

6 meses a 1 afno.

1.11. CONCLUSIONES PRELIMINARES

Este es pues el escenario del Sistema Nacional de Bienestar Familiar (SNBF) en
Colombia, sus componentes, actores o agentes, fines, competencias, objetivos y
estrategias, asi como el desarrollo del Servicio Publico de Bienestar familiar dentro
de la politica de Primera Infancia y adolescencia en los diferentes entornos,
familiar, comunitario e institucional, desde una mirada cientifica, juridica, social,
cultural y politica dejando ver un sin niumero de esfuerzos conjuntos por parte de
los diferentes gobiernos para proteger su capital humano desde la misma

concepcion hasta los 6 primeros afios de vida.

Los nifios y niflas de Colombia, hoy por hoy, estdn mas y mejor protegidos por un
sistema que busca su cuidado desde los 0 hasta los 6 primeros afios de vida,

preocupandose por su aspecto fisico, debido a que su cerebro alcanza los

7 INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF). Lineamiento Técnico para la garantia del
derecho al desarrollo integral en la primera infancia. Bogota: autor. 2008.
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mayores niveles de desarrollo a tempranas edades, desde un aspecto nutricional
por brindar los componentes requeridos para el crecimiento sano de los nifios y
nifias, un aspecto social interesado en ofrecer las garantias necesarias para su
normal desarrollo como persona y legal como titulares de derechos, sin embargo,
nunca son suficientes todos los esfuerzos que se hagan pues las debilidades del
sistema se notan cuando nifios y nifias sufren de enfermedades, maltratos, abusos
y en ocasiones hasta la muerte en un pais que dia a dia se esfuerza por brindar

mejores condiciones a su potencial humano.

El servicio publico de bienestar familiar, debe prestarse en 6ptimas condiciones en
todo el territorio nacional y a cada nifio o nifia que lo requiera, pues ningin nifio o
nifia, puede ser maltratado, abusado o afectado en sus derechos, por una
indebida o deficiente prestacion, y en caso que esto se presente, se debe generar
el reproche inmediato de la sociedad civil, los entes de control, la institucion
publica y privado, a travées de las diferentes mecanismos legales para conjurar las
brechas pues no hay razdn para que mas nifios y nifias sufran por accion u

omision de los adultos.

Estas falencias, pese a los esfuerzos econdmicos, politicos y de la comunidad,
continlan siendo la puerta entre abierta en la prestacién del servicio publico de
bienestar familiar a través de la cual la desigualdad entra y sale campante por
desgracia para muchos nifios y nifias en Colombia que se encuentran en lugares
distantes de la geografia nacional o a aquellos que hacen parte de familias de muy
escasos recursos que no pueden ofrecerles minimas condiciones de vida y frente

a las cuales el Estado se ha quedado corto en suplir de fondo su problematica.

Las necesidades de los nifios y nifias en una sociedad en evolucién son dinamicas
por eso se requieren permanentes evaluaciones de impacto por parte de los
prestadores del servicio, privados y publicos, a los programas y servicios
disefiados por el gobierno nacional para proteger desde los cero a los 6 primeros
afios de vida su capital humano para disminuir la pobreza y avanzar hacia el

desarrollo.
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2. PROGRAMA HOGAR COMUNITARIO DE BIENESTAR HCB

2.1. INTRODUCCION

La Ley 75 del 4 de diciembre de 1968, cred el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar como establecimiento publico, esto es, como una entidad dotada de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio cuya misién es
trabajar por el desarrollo y la proteccion integral de la primera infancia, la nifiez, la
adolescencia y el bienestar de las familias colombianas con un norte enfocado a
lograr la atencion integral de alta calidad a la primera infancia, prevenir
vulnerabilidades o amenazas y proteger a los nifios, niflas y adolescentes, lograr
el bienestar de las familias colombianas, lograr la maxima eficiencia y efectividad
en la ejecucion de los recursos, Incrementar la consecucion de recursos y lograr
una organizacion apreciada por los colombianos que aprende orientada a

resultados.

El Acuerdo N° 021 de 1989 en su articulo 2°, dispuso que el ICBF es el
coordinador y ejecutor del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar (HCB)
en todo el pais y a su vez la Ley 1098 de 2006, en su articulo 11 paragrafo, sefialo
gue el ICBF, es el coordinador del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, cuyas
funciones le fueron asignadas por mandato de la Ley 75 de 1968 y 7 de 1979, al
cual le corresponde definir los lineamientos técnicos para la proteccion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes en todo el territorio nacional, para

asegurar su restablecimiento.

La Primera Infancia, por definicion del articulo 29 de la Ley 1098 de 2006 antes
citada, “es la etapa del ciclo vital en la que se establecen las bases para el

desarrollo cognitivo, emocional y social del ser humano”®

, etapa comprendida
entre los cero (0) hasta los cinco (5) afios de edad, en la cual los nifios y nifias

son sujetos de derechos consagrados y protegidos por la Constitucion Politica, la

8 CONGRESO DE COLOMBIA. 2006. Op. Cit.
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ley y los tratados y acuerdos internacional que en materia de proteccién a sus

derechos a suscrito el Estado Colombiano.

La familia, la sociedad y la Administracién, como un solo equipo, estan llamados a
garantizar que los derechos de los nifios y nifias sean una realidad y no solo una
mera enunciacién en el papel, teniendo la enorme responsabilidad de proteger
desde distintas orillas, a las futuras generaciones de hombres y mujeres que
construyan una sociedad mas incluyente, justa y prospera.

2.2. INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR COMO ENTE
RECTOR DEL SISTEMA NACIONAL DE BIENESTAR FAMILIAR.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), es un establecimiento
publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio;
actualmente adscrito al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social
(DPS), con domicilio principal en la ciudad de Bogotd. En el afio 1968, el
presidente de la republica Carlos Lleras Restrepo, sanciono el 30 de Diciembre del
mismo afio, la Ley 75 mediante la cual se cred el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar como establecimiento publico, dotandolo de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio. La primera sede funciono en la Calle
16 No. 4-75 en el centro de Bogota y fue dirigida por un importante industrial
Eliodoro Angel Echeverry quien presto el dinero con el cual se comprarian los
muebles para adecuar la primera sede. Hoy el ICBF actia como rector del

Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

Por su parte el articulo 52 de la citada ley suprimié el consejo Colombiano De
Proteccion Social del Menor y de la Familia, los comités seccionales, los comités
municipales que se hubieren creado y la division de menores del Ministerio de
Justicia, establecidos a través del Decreto Extraordinario 1818 de 1964, la cual
posteriormente haria parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. El

articulo 53 ibidem, dispuso que los fines esenciales del ICBF son los de proveer a
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la proteccion del menor y, en general al mejoramiento de la estabilidad y del
bienestar de las familias colombianas, y consagro como funciones a su cargo,

entre otras:

a) Dictar las normas conforme a las cuales debera adelantarse la actividad
enderezada al logro de aquellos fines, coordinando debidamente su accién con la
de los otros organismos publicos y privados, tanto en lo que concierne al bienestar
material como al desarrollo fisico y mental de los nifios y el mejoramiento moral de
los ndcleos familiares; y en relacion a la vinculacion de la sociedad establecio en

el literal f:

Fundar, dirigir y administrar en distintas partes del territorio nacional centros pilotos
de bienestar familiar y proteccion 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, educacién 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 de conformidad con el capitulo | de la
presente ley®.

Y en su articulo 55, la citada norma establecié que el ICBF podria delegar de
manera contractual, con la aprobacion del gobierno, en organismos oficiales o en
funcionarios publicos e instituciones privadas el cumplimiento de las funciones que
le fueron encomendadas cuando ello fuere conveniente para el mejor desempefio
de las mismas o para evitar la interrupcion de actividades que se hallan

actualmente a cargo de organismos o funcionarios diferentes.

A mediados de 1969, se inicio la construccion del edificio donde hoy funciona la
direccion de la Sede Nacional, ubicada en la Carrera 68 No 64 c 75, el cual se

inauguraria el mismo afo.

Los afios 70°s fueron importantes para el devenir del ICBF, en 1969 se crea el
programa “Hogares Infantiles”, dirigido a la atencién de los nifios en edad
preescolar menores de 7 afios, cuyas madres se encontraran trabajando fuera de

su hogar, el cual operaria en los sectores mas pobres de ciudades y campos.

> CONGRESO DE COLOMBIA. 1968. Op. Cit.
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En 1975 el investigador y experto en nutricibn quien posteriormente fuera director
del ICBF Roberto Rueda Williamson, llamado el padre de la bienestarina, invento

el complemento nutricional como marca propia para el ICBF.

Para la década de los 80's el programa hogares infantiles, se trasformé y nacieron
los primeros Hogares Infantiles de Bienestar, los cuales estarian dirigido por
grupos de voluntarias llamadas madres comunitarias quienes se asocian entre
ellas o con ayudas de organizaciones no gubernamentales o fundaciones, se

encargaron del cuidado y educacién de los nifios en edad pre escolar.

En 1989, el gobierno nacional sanciona el Decreto 2737 mediante el cual se crea
la jurisdiccion de familia, a través del Codigo del Menor, en el cual se creo la figura

del defensor de familia y se fortalecio la atencion a las familias.

La Constitucion del 91 tuvo a un exponente del articulo 44 y quien también fuera
director del ICBF, el constituyente Jaime Benitez Tabon, a quién denominaron el
padre del articulo 44, a quien gracias a su labor se elevo a especial categoria los

derechos de los nifias y nifias sobre los derechos de los demas.

En el afio 2002, nace el programa desayunos infantiles, como complemento

alimentario.

En el aflo 2006 a través de la Ley 1098, se crea el Codigo de Infancia y
Adolescencia, y en el 2007 se aumenta en un 70 % la bonificacion a las madres
comunitarias y en el 2011, el ICBF se integral al DPS como parte del sector de

inclusion social y reconciliacidon y se crea la estrategia de cero a Siempre.

2.3. ANTECEDENTES DE LOS HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR

Desde su creacion en 1986, Hogares Comunitarios de Bienestar -HCB-, ha
consistido en la organizacion de centros para la atencién de nifios menores de 6
afios pertenecientes a hogares SISBEN 1y 2, esto es, a los hogares mas pobres .
El Instituto Colombiano de Bienestar familiar desde su creacion, ha dirigido y

orientado la politica a favor de los nifios y nifias en todo el pais especialmente en
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los escenarios de la sociedad donde histéricamente ha existido mas necesidad de
atencion para ellos especialmente en los estratos menos favorecidos, integrando
para su proteccién a la familia, la comunidad y las instituciones en su cuidado y
proteccion. Por tal razon, desde 1972 se crearon 100 centros comunitarios para la
infancia CCI cuyo propésito fue atender a los nifios y nifias menores de 7 afios
prestdndoles apoyo en areas de salud, educacién, prevencion, promocién y
participacion de la comunidad.

A través de la Ley 27 del 20 de diciembre de 1974, se crearon normas sobre la
creacion y sostenimiento de los Centros de Atencion integral de Pre-escolar CAIP,
-Hogares Infantiles-, para los hijos de empleados y trabajadores de los sectores
publicos y privados, creandose 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.

Dicho sostenimiento estaria a cargo de todos los empleadores o “patronos” como
los denomino la ley, y entidades publicas y privadas, quienes debian destinar una
suma equivalente al 2% de su ndmina mensual de salarios para que el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, atendiera la creacidon y sostenimiento de
Centros de Atencion Integral al pre-escolar, esto también incluia a las instituciones
gue presten servicios de sala-cunas, guarderias y jardines infantiles sin animo de

lucro, los centros comunitarios para la infancia y similares.

Un segundo escenario para el afio 74 fue la creacion del programa CASAS
VECINALES, el cual surgié como una forma alternativa de atencion a los nifios y
nifas del pais como consecuencia de la exigencia realiza por organismos
internacionales como el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia UNICEF, el
Instituto Interamericano del Nifio, la Organizacion de Naciones Unidas ONU, entre
otras, cuyo propoésito fue proyectar las condiciones para las futuras generaciones
teniendo en cuenta el marco normativo y la proteccion de los derechos del nifio

plasmados en la Convencion de los derechos del nifio. Programa que hasta el dia
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de hoy funciona como jardines infantiles bajo la coordinacién de la Secretaria

Distrital de Integracién Social.

Rapidamente en muchas partes del pais se involucrg a la familia y a la sociedad
en la proteccion de los nifios y nifias dentro de un marco comunitario, con el apoyo
técnico y financiero del ICBF. Cada regién iba concientizandose de la importancia
de proteger sus nifios y nifias brindando todo lo a su alcance disponia en materia
de alimentos, condiciones climaticas y habitos de crianza. “En 1985 y dado que el
ICBF con sus programas solo alcanzaba a cubrir cerca del 7% de la poblacion
infantil en alto riesgo de abandono o desnutricién (2.009.928 nifios), se planteo el
desarrollo de otras estrategias que permitieron ampliar coberturas, reforzando la
participacion de las familias y la comunidad en la atencion de la primera infancia,

denominadas modalidades no convencionales”'®.

Segun el DNP para el afio 86, las coberturas poblacionales del ICBF fueron las
siguientes: asistencia legal al menor y la familia 234.300 casos; 251.300 nifios
inscritos en los Centros de Atencion Integral Preescolar -CAIP-: 21.600 nifios y
jovenes participantes en los programas de atencion al menor en instituciones
especializadas y 1.200.000 beneficiarios de los programas de complementacion

nutricional y proteccion infantil.

El Gobierno del presidente Virgilio Barco, a través del Plan Nacional de Desarrollo
(1986-1990), amplio la cobertura de los programas de proteccién a los nifios y
nifas y a la familia, que hasta el momento habian tenido coberturas poblacionales
y de servicio muy limitadas, atendiendo directamente al hogar y a sus miembros
en areas de nutricion, alberge, salud de los nifios en edad pre escolar entre otras
areas, para ellos se establecid un accion programatica denominada en el
documento CONPES, -Hogares de Bienestar Infantil- definiéndolos cuyo propdésito
estaria orientado a brindar albergue diurno, alimentacion, atencién primaria en
salud y educacion preescolar, a niflos menores de 7 afios el cual tendria un
namero de nifios atendidos para 1987 de 100.000, 1988 de 400.000, para 1989 de

100\ cBF. 2011. Op. Cit.
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700.000 y para 1990 un total de 1.000.000 nifios atendidos en 66.000 Hogares
localizados en las &reas de mayor pobreza del pais, EI ICBF asume entonces la
meta de crear 100.000 Hogares de Bienestar para la atencion de 1.500.000 nifios
de mayor vulnerabilidad entre 2 y 6 afios.

A través de la Ley 89 de 1988, se asignaron recursos al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, aumentando al tres por ciento (3%) del valor de la nédmina
mensual de salarios ordenados por las Leyes 27 de 1974 y 7°. de 1979 y en su
Paragrafo 2° estableci6:

El incremento de los recursos que establece esta Ley se dedicara exclusivamente a
dar continuidad, desarrollo y cobertura a los Hogares Comunitarios de Bienestar de
las poblaciones infantiles mas vulnerables del pais. Se entiende por Hogares
Comunitarios de Bienestar, aquellos que se constituyen a través de becas del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- a las familias con miras a que en
accion mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto contenido de recursos

locales, atiendan las necesidades béasicas de nutricion, salud, proteccion y

desarrollo individual y social de los nifios de los estratos sociales pobres del pais™®.

Los dias 29 y 30 de septiembre de 1990, 71 jefes de Estado y de Gobierno y otros
88 altos funcionarios, asistieron a la Cumbre Mundial de la Infancia, en las
Naciones Unidas, en la cual se adopt6 la Declaracion sobre la Supervivencia, la
Proteccion y el Desarrollo del Nifio y el Plan de Accion para la implementacion de
la Declaracion en la década de 1990, teniendo en cuenta que el bienestar de los
nifos requeria de una accién politica al mas alto nivel, comprometiéndose a
trabajar por el respeto al papel de la familia en la provision de los nifios y apoyar
los esfuerzos de los padres, otros cuidadores y las comunidades para alimentar y
cuidar a los nifios, desde las primeras etapas de la infancia hasta la adolescencia,
instrumento asumido por Colombia comprometiéndose a asumir la prioridad en el
mejoramiento de los servicios a mujeres gestantes y adolescentes, ampliando la
cobertura de atencién y cooperacidon de los organismos de salud y de las
entidades cuya funcion gira alrededor del bienestar infantil, de la familia y de la

comunidad. .

191 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 89 (29, diciembre, 1988). Por la cual se asignan recursos al Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan otras disposiciones.
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En 1991, dentro del programa Hogares Comunitarios de Bienestar (HCB) se cre0
la modalidad Familia, Mujer e Infancia (HCB-FAMI) , gestada por el Acuerdo 005 y
la Resolucion 0680 de 1991, emitidas por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) cuya poblacion objetivo son hasta hoy las familias con mujeres
gestantes, con madres lactantes u hogares con nifios y nifias menores de dos
afios que se encuentran en situacion de vulnerabilidad psicoafectiva, nutricional,
econémica y social, prioritariamente de los niveles 1 y 2 del Sisben; familias en
condicién de desplazamiento y familias pertenecientes a grupos étnicos.

Los cuatro primeros afios de la implementacion de la modalidad fueron
importantes para la modalidad, ya que el Gobierno Nacional impulso como politica
para todos los programas en el ICBF que la familia y a la sociedad se involucrara
en el mejoramiento de sus condiciones de vida de los nifios y nifias, a través de la
creacion de las Asociaciones de Padres de Familia como responsables de su
administracion y funcionamiento al igual que de la capacitacion de sus agentes

educativos o Madres Comunitarias.

Durante los primeros afos de vida del programa Hogares Comunitarios de
Bienestar, el servicio se prestaba en las casas de habitacion de las madres
comunitarias, las cuales no contaban en muchos casos con las condiciones
minimas de salubridad, espacio, servicios publicos y seguridad, dadas las
condiciones de extrema pobreza donde se levantaban, que garantizaran la
proteccion y cuidado de las condiciones minimas de vida de los nifios y nifias
haciendo deficiente la prestacion del servicio publico de bienestar familiar,
albergados alli, razén por la cual, por iniciativa de las madres comunitarias se
reunieron 2 madres, en espacios dados por los sectores publicos o privados para
atender a nifilos y nifias en mejores condiciones fisicas, dando asi paso a una

nueva modalidad de Hogares Comunitarios de Bienestar, los Hogares Mdltiples.

Mediante el Acuerdo 021 del 23 de abril de 1996, se estableci6 el Lineamiento y
procedimiento técnico y administrativo para la organizacion y funcionamiento del

Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, el cual sefialo que su
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funcionamiento y desarrollo seria ejecutado por las familias de los nifios
beneficiarios del Programa, que se constituirian en Asociaciones de Padres u otra
forma de organizacion Comunitaria y quienes una vez tramitada su personeria
juridica ante el ICBF, celebrarian contratos de aporte para administrar los recursos
asignados por el Gobierno Nacional y los aportes provenientes de la

comunidad®®.

Los Hogares Comunitarios de Bienestar, sefialo el acuerdo, se establecieron para
prestar sus servicios prioritariamente en los sectores mas deprimidos econémica y
socialmente y definidos dentro del SISBEN como estratos 1y 2 en el area urbana
y en sectores rurales concentrados. Dispuso el citado Acuerdo que el Programa
Hogares Comunitarios de Bienestar seria ejecutado con recursos que asignara el
Gobierno Nacional al programa a través del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, los asignados por las entidades territoriales para el desarrollo del
Programa, las cuotas de participacion de los padres de familia y el trabajo solidario
de la comunidad, los aportes de las personas naturales y juridicas publicas y
privadas y los Organismos Internacionales y los demas que la comunidad destine
al mismo. Asimismo sefalo que los recursos asignados por Gobierno Nacional
serian destinados a la financiacion de la dotacion inicial, la capacitacion, la

supervision, la evaluacion y la beca.

En el mismo afio 1996, el ICBF de diseii6 e implementd un sistema de
evaluacion de impacto de los HCB, realizando la Primera encuesta del sistema de
evaluacion de impacto de los Hogares Comunitarios de Bienestar, concluyendo
entre varios aspectos: focalizaciéon de la poblacion objetivo (91% de los nifios y
sus familias residen en los estratos mas pobres, 1 y 2 en las zonas rurales
dispersas), una presencia en los 33 departamentos y una cobertura en la casi
totalidad de los municipios del pais pero con deficiencias en la calidad, necesarias

de superar.

102 1cBF. Acuerdo 21 (23, abril, 1996). Por el cual se dictan lineamientos y procedimientos técnicos y

administrativos para la organizacion y funcionamiento del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar

72



Después de la evaluacion de impacto se evidencio la necesidad de mejorar las
condiciones en la prestacion del servicio que hasta la fecha habian brindado los
Hogares Mudltiples, en los cuales varias madres atendian a varios nifio o varias
madres prestaban su servicios en un solo lugar, surgiendo asi a partir del 2005 los
Hogares Comunitarios Agrupados, el cual mejoraron sustancialmente la atencion a
los nifios y nifias menores de 5 afios. Posteriormente el ICBF iniciaria un proceso
de acercamiento con las Cajas de Compensacion para que fueran parte de la
prestacién del servicio situacién que conllevo a la creacion de los Jardines

Sociales.

2.4. MARCO REGULATORIO DEL PROGRAMA HOGARES COMUNITARIOS
DE BIENESTAR HCB

1. Ley 7 de 1979: Esta ley reorganizo el ICBF a través de la creacion del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar SNBF; se establecieron acciones en
beneficio de la nifiez, enfatizando el fortalecimiento de la familia y se impulsa la

participacion de la comunidad®.

2. Ley 27 de 1974: cred los Centros de Atencion Integral al Preescolar, para
los hijos menores de 7 afios de los empleados publicos y de los trabajadores de
los sectores publico y privado y establecio que todos los empleadores y entidades
publicas y privadas, destinaran el 2% de su ndmina mensual de salarios para que

el ICBF atendiera la creacién y sostenimiento de dichos centros'®,

3. Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social — CONPES: En 1986, el
CONPES aprob¢ el Plan Lucha contra la Pobreza Absoluta y para la Generacion

del Empleo, y defini6 como un programa especifico el de —Bienestar y Seguridad

193 CONGRESO DE COLOMBIA. 1979. Op. Cit.

%4 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 27 (3, marzo, 1974). Porlacualse dictan normas
sobre la. creacion y sostenimiento de Centros de atencion integral al Pre-escolar, para los hijos
de empleados y trabajadores de los sectores publicos y privados.
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Social del Hogar, donde se inscribi6 el Proyecto Hogares Comunitarios de

Bienestar como una estrategia para atender a la poblacién infantil mas pobre®.

4. Ley 89 de 1988: Crea el programa HCB y encomienda al ICBF desatrrollarlo
a través de la asignacion de recursos al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. Incremento los aportes que debian realizar los empleadores, entidades
publicas y privadas al ICBF al 3%, a fin de ampliar la cobertura de los Centros de
Atencion Integral al Preescolar, y definié los Hogares Comunitarios de Bienestar,
como aquellos que se constituyen a través del otorgamiento de becas del ICBF a
las familias con miras a que en accibn mancomunada con sus vecinos y utilizando
un alto porcentaje de recursos locales, atiendan las necesidades basicas de
nutricion, salud, proteccion y desarrollo individual y social de los nifios de los

estratos sociales pobres del pais*®.

5. Decreto Ley 1471 de 1990. Su articulo 125 establece que los programas
gue adelanta el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar se fundamentan en los
principios de responsabilidad de los padres en la formacion y cuidado de sus hijos,
participacion de la comunidad y determinacion de la poblacién prioritaria; principios
gue guardan armonia con el mandato contenido en el articulo 44 de la

Constitucion Politica®’.

6. Articulo 44 de la Constitucion Politica 1991: sefiala: Son derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y
no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la
recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma
de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados

internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen

195 CONPES. 1989. Op. Cit.
1% CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 89 de 1988. Op. Cit..
197 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. 1990. Op. Cit.
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la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la
autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los

derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

7. Decreto 1340 de 1995. Dicta disposiciones sobre el desarrollo del
programa. Determino que los Hogares Comunitarios de Bienestar a que se refiere
el paragrafo 20 del articulo 1 de la Ley 89 de 1988, antes anotada, se constituyen
mediante las becas que asigne el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y los
recursos locales, para que las familias, en accibn mancomunada, atiendan las
necesidades basicas de nutricion, salud, proteccion y desarrollo individual y social

de los nifios de estratos sociales pobres del pais*®®.

Dispuso que el funcionamiento y desarrollo del Programa Hogares Comunitarios
de Bienestar, fuera ejecutado directamente por la comunidad a través de
Asociaciones de Padres de Familia o de otras organizaciones comunitarias. Y con
relacion a la vinculacion de la madres comunitarias sostuvo, asi como la de las
demas personas y organismos de la comunidad, que participen en el programa de
"Hogares de Bienestar”, mediante su trabajo solidario, constituye contribucion
voluntaria, por cuanto la obligacién de asistir y proteger a los nifios, corresponde a
los miembros de la sociedad y la familia; por consiguiente, dicha vinculacion no
implico relacion laboral con las asociaciones u organizaciones comunitarias
administradoras del mismo, ni con las entidades publicas que en él participen, ni
tampoco existiendo relacién ni laboral ni contractual entre padres y prestadores del
servicio. En su articulo 4 dispuso que el desarrollo del programa se basa en la
participacion activa de la comunidad, su trabajo solidario y la responsabilidad de

las familias en el cuidado de sus hijos.

8. Acuerdo 021 de 1996: Dicta lineamientos y procedimientos técnicos y

administrativos para la organizacion y funcionamiento del programa. Adiciona al

1% COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1340 (10, agosto, 1995). Por el cual se dictan
disposiciones sobre el desarrollo del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar.
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programa HCB la modalidad de atencion a mujeres gestantes, madres lactantes y

nifios menores de2 afios FAMI*®,

9. Acuerdo 039 de 1996: Dicta lineamientos y procedimientos técnicos y
administrativos para la organizacion y funcionamiento de los FAMI, el cual en su
articulo primero sefialo: “Mediante los Hogares Comunitarios de Bienestar FAMI, -
Familia, Mujer e infancia — se brindara atencion a las Familias en Desarrollo con
nifios y nifias desde su gestacién hasta los dos afios, con el fin de mejorar la
funcion socializadora de la familia, propiciar el desarrollo integral de sus miembros
y fortalecer la responsabilidad de los padres en la formacién y cuidado de sus
hijos™!°. Esta modalidad de HCB involucro a las familias con mujeres gestantes,

familias, madres lactantes y familias con nifios y nifias menores de dos afios.

10. Acuerdo 038 de 1996: Dicta lineamientos y procedimientos técnicos y

administrativos para la organizacion y funcionamiento de los HCB Multiples.

11. Acuerdo 050 de 1996: Establecio el lineamiento para el cierre y reubicacion
de los Hogares Comunitarios de Bienestar. Reglamentado mediante Resolucion
0706 de 1998, por la cual se dictdé procedimientos para el cierre y reubicacion de

los Hogares Comunitarios de Bienestar'*.

12. Decreto 1137 de 1999: En su articulo 16 dispone que los programas que
adelante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, se fundamentaran en la
responsabilidad de los padres en la formacion y cuidado de sus hijos, la
participacion de la comunidad y la determinacién acerca de la poblacién prioritaria,
orientando los mismos hacia la poblacién que se encuentre en situacién de mayor
vulnerabilidad socioeconémica, nutricional, psicoafectiva, moral y en las

situaciones irregulares previstas en la Legislacion para menores de edad.

199 |CBF. Acuerdo 021 de 1996. Op. Cit.

119 1CBF. Acuerdo 39 (22, agosto, 1996). Por el cual se dictan lineamientos y procedimientos técnicos y
administrativos para la organizacion y funcionamiento de los Hogares Comunitarios de Bienestar FAMI

" |CBF. Acuerdo 50 (14, noviembre, 1996). Por el cual se dictan lineamientos para el cierre y reubicacién de
Hogares Comunitarios de Bienestar.
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13. Ley 789 de 2002: A través de esta ley se dictaron normas para apoyar el
empleo y ampliar la proteccion social y se modificaron algunos articulos del
Cadigo Sustantivo de Trabajo.

14. Resolucién 1763 de 2002: Establecié que los saldos que resulten de la
liquidacion del contrato de aporte de la modalidad de HCB deberan ser

reintegrados por parte del contratista al ICBF**2.

Ley 797 de 2003: se reformaron algunas disposiciones del sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptaron disposiciones sobre los
Regimenes Pensionales exceptuados y especiales y especialmente el modifico el
articulo 15 de la Ley 100 de 1993, estableciendo la afiliacion obligatoria al Sistema
General de Pensiones, de todas aquellas personas vinculadas mediante contrato
de trabajo o como servidores publicos. Asimismo, los grupos de poblacion que por
sus caracteristicas o condiciones socioeconomicas sean elegidos para ser
beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de
acuerdo con las disponibilidades presupuestales. Dentro esta manera, al ser las
madres comunitarias beneficiarias de subsidios a través del Fondo de Solidaridad
Pensional, en cumplimiento de esta Ley, esta ley dispuso que las madres debieran

afiliarse de manera obligatoria al Sistema General de Pensiones™*?.

15. Ley 823 de 2003: Por la cual se dictan normas sobre igualdad de
oportunidades para las mujeres: en su articulo 10, determindé que el Gobierno
debera disefiar programas especiales de crédito y de subsidios que les permita a
las mujeres cabeza de familia de los estratos mas pobres, mujeres trabajadoras
del sector informal, rural y urbano marginal, y madres comunitarias, acceder a una

vivienda digna, en condiciones adecuadas de financiacion a largo plazo.

12 |CBF. Resolucién 1763 (5, agosto, 2002). Por la cual se revocan las Resoluciones Nos. 1440 del 2 de julio

de 2002 y 1522 del 19 de julio de 1996.

3 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 797 (29, enero, 2003). Por la cual se reforman algunas disposiciones del
sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes
Pensionales exceptuados y especiales.
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16. Ley 1098 de 2006. Cédigo de Infancia y Adolescencia, tiene como finalidad
garantizar a los nifios, niflas y adolescentes su pleno y armonioso desarrollo. El
Articulo 10° reconoce la corresponsabilidad en la garantia de los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes, estableciendo que la familia, la sociedad y el Estado
son corresponsables en su atencion, cuidado y proteccién, y el Articulo 29
reconoce el Derecho al desarrollo integral de la primera infancia. Tiene como
finalidad garantizar a los nifios, nifias y adolescentes su pleno y armonioso
desarrollo, el articulo 14 dispuso la responsabilidad parental, como un
complemento de la patria potestad establecida en la legislacion civil, la cual
consiste en la obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y
crianza de los niflos, las nifas y los adolescentes durante su proceso de
formacion, incluyendo la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la
madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los adolescentes puedan lograr el

maximo nivel de satisfaccion de sus derechos*,

17. Ley 1023 de 2006. Se vinculd el nuacleo familiar de las madres comunitarias
al Sistema General de Seguridad Social en Salud, ampliando el beneficio

reconocido a las madres comunitarias en la Ley 509 de 1999

18. Ley 1111 de 27 de Diciembre de 2006: Por la cual se modifico el Estatuto
Tributario de los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, estableciendo en su articulo 1° una adicion al articulo 23 del
Estatuto Tributario, en el sentido de exceptuar a las Asociaciones de Hogares
Comunitarios autorizados por el ICBF, del pago del impuesto sobre la renta y
complementarios. Igualmente, el numeral 18 del articulo 42 de la ley, sefial6 una

exencion tributaria de la tarifa del gravamen a los movimientos financieros

% CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1098 de 2006. Op. Cit.

CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1023 (3, mayo, 2006). Por la cual se vincula el nucleo familiar de las
madres comunitarias al Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.
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respecto de los retiros que realicen las asociaciones de hogares comunitarios

autorizadas por el ICBF, sobre los recursos asignados por esta entidad**®.

19. Ley 1151 de 2007: Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2006-2010. La Ley del Plan Nacional de Desarrollo consagré algunos beneficios
para las madres comunitarias asi: ARTICULO 18. Riesgos Profesionales y
Proteccion al Cesante. En términos de riesgos profesionales y proteccion al
cesante, se aumentara la afiliacion al sistema de riesgos profesionales y al nUmero
de empresas afiliadas a dicho sistema, al tiempo que se buscara aumentar la
cobertura, en afiliacion a pensiones. El Ministerio de la Proteccion Social podra
reglamentar la afiliacion de grupos especiales como las Madres Comunitarias del
Programa de Hogares Comunitarios del ICBF. ARTICULO 104. Tarifas para
Hogares Comunitarios. Para efecto del calculo de las tarifas de acueducto,
alcantarillado y aseo, los inmuebles de uso residencial donde funcionan los
hogares comunitarios de bienestar y sustitutos seran considerados estrato (1) uno.

El Gobierno Nacional reglamentara la aplicacion de este articulo™’.

20. CONPES 109 de 2007. Adopto la Politica Publica Nacional de Primera
Infancia denominada: “Colombia por la Primera Infancia”, estimulando la inversion

publica y privada en programas para el desarrollo de la primera infancia.

21. Ley 1187 de 2008: Por la cual se adiciona un segundo paragrafo al articulo
2° de la Ley 1023 de 2006, el cual dispone que para el financiamiento de la
afiliacion al Régimen contributivo del grupo familiar de las madres comunitarias se
aplicara lo previsto en los articulos 3 y 4 de la Ley 509 de 1999, sin perjuicio de la
progresion de cobertura universal establecida el articulo 9 de la Ley 1122 de 2007.
Igualmente, el articulo 40 de esta Ley determiné que la bonificacibn mensual de
las madres comunitarias se incrementara al 70% del salario minimo legal mensual
vigente a partir del 1° de enero de 2008, sin perjuicio de los posteriores

incrementos que se realicen y por altimo, elimind las condiciones de edad y tiempo

® CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1111 (27, diciembre, 2006). Por la cual se modifica el estatuto tributario

de los impuestos administrados por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.
" DNP. Plan Nacional de Desarrollo 2006 — 2010. Bogota: autor.
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cotizado para pension y habilit6 a las madres comunitarias que fueron
sancionadas, que se retiraron o que dejaron de pagar en algun momento, para

que éstas reingresen al sistema™*®,

22. CONPES 115 de 2008. A través de esta herramienta se distribuyeron
recursos para la educacion y la atencion integral de la primera infancia para la
vigencia 2008, correspondiente a las liquidaciones del mayor valor del Sistema
General de Participaciones por crecimiento real de la economia superior al 4% de
la vigencia 2006,

23. CONPES 123 de 2009: Distribuy6 los recursos del Sistema General de
Participaciones para la atencion integral de la primera infancia para la vigencia
2009, provenientes del crecimiento real de la economia superior al 4% en el 2007
y declaracion estratégica del programa de atencion integral a la primera infancia.

24. Ley 1295 del 6 de abril de 2009. Se reglamentd la atencion integral de los
nifos y las nifias de la Primera Infancia de los sectores clasificados como 1, 2y 3
del SISBEN, con el proposito de mejorar la calidad de vida de las madres
gestantes y las nifias y nifios menores de 6 afos clasificados en los niveles 1, 2 y
3 del SISBEN de manera progresiva, a traveés de una articulacion interinstitucional
gue obliga al Estado a garantizar sus derechos a la alimentacién, la nutricion
adecuada, la educacion inicial y la atencion integral en salud , por tal motivo y
dada la importancia de los primeros afios 6 afios de vida, como ya se sefial6 en el
capitulo primero, se disefié e implement6 una estrategia de Atencion Integral a la
Primera Infancia (AIPI), denominada De Cero a Siempre, focalizada especialmente
en la poblacion mas pobre y vulnerable, que contara con estrategias en temas
como: el recurso humano y la infraestructura de los centros de atencion, los
sistemas unificados de informacién y la evaluacion de los programas. Por ultimo,
el articulo 5° sefial6 que el Ministerio de Educacion Nacional y el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF— de manera directa o en forma

¥ CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1187 (14, abril, 2008). Por la cual se adiciona un paragrafo 2° al articulo 2°

de la Ley 1023 de 2006 y se dictan otras disposiciones.
1% CONPES. Conpes 109 de 2007. Op. Cit.
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contratada, de acuerdo con sus competencias, tendran a su cargo la atencion
integral en nutricion, educacion inicial segun modelos pedagdgicos flexibles
disefiados para cada edad, y apoyo psicolégico cuando fuera necesario, para los
nifios de la primera infancia clasificados en los niveles 1, 2 y 3 del SISBEN'?,

25. Decreto 1766 de 2010. Mediante el cual se ordend a los prestadores de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia y gas
domiciliario, extender un beneficio a los inmuebles de uso residencial donde

funcionen los hogares comunitarios de bienestar y sustitutos.

26. Plan Nacional de Desarrollo 2010 - 2014, Prosperidad Para Todos, del
Gobierno del presidente Juan Manuel Santos Calderdn, establecid criterios para
implementar la Estrategia De Cero a Siempre como son:

(1) Para cualificar los Hogares Comunitarios de Bienestar —entre otras modalidades
no integrales—, y para atender a los nifios que no reciben ningun tipo de atencion,
se dara prioridad al entorno institucional; (2) en aquellos lugares donde no sea
posible cualificar Hogares Comunitarios haciendo el transito al entorno institucional,
se fortalecera la atencion en el entorno comunitario; y (3) para zonas rurales
dispersas se tendra como modelo de atencion el entorno familiar. Estos entornos de
atencion se tomaran como modelo inicial y se iran cualificando progresivamente. El
establecimiento de la estrategia De Cero a Siempre, implica migrar de una atencién
no integral hacia esquemas integrales, con una calidad definida y acordada. Para el
efecto, se debera reestructurar la oferta del ICBF orientandola prioritariamente a
este proposito, lo cual le implicara reasignar progresivamente recursos e
intervenciones hacia esta estrategia. De igual forma, los programas y recursos de
Accion Social daran prioridad a este enfoque y se integraran a la estrategia. Las
modalidades y programas que para este grupo de poblacion no cumplan este
propésito, seran reestructurados o eliminados*?.

1. Resolucion 776 de 7 de marzo de 2011. A través de la cual, se apruebo el
Lineamiento Técnico Administrativo, Modalidad Hogares Comunitarios de

Bienestar en todas sus formas (FAMI, Familiares, Grupales, Mdultiples, Mdltiples

120 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1295 (6, abril, 2009). Por la cual se reglamenta la atencion integral de los

nifios y las nifias de la primera infancia de los sectores clasificados como 1, 2 y 3 del Sisbén.
21 DNP. Plan Nacional de Desarrollo. Op. Cit.
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Empresariales y Jardines Sociales) para la atencién a nifios y nifias hasta los
d122

cinco (5) afios de eda
2. Decreto 0126 de 31 de enero de 2013. Por medio del cual se reglamenté el
tratamiento preferencial a las madres comunitarias en el acceso al subsidio

familiar de vivienda de interés social urbano?.

3. Decreto 0604 de 1 de abril de 2013. Por medio del cual se reglamenté el
acceso y operacion del Servicio Social Complementario de Beneficios Econémicos
Periédicos — BEPS-'?,

4. Decreto 0605 de 1 de abril de 2013. Por el cual se reglamentan los
articulos 164 y 166 de la Ley 1450 de 2011. Cuyo objeto es establecer las
condiciones para el acceso al subsidio de la subcuenta de subsistencia del Fondo
de Solidaridad Pensional de las personas que dejen de ser madres comunitarias y
no reunan los requisitos para obtener una pension, ni sean beneficiarias del
mecanismo de Beneficios Econémicos Periodicos (BEPS); y definir las reglas para
la determinacion del célculo actuarial establecido en el articulo 166 de la Ley 1450
de 2011™%.

5. Decreto 289 de 12 de febrero de 2014. Mediante el cual se reglamento la
vinculacion laboral de las Madres Comunitarias con las entidades administradoras
del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, indicando que seran
vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo suscrito con las entidades

administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y contaran
con todos los derechos y garantias consagradas en el Codigo Sustantivo de

122 |CBF. Resolucién 776 (7, marzo, 2011). Por la cual se aprueba el Lineamiento Técnico-Administrativo,

Modalidad Hogares Comunitarios de Bienestar en todas sus formas (FAMI, Familiares, Grupales, Multiples,
Multiples Empresariales y Jardines Sociales) para la atencion a nifios y nifias hasta los cinco (5) afios de edad.
123 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 0126 (31, enero, 2013). Por el cual se reglamenta el tratamiento
preferente a las madres comunitarias en el acceso al Subsidio Familiar de Vivienda de Interés Social Urbano
124 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 0604 (1, abril, 2013). Por el cual se reglamenta el acceso y
operacion del Servicio Social Complementario de Beneficios Econdmicos Periédicos —BEPS.

125 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 0605 (1, abril, 2013). Por el cual se reglamentan los articulos 164
y 166 de la Ley 1450 de 2011
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Trabajo, de acuerdo con la modalidad contractual y las normas que regulan el
Sistema de Proteccién Social'%.

2.5. DESCRIPCION DEL SERVICIO DE HOGAR COMUNITARIO DE
BIENESTAR

Como se menciond en precedencia, a finales de 1986 el Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social (CONPES) aprob6 el Plan de Lucha contra la
Pobreza Absoluta y para la Generacién de Empleo, definiendo como uno de los
programas especificos el de “Bienestar y Seguridad Social del Hogar”, en el cual
se inscribio el Proyecto Hogares Comunitarios de Bienestar como una estrategia
de desarrollo humano y una nueva concepcion de atencién integral, con cobertura

a la poblacion infantil mas pobre de las zonas urbanas y nucleos rurales del pais.

El fortalecimiento del proyecto se logré con la sancion de la Ley 89 de 1988,
mediante la cual se incrementd el presupuesto de ingresos del ICBF con el 1%
adicional sobre las ndminas mensuales de entidades publicas y privadas, con
destinacion exclusiva para la financiacion de los Hogares Comunitarios de
Bienestar (HCB), El incremento de los recursos que establece esta Ley se
dedicara exclusivamente a dar continuidad, desarrollo y cobertura a los Hogares

Comunitarios de Bienestar de las poblaciones infantiles mas vulnerables del pais.

La Ley 89 de 1988, definid6 los Hogares Comunitarios de Bienestar asi: “Se
entiende por Hogares Comunitarios de Bienestar, aquellos que se constituyen a
través de becas del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- a las
familias con miras a que en accion mancomunada con sus vecinos Yy utilizando un
alto contenido de recursos locales, atiendan las necesidades basicas de nutricion,
salud, proteccién y desarrollo individual y social de los nifios de los estratos

sociales pobres del pais™?’.

126 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 289 (12, febrero, 2014). Por el cual se reglamenta

parcialmente el articulo 36 la Ley 1607 de 2012 y se dictan otras disposiciones.
127 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 89 de 1988. Op. Cit.
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El Lineamiento Técnico Administrativo, modalidad Hogares Comunitarios de
Bienestar en todas sus formas (FAMI, familiares, grupales, multiples, multiples
empresariales y jardines sociales), para la atencion a nifios y nifias hasta los cinco
(5) afos de edad, elaborado por el Instituto Colombiano de Bienestar familiar el
dia fecha 7 de marzo de 2011 defini6 la prestacién del servicio de Hogares

Comunitarios de Bienestar, HCB, como:
Una modalidad de atencion a la primera infancia que funcionan mediante el
otorgamiento de becas a las familias, por parte del ICBF, para que en
corresponsabilidad con la sociedad y el Estado, y utilizando un alto porcentaje de
recursos locales, se atiendan las necesidades bésicas de afecto, nutricion, salud,
proteccion y desarrollo psicosocial de los nifios y nifias en la primera infancia,
entendida esta como la etapa, comprendida desde la gestacion hasta los 5 afios de

edad. Focaliza su atencién en la poblacion de mayor vulnerabilidad, priorizada de
acuerdo con los criterios definidos por el ICBF.

Fortalecen la responsabilidad, deberes y obligaciones de la familia, y en especial de
los padres, en la proteccién, formacion y cuidado de sus hijos, y en la participacién
comunitaria para la autogestion y solucibn de sus problemas, orientando sus
recursos y trabajo solidario en beneficio de los nifios™?%,

Los HCB son centros de cuidado infantil disefiados para la atencion de nifios
menores de 6 aflos (menores de 5 afios en aquellos municipios donde funciona el
grado transicion del Ministerio de Educacion Nacional) pertenecientes a familias
en pobreza o que se encuentren en condiciones de vulnerabilidad economica,

social, cultural, nutricional y psicoafectiva.

2.6. (A QUIEN ESTA ORIENTADO EL SERVICIO DE HCB?:

Como lo hemos visto, desde que inicio el Colombina el programa Hogar
Comunitario de Bienestar, han sido centros son centros de cuidado infantil
disefiados para la atencion de nifios menores de 6 afios (menores de 5 afios en
aquellos municipios donde funciona el grado transicion del Ministerio de Educacion

Nacional) teniendo como propdsito apostarle a la Primer Infancia, especificamente

122 |CBF. Modalidades de Educacién Inicial. [en lineal. Bogota: autor. Disponible en

http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Primeralnfancial CBF/Serviciosdeatencion/modalidadesdeeducac
ioninicial/Modalidad%20Comunitaria.
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a niflos y niflas en condiciones de pobreza o que se encuentren en condiciones de
vulnerabilidad econdémica, social, cultural, nutricional y psicoafectiva. Para esto las
madres adscritas al programa reciben capacitacion en atencion y cuidado de la
nifez y entrenamiento en el manejo y seguimiento del programa por parte del
Servicio Nacional de Aprendizaje SENA. Clasificando la prestacion del servicio de

la siguiente forma:

1. Nifios y nifias entre 0 y 5 aflos de edad, pertenecientes a familias
clasificadas de acuerdo con los criterios definidos por el ICBF.

2. Nifios y nifias hijos de familias en situacion de desplazamiento.
3. Nifios y nifias remitidos por la RED UNIDOS
4. Niflos y nifias de los niveles 1y 2 del SISBEN.

5. Nifios y niflas que por el trabajo de sus padres o adultos responsables de

su cuidado tienen que permanecer solos.
6. Nifios y nifias menores de 5 afios con discapacidad leve.

7. Excepcionalmente, se brinda atencién en los HCB a los nifios mayores de 5
afios en las situaciones contempladas en la Resolucion 1064 del 24 de mayo de

2007, emanada de la Direccion General del ICBF, la cual dispone:

Articulo 3 dispuso: Los nifios atendidos por el ICBF, que no puedan ingresar al
sistema educativo debido a que una vez iniciado el calendario escolar cumplen los
5 afos, deberan permanecer al cuidado del ICBF hasta tanto se asigne el cupo en

el grado obligatorio de preescolar.

Articulo 4- Parrafo tercero. De manera excepcional, se brindara atencion a los
menores de 5 afios en aquellos departamentos, municipios y distritos en donde no
haya cupo en el sistema educativo, previa certificacion de las secretarias de

educacion correspondientes.

Articulo 6 — De las jornadas de atencién para los nifios que hayan hecho transito al

sistema educativo formal: Los niflos que asistan al sistema educativo, que hayan
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hecho transito de los servicios del ICBF, al sistema educativo formal y que por
ausencia temporal de sus padres o cuidadores, queden desprotegidos al finalizar
la jornada educativa, podran beneficiarse de los mismos servicios de atencion en

jornadas alternas a las del estudio formal.

8. En el caso de los hogares empresariales tendrén prioridad los nifios de los

trabajadores con menores ingresos.
9. Mujeres Gestantes, Madres Lactantes

10. Nifos y nifias pertenecientes a grupos étnicos (Indigenas, Afrocolombianos,
Raizales y ROM) teniendo en cuenta la libre eleccion de la comunidad
representada en sus autoridades y organizaciones sobre la implementacion del

programa.

2.7. CARACTERISTICAS DE LA OPERACION DEL SERVICIO PUBLICO DE
HOGAR COMUNITARIO DE BIENESTAR FAMILIAR HCB

Segun el Lineamiento de HCB expedido por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar en el afio 2011, la prestacion del servicio en todo el territorio nacional

debe tener caracteristicas generales y especificas para su operacion sea optima.

2.7.1. Donde estan ubicados los HCB.

Los HCB deben estar ubicados en sectores de la geografia con mayor grado de
vulnerabilidad social y econdmica, donde haya una mayor concentracion de la
poblacién, en las areas urbanas y rurales. Para su ubicacion se debe tener en
cuenta los diagnosticos sociales situacionales en relacion con la nifiez y la familia
gue realicen el ICBF conjuntamente con el Ente Territorial y con la participacion de

la comunidad.

2.7.2. Poblacion objetivo y caracteristicas
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1. Nifios y nifias pertenecientes a familias en condicion de desplazamiento y

familias pertenecientes a grupos étnicos.

2. Familias con nifios menores de dos afios de edad y mujeres gestantes o en
periodo de lactancia, residentes en el mismo sector geografico donde opera el
Hogar FAMI y que se encuentren en situacion de vulnerabilidad o pobreza.

3. Familias con mujeres gestantes, con madres lactantes y con nifios y nifias
menores de dos afos, que se encuentran en situacién de vulnerabilidad psico
afectiva, nutricional, econdémica y social, prioritariamente con puntajes del SISBEN
definidos por el ICBF para la Modalidad.

4. Nifios menores de cinco afios de edad, con vulnerabilidad econdmica, con
los puntajes del SISBEN definidos por el ICBF, de todas las regiones y grupos
étnicos del pais.

5. Niflos mayores de cinco afios de edad vulnerados social, cultural,
nutricional y psico-afectivamente, en los municipios donde no funciona el grado de
transicion de la Secretaria de Educacion, de conformidad con lo dispuesto en la
Resolucion 1064 del 24 de mayo de 2007, emanada de la Direccion General del

ICBF, a la cual se hizo referencia.

6. Donde se detecte segun el diagnostico la necesidad de atender a nifios
trabajadores menores de 6 afios, debe ser garantizada su atencion en los Hogares

Comunitarios de Bienestar.

7. Los nifios con discapacidad leve se atenderan maximo uno en cada unidad

de servicio hasta los 5 afios y 11 meses de edad.

8. Nifios menores de 5 afios y 11 meses en condiciones de desplazamiento.

2.8. PROCEDIMIENTO PARA LA SELECCION E INGRESO DE LOS NINOS Y
NINAS AL HOGAR COMUNITARIO DE BIENESTAR.
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Los representantes legales del nifio o nifia, realizaran la solicitud del cupo ante el
Hogar Comunitario de Bienestar HCB. El ICBF en coordinacién con la Entidad
Contratista en especial, los agentes educativos estudiard las solicitudes de tal
manera que se priorice la atencién de acuerdo con los criterios de focalizacion

para la modalidad, presentando los siguientes documentos:

1. Fotocopia de la cédula de los padres o responsables del nifio.
2. Fotocopia del registro civil del nifio.

3. Presentacion del carné de vacunas.

4. Certificacion de la clasificacion del SISBEN.

5. Fotocopia del carné o certificado de vinculacion a EPS o ARS.
6. Certificado médico del nifio.

Es importante tener en cuenta que no todos los nifios llegan a los HCB con la
Fotocopia del registro civil del nifio o no todos llegan con el respectivo carné o
certificado de vinculacion a EPS o ARS, razon por la cual en dichos casos se debe
establecer un compromiso para su consecucion dentro de los dos (2) meses
siguientes a su vinculacién. Sin embargo como lo establece el Lineamiento del
ICBF en ningun caso, se puede negar el ingreso del nifio por falta de

documentacion.

2.9. FORMAS DE ATENCION

Actualmente los Hogares Comunitarios de Bienestar HCB cuentan con (2) dos

Modalidades de Atencion:

HCB tradicionales: Atiende nifios de 0 a 5 afios. Este tipo de hogares pueden

tener las siguientes formas de organizacion:

I Hogares Comunitarios Familiares: Opera en la casa de los agentes

educativos quienes, madre o padre comunitario, previamente capacitados, se
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responsabilizan del cuidado y atencion de un grupo conformado por 12 a 14 nifios
y nifias menores de cinco afios de edad, de los cuales so6lo dos pueden tener
edades entre seis meses y dos afios, quienes se atenderan previa comprobacién
de desproteccidn transitoria. Asi mismo, un solo nifio(a) puede estar en condicion
de discapacidad, en cuyo caso sélo se atendera un nifio(a) menor de dos afos. El
Centro Zonal del ICBF al cual pertenezca geogréaficamente el Hogar verificara el

cumplimiento del estandar en cuanto a espacios.

ii. Jardines Sociales: Es un modelo de atencion para los nifios y nifias desde 6
meses hasta menores de 5 afios 0 cuatro afios once meses, para garantizar sus
derechos y propiciar participacion como sujetos de derecho. Agrupa hasta 32
Hogares Comunitarios Familiares, es decir un promedio de 300 nifios y nifias,
provenientes de los hogares comunitarios mas cercanos y funciona en un sitio
especialmente construido para este fin. Son administrados y cofinanciados por
Cajas de Compensacion Familiar, Fundaciones, ONGs, y Organismos de
Cooperacion, entre otros, implicando la participacion de equipos interdisciplinarios
y agentes educativos y/o madres comunitarias. La estrategia se centra en la
garantia de un entorno que favorezca la igualdad, permitiendo el acceso de los
nifos y niflas a ambientes pedagogicos Optimos, de tal forma que se contribuya a

su desarrollo de la forma mas oportuna y adecuada.

Su organizacion y funcionamiento responde a los nudcleos problematicos que
fueron evidenciados en las Evaluaciones del programa realizada en 1996 y 2007 :
1) deficiencias en el manejo de la alimentacion; 2) hacinamiento y precarias
condiciones de saneamiento ambiental de las viviendas de las Madres
Comunitarias donde se atienden los nifios; 3) Debilidades en los conocimientos y
practicas de las Madres Comunitarias sobre salud, nutricion y desarrollo
psicosocial, relacionadas con falta de capacitacion y apoyo; 4) capacitacion y poca
vinculacién de los padres; 5) débil relacion de los Entes Territoriales y otras
organizaciones con el programa; 6) deficiencias en la evaluacion y seguimiento de

los nifios y del programa.
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il Hogares Comunitarios Mdltiples Empresariales: son una forma de atencion
gue se presta en un sitio especialmente adecuado por la empresa, para la
atencion de nifios desde 6 meses - hasta menores de 5 afios de edad, hijos de los
trabajadores de méas bajos ingresos con el apoyo y cofinanciacion de las empresas
donde éstos laboran. Esta modalidad agrupa mas de 2 Hogares Comunitarios

Familiares.

V. Hogares Comunitarios Grupales: Son una forma de atencidon que agrupa
entre dos y siete Hogares Comunitarios Familiares, en una misma planta fisica, el
namero de hogares a agrupar dependera de la capacidad instalada de la
infraestructura. Previa verificacion por parte del respectivo centro zonal del
cumplimiento del estandar. En su organizacion y funcionamiento pueden
participar y asociarse la comunidad, las entidades territoriales, empresa privada,
las organizaciones comunitarias, Organizaciones No Gubernamentales, Cajas de
Compensacion, y el ICBF. ElI Centro Zonal del ICBF al cual pertenezca
geograficamente el Hogar verificarda el cumplimiento del estandar en cuanto a

espacios.

V. Hogares Comunitarios Mdltiples: Son una forma de atencion la Primera
Infancia que busca dar respuesta a la necesidad de cualificar el servicio
especialmente en infraestructura, y talento humano y dotacion, agrupando un
determinado numero de Hogares Comunitarios de Bienestar de acuerdo con la
capacidad instalada de la infraestructura. Los Hogares Mdltiples son centros de
desarrollo comunitario alrededor del bienestar infantil y la creacion de una cultura
garante de los derechos de los nifios generadores de un ambiente garante de
cultura, recreacion y busqueda de mejores condiciones para los nifios y nifias

gue atiende.

Funcionan en infraestructuras construidas o adecuadas para tal fin o en inmuebles
remodelados y adecuados que cumplan los estdndares de infraestructura
establecidos por el ICBF. Puede concentrar entre ocho y doce HCB familiares y

atiende durante jornadas de ocho horas (tiempo completo) o en jornada alterna
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(cuatro horas), para optimizar la utilizacién del espacio y de los recursos. Son una
nueva modalidad de atencién a la Primera Infancia. EI Centro Zonal del ICBF al
cual pertenezca geogréaficamente el Hogar verificara el cumplimiento del estandar

en cuanto a espacios.

FAMI - FAMILIA MUJER E INFANCIA: Esta modalidad fue creada para apoyar a
las familias en desarrollo que tengan mujeres gestantes, madres lactantes y nifios
y niflas menores de dos afos. Opera en la casa del agente educativo comunitario
0 en espacio de la comunidad para atender entre 12 y 15 familias en desarrollo.
La priorizacion del servicio esta enfocada principalmente en i) el Nivel 1y 2 del
SISBEN, ii) Poblacion en condicidon de desplazamiento. iii) Familias pertenecientes
a grupos étnicos. iv) La eleccion de nuevos beneficiarios, se realizara de acuerdo
con la base de datos de focalizacion de RED UNIDOS.

2.10. JORNADAS DE ATENCION

Hogares Comunitarios Familiares: prestan servicio en jornadas de cuatro o de

ocho horas.

Jardines Sociales: abren sus puertas y prestan el servicio en jornada de ocho
horas, es decir tiempo completo atendiendo en horas de la mana y tarde a grupos

de niflos y nifas.

Hogares Comunitarios Mdltiples: al igual que los jardines sociales podran prestar
el servicio continuo a nifios y nifias que lo requieren en ambas jornadas, es decir
mafiana y tarde buscando sacar el maximo provecho de las ventajas que ofrezcan

sus instalaciones.

Hogares Multiples Empresariales: son modalidades de los HCB que se prestan al
interior de una empresa o compafia, y por ende su funcionamiento dependen de

la jornada laboral que tenga la empresa, sin embargo vale decir que esta
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modalidad al igual que las anteriores, se encuentra bajo la coordinacion previa y

constante del ICBF.

Hogares Comunitarios Grupales: funcionaran en jornadas de cuatro o de ocho
horas.

Hogares FAMI: Los horarios de atencién en los HCB Tradicionales seran de 4 a 8
horas y en los HCB FAMI ser& definido de acuerdo con las necesidades de las
familias usuarias. Los agentes educativos no podran atender en jornada diferente
a la concertada a menos que, por razones debidamente justificadas se determine

la modificacién de la misma, previa autorizacion del ICBF.

El HCB - FAMI, tiene un alto componente en salud y nutricibn mejorando las
condiciones de las madres gestantes y lactantes; componente de formacion y
capacitacion mediante tendran sesiones de capacitacion, el cual se desarrolla a
través de sesiones educativas grupales y visitas domiciliarias. La atencion a las

familias se brinda durante 80 horas al mes distribuidas asi:

32 horas para sesiones educativas grupales con madres gestantes, madres

lactantes y nifios y nifias menores de 2 afos.
20 horas para visitas familiares (minimo una visita por familia al mes).
8 horas de capacitacion a la Madre Comunitaria.

20 horas para planeacion de actividades, coordinacion de actividades propias del

SNBF y desplazamientos.

2.11. PERSONAS ENCARGADAS DE LA ATENCION

El literal c) del Acuerdo 21 de 1996 dispuso que los Hogares Comunitarios de
Bienestar funcionardn bajo el cuidado de una madre comunitaria si es Hogar
Comunitario Familiar o varias madres comunitarias si es Hogar Comunitario
Multiple o Empresarial, escogidas por la Asociaciéon de Padres de Familia o la

organizacion comunitaria.
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Perfil del agente educativo o madre comunitaria.

. Hombre o mujer con actitud y aptitud para el trabajo con los nifios;

. Mayor de edad y menor de 55 afios,

. De reconocido comportamiento social y moral,

. Con minimo cuatro afios de educacién basica primaria,

. Que posea vivienda adecuada o tenga disposicion para atender a los nifios

en espacio comunitario,
. Acepte su vinculacion al programa como un trabajo solidario y voluntario,

. Esté dispuesto a capacitarse para dar una mejor atencion a los

beneficiarios,
. Tenga buena salud y
. Cuente con el tiempo necesario para dedicarse a la atencion de los nifios.

Cada Hogar Comunitario de Bienestar, atiende entre 12 y 14 nifios. Los Hogares
Comunitarios Tradicionales Familiares, y los HCB — FAMI: son atendidos por un

agente educativo comunitario denominado —Madre o Padre comunitario.

Los Hogares comunitarios multiples, los multiples empresariales y los grupales,
adicionalmente al agente educativo antes anotado, tienen un coordinador
pedagodgico, y auxiliares de servicios generales dependiendo del numero de

Hogares Comunitarios que agrupen.

Los Jardines Sociales tendran equipos interdisciplinarios y agentes educativos

comunitarios e institucionales conformado por:
1 Director Administrativo

1 Coordinador Pedagdgico

1 Profesional de Area Social

1 Nutricionista
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1 Agente Educativo y 1 auxiliar de cuidado, por cada 10 nifios menores de 2 afos.
2 Agentes Educativos por cada 25 nifios entre 2 y 3 aios

2 Agentes Educativos por cada 30 nifios entre 3 y 4 afos

1 Auxiliar de Cuidado por cada 40 nifios

1 Auxiliar de Servicios Generales por cada 40 nifios.

Los Agentes Educativos, en su calidad de madre o padre comunitario, como ya se
anotd, asi como de las demas personas u organismos que participan en la
modalidad, realizan un trabajo solidario como contribucién voluntaria al desarrollo
del servicio. Por consiguiente, dicha contribucion no implica relacion laboral del
agente educativo con las entidades contratistas ni con las entidades publicas que
participen en la operacion del mismo. Segun el Decreto 1340 de 1995 -
ARTICULO 4o. La vinculacion de las madres comunitarias, asi como la de las
demas personas y organismos de la comunidad, que participen en el programa de
"Hogares de Bienestar”, mediante su trabajo solidario, constituye contribucion
voluntaria, por cuanto la obligacion de asistir y proteger a los nifios, corresponde a
los miembros de la sociedad y la familia; por consiguiente, dicha vinculacion no
implica relacién laboral con las asociaciones u organizaciones comunitarias
administradoras del mismo, ni con las entidades publicas que en él participen.
Cada HCB esta a cargo de una madre escogida por los miembros de la
comunidad vy ratificada por el ICBF, quien atiende a los nifios participantes en su
propio hogar. La madre comunitaria, debe tener un nivel educativo superior a

nueve afos y recibir capacitaciones en atencién y cuidado a la nifiez en el SENA

El anexo 5 del Lineamiento técnico de HCB, establece un formato de entrevista
para el aspirante a madre o padre comunitario, en el cual establece, aspectos

entre los cuales se encuentran:

Los Antecedentes Familiares, como historia familiar, tipo de unién, uniones

anteriores, tiempo de permanencia en el sector, movilidad geografica de la familia,
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caracteristicas especiales de sus miembros, salud mental y fisica, crisis y cambios

familiares vividos, antecedentes en procesos penales, etc..

Dindmica familiar (Relacion de pareja, estilo de autoridad, satisfaccion e
insatisfaccion de sus miembros, toma de decisiones, limites establecidos, métodos
disciplinarios, roles familiares, habilidades, valores, autoimagen familiar, cohesion
entre miembros, practicas de crianza, manejo de conflictos, empleo del tiempo

libre, capacidad de dar afecto, etc.)

Situacion Economica del Grupo Familiar (fuentes de ingreso, egreso, costos

mensuales)

Vecindario (Facilidades de transporte, conocimiento de la familia sobre recursos
de salud, educacion, recreacion, programas o servicios a favor de la infancia en el

sector, interrelacion familiar con vecinos u otros)

Motivacion y Conocimiento del Servicio (Motivos personales y familiares de
vinculacion, interés individual y colectivo de vincularse al programa HCB,
experiencia en actividades con nifios y niflas, conocimiento del servicio,

conocimiento del perfil de los nifios beneficiarios, etc.

Actitud hacia la nifiez (concepcién de nifiez, interés y compromiso con los nifios,
comprension y compromiso individual en la restitucion y garantia de derechos de

la nifiez.)

Participacion Comunitaria: (vinculacién en actividades comunitarias, movimientos
civicos, religiosos u otros, conocimiento de asociaciones de la comunidad,

liderazgo)

2.12. FINANCIACION DE LOS HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR
HCB
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El Acuerdo 21 del 23 de abril de 2013, sefialo en el Articulo Cuarto que el
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar se ejecutar4 con los siguientes

recursos:

1. Los recursos que asigne el Gobierno Nacional al programa a través del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

2. Los recursos que asignen las entidades territoriales para el desarrollo del
Programa.
3. Las cuotas de participacion de los padres de familia y el trabajo solidario de

la comunidad.

4, Los aportes de las personas naturales y juridicas publicas y privadas y los

Organismos Internacionales.
5. Los demas que la comunidad destine al mismo.

6. Los recursos que asigne el Gobierno Nacional se destinaran para financiar

la dotacion inicial, la capacitacion, la beca, la supervision y la evaluacion.

7. Por beca se entiende los recursos, que se asignen a las familias para
atender a los nifios y por lo tanto se destinaran a la madre comunitaria, reposicion
de dotacion, aseo y combustible, raciones, material didactico duradero y de

consumo para hacer actividades con los nifios y apoyo para servicios publicos.

2.13. CONCLUSIONES PRELIMINARES

Como lo vimos en precedencia, el Programa de Hogares Comunitarios de
Bienestar HCB, fue establecido por el gobierno colombiano en 1986 y actualmente
es operado en Colombia por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF),
proporcionando principalmente cuidado infantil y alimento asi como desarrollo
cultural, nutricional, moral, fisico, cognitivo y psicosocial a nifios y nifias menores
de seis afos de edad, y a familias con vulnerabilidad econémica, social, cultural,

nutricional, y/o psicoafectiva, siendo en la actualidad el programa de bienestar
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mas grande en el pais, existiendo aproximadamente 66.000 Hogares Comunitarios
de Bienestar HCB en Colombia con una asistencia superior al millon de nifios

atendidos en todo el territorio nacional de lunes a viernes.

El programa HCB en su diferentes modalidades, complementa la alimentacién que
se ofrece a los nifios y nifias en sus hogares, otorgando una racién diaria que
cubre entre el 50% y el 70% de los requerimientos caldricos diarios; el programa
también proporciona un segundo componente, promocién a la salud y prevencion
de enfermedades, el cual se desarrolla a través del seguimiento al crecimiento,
desarrollo y vacunacion; un tercer componente es el desarrollo psicosocial que
incluye actividades pedagdgicas y de socializacién mediante instrumentos como
escalas de valoracion y estimulacién temprana, y finalmente capacitacion a padres
sobre aspectos de cuidado y buen trato de los nifilos. Dicho programa, es
desarrollado por agentes educativos que reciben el nombre de madres
comunitarias, mujeres pertenecientes a la misma comunidad, quienes después de
un proceso de formacion y capacitacion, atienden en sus propias casas entre 12 y
14 nifios menores de 6 afios entre lunes y viernes de los niveles 1y 2 del SISBEN
con vulnerabilidad econdmica, social, cultural, nutricional y psicoafectiva. El agente
educativo debe reunir requisitos basicos para poder desarrollar dicha actividad

tales como ser bachiller y recibir capacitaciones en atencion y cuidado a la nifiez.

Por parte del ICBF se ha establecido un lineamiento para el desarrollo de los
Hogares comunitarios de bienestar en sus diferentes modalidades siendo el
programa con mayor grado de cobertura en atencidon a la primera infancia y con
mayor nivel de penetracion en las poblaciones mas alejadas del pais, sin embargo
y pese a los ingentes esfuerzos por profesionalizar el servicio, mejorara las
condiciones de vivienda de las madres comunitarias y solventar su labor con toda
seria de incentivos econdémicos a ella y a su nucleo familiar, el servicio hoy por hoy
enfrente fallas que lamentablemente son asumidas por los nifias y nifias, tales
como el aumento de nifios en cada hogar situacion que disminuye la capacidad de

atencion de las madres en cada nifio, generando accidentes y casos aun mas
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lamentables; precarias condiciones locativas de muchas casas de familia donde se
presta el servicio; falta se seguimiento a traves de las visitas periddicas del ICBF a
las casas donde funcionan los HCB; ausencia de medidas administrativas de
cierre de hogares por encontrarse en algunas de las causales de cierre inmediato
y definitivo; falta de capacitacion en atencién en primeros auxilios, técnicas de
reanimacion y prevencion de accidentes entre otros aspectos, situaciones que han

imposibilitado la 6ptima prestacion del servicio publico.

El programa esté construido a traves de los afios de experiencia en Colombia que
hoy es un modelo en la region, sin embargo, la demanda de nifios por localidad o
zona geografica de la ciudad hace que las necesidades también cambian con el
paso de los tiempos, exigiendo una servicio mas serio y responsables que no solo
ofrezca cuidar a los nifios y nifias cuando mientras sus padres laboran, sino que
brinden verdaderas condiciones alimentarias, cognitivas, afectivas y sociales, que
contribuyan a su mejor crecimiento, pues como ya se anoto, el indice de retorno
de la inversion a largo plazo, es mayor cuando se invierte en los nifios y nifias
entre los cero a los cinco primeros afios de vida. El nivel de exigencia en la
prestacion del servicio, implica que tanto los agentes educativos, los lugares
donde se presta el servicio y los mismos centros zonales del ICBF, articulen
hacian el mismo propésito, con un factor comdn, una mejor prestacion del servicio

publico de bienestar familiar.

Aunque la base gravable se ampliara y se aumentara el mayor numero de
contribuyentes, y se diera destinacion exclusiva al recaudo invirtiéndolo
solamente en ejecucion, todo el esfuerzo seria en vano, si un solo nifio usuario del
servicio publico de hogar comunitario, estuviera en riesgo o fuera victima de las
fisuras del programa, por esta razon, debe realizarse periédicamente evaluaciones
de impacto para verificar que todas las condiciones se den para la adecuada

prestacion del servicio reduciendo los focos de fallas en la prestacién del mismo.
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3. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR LA AUSENTE O
DEFICIENTE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE BIENESTAR
FAMILIAR

3.1. INTRODUCCION

En este tercer capitulo entraremos a ver la radiografia de la operacion del servicio
publico de bienestar familiar en Colombia en los hogares comunitarios de
bienestar HCB, desde el escenario de la responsabilidad patrimonial estatal por la
ausencia en la prestacion del servicio o por la deficiente atenciéon del mismo, a la
luz de las sentencias del Consejo de Estado en las cuales se ha condenado al
Estado por la desatender al cumplimiento de sus fines.

La Ley 1437 de 2011, por medio de la cual se expidio el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en su articulo primero
establecié6 que sus normas tienen como finalidad proteger y garantizar los
derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses generales, la
sujecion de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del ordenamiento
juridico, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y
democratico de la Administracion y la observancia de los deberes del Estado y los

particulares. Y en su articulo 10 establecio:

Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los
asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que
tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdésito, al adoptar las
decisiones de su competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de
unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas*?°.

Esto es, una clara obligacién a tener en cuenta las posiciones de unificacién del
Consejo de Estado como fuente formal de derecho, razon por la cual, en el
presente capitulo daremos una mirada a los casos en los cuales el Estado, como

prestador de un servicio publico, ha sido condenado, a través de los diferentes

122 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1437 (18, enero, 2011). Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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sistemas de imputacibn de responsabilidad civil extracontractual, como
consecuencia de la deficiente o ausente prestacion de una servicio que por

mandato legal o constitucional debio prestar o prestd de manera deficiente.

3.2.FUENTES DEL DERECHO
Por regla general, tenemos como fuente de derecho, la constitucion, ley, la
jurisprudencia, la doctrina, los principios generales del derecho y la costumbre,
siendo acogida esta ultima, en la medida que sea aceptada por la ley o por la
jurisprudencia.®® Al tenor de lo dispuesto en el articulo cuarto de la carta superior,
se consagré6 que la constitucion es norma de normas y como tal, fuente
indiscutible de derecho, estando el ordenamiento juridico supeditado a su caracter

de superior.

3.2.1. Laley.
En el ordenamiento colombiano, tendremos que la principal fuente de derecho es
la ley, referia a toda norma juridica debidamente publicada. “En efecto, nuestro
derecho administrativo es fundamentalmente legislado, es decir que se contiene

de manera principal en los textos legales.”*".

A su turno, el Cadigo Civil
Colombiano en su articulo cuarto, capitulo Il, sefiala que: “La ley es una
declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la
Constitucion Nacional. El caracter general de la ley es mandar, prohibir, permitir o
castigar.”

También dentro de esta fuente formal, estan los decretos del presidente de la
republica y los actos de las demas autoridades administrativas, fuente en la cual,
aunque de suma importancia, no haremos mayores consideraciones, dejando su

exposicién en la mera enunciacion como uno de los puntos de partida del derecho.

130 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Parte general, t. |, 52 ed., Buenos aires,

Fundacion de derecho Administrativo, 1998, pags. VII-72 y ss
131 ,
Ibid., p. 35.
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3.2.2. Lajurisprudencia

El otro pilar y fuente de derecho, es la jurisprudencia, compuesta por las
decisiones de los jueces y magistrados de las altas cortes razén por la cual,
daremos un vistazo a la jurisprudencia como fuente de derecho, en Francia y
Colombia para conocer su fuerza vinculante en las decisiones de las altas cortes.
El articulo cuarto de la Ley 153 de 1887, acufio la expresion, “reglas de la
jurisprudencia”, con el propésito de “sirvan para ilustrar la Constitucion en los
casos dudosos. Dispuso la norma: ARTICULO 4. Los principios de derecho
natural y las reglas de jurisprudencia serviran para ilustrar la Constitucion en casos
dudosos. La doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes
El aporte del derecho francés resulta imperativo para nuestro ordenamiento
juridico colombiano, pues no en vano una de sus ciencias, el administrativo, es
esencialmente jurisprudencial, estableciendo como derecho, las decisiones de los
jueces mas que la produccion de los textos legales, legado devenido de la
revolucion francesa que se ha conservado hasta hoy como pilar de la justicia.
“Este caracter jurisprudencial del derecho administrativo francés en un poco
paradojico, si se tiene en cuenta que el derecho francés en sus demas ramas es
fundamentalmente legislado. Desde un punto de vista practico y académico, este
caracter se manifiesta en que el conocimiento del derecho administrativo francés,
se basa en el estudio de las principales decisiones o fallos jurisprudenciales, mas
que en el estudio de textos legales.” **

Por su parte, nuestro ordenamiento juridico colombiano, es esencialmente
legislado con una basta y constante produccion normativa fabricada para cada
ocasion, razon por la cual podemos decir que en Colombia, en los ultimos afios, se
ha dado mayor preponderancia a la ley que la jurisprudencia, encontrando un
mayor numero de normas y textos legales de acuerdo a cada caso que surja y
gue afecte o beneficie a un niamero determinado de personas, sin embargo, el

modelo, es insostenible y muy criticable, pues se producen tantos textos legales

132 RODRIGUEZ R., Libardo. Derecho administrativo general y colombiano. Decimotercera edicién. Bogota:

Editorial Temis, p. 37.
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como asuntos por regular, “En efecto, por una parte, la ley no puede prever todas
las situaciones y, por otra, aun previéndolas da lugar con frecuencia a diversos
problemas de interpretacién, correspondiéndole al Consejo de Estado y a los
tribunales llenar los vacios y decidir la interpretacion que debe aplicarse.
Obviamente, estas funciones de aplicar la ley, llenar sus vacios e interpretarla,
corresponde también a los jueces de la jurisdiccion comun, en sus diferentes
especialidades.”*

Articulo 40. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion
y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades

Articulo 60. Los particulares solo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma
causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de
la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

son criterios auxiliares de la actividad judicial.

3.2.3. Constitucion Politica
La Corte ha avalado desde sus comienzos esta interpretacion constitucional del
concepto de “imperio de la ley” contenido en el art. 230 constitucional. Al respecto,
en la Sentencia C-486/93 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) dijo:

Podria continuarse la enumeracién de consecuencias irrazonables que se
derivarian de dar curso favorable a la tesis formulada. Sin embargo, las esbozadas
son suficientes para concluir que el cometido propio de los jueces esta referido a la
aplicacion del ordenamiento juridico, el cual no se compone de una norma aislada -
la "ley" captada en su acepcion puramente formal - sino que se integra por poderes
organizados que ejercen un tipo especifico de control social a través de un conjunto
integrado y armonico de normas juridicas. El ordenamiento juridico, desde el punto

33 |bid., P. 37.
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de vista normativo, no puede reducirse a la ley. De ahi que la palabra "ley" que
emplea el primer inciso del articulo 230 de la C.P. necesariamente designe
"ordenamiento juridico". En este mismo sentido se utilizan en la Constitucion las
expresiones "Marco Juridico" (Preambulo) y "orden juridico (Cart. 16).”**.

3.3. SISTEMAS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO.

Generalmente las partes dentro de un contrato acuerdan los términos y
condiciones en las cuales su negocio se llevara a cabo, sin embargo, no sucede lo
mismo con aquellos fenbmenos acaecidos por fuera de una relacién negocial,
pues, “Las normas que gobiernan la responsabilidad extracontractual con el mérito
de su naturaleza, diferentes a las que regulan el comportamiento de los sujetos en
su escenario procedido por un contrato, pues en este supuesto las partes
previamente han establecido unas garantias contra el fracaso del contrato.”**® Por
tal razdn en el presente capitulo, analizaremos algunos de los diferentes sistemas

de imputacion de responsabilidad civil extracontractual en Colombia.

3.3.1. Responsabilidad del Estado por falla o falta en el servicio

La falla en el servicio es conocida como un sistema de responsabilidad subjetiva,
donde predomina principalmente la culpa o falta de la Administracion en la
prestacion de un servicio publico a su cargo, y tiene lugar cuando el servicio
publico no se prestd, cuando se prestd tardiamente o cuando habiéndose
prestado, fue deficiente o defectuoso. Situaciones que generan responsabilidad
patrimonial por parte del Estado y que lo obligan a entran a responder
directamente cuando se ha causado un dafio a una persona determinada.

Este nivel de responsabilidad implicada, que de un lado, el Estado deba cumplir
Sus servicios a través de sus propios servidores o a través de particulares, y de

otro que la falla en la prestacion del servicio, implique que responda directamente

132 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-486 (23, abril, 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
135 COLEMAN, Jules, Riesgos y dafios, Marcial Pons, Barcelona, 2009, p.247.
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sin perjuicio que posteriormente repita contra el agente que haya causado la
responsabilidad.

Es pertinente sefalar frente a lo ya anotado en relacion a la culpa, que: “bajo la
concepcién organicista del Estado, la falla del servicio es andnima, lo cual implica
gue no se circunscribe a examinar la actuacion del funcionario, si no que juzga la
funcion en si misma, porque en cabeza de ella esta la funcién de prestar servicios
publicos™®, razén por la cual, la responsabilidad causada es siempre directa y
objetiva, ya que no se determina por la valoracién de los elementos subjetivos de
la conducta de su autor, esto es dolo o culpa, sino que la responsabilidad se

deriva de la indebida prestacion del servicio a cargo del Estado.

Por su parte la Seccion Tercera del Consejo de Estado, ha determinado los

requisitos para hablar de falla o falta del servicio®*’, resumiéndolos ast:

a) Una falta o falla del servicio o de la administracion, por omision, retardo,
irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio. La falta o falla de que se trata,
no es la personal del agente administrativo, sino la del servicio o anénima de la

administracion;

b) Lo anterior implica que la administracion ha actuado o ha dejado de actuar, por
lo eme se excluyen los actos del agente, ajenos al servicio, ejecutados como

simple ciudadano;

c) Un dafio que implica la lesion o perturbacion de un bien protegido por el

derecho, bien sea civil, administrativo, etc., con las caracteristicas generales

136 Responsabilidad del Estado. Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla. Consejo Superior de la Judicatura Sala

administrativa. Diciembre de 2007. Pagina 54.
137 Consejo De Estado. ref.: expediente nimero 1482. sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera.
Consejero ponente: Jorge Valencia Arango.
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predicadas en el derecho privado para el dafio indemnizable, como de que sea
cierto, determinado o determinable, etc.;

d) Una relacion de causalidad entre la falta o falla de la administracion y el dafio,
sin la cual aun demostrada la falta o falla del servicio, no habréa lugar a la
indemnizacion.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 30 de julio de 1962, establecio
como caracteristicas de la falla del servicio las siguientes:

- Se pasa de una culpa individual a una culpa de la administracion en virtud de
una falla en el servicio prestado.

- Se presumira la culpa del Estado, por el hecho de prestar en indebida forma
los servicios que debe prestar, entre los que se encuentran los servicios publicos.

- La persona que sufre perjuicios debera probar el nexo causal entre el dafio y
la falla en la prestacion del servicio.

- Solo podra eximirse de responsabilidad al Estado cuando se demuestre que la
falla en el servicio se dio por consecuencias extrafias, tales como fuerza mayo,
hecho de un tercero, culpa exclusiva de la victima

- Cuando el dafio se produzca por un servidor del Estado en ejercicio o en virtud
de sus funciones, el Estado tendra que responder por el dafio y luego este ejercera
la accidn de repeticion contra el funcionario ejecutor del dafio.

- Si el dafio es generado por un funcionario del Estado, fuera de sus funciones
administrativas, éste respondera a titulo personal.”™®

Por lo anterior, diremos frente a la falla del servicio que se configura en algunos

casos especificos a saber:

1. Cuando la Administracion Publica, no haga aquello que le corresponde
hacer, omisién, cuya obligacién esta a su cargo. A manera de ejemplo citaremos
las innumerables omisiones por parte del sistema de justicia en la atencién y
solucion de la situacion judicial de la una persona privada injustamente de la
libertad, frente a la cual la administraciéon no expide el acto administrativo que le
resuelva de fondo su situacion y de paso le autorice su salida de prisién, omitiendo

su deber de dispensar justicia de manera oportuna.

3% UNIVERSIDAD NACIONAL ABIERTA Y A DISTANCIA UNAD. Leccién 3: Falla en el Servicio por parte de la

Administracion [en linea]. Disponible en
http://datateca.unad.edu.co/contenidos/109133/eXe_109133/Modulo/MODULO_EXE/leccin_3_falla_en eI
_servicio_por_parte_de_la_administracin.html
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2. Cuando preste el servicio tardiamente, por ejemplo, cuando no reconoce a
tiempo el reconocimiento del derecho pensional, dejando al usuario sin la
prestacibn minima vital en el trascurso del tiempo, situacion que genera el
desenlace fatal, que en algunos casos le llega primero la muerte a quien cotizo

toda la vida que la pension.

3. Cuando a pesar de prestar el servicio publico encomendado, lo haga
deficientemente, causando perjuicios a la salud o integridad de los asociados, por
ejemplo, en Colombia a través de la Ley 7 de 1979, se cred el Servicio 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 publicas con el fin de
elevar el nivel de vida de la familia y de sus integrantes, dejando en el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, como coordinador del sistema, la
responsabilidad de prestar el servicio, el cual comprende una gran cobertura de
atencion, por ello, frente a la muerte de un nifio en uno de sus Hogares
Comunitarios, el sera el llamado a responder patrimonialmente, a pesar que haya

contratado la prestacién del servicio con particulares.

4, Cuando se extralimite sus propias competencias o funciones. Este se da,
cuando para lograr un interés legitimo en algunos casos, desbhorda a través de la
fuerza, sus propias competencias, excediendo su rango de accion causando dafio
0 perjuicio al asociado.

Cada una de las anteriores formas de configuracion de falla del servicio, debe
revisarse a la luz de cada caso concreto, pues son diversas las modalidades de
responsabilidad estatal, para lo cual solo nos ocuparemos de la responsabilidad
estatal por falta o falla del servicio probada y responsabilidad del estado por dafio

antijuridico.
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3.3.2. Falla por retardo
Por su parte, la doctrina®® ha determinado los requisitos para hablar “falta o falla
del servicio por retardo de la administracion”, en la prestacién del servicio publico
a su cargo y como consecuencia generadores de dafios que ocasiona

responsabilidad patrimonial, los cuales resume asi:

3.3.2.1. La obligacion legal o deber juridico de actuar, en los términos
determinados por la ley o el ordenamiento, que le demandan a la administracién
una accion o deber de actuar en cumplimiento de sus cometidos, “accién con la

cual se habrian evitado los perjuicios”.**

3.3.2.2. Una mora que le sea atribuible o injustificable, pues la sola demora o

actuacion tardia de la administracion no genera responsabilidad.

3.3.2.3. Un dafo antijuridico, es decir, que con la omision, se haya causado
una lesion real y evaluable econdmicamente de un derecho o de un bien juridico

personal o colectivo que no tengan el deber juridico de soportar.

3.3.2.4. Nexo causal, entre la mora injustificada y el dafio causado

Son diversos los ejemplos de falla del servicio por omisién, uno de ellos en la

omisién en la prestacién oportuna del servicio médico'** que debia prodigarse al

3% RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Bogota: Editorial Ecoe Ediciones

segunda edicién. 2013., p. 2.
140 ,
Ibid.
“!1 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. Sentencia 6255. (26, marzo, 1992). Consejero

ponente: JULIO CESAR URIBE ACOSTA. FALLA DEL SERVICIO MEDICO / FALLA DEL SERVICIO POR RETARDO /
OBLIGACION DE MEDIO. La obligacién de medio que estaba a cargo del Instituto de Seguros Sociales de
Santander y que éste pretendié cumplir con la atencién que se brindd) al enfermo en una clinica, no se
cumplid, entre otras razones porque se dejé por mucho tiempo al enfermo sin atencién médica alguna y se
procedid a operar al paciente sin la paciencia sin la asistencia de un neumdélogo. La obligacién del médico,

107



paciente por parte de la entidad prestadora del servicio publico de salud, quien
tiene el derecho a ser atendido pronta y eficientemente so pena de padecer
afectaciones a su vida e integridad por el retardo en la prestacion del servicio
publico del cual es titular, pues, pese a la obligacion de medio que tiene el médico
tratante, este debe velar oportunamente por la estabilidad del paciente y la

salvaguarda de su vida.

3.3.3. Falla por omision
Este tipo de falla o falta de la Administracién, opera cuando se deja totalmente de
prestar un servicio publico encomendado legal o reglamentariamente y dicho

142 3 terceros, los cuales

abandono causa dafios por la negligencia injustificada
tiene el deber legal de reparar.

Otro de los hechos generadores de responsabilidad patrimonial del Estado por la
denominada falla del servicio por omision, en la ocasionada en la no prestacion de

servicios publicos domiciliarios'*® a los determinados habitantes del territorio

sin ser de resultado, se cumple proporcionando al paciente cuidados concienzudos, atentos, y conforme a
los datos adquiridos de la ciencia. La responsabilidad se da, en el caso en comento, por retardo en la
prestacion del servicio.

"2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 5737

(11, octubre, 1990). Consejero ponente: Gustavo de Greiff Restrepo. “(...) FALLA DE SERVICIO POR OMISION.
Cuando se trata de la falla del servicio originada en la omisién de la administracidn en la prestacion de un
servicio o en el cumplimiento de una obligacidon impuesta por la ley o los reglamentos, es necesario que
aparezca demostrado no sélo que se pidié concretamente proteccion, sino que tal proteccién no se presto.
En el sub lite aparece que habiéndose prendido fuego al vehiculo en lugar alejado de] sitio en donde
estudiantes de la Universidad Nacional y elementos subversivos estaban causando dafos, el conductor
Ilamé a la policia y a los bomberos, cuya presencia oportuna de éstos ultimos nada pudo impedir. La
determinacion de la falla depende en cada caso de la apreciacidon a que llegue el juzgador acerca de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, como se hubieren sucedido por hechos asi como de los recursos con
gue contaba la administracidn para prestar el servicio, para que pueda deducir que la falla se presenté y que
ella no tiene justificacidn alguna, todo dentro de la idea de que "nadie es obligado a lo imposible (...)".

143 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 6407
(5, noviembre, 1992). Consejero ponente: Juan De Dios Montes Hernandez. FALLA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Alcantarillado. La Administracién incumplié la obligacion de atender adecuadamente todo
lo concerniente a la prestacion del servicio a su cargo y la de proveer al buen funcionamiento y reparacion
de las redes de conduccion de aguas servidas para impedir que se produjeran este tipo de accidentes. En las
circunstancias en que ocurrio la tragedia el dafo producido es imputable Unicamente a la administracion;
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nacional, en condiciones dignas y que garanticen su normal desarrollo. La desidia
por parte de la Administracion en atender un posible hecho generador de dafio, lo
hace acarreador de la responsabilidad palmaria y evidente que solo le es
imputable a quien sabiendo lo que debe hacer, decide no atender su deber, hecho
este que en el plano de la responsabilidad del Estado lo hace merecedor de una
condena patrimonial en su contra obligandolo no solo a hacer aquello que no hizo
sino a reparar los dafios que haya causado con su actitud desprendida e
irresponsable.

Resulta también condenado el Estado, cuando existe omision en el servicio de
proteccion y vigilancia'* a él encomendado en situaciones donde sabe que debe
mantener el orden publico de manera permanente garantizando su prestacion con
la presencia de efectivos de la fuerza publica que garanticen su normal desarrollo,
0 cuando deja de atender las solitudes de prestacion del servicio de proteccion y
vigilancia a una persona victima de amenazas, 0 porque en razon de las
especiales circunstancias que se vivian en el momento, el hecho era previsible

para evitar, repeler o atenuar el resultado dafioso. En el mismo sentido, la omision

por la incontrovertible y palmaria deficiencia que demostrd en la prestacion del servicio a su cargo; por la
lentitud en cubrir el hueco que exponia a las personas a sufrir esta clase de percances que, con una mediana
diligencia, eran perfectamente evitables; por no adoptar medidas transitorias con el fin de impedir el acceso
de las personas a este sitio, en fin, por no tener el cuidado de colocar vallas que previnieran el peligro
creado.

144 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 14211
(23, octubre, 2003). Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra. ACTOS TERRORISTAS - Responsabilidad
de la administracion / ACTOS TERRORISTAS - Falla del servicio / ACTOS TERRORISTAS - Riesgo excepcional /
FALLA DEL SERVICIO - Actos terroristas. Omision en el servicio de proteccién y vigilancia. CAl. El Consejo de
Estado, ha revisado su posicién frente al tema de la responsabilidad por actos terroristas, y en la actualidad
la orientacion de la Sala descansa en las tesis sobre Falla del Servicio y Riesgo Excepcional. De tal manera
que la falla del servicio se da cuando el dafio se produce como consecuencia de la omisién del Estado en la
prestacion de los servicios de proteccion y vigilancia, bien sea porque la persona contra quien iba dirigido el
acto habia solicitado proteccion a las autoridades y ésta no se le brindd, o porque en razén de las especiales
circunstancias que se vivian en el momento, el hecho era previsible para repeler, evitar o atenuar el hecho
dafioso; también se aplica éste régimen por acciéon, cuando funcionarios publicos participaron directamente
en la comision del hecho. Ver Sentencia de 23 de septiembre de 1994 Expediente 8577; Sentencia de 29 de
abril de 1994, Expediente 7136; Sentencia de 23 de septiembre de 1994, Expediente 6680; Sentencia de 28
de abril de 1994, expediente 7723.
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del servicio publico de proteccién’® que le asiste a la Policia Nacional, es una
fuente de responsabilidad patrimonial del Estado, pues a ella, le asiste la
responsabilidad de hacer presencia contante en lugares del territorio nacional
donde la amenaza delincuencial sea latente y donde su permanencia garantice la
seguridad y el orden publico. Su no presencia, podria afectar el normal desarrollo
de las actividades de la zona y desencadenar alteraciones a la seguridad y
tranquilidad de sus habitantes, dejando al garete su suerte y a merced de los
grupos y bandas al margen de la ley, su suerte, permitiendo que ilicitamente
cogobiernen.**®.

Otro de los fendmenos que causa responsabilidad de la Administracion por
omisién en un servicio publico a su cargo, es la indebida sefializacion de las vias

147

de transito™’, pues al Estado le asiste la responsabilidad de mantener las

145

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 7267
(21, septiembre, 1992). Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo. FALLA DEL SERVICIO POR OMISION -
Proteccién / FALLA DEL SERVICIO DE POLICIA. Los demandantes pidieron insistentemente proteccion a las
autoridades; éstas colaboraron durante varios afios y pacificaron la regién; sin mediar razéon alguna
levantaron el cuartel de policia quedando la regién a merced de los delincuentes. Estos hechos omisivos
ponen de presente la falla del servicio policivo de vigilancia y prevencion. No es que a cada finca en
particular se le deba poner una proteccidon especial por las autoridades No; no habria presupuesto ni
personal para tal cometido. Pero de esto no puede concluirse que vastas zonas del pais, como la que cobija
la demanda, puedan dejarse abandonadas a la buena de Dios, para que la delincuencia cumpla en ellas, sin
oposicion alguna, la aventura de gobernar, juzgar y condenar. La autoridad legitima no puede tolerar
semejante omisién, a menos que quiera conformarse para pasmo de propios y extrafios, con un
monstruoso, inconcebible e inconstitucional cogobierno.

'4¢ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 6303
(14, febrero, 1992). Consejero ponente: Juan De Dios Montes Hernandez. FALLA DEL SERVICIO DE POLICIA —
Custodia. Tratandose de un dia festivo en una poblacidn con propensidn a la violencia, lo normal era que las
dependencias policivas estuviesen dotadas adecuadamente, en personal y equipo, para controlar
emergencias como la que se presentd; sin embargo, las cosas no se presentaron de esa manera; los equipos
de comunicacion no funcionaban; esa irregularidad impidié el envio oportuno de refuerzos. El Estado esta
en la obligacién de responder por las personas que ha capturado y que permanecen bajo su custodia; con
ese propdsito, el servicio de policia ha de estar dotado de tal manera que quienes, por cualquier razén,
hayan sido retenidos por él, puedan confiar en la protecciéon de su vida y de su integridad personal.

7 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 6279
(18, junio, 1992). Consejero Ponente: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ. FALLA DEL SERVICIO POR OMISION -
Inexistencia / FALLA DEL SERVICIO DE TRANSITO - Sefializacién / FALLA DEL SERVICIO DE TRANSITO -
Inexistencia / CARGA DE LA PRUEBA. La muerte se produjo a causa del accidente de transito, mas no existe
prueba dentro del proceso, de las circunstancias concretas que rodearon su fallecimiento y mucho menos
gue estas constituyan una falla de servicio por parte de la administracién. Se alega la omisidn consistente en
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carreteras del territorio nacional, bajo constantes estdndares de optimizacién qué
garanticen a sus transeuntes la seguridad y tranquilidad como asociados.

También una falla del servicio por omisién que resulta recurrete, es la denominada
falla del servicio de alcantarillado por trabajos publicos®®, en la cual, la
administracioén resulta responsable patrimonialmente por los dafios causados al no
ejercer supervision o interventoria, sobre las personas que contrata para la realizar
de trabajos publicos al interior de los viaductos subterraneos, en los cuales se
requiera que las tapas de las alcantarillas permanezcan abiertas.

3.3.4. Falla por defectuoso funcionamiento de la administracion.

Este tipo de falla o falla defectuoso funcionamiento, a diferente de la categoria
anterior, hace relacion a todas aquellas irregularidades por parte de la
Administracion en la prestacion de una servicio a su cargo generador de
responsabilidad patrimonial, esto es, la comision de extralimitaciones por parte de
las autoridades a su cargo, los excesos™*® en el uso de la fuerza publica derivados

d150 151

de la falta de proporcionalida en los procedimientos utilizados o la manifiesta

impericia'®? en los procedimientos.

la falta de sefializacién adecuada ante el peligro que representaba la obstruccion de la via, pero no obran
dentro del proceso los reglamentos del Departamento Administrativo de Transito y Transportes en las cuales
se indique las caracteristicas de este tipo de sefializacion.

'8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 6658
(2, julio, 1992). Consejero ponente: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ. FALLA DEL SERVICIO DE ALCANTARILLADO
/ FALLA DEL SERVICIO POR OMISION / RESPONSABILIDAD POR TRABAJOS PUBLICOS.

%9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 7684
(29, octubre, 1992). Consejero ponente: Julio Cesar Uribe Acosta. FALLA DEL SERVICIO DE POLICIA / FALLA
DEL SERVICIO DE ORDEN PUBLICO / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. La Sala se encuentra frente a un
caso mas de los muchos que suelen presentarse, en que la fuerza publica se excede en el manejo y control
de los pequefios casos de policia que tiene que atender. Ninguno de los jévenes que eran requisados
portaba arma de fuego, ninguno agredid a la policia en forma que pueda calificarse de grave. Sin embargo,
el agente armado con fusil y revdlver, optd por disparar contra el occiso, sin causa, motivo o razon. Las
fuerzas del orden se suponen preparadas y educadas para controlar el orden publico sin tener que acudir a
excesos como los que ahora se deploran, los que infringen la ley deben ser sometidos en la forma mas
razonable posible, tratando de evitar, hasta el exceso, el uso de las armas. La ley y los reglamentos de la
policia sefialan, en forma muy precisa, en qué casos puede darse la legitima defensa. Esta es licita, pero
tiene contornos muy claros.

139 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 18388
(26, mayo, 2010). Consejero ponente: Enrique Gil Botero. USO DE LA FUERZA PUBLICA / DANO
ANTIJURIDICO - No comporta per se la responsabilidad del Estado / FALLA EN EL SERVICIO / USO DE LA
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FUERZA PUBLICA - Debe someterse a un juicio de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad /
RAZONABILIDAD, NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD DEL EJERCICIO DE LA FUERZA PUBLICA. El uso de la
fuerza y, concretamente, la necesidad de segar una vida humana se establece como un criterio de ultima
ratio, es decir, que se trata del Gltimo recurso al cual debe acudir la fuerza publica para neutralizar o repeler
un delito o agresion. No debe perderse de vista que el articulo 2 de la Carta Politica asigna en cabeza de las
autoridades publicas la proteccidén genérica de la vida, honra y bienes de todos los asociados, inclusive
frente a aquellos que pueden ser catalogados como delincuentes. Ahora bien, lo anterior no significa que en
asuntos de responsabilidad patrimonial del Estado, siempre que se ponga fin a una vida humana haya lugar
a decretar una indemnizacidon de perjuicios, toda vez que, dependiendo del régimen o titulo juridico
aplicable es posible que se haya acreditado una causal eximente de responsabilidad por ausencia de
imputacidn, o que se establezca un comportamiento diligente y cuidadoso, circunstancias que enervarian las
pretensiones de la demanda en esos casos concretos; como quiera que, en todo proceso en que se juzgue la
responsabilidad de la administracion publica, en los términos del articulo 90 de la Carta Politica, se
necesitard de la acreditacion del dafio y de la imputacion del mismo a una entidad de derecho publico. En
consecuencia, la sola demostracion del dafio antijuridico no basta para declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado, ya que éste es condicidn necesaria mas no suficiente de la misma.

> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 7237
(4, marzo, 1993). Consejero ponente: Julio Cesar Uribe Acosta. CONCURRENCIA DE CULPAS / LEGITIMA
DEFENSA / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. El caso sub examine no permite concluir prima facie, que
por haberse dado la legitima defensa, la administraciéon no responde. Si ella resulté excesiva, como en
puridad lo fue, el centro de imputacion juridica demandado debe llevar su cuota de responsabilidad, y por lo
mismo, indemnizar los perjuicios causados en la proporcion que corresponda. La ley colombiana, se ensefia,
solo reconoce como legitima la defensa que resulta proporcionada a la agresidn; en ningun caso bendice o
patrocina los excesos. Si el occiso portaba un simple machete o peinilla, no se le debia atacar con fusil Galil
y mucho menos dispararle a la cabeza. Habida consideracién de que la victima se enfrentd al agente y lo
hirié, se impone concluir, a la luz de la ley y el derecho, que el dafio se causé por la concurrencia de dos
conductas ilicitas, por lo cual cada una de ellas debe reparar el dafio que causa. La ciudadania debe saber
también que la fuerza publica merece respeto, obediencia y acato; cualquier ataque a la integridad fisica de
sus miembros debe ser severamente sancionada y no puede convertirse en fuente plena de obligaciones
para el Estado, citando sus agentes exceden los limites de la legitima defensa.

132 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 4312
(29, junio, 1995). C. P. Jests Maria Carrillo Ballesteros. FALLA AL SERVICIO DE CONTROL AEREO / FALLA DEL
SERVICIO DE LA FUERZA AEREA / ACTIVIDAD PELIGROSA / RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. (..) La Sala
definira el presente conflicto de intereses dentro del marco de la falla del servicio ordinaria. Del acervo
probatorio que fluye copiosamente en el proceso resulta incuestionable la falla del servicio. No fue dificil
para la Sala arribar a esta conclusion, luego de observar que la colisién aérea se produjo a una altura de
1.500 pies aproximadamente, pues al momento de producirse el impacto, el avién comercial llevaba tan solo
un minuto cuarenta y cinco segundos de vuelo, y aun esta en maniobras de elevacion. El fallador encuentra
que el subteniente Rafael Velosa Arbelaez, al mando del FAC-2020, incurrid en un error de conducta, pues
una persona prudente y diligente, colocada en las mismas circunstancias externas del piloto de la aeronave
militar, no hubiera realizado una operacién de descenso, desatendiendo las pautas acordadas con el
controlador de la torre cuando comunicé, por la frecuencia 119.1, que mantendria la altura de 3.000 pies
para cruzar la extension (aeropuerto) antes de emprender un aterrizaje militar, autorizado absurdamente
por el controlador de la torre. Por haberse acreditado que en la produccion del hecho dafiino concurrieron
dos causas. Una conducta imprudente del personal aéreo y otra, no menos grave, del piloto encargado de
maniobrar el FAC-2020, es preciso recordar que frente a la existencia de concausas en la produccion del
perjuicio, es pertinente la aplicacion de la regla que contiene el art. 2344 del Cédigo Civil Colombiano (...).
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3.3.5. Falla probada, an6nima y presunta

El régimen de falla o falta del servicio probada, es aquel donde la parte interesada,
debe probar™? los elementos de la responsabilidad, esto es, falla, dafio y nexo
causal. ***

Su génesis deviene del derecho francés del siglo XVIII, a diferencia de la teoria del
dafio antijuridico proveniente del derecho espafiol, basado en la tesis que el
servicio publico le corresponde al Estado el cual debe ser optimo y debiendo sus
funcionarios evitar cometer errores pues la administracion pagaria por ellos, Si

causo6 dafio a los ciudadanos.*®

153

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 10327
(19, septiembre, 1996). Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo. RESPONSABILIDAD POR FALLA
PROBADA - Actividades peligrosas ejecutadas por victima y victimario / CONCURRENCIA DE CULPAS - Genera
reduccidn de condena frente al victimario / CONDENA - Reduccidon en presencia de concurrencia de culpas /
FALLA PROBADA - Elementos. Prueba / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Disminucién de la
condena ante concurrencia de culpas / FALLA DEL SERVICIO DE POLICIA - Uso de armas de fuego en estado
de embriaguez. (...) En ese evento, cobra importancia el tradicional sistema de falla probada para de modo
cabal hallar y fijar la responsabilidad del dafio. A la luz de ese sistema, se precisa la demostracion clara de
parte del demandante de los supuestos ya tipicos: falla del servicio, dafio antijuridico y relacién causal entre
esos extremos. (...) Para la Sala en claro que en el sub judice, la victima contribuyé a la produccidén del dafio
y ello genera la aplicacién del articulo 2357 del Cédigo Civil. Segun su arbitrio, tasa de esa participacion en
un 50 por ciento y asi se reduciran las condenas.

154 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 14170
(24, febrero, 2005) Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA. FALLA DEL SERVICIO PROBADA -
Prestacién del servicio de salud. No cientifico / FALLA DEL SERVICIO - Enfermera / PROBABILIDAD
PREPONDERANTE DE LA PRUEBA - Nexo causal. Falla del servicio médico En el presente caso, no se estd
aduciendo una falla del servicio médico desde el punto de vista cientifico porque se discuta la actuacion de
un profesional de la Medicina, sino una inadecuada atencidn por cuanto al momento de llegar al centro
hospitalario con el menor enfermo no habia un doctor, por lo cual fue atendido por una enfermera que le
administré un medicamento que fue el que le produjo la muerte al menor; frente a tal afirmacidn, considera
la Sala que el régimen de responsabilidad dentro del cual se debe analizar el caso es el de |a falla del servicio
probada.(...) En el presente caso si se presentd una falla del servicio, no por cuenta de la ausencia del
médico, sino de las actuaciones y omisiones de la enfermera, que se suponia que debia estar entrenada y
contar con la formacién necesaria para adelantar las actividades propias de su profesidon, maxime
tratandose de las que laboran en estos centros de salud, en los que puede faltar ocasionalmente la
presencia del médico.

>>GOMEZ POSADA José Fernando. Teoria y critica de la responsabilidad por dafios del estado en Colombia.
22 edicion. Universidad Sergio Arboleda. Bogotd 2003, p 44. Citado en la cartilla responsabilidad del Estado,
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2007. P 54.
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Frente a la falla anénima®®®, vale traer a colacién la posicién de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, en la cual determina que existe responsabilidad
patrimonial a favor de las victimas a pesar que no exista un servidor publico o
agente estatal plenamente identificado en el hecho causante del dafio. Pues el
hecho que no exista a quien repetir no es Obice para dejar de responder
patrimonialmente. Esto quiere decir, a la luz de las sentencias del Consejo de
Estado, no se requiere establecer en los procesos de reparacion directa, quien fue
el autor material del dafio causado o certeza sobre la identidad del servidor publico
causante del mismo, sin dejar de lado, que habra de establecerse cuales fueron
los hechos y circunstancias en los cuales ese dafio antijuridico le sea imputable.

Otra de las categorias de la responsabilidad del Estado, es la falla o falta
presunta,’® la cual deja en plano de la responsabilidad en la carga probatoria,

pues de no probarse por la administracion que no existe falla, no es obice para no
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CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 12812
(28, noviembre, 2002). Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque. FALLA DEL SERVICIO DEL DAS -
Desaparicion forzada de civil / DESAPARICION FORZADA DE CIVIL - Por miembros del Das en ejercicio de sus
funciones / FALLA DEL SERVICIO ANONIMA - Basta que se acredite que el dafio antijuridico sea imputable al
Estado. Se pretende la reparacion de los perjuicios causados a los demandantes con la desaparicion forzada
a que fue sometido Gerson Jairzinho Gonzalez Arroyo por miembros del DAS, en ejercicio de sus funciones.
Al margen de que la conducta de desaparicién forzada hubiera estado o no regulada en la legislacion
nacional o en el Derecho internacional al tiempo de cometerse el hecho objeto de este proceso, dado que
dicha conducta involucra la violacién de derechos fundamentales del retenido y sus parientes como los de la
libertad, el debido proceso, la integridad fisica y la vida, entre muchos otros, siempre que el hecho sea
atribuible a un agente del Estado, éste deberd responder patrimonialmente ante las victimas, por ser
constitutivo de una falla del servicio y, ademas, estd en el deber de devolver a la persona al seno de la
sociedad, o devolver el cadaver y sancionar a los responsables del delito.

57 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 5059
(6, septiembre, 1990). Consejero ponente: Carlos Gustavo Arrieta Padilla. FALLA DEL SERVICIO PRESUNTA -
Arma Oficial / LEGITIMA DEFENSA. La falla presunta del servicio supone para que la entidad demandada;
logre desvirtuarla, que aparezca plenamente establecido que en el uso de arma de dotacidn oficial existio
ausencia de falla del servicio. Y, en el caso concreto, no puede llegarse a tal conclusién, como tampoco a, la
contraria, y, por ello, ante la duda no clarificada por la entidad demandada - a quien le correspondia dicho
despliegue probatorio -, no se puede proceder a su exoneracién. FALLA DEL SERVICIO PRESUNTA - Arma
oficial. El arma de dotacidn oficial, por su peligrosidad al ser nexo instrumental en la causacion del perjuicio,
compromete de por si la responsabilidad del ente publico a quien el arma pertenece sin necesidad de que
se pruebe la falla del servicio, que por demas bien puede existir necesidad de cuando se prueba que el nexo
instrumental (arma) con el cual se ha causado un perjuicio era de dotacién oficial, se presume que el
perjuicio es debido a una falla en la prestacion del servicio. (...)
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declararla, pues el dafio por si mismo, hard presumir que la falta cometida en la
prestacién del servicio por parte de la entidad, la hara acreedora del titulo de
responsabilidad por el dafio causado.

En sintesis, podemos afirmar que el régimen de falla del servicio o falta del
servicio, obedece a un régimen subjetivo de responsabilidad, el cual, hasta la
Constitucion de 1991, era la modalidad de imputacion por excelencia para
determinar la responsabilidad del Estado, ya que hasta 1991, el régimen de
responsabilidad objetiva, no era parte del ordenamiento del Estado sin embargo
hoy sigue siendo una de las formas mediante la cual el Estado responde por las
irregularidades en el prestacion de un servicio publico a su cargo.

Para poder imputar responsabilidad a la administracion, se requiere que se pruebe
gque se causé un dafio y que este es imputable a la Administracion, de lo
contrario, la sola falla no generara responsabilidad.

Dentro del régimen de falla del servicio, logramos desmenuzar que esta se
presenta de varias formas, por retardo, por omision, por defectuoso
funcionamiento de la administracion, probada y andnima, los cuales generar
responsabilidad patrimonial del Estado cuando se demuestre que se causé un
dafio a una persona determinada y que este dafio es imputable a la

administracion.

3.3.6. Responsabilidad del Estado por dafio antijuridico

Como antecedente del dafio antijuridico, es preciso remontarse al derecho
espafiol, el cual desarrollo el término de lesion, hasta hoy, originado como
consecuencia de la expedicion de una ley de expropiacion forzosa en dicho pais.
Es preciso sefialar que en Colombia hasta el afio 1976 se hablé de
responsabilidad del Estado basaba en la normatividad del Cédigo Civil, sin

158

embargo, para eso afio, una sentencia del Consejo de Estado™, cambio la base

158 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 1482

(28, octubre, 1976). Consejero ponente: Jorge Valencia Arango. Radicacion numero: 1482.
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO — Resumen de la jurisprudencia del Consejo de Estado
sobre responsabilidad extracontractual del Estado / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO —
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de la responsabilidad del Estado, sacandola del nicho civilista y reorientandola
hacia el articulo 16 de la Constitucién Politica de 1886, el cual establecia que: “Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del estado y de los particulares”.

159 160

Otros pronunciamientos posteriores a la precitada jurisprudencia y anteriores

a la Constitucion Politica de 1991, hablaron de responsabilidad objetiva en cabeza

Distintas fuentes de responsabilidad. (...)"Es primer deber del Estado procurar la realizacién del bien comun,
principio consagrado en el articulo 16 de la Constitucién; para ello dispone y organiza los llamados 'servicios
publicos'. Ahora bien: si como consecuencia, bien de un mal funcionamiento del servicio o de su 'no
funcionamiento' o del tardio funcionamiento del mismo se causa una lesiéon o un dafio el Estado es
responsable y por consiguiente esta en la obligacion de indemnizar los perjuicios ocasionados. Y esto con
prescindencia de la culpa personal del agente o agentes encargados de la prestacion del servicio, pues bien,
sea que aquél o aquéllos aparezcan o no como responsables del hecho dafioso, la administracion debe
responder cuando el dafio se ha causado como consecuencia de una falla en el servicio que estaba obligado
a prestar por cuanto, se repite, esa responsabilidad se origina en ultimo término, en el deber primario del
Estado de suministrar a los asociados los medios conducentes a la efectividad de sus servicios, a la
consecucién de sus fines; en otras palabras, a la realizacién del bien comun.(...)

3% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 1947
(29, julio, 1947). Consejero ponente: GUSTAVO A. VALBUENA. Actor: EL SIGLO S. A. (...)De todo lo expuesto
hasta aqui, se desprenden, como acreditados, los siguientes hechos fundamentales: 12 Las medidas tomadas
por el gobierno provisional de la Nacién, por conducto del Director General de la Policia, durante el estado
de turbacidn del orden publico decretado el 10 de julio de 1944, referentes a la revisién de todo el material
impreso des tinado a la publicidad en las redacciones de los periddicos de la ciudad de Bogot3, a cuyo efecto
fue nombrado un Comandante para permanecer en cada una de las de los periddicos nombrados en el
articulo 22 de la Re solucion No. 882 de aquel dia, entre las cuales no figura la de El Siglo, sin que por ello
quedara eximido de las restricciones en tal acto especificadas ; 2°El envio, con fecha 10 de julio de 1944, y
con motivo de los sucesos de esa fecha atras relacionados, de una escolta de la Policia Nacional al edificio de
El Siglo a cumplir 6rdenes e instrucciones del Di rector de esa institucién, entre las cuales estaba la de
impedir la entrada y salida de personas del edificio, si bien por medio de dicha escolta pudo evitarse la
destruccién de las maquinarias del periddico, que intentaba una multitud que se habia dirigido al indicado
sitio; y 32 La orden emanada del funcionario nombrado y dirigida a los gerentes de la Compafiia de Energia
Eléctrica de Bogotd y de la Empresa de Teléfonos de Bogotd, para que se abstuvieran de prestar los servicios
correspondientes a El Siglo.

Son pruebas de los hechos que se dejan enumerados, los documentos, testimonios y observaciones que se
han reproducido en esta providencia o de los cuales se ha hecho mencidn, pues si es cierto que algunas de
aquellas pruebas son incompletas por si solas, también lo es que cada una esta debidamente establecida y
todas guardan estrecha conexién con el hecho principal averiguado, cual es el de la suspension de las
actividades del periddico El Siglo por cierto nimero de dias, en virtud de hechos u operaciones de la
Administracién.(...)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 4983 (28,
julio, 1987). Consejero ponente: CARLOS BETANCUR JARAMILLO. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
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del Estado, en los cuales se dio pie para que el Estado respondiera
patrimonialmente por el dafio causado, sin que necesariamente existiera falta o
falla del agente estatal, pues, pese a haber actuado dentro del marco de sus
competencias y deberes, se vio compelido a reconocer la causacion de perjuicios
respondiendo patrimonialmente por el dafio especial generado, el cual, los
ciudadanos no estaban obligados a soportar como un dafio comdn o una carga
colectiva.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, consagro la clausula general de
responsabilidad del Estado, pues a través de su incorporaciéon al ordenamiento
colombiano, el dafio antijuridico es plenamente aplicable a toda seria de
responsabilidad precontractual, contractual y extracontractual.

En la obra, Responsabilidad del Estado de la Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla, antes citada, se trae la referencia que hiciera el tratadista José Fernando
Gomez Posada, con relacion al dafo antijuridico al sefialar que: “Con la
consagracion del dafio antijuridico en la Constitucion del 1991, literalmente se
traslado el fundamento de la responsabilidad desde la ilicitud de la conducta
causante del dafio, al dafio en si mismo, cuando de suyo este es antijuridico en
particular’®*

Frente al dafio antijuridico, el Consejo de Estado ha manifestado que:

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacién” de la
responsabilidad del Estado y se erigié como garantia de los derechos e intereses
de los administrados, sin distinguir su condicion, situacién e interés. Segun lo
prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la responsabilidad extracontractual del
Estado tiene como fundamento la determinacion de un dafio antijuridico causado a
un administrado, y la imputacién del mismo a la administracién publica tanto por la
accién, como por la omisién. Dicha imputacion exige analizar dos esferas: a) el
ambito factico, y; b) la imputaciéon juridica, en la que se debe determinar: i)
atribucion conforme a un deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos
de imputacion consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la

DEL ESTADO POR DANO ESPECIAL. ROMPIMIENTO DEL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS
PUBLICAS — Concepto. PERJUICIOS MORALES: "PRETIUM DOLORIS" (caso sub judice). . . De alli que con estos
perjuicios morales se busque no mitigar el dolor por la destruccién de su casa de habitacion, sino por el
EFECTO EMOCIONAL QUE PRODUJO en sus vidas la ACCION REPRESIVA DE LA AUTORIDAD PUBLICA. .." Es
necesario que el impacto emocional sea permanente. PERJUICIOS MATERIALES POR "DANO" EN INMUEBLES.
VALOR DE LAS REPARACIONES. Formula.

%1 GOMEZ. Op, Cit p 36.
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prestacion del servicio —simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio
de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional); Adicionalmente a lo
anterior, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion
objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado.*®

Y en sentencia del afio 2013, sostuvo la misma corporacién que:

El dafio antijuridico comprendido, desde la dogmatica juridica de la
responsabilidad civil extracontractual y del Estado, impone considerar dos
componentes: a) el alcance del dafio como entidad juridica, (...) y, b) aquello que
derivado de la actividad, omision, o de la inactividad de la administracién publica
no sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica o a una norma
legal, o ii) porque sea “irrazonable”, en clave de los derechos e intereses
constitucionalmente reconocidos; y, iii) porque no encuentra sustento en la
prevalencia, respeto o consideracion del interés general. (...) Dicho dafo tiene
como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o
determinable, anormal y que se trate de una situacion juridicamente protegida.®®

Por su parte, la Corte Constitucional™® ha sefialado con relacion al dafio
antijuridico que no basta con el solo dafio causado de manera antijuridica, sino
gue ademas, debe existir un titulo de imputacion a la administracion que faculte al
administrado en no soportar una lesion o dafio por la accién u omisién de uno de
sus agentes. Quiere lo anterior decir que los dafios que los administrados no estan
en condiciones de soportar con ocasion al actuar licito o ilicito de Ila

administracion, deben ser indemnizados. Al respeto sefial6:

DANO ANTIJURIDICO-Concepto: El perjuicio que es provocado a una persona que
no tiene el deber juridico de soportarlo. La Corte considera que esta acepcion del
dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacién del Estado armoniza
plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho, pues
al propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los
particulares frente a la actividad de la administracion. Asi, la responsabilidad

162 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 20480
(13, abril, 2011). Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO - Dafio antijuridico / DANO ANTIJURIDICO - Principio de solidaridad. Principio de igualdad-. En
cuanto al dafio antijuridico, debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia del
Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacidn y actualizacion a la luz de los principios del Estado Social
de Derecho. De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el dafio antijuridico
se encuadra a los “principios consagrados en la Constitucion, tales como la solidaridad (Art. 12) y la igualdad
(Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 22 y 58 de Ila
Constitucién”.

163 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 26923
(24, abril, 2013). Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

184 Sentencia C-333/96. Corte Constitucional. Magistrado ponente. Alejandro Martinez Caballero.
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patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de
los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede
ocasionar dafos, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica,
al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se
requiere una mayor garantia juridica a la 6rbita patrimonial de los particulares. Por
ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a
cargo del Estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido
cometidos por la acciéon u omision de las autoridades publicas, lo cual implica que
una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina
un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber
de indemnizacion. Igualmente no basta que el dafio sea antijuridico sino que éste

debe ser ademas imputable al Estado, es decir, debe existir un titulo que permita su

atribucion a una actuacion u omisién de una autoridad publica'®.

Teniendo en cuenta lo anterior diremos concluir que, en primer lugar, el dafio
antijuridico en Colombia, se configura mediante alguno de los siguientes
regimenes: la anteriormente vista falla del servicio, la falla presunta, el dafo
especial, la responsabilidad por riesgo excepcional, la responsabilidad por vias de
hecho, la responsabilidad por ocupacion o expropiacion de inmuebles en caso de
guerra, la responsabilidad por ocupacion o expropiacién trabajos publicos, la
responsabilidad por almacenaje de mercancias, la responsabilidad por error
judicial y la teoria de la accion in rem verso.

Con la nueva concepcion de dafio antijuridico, ya no se mira la culpabilidad o
elemente subjetivo de la conducta del agente cuando cometié el hecho
descartando la ilicitud del comportamiento, pues lo que ahora se mira es la
consecuencia de dicha conducta, es decir el dafio causado por el actuar licito o
ilicito de la Administracion, frente a la antijuridicidad del mismo, para determinar si
el particular debia o no soportarlo.

Dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho, la teoria de la
antijuridicidad del dafio, busca resarcir o indemnizar el dafio causado cuando no
exista el deber o carga por parte del administrado de soportarlo, garantizando la
indemnizacion frente a aquellos dafios que rompen el equilibrio frente a las cargas

publicas que deben soportar los ciudadanos.

15 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-426. Op. Cit.
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3.4. REGIMENES DE RESPONSABILIDAD APLICABLES EN LAS CONDENAS
CONTRA LA DEFICIENTE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE
BIENESTAR FAMILIAR EN LOS HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR
HCB.

En virtud del deber de proteccion y cuidado a cargo del Estado, le asiste al ICBF la
responsabilidad y deber de salvaguardar la vida y los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, especialmente y para el caso en estudio, en la prestacion del
servicio publico de bienestar familiar en los hogares comunitarios de bienestar,
frente a lo cual el Consejo de Estado ha sefalado: “El Decreto 1340 de 1995, en
su articulo 2°. dispone que: “El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a
través de su Junta Directiva establecera los criterios, parametros y procedimientos
técnicos y administrativos que permitan la organizacion y funcionamiento del
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, dando cumplimiento a la
obligacion del Estado, en concurrencia con la familia y la sociedad de asistir al
nifio”*.

Asimismo, el Decreto 2388 de 1.979 reglamentario de las Leyes 75 de 1.968, 27
de 1.974 y 72 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 relacién con los funcionarios de los hogares, en el articulo 63
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”.
En virtud de dicha normatividad, la Junta Directiva del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, mediante el Acuerdo No. 21 del 23 de abril de 1.996, dict6 los
lineamientos y procedimientos técnicos y administrativos para la organizacion y

funcionamiento del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar. (...)"*®®

166 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1340. Op. Cit.

COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. MINISTERIO DE SALUD PUBLICA. Decreto 2388. Op. Cit.
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia (19,
agosto, 2011). Consejero ponente: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ.
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Ahora bien, frente a la responsabilidad del Estado en cabeza del ICBF, de los
Hogares Comunitarios de Bienestar, sefial6 el Consejo de Estado, que: En este
punto, es preciso retomar las pautas jurisprudenciales sefialadas en el fallo del 13
de diciembre de 1.993, actor Blanca N. Zuleta de Quiceno y otro, expediente No.
8218, citado por el Tribunal, en el que con ponencia del Sefor Consejero Dr.
Carlos Betancur Jaramillo, en uno de sus apartes se dijo:

“‘Dentro del marco legal que se deja expuesto se impone concluir que los Hogares
Comunitarios son un programa del gobierno y financiado por éste con recursos
gue tiene su origen en la ley. Ello seria suficiente para que la administracion
solidariamente responda de las fallas que se presenten con la ejecucion del
mismo. Con esto no se quiere significar que el Instituto no pueda a su turno,
repetir, ora contra las Asociaciones de Padres de Familia, ora contra las Madres

Comunitarias, por los perjuicios que su conducta le generen...”169

(Negrilla fuera
de texto).

Con similares argumentos, la Seccion Tercera de esta Corporacion ha establecido
gue la responsabilidad del ICBF puede verse comprometida por los hechos que
ocurra en los hogares sustitutos a su servicio, como puede apreciarse en la
sentencia del 26 de mayo de 2010, dentro del proceso 1998-01364-01, C.P. (E)
Gladys Agudelo Ordéfiez.(...)”

En similar posicién, la Seccién Tercera del Consejo de Estado™

, sefialo que pese

a que el servicio de Hogar Comunitario de Bienestar, es prestado por la

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 11130

(28, septiembre, 1998). C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.

'’ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 27913
(10, julio, 2013). Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera. INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR - Hogares comunitarios / INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Contrato
de aportes / INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Conexion con los hogares comunitarios /
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Ejerce la direccidn, el control y la vigilancia del servicio
publico de proteccion de los nifios. Si en gracia de discusidn se aceptara la existencia y validez del referido
contrato de aporte suscrito entre el ICBF y la Asociacion de Hogares Comunitarios del Bienestar de
Miraflores, ello no resultaria suficiente para desligar al Estado del estudio de responsabilidad que se
pretende en estos casos y, en su lugar, vincular Unicamente al hogar comunitario. En este sentido, esta
Corporacion ha sostenido que, si bien el programa de proteccién de menores es ejecutado de manera
directa por la comunidad, mediante la implementacién de hogares comunitarios, no es posible desconocer
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comunidad, es el ICBF quien debe velar por su funcionamiento y responder por
sus errores, pues la vigilancia en la prestacion del servicio, por ser publico, le

compete.

3.5. CONDENAS EN CONTRA DEL ICBF POR LA DEFICIENTE PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO DE BIENESTAR FAMILIAR

Veremos algunos ejemplos de lamentables defectos en la prestacion del servicio
publico de bienestar familiar en los Hogares Comunitarios de Bienestar, a la luz de
las sentencias de Tribunales y de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado, en
los cuales se evidencia en gran porcentaje, que el servicio publico ha tenido serias
fallas en algunos casos, causantes de la muerte de nifios y nifias, y en otros,
detonantes de lesion o dafio permanente a la vida de los infantes; errores
generadores de condenas en contra del Estado y que constituyen una muestra
evidente de la necesidad por parte de la Administracion de tomar medidas de
prevencion del dafo antijuridico para atenuar la tendencia del crecimiento de
demandas y condenas contra la nacién y el avanzado crecimiento del monto de
los recursos girados por condenas judiciales con los cuales el hueco fiscal se

agranda y se afecta severamente la inversion social y frenan el desarrollo.

e Muerte de nifio por atropellamiento.

‘RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Muerte de menor por
atropellamiento / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar / - Hogares comunitarios / INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Estd llamado a responder

administrativa y patrimonialmente.

la labor que ejerce el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en la creacidn, apoyo, supervisién y control
sobre esos centros de atencion basica de la nifiez. (...) aun cuando el hecho dafoso ocurre en los hogares
comunitarios, inclusive por la accion u omisidon de la madre comunitaria, es el ICBF el llamado a responder,
toda vez que es ese instituto el que ejerce la direccidn, el control y la vigilancia del servicio publico de
proteccion de los nifios.
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En esta sentencia el Consejo de Estado condeno al ICBF, como coordinador del
servicio que se presta en los hogares comunitarios de bienestar por parte de las
madres comunitarias, quien estd llamado a responder por los dafios que se
ocasionaron a los demandantes por la muerte de una menor una nifia, y aclard
que la actividad de guarderia que ejercen los hogares comunitarios, depende
administrativa, operacional y financieramente del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, por ser estos quienes desarrollan los fines de la entidad
sefialados en el articulo 44 de nuestra Carta Politica, en el cual se determinan los
derechos fundamentales de los nifios. En tal pronunciamiento se probd que la
madre comunitaria actué de manera descuidada e imprudente al no reforzar las
medidas de seguridad que impidieran que los nifilos salieran del hogar y fueran
arrollados por un vehiculo causando la muerte, razén por la cual el dafio
antijuridico se encontré6 acreditado, “como consecuencia de Trauma
Craneoencefalico Severo con fractura Base de Craneo y Desgarro de Poligono de
Willis y Cerebelo, segun lo anotado en el registro civil de defuncién de Maria
Alejandra Gordillo Rodriguez, hecho ocurrido el dia 1° de agosto de 1.995, a las
5:10 p.m.”*"*

e Muerte de nifio, al ingerir dos mamoncillos que le ocasionaron

asfixia por obstruccion mecanica

HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR FAMILIAR - Involucran la
responsabilidad del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Respecto de la primera de las razones invocadas por el Tribunal accionado, la Sala
debe resaltar que la misma no corresponde a la posicion adoptada por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, que ha sefalado que el ICBF si es responsable por
los hechos generadores de responsabilidad patrimonial que tengan lugar en los

7! CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 20795
(19, agosto, 2011). consejero ponente: Olga Melida Valle De La Hoz. actor: Miguel Antonio Gordillo Ramirez
y otra. demandado: instituto colombiano de bienestar familiar - empresa de energia de Bogota y Pablo
Rodrigo Mufioz Pefia. referencia: accion de reparacion directa
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hogares comunitarios, como quiera que los programas que se desarrollan en éstos
son promovidos por el gobierno, a través de los mismos se presta un servicio
publico y son supervisados y financiados por dicha entidad. Con similares
argumentos, la Seccion Tercera de esta Corporacion ha establecido que la
responsabilidad del ICBF puede verse comprometida por los hechos que ocurra en
los hogares sustitutos a su servicio, como puede apreciarse en la sentencia del 26
de mayo de 2010, dentro del proceso 1998-01364-01, C.P. (E) Gladys Agudelo
Ordodfiez. No obstante las anteriores consideraciones, no puede desconocer la Sala
gue aunque el Tribunal estimé que el ICBF no era responsable por los hechos
generadores de responsabilidad que tuvieran lugar en los hogares comunitarios,
porque la actividad que éstos desempefian es de exclusiva responsabilidad de la
persona juridica que recibe los aportes de dicha entidad, si analiz6 los supuestos
facticos que dieron lugar a la accion de reparacion directa, suponiendo que podia
endilgarse alguna obligacién legal o reglamentaria al ICBF, de manera tal que entré
analizar si se encontraba probada una falla en el servicio.

Accibén de reparacion directa contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
por la muerte de uno de un nifio en las instalaciones del hogar de bienestar “MIS
AMIGUITOS?”, al ingerir dos mamoncillos que le ocasionaron asfixia por obstruccion
mecanica.” 12

e Muerte de nifio por abandono de la madre comunitaria al dejar solo

el hogar comunitario.
Sostuvo el Consejo de Estado en esta pronunciamiento que frente al presente
caso se configuro una falla del servicio por omisién por parte del ICBF, por el
fallecimiento en un Hogar Comunitario de un nifio, por ausencia de la madre
comunitaria por cuando esta no se encontraba en el hogar, actuacion que se
declar6 como descuido y negligencia de la madre comunitaria siendo responsable

el ICBF patrimonialmente por la muerte del nifio.*"®

e Muerte de nifio por ahogamiento al llevarse un objeto a la boca lo
que le produjo como diagnostico clinico definitivo una

encefalopatia hipoxica isquémica con dafio cerebral difuso.

72 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 01181

(9, diciembre, 2010). Consejero ponente Gerardo Arenas Monsalve. Actor: Maria Dalila Mosquera lbarguen
y otros. Demandado: tribunal administrativo de Antioquia.

73 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 11130
Op. Cit.
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A través del citado fallo, el Consejo de Estado 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 diagndstico 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 establecié el porcentaje de la
pérdida de la capacidad laboral asi: “Calificacion %; Deficiencia: 50,00,
Discapacidad: 16,50, Minusvalia: 28,00, % Total: 94,50”.*"

e Muerte de nifio electrocutado por una cerca de alto voltaje puesta
por el esposo de la madre comunitaria.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Pasto —Narifio confirmada por el
Tribunal Administrativo de Narifio, Sala decision del Sistema Escritural.
Expediente-2007-0214. 17
Los hechos generadores de responsabilidad patrimonial en contra del Estado
tuvieron lugar el dia 14 de julio de 2005, en el cual el niio WILFREDO PIANDA
GUERRERO (g.e.p.d), de doce afos, sufrié un accidente que le causé la muerte
por electrocucion debido a una cerca eléctrica puesta por el esposo de la madre
comunitaria en la vivienda de la sefiora BLANCA IRENA MARTINEZ, quien para la
época de los hechos, prestaba el servicio voluntario como madre comunitaria del

Hogar Comunitario denominado “MIS CLAVELITOS”, perteneciente a la

7% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 36.912

(9, mayo, 2011). Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Actor: Maria Ruth Rojo Jiménez y otros-
Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familia “ICBF” Proceso: Accion de reparacion directa.

> Demandantes: Rafael Pianda y otros. Demandado: instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Accién:
repeticion pro condena en Accidn de reparacion Directa. Total condena: $244.642.500 m/cte.
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Asociacion de Hogares Comunitarios de Bienestar “INFANTIL LOS JAZMINES”
ubicado en la vereda Higuerdn del municipio de Chachagui.

Hechos que generaron la existencia de una condena y un detrimento patrimonial
en contra del ICBF y la posterior repeticion en contra de la citada Asociacion de

Hogares Comunitarios de Bienestar.

e Muerte de nifio por quemadura al caerle una olla de bienestarina
gue le causo quemaduras en el 75% de la superficie corporal y en
consecuencia su fallecimiento.'’®

Mediante la sentencia No 064 del 30 de junio de 2006, el Tribunal Contencioso

Administrativo de Choco declar6 administrativamente responsable al ICBF, por la

muerte del menor EIMER MARTINEZ VALOY y en consecuencia lo ordend a

pagar a los demandantes, como perjuicios morales: 80 SMMLYV para la madre y el

padre del nifio, 30 SMMLYV para 3 hermanos menores y 20 SMMLYV para la abuela
materna, sima que ascienda a $110. 160. 000.00. Igualmente ordeno el pago de
costas correspondientes a agencias en derecho por la suma de ($6.854.400)

Los hechos que generaron la condena sucedieron el 28 de agosto de 2002, en el

Hogar Infantil en el municipio de Nuqui, al haber caido una olla que contenia

colada de bienestarina caliente, lo que le provoco al nifio EIMER MARTINEZ

VALOY, quemaduras en el 75% de la superficie corporal y en consecuencia su

fallecimiento lo cual se produjo cuando la madre comunitaria a cargo se

encontraba alimentando a otro nifio.

El citado tribunal, condené al ICBF por falla en el servicio por no haber cumplido

con su obligacion legal y reglamentaria de vigilar el funcionamiento del hogar

infantil de Nuqui y basicamente de su centro zonal de Bahia Solano a quien
corresponde esta funcion. Menciono la citada providencia que por parte del centro
zonal no se tuvo en cuenta que el hogar infantil funcionaba en un inmueble

inadecuado, sin la debida seguridad, pues se recogio de las pruebas testimoniales

76 064 del 30 de junio de 2006. Expediente: 2003- 00043. Demandante: Luz Marina Valoy y otros.

Demandado: instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF. Accién: reparacién Directa.
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gue no existia una reja entre el lugar donde se preparaban los alimentos y los
salones de clase, siendo colocada solo hasta el dia del accidente.

Finalmente considero el Tribunal que el centro Zonal Bahia Solano no realiz6 el
ejercicio cabalmente de sus funciones de supervision, vigilancia y control al hogar
infantil de Nuqui en lo que se refiere a la calidad de los bienes y servicios segun lo
establecido en la cldusula 7 del Contrato de aporte No 56 celebrado entre ICBF y
la Asociacion de Padres de Familia y Acudientes del Hogar Infantil de Nuqui.

e Abuso sexual de nifia por parte del esposo de la madre
comunitaria, responsable del hogar comunitario de bienestar. *’’
Los hechos de la presente accion, tiene relacion con el abuso sexual del cual fue
victima la nifia VALENTINA MEJIA MOSQUERA por parte del sefior LUIS
EDUARDO HONGUIL MOSQUERA, esposo de la madre comunitaria MARTHA
LIGIA RENDON, responsable del hogar comunitario “Marisol” del municipio de

Yumbo Valle.

Segun los hechos, se advierte que los hechos ocurrieron cuando la nifia se
encontraba bajo el cuidado de la madre comunitaria y siendo usuaria del servicio
publico de bienestar familiar, hechos que ocurrieron el 4 de agosto de 2009, y que
tuvieron como consecuencia la condena penal del 5 de diciembre de 2011 del
Juzgado Trece Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Santiago de
Cali.

El dia 10 de agosto de 2009, se cerré el hogar comunitario por parte de ICBF
mediante resolucion No 001 de 2009, lograndose la captura del sefiora EDUARDO
HOLGUIN REDONDO.

e Muerte de menor por intoxicacién en Hogar Comunitario'’®

77 procuraduria Delegada para lo Contencioso Administrativo.

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 27913.
op. Cit.
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Con este fallo, se condené al ICBF por el fallecimiento de una menor por
intoxicacion exdgena ya que en el hogar comunitario del ICBF habia sustancias
guimicas destinadas para fumigar y repeler la presencia de insectos. Sefalo el
Consejo de Estado que se produjo una falla en la prestacién 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 nifilos usuarios.

e Muerte de nifilo al rodar por un abismo, caer a una quebrada y
ahogarse, por falta de medidas de seguridad en el hogar

comunitario de Bienestar.

Sostuvo el Consejo de Estado en esta providencia que: “La vivienda donde
funcionaba el hogar comunitario 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 verificé que se
hicieran las mejoras necesarias en la casa para adecuarla”. Conclusién a la que
llego como resultado de los fatidicos 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
murid ahogado en una quebrada donde terminaba el abismo. Se probd que la
sefiora madre comunitaria incumplié con su obligacion de cuidar el nifio fallecido,
guien al momento de su muerte tenia tres afilos y nueve meses, no tenia la
capacidad de discernir sobre los peligros o de autodeterminar su conducta,

estando bajo su supervisién y proteccién” "

179 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 23643

(5, julio, 2012). Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de la Hoz. Actor: Rodrigo Antonio Arboleda Martinez y
otros. Demandado: ICBF. Referencia: Reparacién Directa.
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e Muerte de nifio por quemaduras de segundo grado al caer dentro
de un recipiente con agua hirviendo, dentro de las instalaciones del

Hogar Comunitario. **°
En esta sentencia el Consejo de Estado declaro administrativamente responsable
a la NACION — INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, por los
perjuicios morales causados a los demandantes, con motivo del tragico
fallecimiento de un niflo usuario del servicio de hogar comunitario de bienestar
como consecuencia de las quemaduras de segundo grado que recibio el menor al
caer dentro de una recipiente con agua hirviendo, dentro de la instalaciones del

Hogar Comunitario del cual era usuario.

e Muerte de nifilo por fractura de craneo, causada por un golpe
severo sumado al suministro, en dichas circunstancias, de un
tetero a la bebe, el cual ingreso por un pulmén agravando la

situacion.

“NN” habia sido admitida en el programa de madres comunitarias del ICBF y
asistia desde hacia unos cuatro meses al Hogar Madres Comunitarias de Barrios

Unidos, ubicado en la calle RR No. RR-RR, dirigido y atendido por la sefiora “LL”.

En esta sentencia, el Consejo de Estado, condeno al ICBF por la muerte causada
a una bebe y agrego: “Del dictamen de medicina legal se desprende que la madre
comunitaria a cuyo cuidado se encontraba no dijo la verdad porque la causa de la
muerte fue una fractura de craneo, causada por un golpe severo y ademas como
en esas circunstancias se le dio un tetero a la bebe, éste se fue por el pulmén

agravando la situacion.

El golpe lo recibi6 la bebe estando al cuidado del Hogar Comunitario de Barrios

Unidos del programa Madres Comunitarias del Instituto Colombiano de Bienestar

180 Consejo de Estado. Expediente 28877 Seccidn tercera.
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Familiar. (...). El hecho ocurrido se puede calificar como una falta a los deberes y
obligaciones de la madre comunitaria quien con su conducta irresponsable dio

lugar a que se produjera el accidente en el cual perdio la vida la menor”**

3.6. CONCLUSIONES PRELIMINARES

Como ya lo mencionamos en precedencia el Articulo 10 de la Ley 1437 de 2011,
establece el “Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia.”, el
cual sefla que las autoridades tiene el deber, al resolver los asuntos de su
competencia, de aplicar las disposiciones constitucionales, legales vy
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos
supuestos facticos y juridicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas
normas.

Por su parte, el Articulo 270 de la citara normativa, estable: “Sentencias de
unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este Codigo se tendran como
sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econémica o social o
por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los
recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto
en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley
1285 de 2009.”

El Articulo 271 establece: “Decisiones por importancia juridica, trascendencia
econdmica o social o necesidad de sentar jurisprudencia.

Por razones de importancia juridica, trascendencia econdmica o0 social o

necesidad de sentar jurisprudencia, que ameriten la expedicién de una sentencia

'8! CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 29533

(13, noviembre, 2013). Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Actor: “BB”. Demandado: Instituto
Colombiano De Bienestar Familiar. Referencia: Accion de Reparacién Directa.
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de unificacion jurisprudencial, el Consejo de Estado podrd asumir conocimiento de
los asuntos pendientes de fallo, de oficio 0 a solicitud de parte, o por remision de
las secciones o subsecciones o de los tribunales, o a peticion del Ministerio

Publico.”

En el mismo sentido, el Decreto 1716 de 2009, Articulo 19. Establece las
funciones. ElI Comité de Conciliacion ejercera las siguientes funciones: “5.
Determinar, en cada caso, la procedencia o improcedencia de la conciliacion y
sefalar la posicion institucional que fije los parametros dentro de los cuales el
representante legal o el apoderado actuara en las audiencias de conciliacion. Para
tal efecto, el Comité de Conciliacion debera analizar las pautas jurisprudenciales
consolidadas, de manera que se concilie en aquellos casos donde exista identidad
de supuestos con la jurisprudencia reiterada.”

Y la Directiva Presidencial 5 de 2009: 6 “En los asuntos en los cuales exista alta
probabilidad de condena, con fundamento en el acervo probatorio allegado al
expediente y en la jurisprudencia reiterada y decantada de las altas Cortes,
especialmente en asuntos relacionados con reconocimientos pensionales y
eventos de responsabilidad objetiva, los miembros de los Comités de Conciliacion
deberan analizar las pautas jurisprudenciales consolidadas, de manera que se
concilie en aquellos casos donde exista identidad de supuestos con la
jurisprudencia reiterada.”

La imputacién del dafio antijuridico al ICBF se establecié a través de la Ley 7 de
1979 como ya lo hemos mencionado, a través de cual se establecio el servicio
publico de bienestar familiar 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 publicas con el fin de elevar el nivel de
vida de la familia y de sus integrantes. Ademas, se determindé que una de las
entidades principales a cargo del servicio publico de Bienestar Familiar seria el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (establecimiento publico), con

competencia a nivel nacional.
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En relacién con la proteccion de la infancia, la nifiez y la adolescencia, la
Constitucién Politica establecio 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
los derechos de éstos sobre los derechos de los demas (inciso final articulo 44
C.P.) 32; iii) la proteccién 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
a la cultura, a la recreacion y a la libre expresion de su opinion; iii) el deber en
cabeza del Estado de proteccién especial contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o

econdmica 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*®.

El articulo 44 de la Constitucién Politica prescribe que la vida, la integridad fisica,
la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre vy
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la

educacion y la cultura, la recreacion.

De otra parte, esta Corporacion ha reconocido de manera expresa la posibilidad
de declarar la responsabilidad del ICBF, en sede de responsabilidad
extracontractual del Estado —via accién o pretension de reparacion directa—, por
los dafios irrogados a menores mientras se encuentren bajo el cuidado y
proteccion del ICBF o algun Hogar Comunitario vinculado a dicho Instituto. Sobre
el particular, la Sala ha discurrido de la siguiente forma:

“En concepto de la Sala, la suma de las anteriores disposiciones muestra con
claridad que los Hogares Comunitarios dependen administrativa, operacional y
financieramente del I.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

82 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 7. Op. Cit.
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programa e imparte autorizacibn a quienes se desempefian como madres
comunitarias, previo el lleno de requisitos también determinados por el I.C.B.F"*8
Por lo antes visto, podemos afirmar que en primer lugar, los hechos generadores
de responsabilidad del Estado por la deficiente prestacion del servicio publico de
bienestar familiar, ha causado en algunos lamentables casos, la muerte o la
lesion permanente afectando la vida de nifios y nifia a la largo y ancho del pais,
donde llega el programa Hogar Comunitario de Bienestar familiar,

Los anteriores ejemplos, dan razén que el sistema aun sigue siendo vulnerable y
que el descuido, las malas practicas de uso, el exceso de confianza, la negligencia
y la no implementacién de manuales que eleven los estandares de calidad, son la
radiografia de una prestacion que ha causado enormes condenas en contra del
Estado que en la mayoria de los casos, deben pagarse a sus victimas o
afectados.

Son lamentables los ejemplos antes vistos, en los cuales se concluye
preliminarmente que la prestacion del servicio, requiere una urgente intervencion
en su politica y en su ejecucion, pues son mas de 66.000 Hogares Comunitarios
de Bienestar Familiar en todo el territorio nacional que a diario, prestan un servicio
con fisuras, como se anotd en las sentencias de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, en la cuales se demuestra que en la mayoria de los casos la falla en la
prestacion del servicio, no es atribuible solamente a la madre comunitaria ni a su
entorno, o a la asociacion de padres de familia, pues por mandato de la del
articulo 12 de la Ley 7 de 1.979, el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, es un
servicio publico a cargo del Estado, cuya coordinacién corresponde al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, quien es en todos los casos, quien ha resultado

condenado.

183 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A Consejero

ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogotd, D. C., trece (13) de noviembre de dos mil trece (2013).
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-00298-01(29533). Actor: “BB”. Demandado: Instituto
Colombiano De Bienestar Familiar. Referencia: Accion de Reparacién Directa.
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El contrato de aporte suscrito entre el ICBF y una Asociacion de Padres de

Familia, como contratista’®*

, esta Ultima encargada del desarrollo del programa
Hogar Comunitario de Bienestar, y de seleccionar las personas que se encargaran
de su prestaciéon, hace que la naturaleza del servicio publico se conserve y no
mute su naturaleza existiéndole al ICBF la responsabilidad en la proteccion
especifica de la nifiez colombiana y a la proteccion y efectividad de los derechos
de los nifios contenidos en el articulo 44 de la Constitucion Politica, pues habra de
tenerse en cuenta el mandato especifico otorgado el ICBF a través del articulo 2
del Decreto 1340 de 1995, segun el cual el ICBF establecera los lineamientos para
el funcionamiento del programa, dando cumplimiento a la obligacion del Estado,
en concurrencia con la familia y la sociedad de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Razones para que el mismo Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
implemente lineamientos mas exigentes y guias en la prestacion del servicio que
prevenga en un mayor grado los hechos generadores de responsabilidad del

Estado por falla en el servicio.

El precedente judicial emanado de las sentencias del Consejo de Estado resultan
de vital importancia para evidenciar que el servicio ha tenido grandes falencias, en
gran medida por la poca implementacion de lineas o politicas institucionales de
prevencion del dafio antijuridico, que demuestra que la conducta de la madre
comunitaria omisiva, negligente o extralimitada, causan enormes dafios no solo a
las victimas sino a sus familiares: quemaduras que posteriormente causan la
muerte; lesiones que causan irbnicamente un mayor valor econdémico en la
condena que la propia muerte a un menor; omisién en el deber de cuidado
causante de la evasion de los nifios hacia la calle, generadora de tragicos
accidentes al ser arroyados por vehiculos o motocicletas causantes de la muerte o

lesion permanentes a su humanidad o el tragico deceso de un menor, que por el

8% ver obligaciones del contratista. Numeral 6.6 capitulo segundo de la presente tesis.
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descuido de la madre comunitaria, sale del hogar, rueda por la ladera y al caer en

un cafo, muere por ahogamiento.

Como ya lo anotamos, el articulo 2344 del Cédigo Civil, establece el principio de
responsabilidad Solidaria, sefalando: “Si de un delito o culpa ha sido cometido por
dos 0 mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los
articulos 2350 y 23557, tenor aplicable en la mayoria de los hechos generadores
de responsabilidad patrimonial del Estado por remision del articulo 306 del Cadigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a la
obligacion que le asiste al Estado de responder patrimonialmente, a fin de reparar
los perjuicios morales causados a los demandantes, los cuales son imputables
solidariamente al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a las madres
comunitarias y a las asociaciones de padres de familia.

Dispone el Articulo 140 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo el régimen de Reparacion directa estableciendo
que: “En los términos del articulo 90 de la Constitucién Politica, la persona
interesada podra demandar directamente la reparacion del dafio antijuridico
producido por la accion u omision de los agentes del Estado. De conformidad con
el inciso anterior, el Estado respondera, entre otras, cuando la causa del dafio sea
un hecho, una omisién, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o
permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra

causa imputable a una entidad publica o_a un_particular que haya obrado

siguiendo una expresa instruccion de la misma. En todos los casos en los que en

la causacion del dafio estén involucrados particulares y entidades publicas, en la
sentencia se determinara la proporcion por la cual debe responder cada una de
ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omision en la
ocurrencia del dano.”, y el articulo 142 sefala, para lo efectos de requerir
patrimonialmente a quien haya generado la erogacion de dinero por causa de una

condena contra el Estado, consagra la accion de Repeticion, estableciendo:
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“Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con
ocasion de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de conflictos
gue sean consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor
0 ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad
respectiva debera repetir contra estos por lo pagado.

La pretension de repeticion también podra intentarse mediante el llamamiento en
garantia del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones
publicas, dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension auténoma de repeticién, el certificado del pagador,
tesorero o servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la
entidad realizO el pago serd prueba suficiente para iniciar el proceso con
pretension de repeticion contra el funcionario responsable del dafio.”

Finalmente, y por lo antes expuesto, se hace necesario establecer un mayor
control sobre la prestacion del servicio tantas veces mencionado en la escogencia
de las madres comunitarias, en la adecuacion de las instalaciones fisicas donde
se presta el servicio, en la aplicacion de manuales de procesos y procedimientos
al dentro del marco de lineamientos que garanticen la prevencion del dafio
antijuridico, en el servicio publico de bienestar familiar de conformidad los
principios que rigen la funcion administrativa establecidos en el articulo 209

constitucional.
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4. PREVENCION DEL DANO ANTIJURIDICO EN LA PRESTACION DEL
SERVICIO PUBLICO DE BIENESTAR FAMILIAR EN LOS HOGARES
COMUNITARIOS DE BIENESTAR FAMILIAR

4.1. INTRODUCCION

Son muchas las causas por las cuales se erogan grandes cantidades de dinero
por parte del Estado, y la mas representativa es el pago de sentencias judiciales
por condenas en su contra*®®, como resultado de muchos factores que emergen
en la relaciébn Administracion - administrado, como ausencia de politicas de
prevencion del dafio antijuridico que evite la deficiente prestacion del servicio y
errores en la defensa juridica del Estado. Hechos generadores de enormes
condenas en contra de los intereses de los colombianos pues perdemos no solo
cuantiosos recursos que bien podrian irse a inversion cubriendo salud, educacion,
empleo sino que son la muestra latente de la urgente intervencion en la prestacion
del servicio publico de bienestar familiar por parte del instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, como ente garante de los derechos de los nifios nifias y

adolescentes en el territorio nacional.

Un politica agresiva de implementacion de lineamientos frente a la defensa juridica
del Estado, y como en este caso, que mejore la actividad litigiosa a favor de los
intereses de la entidad y por ende de los nifios y nifias, asi como un plan de

trabajo frente a la realidad que viven cerca de 1.000.000 de nifios y nifias, por

185 «| as diferentes clases de procesos tienen distinto peso en el monto de las condenas, asi: un estudio
hecho por la Contraloria General para el periodo comprendido entre 1995 y 1997 arrojé el siguiente
resultado: por todas las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho se pagaron treinta mil millones
en 3.397 procesos, desagregados asi: por acciones laborales se pagaron veintidés mil millones en 3.036
procesos y por las acciones diferentes a las laborales (por ejemplo multas) se pagaron ocho mil millones en
361 procesos. Por reparacioén directa se pagaron ciento veinte mil millones en 1.988 procesos, casi todas en
el sector defensa. Y por acciones contractuales se pagaron setenta y ocho mil millones de pesos en 278
procesos” CORREA HENAO, Néstor. Andlisis econdmico de la demandas contra el Estado. Bogota:
Universidad Javeriana. Disponible en
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/cap.2Correault.pdf
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estar ante un riesgo latente de ser sujetos pasivos de una falla del servicio el cual
ni el como usuario ni su familia como victima, estdn en la obligacién de soportar,
por la deficiente prestacion del servicio publico de Bienestar familiar en los
Hogares Comunitarios de Bienestar.

Este capitulo no pretende presentar un modelo de desmonte del programa
Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar, pues hoy por hoy el programa
atiende a mas de 1.000.000 de usuarios a lo largo y ancho del pais en 66.000
Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar a cargo de madres comunitarias, o
gue se pretende, es fortalecer la prestacion del servicio identificando los factores
de riesgo a través del estudio de casos y revisidbn de protocolos actuales de
seguridad, determinar las acciones de mejora y establecer las condiciones
minimas de proteccion a favor de los menores beneficiarios del SNBF, buscando
reducir a cero la ocurrencia de las enormes condenas en contra del ICBF como
parte de un proceso de gestion de calidad generalizando asi una cultura de

prevencion del dafo antijuridico.

4.2. ¢QUE ES EL DANO ANTIJURIDICO?

Ha sostenido el Consejo de Estado en sentencia del veintiséis de marzo de dos

mil catorce (2014), que:

La responsabilidad civil extracontractual y del Estado impone considerar aquello
gue derivado de la actividad o de la inactividad de la administracion publica no sea
soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal, o ii)
porque sea “irrazonable”, en clave de los derechos e intereses constitucionalmente
reconocidos. (...) dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacién
estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social
de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y
libertades de los administrados frente a la propia Administracion” (...) como lo
sefiala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar dafos
antijuridicos y no indemnizarlos” Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea
cierto, presente o futuro, determinado o determinable, anormal y que se trate de
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una situacion juridicamente protegida®.

Habra de entenderse el dafio como un elemento esencial de la responsabilidad
civil extracontractual, y para el caso concreto responsabilidad civil extracontractual
del Estado, el cual debe ser calificado como antijuridico, es decir aquel que no
esté contemplado en la Ley como soportable a los administrados como una carga
publica. Quiere lo anterior decir, que si hay dafios indemnizables habrian dafios
gue no lo son, como por ejemplo el pago de impuestos, es una erogacion que
genera un menoscabo del patrimonio del contribuyente, pero que esta
contemplado en la ley como una carga publica y colectiva con un fin especifico, o
como lo es el prestar el servicio militar obligatorio, o el ser jurado de votacion,
todos en principio podrian generar un menoscabo a la libertad, al patrimonio, 0 a
la voluntad incluso, pero por creacion legal, tiene su génesis en la voluntad del
legislador en darle vida, por eso dicha carga publica no es indemnizable, siendo

obligatorio soportarla.

Ahora, si el escenario anterior describe una serie de cargas que todas las
personas debemos soportar, existe un limite o umbral que al ser traspasado, se
convierte en antijuridico ya que superaria lo que razonablemente debia tolerar por
parte de un ciudadano para contribuir al interés colectivo,®’ y es en ese momento

en que debe valorarse el dafio como indemnizable®®®,

Quiere lo anterior decir que el dafio genera un efecto negativo tanto en el que lo
soporta como en el patrimonio del Estado, segun el sistema de imputacion para
cada caso concreto, siempre y cuando no exista alguna causal de justificacién a
favor del Estado, siendo entonces la responsabilidad el eje cardinal de la

responsabilidad del Estado.

'%COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.

SUBSECCION C. Sentencia 28077 (26, marzo, 2014). Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Bogota D. C., autor. Radicacion numero: 50001-23-31-000-2000-00116-01(28077).

87 RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus regimenes. Segunda edicion. Bogota D. C.: Eco
ediciones.

188 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA. Sentencia 11892
(13, abril, 2000). C. P. Ricardo Hoyos Duque.
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Pretender definir dafio antijuridico, es remitirse a toda una seria de aportes
nacionales y foraneos, pues no existe un definicibn normativa en nuestro
ordenamiento que defina el dafio antijuridico, ya que a pesar que el articulo 90 de
la Constitucion Politica el cual mencion6 que el Estado: “respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables”®, la
jurisprudencia nacional teniendo en cuenta la Carta Superior espafola y el
numeral antes mencionado, concreté el dafio antijuridico en la: “lesion de un
interés legitimo, patrimonial o extra patrimonial, que la victima no esta en la
obligacién de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”*®; dafio que
debe ser resarcido econébmicamente a quien lo padecid, pues asi lo dijo el Consejo

de Estado en sentencia con radicado, 12158,

189

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Op. Cit.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA.
Sentencia 11945 (2, marzo, 2000). C. P. Ricardo Hoyos Duque.

°1 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia 12158 (5, diciembre, 2005). Consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Radicacion
nimero: 41001-23-31-000-1990-05732-01(12158). Actor: Sociedad Constructora Santa Clara Ltda.
Demandado: Municipio de Neiva. “A pesar de que el articulo 90 de la Constitucién es claro en seialar que el

190

Estado “respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables”, lo cierto es que
en nuestro ordenamiento juridico no existe definicion normativa del concepto de dafio antijuridico. Por ello,
la jurisprudencia nacional, siguiendo algunos parametros de la doctrina extranjera, dada la similitud de los
articulos 106 de la Constituciéon Espafiola y 90 de la Constitucién Colombiana, ha definido el dafio
antijuridico como “la lesién de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en
la obligacion de soportar, que no estd justificado por la ley o el derecho”; o también se ha entendido como
el dafio que se produce a una persona a pesar de que “el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la
victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de “causales de justificacion’. Notese que, de la
simple definicién de dafio antijuridico, pueden deducirse facilmente dos de sus principales caracteristicas, a
saber: La primera: no todos los dafios que causa el Estado resultan indemnizables, sobre todo si los mismos
son el resultado de la actividad estatal licita, pues solamente originan el deber de reparacion patrimonial
aquellos dafos que exceden los limites juridicos que garantizan los derechos e imponen obligaciones
exigibles a todas las personas que viven en determinada sociedad. Se ve, entonces, como la concepcion del
dafio antijuridico, desde esa perspectiva, no solamente resulta acorde con los principios de eficiencia de la
funcién publica y efectividad de los derechos (articulos 228 y 22 de la Constitucidn), sino también confluye
con los principios de igualdad frente a las cargas publicas y solidaridad, que constituyen las piezas angulares
del Estado Social de Derecho (articulos 12 y 13 de la Carta). Ahora bien, esta caracteristica del dafio
antijuridico resulta especialmente relevante en aquellas limitaciones impuestas por el Estado al ejercicio de
los derechos reconocidos y garantizados por las normas juridicas, en tanto que solamente pueden originar
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Podemos decir que el marco que regula las relaciones extracontractuales es
diferente al que gobierna las relaciones contractuales entre los individuos, pues se
establece previamente garantias que cobijen el eventual fracaso del objeto

contratado®?.

Por su parte la doctrina ha identificado los elementos clasicos de la
responsabilidad del Estado en: la existencia de un dafio antijuridico, la conducta
dafina de una persona publica, un nexo de causalidad entre la conducta y el dafio,
el régimen de responsabilidad aplicable a dicha conducta para identificar quien

debera soportar el dafio, como criterio de imputacién®,

Ahora bien, resulta pertinente hablar de las razones juridicas por las cuales el
ICBF ha salido condenado sistematicamente como se pudo observar en el capitulo
anterior, a pesar que en muchos casos el ICBF no es quien presta directamente el
servicio y por ende no es quien causa el dafo, sino por ejemplo el dafio

corresponde a una de las personas naturales o juridicas con las cuales el ICBF

su responsabilidad patrimonial aquellas restricciones que “superan la normal tolerancia” o que impiden el
goce normal y adecuado del derecho. Especificamente en cuanto a la razonabilidad de la limitacion del
derecho a la propiedad y al limite de la obligacién del titular a soportar dicha restriccion en el ejercicio de su
derecho, para efectos de establecer el deber de los particulares de reparar los dafos. En consecuencia, para
efectos del caso objeto de estudio, sélo puede entenderse como antijuridico el dafio que causa un perjuicio
personal y cierto al derecho a la propiedad que ha sido restringido con intromisiones intolerables, esto es,
gue es limitado de forma tal que excede la obligacion juridica de soportarlo. La segunda caracteristica del
dafio indemnizable se encuentra en el hecho de establecer que solamente resultan antijuridicas las lesiones
causadas por el Estado a los derechos de las personas que no surgen de su anuencia, aceptacidon o que son
propiciadas por ellos mismos. No se trata de identificar el concepto de dafio antijuridico con la causal de
exoneracién de responsabilidad que rompe la imputacién por el hecho o culpa exclusiva de la victima; se
trata de entender que el Estado no puede indemnizar los dafos cuya fuente de indemnizacidn no es objeto
de proteccion juridica, en tanto que su origen es inconstitucional, ilegal o contraria al principio de buena fe
qgue debe regular todas las actuaciones de los particulares y del Estado (articulo 83 de la Constitucion). En
otras palabras, asi el dafio cuya reparacion se pretende pudiese ser causado de manera directa y eficiente
por el Estado, no puede ser indemnizado si fue propiciado, auspiciado, avalado u originado con la actuacién
u omision de quien lo reclama, en tanto que el ordenamiento juridico solamente protege las actuaciones
leales y legitimas de los particulares.

192 COLEMAN; Jules, Riesgos y dafios, Barcelona: Editorial Marcial Pons, 2009, p. 247.
SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administracién publica. Bogota D.
C.: Editorial Ibafiez, 2008, p. 203.
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presta el servicio, los contratistas.

4.3. LAS RAZONES POR LAS CUALES CONDENAN AL ICBF

Como ya se anot6 en capitulos anteriores, la prestacion del servicio publico de
bienestar familiar, se le confié al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF a
través de la Ley 7 de 1979, instrumento juridico a través del cual se instituyo 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
proteccién 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'®. Ademas,
se determind que una de las entidades principales a cargo del servicio publico de
Bienestar Familiar seria el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(establecimiento publico), con competencia nacional y autonomia juridica u

financiera.

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 o 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 aguellos que actian como sus agentes
directos o indirectos que desarrollan una funcién publica en su nombre y

representacion.

Frente al caso en estudio y la responsabilidad que le asiste al ICBF por la

deficiente prestacion del Servicio Publico de Bienestar Familiar en los Hogares

1% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION C. Sentencia de (9, mayo, 2011). C. P. Enrique Gil botero.

142



Comunitarios de Bienestar Familiar y el marco legal para condenar al ICBF por la
deficiente prestacion en ellos, es importante traer a colacion lo reiterado por el

Consejo de Estado asi:

Los hogares comunitarios fueron concebidos institucionalmente como un programa
a manera de mecanismo de participacion de la misma ciudadania de escasos
recurso como aporte al Estado en la solucién de sus problemas apremiantes. Pese
a la estructura organizativa interna que se le ha dado a los hogares comunitarios y
la forma como ellos funcionan pues tienen personeria juridica independiente, es
innegable el nexo representativo que surge con el I.C.B.F., tanto es asi que el
distintivo utilizado para que el publico los pueda identificar es el de Hogar Infantil
adscrito al Instituto.

Asimismo, pueden comentarse otras circunstancias que también permiten su
vinculacion, como son: la permanente coordinacién y asesoria del Instituto sobre los
hogares comunitarios, el aporte también permanente que de su presupuesto hace
el Instituto para el sostenimiento de éstos; la capacitacion y escogencia del
personal que los manejaran, entre otros. Las asociaciones de padres que
administran tales hogares aunque tienen personeria juridica propia no son entes
completamente auténomos del Instituto. Ellos contribuyen con la entidad publica
citada en forma mancomunada en la prestacion del servicio publico. Dichos 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
€l un cometido publico que si bien lo pueden hacer en forma independiente no les
es permitido desarrollarlo por fuera de parametros y limites que la misma institucion
les traza. De ahi que no puede sostenerse que el programa de los hogares
comunitarios pueda funcionar como rueda suelta de todo el endrenaje (sic) que
para tal efecto ha disefiado el Instituto.

En el asunto sub-examine la madre comunitaria no obstante carecer de vinculo
laboral alguno con la entidad demandada si presta a un nombre una funcion publica
a favor de la niflez de escasos recursos, desarrolla en su representacion los

objetivos que por ley se le han asignado a dicho ente. Por ende sus acciones 0 sus

omisiones son responsabilidad del Instituto*®*.

Como hemos podido ver, el ICBF desarrolla sus programas a través de diferentes
agentes como son los contratistas, mediante un vinculo negocial como lo es el
denominado contrato de aporte, estableciéndose una relacion contractual entre el
ICBF y un particular que contribuye al complimiento de los postulados y metas del
ICBF.

Frente al contrato de aporte ha dicho el Consejo de Estado:

195 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. Sentencia 11130. op. Cit.
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Ahora bien, en relacion con la naturaleza del negocio juridico mencionado, es
preciso sefialar que se trata de un contrato estatal regulado por las normas del
Estatuto General de la Contratacion Publica —ley 80 de 1993—-, y cuya posibilidad de
celebracién se encuentra consagrada en el numeral 9 del articulo 21 de ley 7 de
1979 y el decreto 2388 de 1979. En efecto, se trata de una clase de convencién
atipica encaminada a que el ICBF —en virtud de su funcion de propender y
fortalecer la integracion y el desarrollo arménico de la familia, proteja al menor de
edad y le garantice sus derechos— suscriba con personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, nacionales o internacionales el manejo de sus campafas, de
los establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de
su objetivo. Como se aprecia, el contrato de aporte tiene las siguientes
caracteristicas esenciales: i) es un contrato estatal regido por la ley 80 de 1993; ii)
se trata de un negocio juridico atipico, principal y autbnomo; iii) oneroso, solemne y
formal al igual que todos los contratos estatales, por cuanto se requiere que medie
una contraprestacion a favor del contratista; constar por escrito y debe estar
suscrito por las partes, en los términos consagrados en el articulo 41 de la ley 80 de
1993; iv) bilateral y sinalagmatico, en la medida que se desprenden obligaciones y
cargas para las dos partes del negocio, esto es, el aportante y el contratista; y vi)
conmutativo, toda vez que las prestaciones contenidas en el negocio juridico son
equivalentes, puesto que el contratista asume la prestacion de un servicio propio
del sistema de bienestar familiar y social a cambio de una contraprestacion, al
margen de que el contratista pueda ser una institucion sin animo de lucro. En
efecto, el negocio juridico de aporte es un contrato estatal especial suscrito entre el
ICBF y un contratista, en el que el primero se compromete, como su nombre lo
indica, a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una persona
natural o juridica, nacional o extranjera, y especialmente a instituciones de utilidad
publica o de beneficencia, o de reconocida capacidad técnica o social con el fin de
gue atienda bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio personal humano y
técnico, un area especifica del sistema de bienestar social, es decir, aquellas
dirigidas a la atencion a la integracion y realizacién armdnica de la familia, asi como
a la proteccion efectiva de la nifiez y adolescencia®®.

También se dijo sobre la importancia del contrato de aporte, en la citada
providencia lo siguiente:

En ese orden de ideas, al margen de las similitudes que pudieran evidenciarse
entre el contrato de aporte y el de prestacion de servicios, lo cierto es que aquél
reviste una serie de particularidades que no permiten asemejarlo a este ultimo,
maxime si el negocio juridico de aportes supone la intervenciéon de la entidad
publica quien se vincula al negocio en una participacion de capital o de especie que
se traslada de manera definitiva o temporal a favor del contratista para que éste
asuma una actividad de bienestar social —integracion de la familia o de la proteccion
de la infancia—a cambio de una contraprestacion. En consecuencia, el contrato de

1% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota D.C., once (11) de agosto de dos mil diez (2010).
Radicacion numero: 76001-23-25-000-1995-01884-01(16941). Actor: Corporacion Civica Daniel Gillard.
Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-.
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aporte en su condicion de contrato atipico se caracteriza porque tiene un sujeto
activo calificado y cualificado por la ley, ya que se trata de un negocio juridico que
s6lo puede ser suscrito por el ICBF, en el que la entidad publica entrega unos
bienes (tangibles o intangibles) al contratista para que este Gltimo asuma, a cambio
de una contraprestacion, la ejecucion de un servicio propio del sistema de bienestar
social bajo su exclusiva responsabilidad y con personal técnico y especializado a su
cargo.”

Asi las cosas, el contrato de aporte no sélo difiere sustancialmente de cualquier otro
negocio juridico en su objeto, sino de igual manera en su causa, toda vez que la
actividad que se asume por el contratista (objeto) es de caracter esencial y de
especifica relevancia para la sociedad y para el Estado —y no simplemente una
funcién administrativa o propia de la entidad publica—, y la causa es especifica

consistente en la finalidad de procurar la integracion de la familia y la proteccion de

la nifiez*®’.

Esto demuestra la importancia del vinculo entre el ICBF y el contratista quienes
tiene la enorme responsabilidad de prestar el servicio publico de Bienestar
Familiar, pues de un lado, el ICBF facilita o aporta los medios para la prestacion
del servicio y el contratista o aportante u operador es el que materialmente ejecuta
el negocio contractual en el municipio, estando ICBF y contratista vinculados a

través de un negocio juridico denominado contrato de aporte.

Pero, si esto es asi, ¢quién responde patrimonialmente por la deficiente prestacion
del servicio publico de bienestar familiar, el contratista o el Instituto Colombiano

de Bienestar Familiar?

4.3.1. Posicion del Consejo de Estado.

Frente a quién y como debe responder, ante un hecho generador de dafio
antijuridico por la deficiente prestacién del servicio publico de Bienestar Familiar;
¢ el contratista o el ICBF? Frente al anterior planteamiento, diremos que no son
muchos los fallos en los cuales se condena al ICBF pero los pocos en materia de
responsabilidad extrapatrimonial por la indebida prestacion del servicio publico de
bienestar familiar por parte del Consejo de Estado y los diferentes tribunales

administrativos, han sido contundentes en definir quien responde y como, si el

97 pid.
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contratista o el ICBF cuando se esta frente a la causacion de un hecho generador
de responsabilidad.

4.3.2. La falla del servicio por omision.

Violacion de las obligaciones de supervision al servicio de bienestar familiar como
obligacion de resultado. En el capitulo anterior vimos una serie de ejemplos por
falla en el servicio derivada de la omision en la prestacién oportuna, eficiente y
eficaz del servicio. Ejemplos en los cuales pudimos apreciar que la falla en el
servicio se constituye en el titulo de responsabilidad mas comuln ocasionada por la
deficiente o inactiva prestacion del servicio por parte de la Administracion ante un
deber que le asiste, presentandose es nuestro ordenamiento solo a partir del afio
1964, no siendo sin embargo, el Unico titulo de responsabilidad. Quiere lo
anterior decir, la culpa se trasporta al ICBF, quien debe terminar indemnizando a
las victimas cuando actla en incumplimiento de las leyes y lineamientos

causantes de dafos, por la responsabilidad a él encomendada.

Quiza el fallo mas representativo citado hoy por Consejo de Estado en muchas de
sus sentencias, por Tribunales Administrativos y jueces, que abriera el camino
para la responsabilidad del ICBF por dafios y lesiones de NNA y que aclarara el
panorama frente a la responsabilidad del ICBF por los dafios causados por los
contratistas, o aportados, o como se denomina al interior del ICBF operadores del
servicio, fue el fallo proferido por el magistrado JULIO CESAR URIBE ACOSTA,
dos afos después de haberse establecido la clausula general de responsabilidad
creada en el articulo 90 de la Constitucion de 1991, en el cual, se fundamenté que
es en virtud del contrato de aporte, que el ICBF responde por los dafios
antijuridicos causados por los operadores del servicio 0 contratistas, ya que en
dicho negocio juridico la Administracion no puede deslindarse de la

responsabilidad asi no haya participado materialmente en la ocurrencia del dafio.

1% SAAVEDRA. Op. Cit. p. 231.
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Postulado en el cual se concluy6 que:

1. El contrato de aporte es una forma de ejecucion compartida entre los

particulares y el ICBF, concurriendo para la prestacion del servicio.

2. Asi no exista vinculo laboral para el desarrollo del servicio, si son
mecanismos de participacion ciudadana con los aportados, quienes desarrollan
materialmente el servicio comporta un innegable nexo representativo del ICBF

3. El ICBF es responsable patrimonialmente por la accione y omisiones de
quienes desarrollan una funcién publica, lo que convierte al aportado- contratista
en una agente indirecto que representa la entidad.

A partir de la sentencia del No. 11130 del 28 de septiembre de 1998, cuyo
magistrado ponente fue Juan de Dios Montes Hernandez, se cambio sutilmente la
posicion frente a las razones de condena por parte del Consejo de Estado en

contra del ICBF sosteniendo:

En concepto de la Sala, la suma de las anteriores disposiciones muestra con
claridad que los Hogares Comunitarios dependen administrativa, operacional y
financieramente del I.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 autorizacibn a quienes se desempefian
como madres comunitarias, previo el lleno de requisitos también determinados por
el .C.B.F.

En sentencia del 28 de junio de 2011, la Corte Constitucional, reconoci6 la calidad
de los principios y garantias constitucionales de los nifios, nifias y adolescentes,
en Colombia, elevando a rango constitucional los servicios que presta el ICBF,
asi:
En relacion con la proteccion de la infancia, la nifiez y la adolescencia, la
Constitucién 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
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los derechos de éstos sobre los derechos de los demas (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 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 (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 o econémica 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 organizacién estatal, velar
por la proteccién y materializacion efectiva del catédlogo axiolégico y programatico
antes sefialado, para cuyo propésito se le han entregado a ese establecimiento
pUblico multiples herramientas contenidas en el Cédigo del Menor?® —normativa
vigente para el momento de los hechos que se juzgan en este proceso— Yy
actualmente en el Cédigo 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”***,

Lo anterior indica que el régimen de responsabilidad atribuible al ICBF es alun mas
estricto con ocasion al contenido constitucional de su servicio siendo la prestacion
del servicio de resultado y no de medio, pues no solo basta con tomas la medidas
para que funcione si no que se requiere que le servicio funcione.

De los anteriores postulados jurisprudenciales se puede concluir que el régimen
por excelencia de responsabilidad, creador de presente, por el cual el ICBF es
condenado es la falla del servicio, pues solo en un caso y como Unica en si
generg, el ICBF fue condenado por el titulo de imputacion de dafio especial o
responsabilidad objetiva, a través de sentencia proferida por el Consejo Enrique
Gil Botero, en el afio 2011, por las lesiones causadas a un nifio en un hogar

comunitario. Dicha providencia, mas rigurosa que las amparadas en falla del

199 e . , . e e~ ;. . T ,
El principio de interés superior de los nifios y nifias esta incorporado al ordenamiento juridico a través de

la ley 12 de 1991, aprobatoria de la Convencién Internacional sobre los Derechos de los Nifio, de manera
concreta en el articulo 3 de esa normativa.

2% pecreto Ley 2737 de 1989. Op. Cit.

201 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia 20324 (28, junio, 2011). C. P. Mauricio Fajardo Gomez.
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servicio, establecid: “la administracién puablica no puede exonerarse con la sola

acreditaciéon de un comportamiento cuidadoso y diligente”?*?

, régimen que habra
de entenderse como excepcional, siendo un fallo que se reconoce a si mismo
como una excepcion a la regla general al titulo de imputacién de falla en el
servicio.

En conclusion, la falla del servicio es por excelencia, el titulo de imputacion de
responsabilidad por el cual el ICBF ha sido condenado, pues solo la providencia

antes citada, el titulo ha sido el dafio especial®®.

4.3.3. Condenas en contra del ICBF en los ultimos cinco afios por dafios o
lesiones a NNA, usuarios del servicio publico de bienestar familiar.

Mediante memorando radicado con No, 1-2012-020452- NAC del 7 de diciembre
de 2012 suscrito por JORGE EDUARDO VALDERRAMA BELTRAN Jefe de la
Oficina Asesora Juridica del ICBF, el cual fue dirigido al Director General del ICBF
Subdirector General, Secretario General, Directora Administrativa y Directora

Financiera del ICBF, 2%

se inform0 sobre las condenas de reparacion directa por
dafos y lesiones en los nifios, nifias y adolescentes usuarios del servicio de
bienestar familiar, en el cual se mencioné que durante los Gltimos cinco afios*®, al
momento de la elaboracion del informe, y del aporte de informacion y tabulacion
de pago de condenas por parte de la Direccion Financiera del ICBF, se pudo
extractar que del total de las condenas en ese periodo de tiempo, se tabularon con

la siguiente frecuencia:

22 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.

Sentencia 36.912 (9, mayo, 2011). C.P. Enrique Gil Botero.

2% Ibid.

2%%|CBF. Memorando. (12, julio, 2012). Disponible en
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/IntranetICBF/organigrama/oficinas/asesora_juridica/Representa
€i%C3%B3n%20Judicial/Conciliaciones/Informe%20Condenas%20de%20Reparaci%C3%B3n%20Directa%20p
0r%20Da%C3%B10s%20y%20Lesiones.pdf

2% Menciona el citado informe que los datos son proporcionados por al archivo de pago de sentencias en la
Direccién Financiera corriendo el riesgo que no se encuentre integrado en su totalidad los casos que afio a
afo se ha venido presentando.
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Tipo de accion: Frecuencia en cinco afos:
Accion contractual: 40

Accién de grupo / Constitucional

Accién de nulidad y restablecimiento de derechos 8
Accién de reparacion directa 24
Accién de tutela 3

Ejecutivo laboral

Ordinario civil

Ordinario laboral

TOTAL 92

Lo anterior demuestra que el mayor nimero de condenas en contra del ICBF, es a
través de la accion contractual, pues son muchos los contratos que en cada
vigencia se realizan en todas las regional del ICBF, pero la segunda accion que
genera el mayor namero de condenas en contra del ICBF en la accion de

reparacion directa, causada del dafio o lesion.

4.3.4. Tipologias de dafos o lesiones a Nifios, Niflas y Adolescentes usuarios del
servicio publico de Bienestar Familiar por condenas en contra del ICBF.

En atencion a las tabulaciones de condenas en contra del ICBF*®* en un periodo
comprendido en cinco afios, se describiran las mayores causas del dafio,
descripcion del perjuicio, consecuencia del dafio y frecuencia de casos durante el
lapso de cinco afios, segun el informe oficial emitido por la Oficina Asesora

Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar antes referido.?*’

No Causas del Descripcion Dafio Frecuencia
dafio 208

2% Ibid.
27 Ibid.
208 Segun el informe de condenas de reparacién directa por dafios y lesiones en nifios, nifias y adolescentes
usuarios del servicio publico de bienestar familiar, con nimero de radicado 1.2012- 020452. NAC del 7 de
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1  Ahogamiento Se presenta cuando a causa Muerte 5

humedo de la inmersion del NNA o lesion
liquidos, se genera una
penetracion de los mismos en
las vias respiratorias,
generando una inundacion de
liguido en los pulmones
causando un edema pulmonar
0 como acto reflejo el cierre de
la epiglotis impidiendo la
circulacion del aire.

Este tipo de ahogamiento, lo
analizamos en el capitulo
anterior cuando se analizaron
las sentencias en contra del
ICBF por la muerte o lesion de
NNA al caer en piscinas,
albercas y contenedores de
liquidos en general.

2  Ahogamiento Cuando a <causa de la Muerte 2
seco penetracion de un objeto o
(obstruccion extrafio en las vias lesiones
respiratoria) respiratorias se produce una

interrupcibn en el correcto
funcionamiento del sistema
respiratorio.

(También vimos ejemplos en
los cuales el ICBF era
condenado por la muerte o
lesion de NNA por el
atragantamiento de comida en
el momento de su ingesta

diciembre de 2012, emitido por el ICBF, del universo de casos que se presentan, el indicador, frecuencia,
permite conocer cuantos casos ocurren en el rango de los cinco afos estudiados.
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3

4

5

Intoxicacion

Hemorragia

Trauma
craneoencefalico

Ocurre como consecuencia
fisica  producida por la
exposicion a toxicos
vehiculizados en alimentos,
posterior a la ingestion y a
casis de la contaminacion de
los alimentos.

(Opera cuando se han ingerido
alimentos en Estado de
descomposicion)

En la situacion en la cual se da
una fuga de sangre del cuerpo
del individuo se trata de una
consecuencia del sistema
circulatorio que al alterarlo en
sus vias genera una fuga de la
sangre.

(Apuiialamiento, hematomas
con golpes contundentes)

Lesion dada por la presencia
de una fuerza externa que
ocasiona un dafio fisico en el
enceéfalo.

(Como se mencion6 en el
capitulo tercero de la presente
tesis de grado, los traumas
craneoencefalicos son
producidos por caidas, golpes
con objetos contundentes,
accidentes de transito entre
otros)
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4.4, CONCLUSIONES PRELIMINARES

Son muchas las sentencias que hemos visto en las cuales se evidencia que el
ICBF ha sido condenado por la deficiente prestacion del servicio publico de
Bienestar familiar en los hogares comunitarios de bienestar, mediante el titulo de
imputacién de falla en el servicio como regla general, y de conformidad con las
estadisticas antes referidas, el riesgo al cual estan expuestos los NNA sigue
siendo latente en todos los hogares del pais, pues pese al niumero elevado de
usuarios, la siniestralidad es baja sin embargo sus pérdidas muy altas, no obstante
la muerte de un nifio, nifa o adolescente denotan falencias en la prestacion del
servicio que amerita asumir una politica de prevencion del dafio antijuridico mucho
mas agresiva y revisar las medidas tomadas o por tomar, dentro del ICBF frente a

la prestacion del servicio publico a €l encomendado.

La responsabilidad del ICBF no es de poca monta, y pese a tener una baja
siniestralidad, su responsabilidad es de orden constitucional, razén por la cual las
medidas tendientes a prevenir el dafio, deben comportar la mayor envergadura no
solo desde la mirada costo beneficio sino desde la adecuacion de la politica
publica de prevencion del dafio antijuridico para el programa Hogares
Comunitarios de Bienestar, apuntando a la disminucién de la probabilidad de dafio
y reduccion del impacto nacional. “La trascendencia social del caso, la constituye
el propoésito de proteger derechos fundamentales que asi no sean de una
pluralidad de personas, generan un alto impacto social, puesto que se trata de la
proteccion de los derechos de los nifios y nifias, la cual debe ser integral, ademas

porque tales derechos tienen un interés superior®®.

Dada la transcendencia del dafio que se causa cuando un nifio o nifia muere o es
lesionado, el Consejo de Estado ordend al ICBF la implementacion de medidas

de prevenciéon del dafio antijuridico en algunos casos y en otras medidas de

299 CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1098 de 2006. Op. Cit., art. 7 y 8. De conformidad con el articulo 8 de la

Ley 1098 de 2006, “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”
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justicia restaurativa, tendientes a prevenir el dafio®'°.

Providencia en la cual se ordend al ICBF por parte del Consejo de Estado, a parte
de las medidas de justicia restaurativa anotadas, adoptar un Manual Técnico de
Seguridad para los hogares comunitarios y sustitutos en el pais, como garantia de
no repeticion con el apoyo de las Universidades Nacional de Colombia, de
Antioquia y del Valle, con el propésito que se establecieran las condiciones
minimas de proteccion a favor de los menores beneficiarios del servicio publico de
bienestar familiar, como estrategia de prevencién. Sefialo la providencia: “En ese
manual se determinaran las condiciones de seguridad, salubridad y los planes de
emergencia en caso de que ocurra una eventualidad en donde un nifio o nifia

sufra una lesién o accidente al interior de un hogar comunitario”**.

No obstante lo anterior, es pertinente sefialar que el dia el 24 de julio de 2014, se

consultd en la ruta

?% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.

SUBSECCION C. Sentencia 36912. Op. Cit.

“Por lo tanto, conforme al precedente, y una vez constatada la gravedad de la lesion de los derechos a la
salud y a la integridad psicofisica en los dmbitos subjetivo y objetivo, se adoptardn las siguientes medidas de
justicia restaurativa que deberdn ser ejecutadas por el ICBF.

3.5.1. Rehabilitacion: estaran a cargo del ICBF desde el momento de este fallo hasta el momento del
fallecimiento de Sebastidn Rojo Jiménez, todas las terapias psicomotoras y del lenguaje que éste requiera
para desarrollar mejores niveles de vida, y de ser posible que sean realizadas a través del Centro de Servicios
Pedagdgicos de la Facultad de Educacion de la Universidad de Antioquia, para lo cual adelantard todas las
gestiones necesarias a ese propdsito.

Ademds, el ICBF costeard o suministrard todos los medicamentos y procedimientos quirtrgicos que sean
necesarios para mejorar la calidad de vida de Sebastidn Rojo Jiménez.

De igual forma, el ICBF entregard cada vez que las necesidades lo requieran una silla de ruedas nueva a
Sebastidn Rojo Jiménez.

Por ultimo, la entidad demandada o quien haga sus veces tendrd que asumir los pagos correspondientes a
los medicamentos, tratamientos y procedimientos quirurgicos u hospitalarios que requiera el menor
Sebastidn Rojo Jiménez a lo largo de su vida. 3.5.2. Garantias de no repeticion: el ICBF con el apoyo de las
Universidades Nacional de Colombia, de Antioquia, y del Valle, implementard un manual técnico de
seguridad para los hogares comunitarios y sustitutos en el pais, a efectos de que se establezcan las
condiciones minimas de proteccion a favor de los menores beneficiarios del servicio publico de bienestar
familiar, en aras de que no se repitan hechos como los que afectaron la salud del menor Sebastian Rojo
Jiménez.

En ese manual se determinardn las condiciones de seguridad, salubridad y los planes de emergencia en caso
de que ocurra una eventualidad en donde un nifio o nifia sufra una lesion o accidente al interior de un hogar
comunitario”.

™ Ibid.
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http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/Bienestar/Beneficiarios/Primer
alnfancia/Referentes, del portal web institucional del ICBF, con el proposito de
conocer el efectivo cumplimiento dado a lo resuelto por parte del Consejo de
Estado frente a la elaboracion, implementacién y evaluacién de impacto del
Manual Técnico de Seguridad para los hogares comunitarios y sustitutos, sin
embargo no se encontrd hallar la herramienta pese a que el tribunal la ordendé

como obligatoria®? y solicité informar a la misma corporacién y al Tribunal

212 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. ICBF debe responder por perjuicios a nifios. Bogota: autor. 2011.

Disponible en http://www.consejodeestado.gov.co/noticia.asp?id=260. ICBF DEBE RESPONDER POR
PERJUICIOS A NINOS. El Consejo de Estado le ordend al ICBF implementar un manual técnico de seguridad
obligatorio para todos los hogares comunitarios y sustitutos en el pais, a efectos de que se establezcan las
condiciones minimas de proteccién a favor de los menores beneficiarios del servicio publico de bienestar
familiar. ICBF debe responder por perjuicios causados a nifios en hogares comunitarios e implementar
manual de seguridad para esos centros de atencion. Bogotd, d.c., 27 de mayo de 2011.- El Consejo de Estado
le ordend al ICBF implementar un manual técnico de seguridad obligatorio para todos los hogares
comunitarios y sustitutos en el pais, a efectos de que se establezcan las condiciones minimas de proteccion a
favor de los menores beneficiarios del servicio publico de bienestar familiar. En dicho manual, que debe
hacerse con el apoyo de las Universidades Nacional de Colombia, de Antioquia y del Valle, se deben
determinar las condiciones de seguridad, salubridad y los planes de emergencia en caso de que ocurra una
eventualidad, como lo es que un nifio o una nifia sufra una lesidn o accidente al interior de un hogar
comunitario.

La orden fue dada en un fallo del Consejo de Estado en el que condend al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, a pagar mas de 314 millones de pesos como indemnizacion para un menor de edad y su familia, por
los dafios que le causé el haber ingerido un objeto pldstico mientras permanecia en un hogar infantil de
Medellin administrado por la Asociacidn de padres de familia Amor y Paz.

Los hechos ocurrieron el 21 de febrero del afio 2000, cuando el menor de 13 meses de nacido ingirié una
chupa de las que se adhieren a las paredes mientras se encontraba en el hogar infantil “La Campanita”,
donde permanecia bajo el cuidado de madres comunitarias del ICBF
El cuerpo extrafio ingerido por el nifio le causd una obstruccidn respiratoria que impidié el paso de oxigeno
al cerebro, lo que le origind un dafio irreversible a nivel neuronal y como consecuencia, el menor no puede
caminar, ni hablar, ni sentarse y tiene que ser atendido en las funciones fisioldgicas bdsicas como ir al bafio y
comer

Con ponencia del Consejero de Estado Enrique Gil Botero, el Alto tribunal determind que a pesar de que el
programa de hogares comunitarios es ejecutado de manera directa por la comunidad, no se puede
desconocer la labor que ejerce el ICBF en la creacidon, apoyo, supervisidn y control sobre esos centros de
atencidn basica de la nifez.

El Consejo de Estado, encargado de velar por los derechos de los ciudadanos frente a las decisiones y
actuaciones de las autoridades administrativas, determind que los dafios padecidos por el menor, su madre
y hermanas, son imputables al ICBF porque en medio de la prestacidn de un servicio de caracter publico de
proteccion especial a la nifiez, se produjo una lesion que rompe las cargas publicas que debian soportar.

“Al margen de la existencia de personeria juridica, autonomia administrativa, operacional y financiera de los
entes encargados de la administraciéon de los hogares comunitarios, el ICBF se encuentra vinculado con su
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Administrativo de Antioquia informar sobre su implementacion dentro de los seis

meses siguientes, hecho que no se evidencio en la citada verificacion.

En el mismo sentido se consultd ante la Direccion de Primera Infancia y Direccion
de Proteccién del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, donde se informé
gue pese a que se adelantd la Guia N° 7 para la Prevencién y Atencion de
Accidentes y Situaciones de Emergencia en el mes de febrero de 2014, la
misma, después de casi tres afios, no ha sido publicada ni dada a conocer, ni

F213

tampoco anexada al manual operativo del ICBF“”, por depender de tramites

administrativos de verificacion y aprobacion asi como de partidas presupuestales

funcionamiento y supervision, al grado tal que es el encargado de autorizar su creacion, ejerce el respectivo
control e inspeccidon sobre los mismos, e incluso puede llegar a ordenar su cierre cuando concurran
circunstancias que den lugar a ello”, sefial6 la sentencia del Consejo de Estado.

Indicé ademas que aunque las madres comunitarias no tienen ningun vinculo legal o laboral con el ICBF, no
se puede desconocer que son agentes privados en ejercicio de un servicio publico a cargo del Estado, en
cuyo desarrollo éste debe ejercer permanente inspeccidn sobre las condiciones de seguridad y proteccidon
en que se hallan los nifios que reciben la atencion en los hogares comunitarios.

El Consejo de Estado también ordend al ICBF, como medidas de rehabilitacion, suministrar al menor de por
vida, hasta el momento de su fallecimiento, todas las terapias psicomotoras y del lenguaje que éste requiera
para desarrollar mejores niveles de vida y, de ser posible, que sean realizadas a través del Centro de
Servicios Pedagodgicos de la Facultad de Educacién de la Universidad de Antioquia.

Igualmente le ordend costear o suministrar todos los medicamentos y procedimientos quirdrgicos que sean
necesarios para mejorar la calidad de vida del nifio, entregarle cada vez que las necesidades lo requieran
una silla de ruedas nueva y asumir los pagos correspondientes a los medicamentos, tratamientos vy
procedimientos quirdrgicos u hospitalarios que requiera el menor a lo largo de su vida.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar debera informar al Consejo de Estado y al Tribunal
Administrativo de Antioquia, sobre el cumplimiento de las medidas de justicia restaurativa, dentro de los
seis meses siguientes a la fecha de ejecutoria del fallo.

213 |CBF. Manual Operativo. Modalidades de educacidn inicial en el marco de una atencién integral para la
primera infancia. Bogota: autor. 2011. Disponible en
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/Beneficiarios/Primeralnfancia/Referentes/
MO2.MPM1%20Modalidades%20de%20educacion%20inicial%20en%20el%20marco%20de%20una%20aten
cion%20integral%20para%20la%20primera%20infancia%20vl.pdf. Este manual tiene como propdsito
brindar las orientaciones, lineas y disposiciones relacionadas con el funcionamiento de las modalidades de
educacion inicial en el marco de una atencion integral, en el marco de los contratos de aporte celebrados
por el ICBF con las entidades administradoras del servicio para la implementacion de la Estrategia de Cero a
Siempre.
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con las cuales se pueda hacer posible la materializacion de la herramienta en todo

el pais en cada uno de los 66.000 hogares comunitarios.

Lo anterior denota la urgencia manifiesta de adoptar una politica de prevencion del
dafo antijuridico, que conduzcan a erradicar la ocurrencia de fatidicos casos que
comprometan la vida de un nifio o nifia y afecten la imagen institucional, medidas
trasversales para todos y cada uno de los programas que ofrece el ICBF y no solo
para el mas representativo y de mayor presencia en el pais, muy codiciado por
politicos en épocas electorales como lo es el programa Hogares Comunitarios de

Bienestar Familiar.

Asimismo, deben implementarse soluciones trasversales que abarquen mapas de
riesgo, protocolos de seguridad, planes de emergencia y adecuacion de
infraestructuras, entre otros, en todos los servicios que presta el ICBF en especial
en aquellos en los cuales, como ya se revisd, se ha condenado por falla en el
servicio en la mayoria de los casos y en otros, por dafio especial, en los servicios
Institucional; Centro de Desarrollo Infantil CDI, Hogar Infantil HI, Jardin Social JS;
Familiar: Modalidad Familiar y FAMI y; Comunitario. Hogar Comunitario de

Bienestar HCB, que es el que ocupa esta investigacion.

No basta con tener un manual especifico de seguridad, salubridad, planes de
emergencia en caso de que ocurra una eventualidad en donde un nifio o nifia
sufra una lesion o accidente al interior de un hogar comunitario, manuales técnicos
de procesos y procedimientos, si estas herramientas no son revisadas y
socializadas periodicamente, pues las condiciones en las cuales se presta el
servicio publico varian en el tiempo y espacio de acuerdo a factores dinamicos
como: las condiciones sociales, culturales, econémicas y de orden publico de la
region donde se encuentre el hogar y la continua evaluacion de la preparacion

académica y técnica de las madres comunitarias.

El Estado y en especial el ICBF, esta en mora de optar por una fuente diferente de
financiacion y pago de sentencias judiciales, amparando el riesgo que genera la

prestacion del servicio, a través de la adquisicion de una poéliza de seguros
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extendida por una compafila privada aseguradora, pues pese a la baja
siniestralidad, que en principio podria ser oneroso para el ICBF y mejor negocio
para la compafiia de seguros, evitaria que el valor de la condena salga del bolsillo
de todos los colombianos y el largo proceso litigioso que resulta mas oneroso por
la contratacion de abogados, en algunos casos, un desgastante administrativo

para el ICBF y una justicia material y oportuna para los demandantes.

Las condenas anteriormente anotadas®**, pese a su baja siniestralidad frente al
namero de usuario atendidos, generan una alto impacto social, un descredito
institucional al punto de tener el rotulo de “malestar familiar’ y una piedra en el
zapato en la politica publica de primera infancia, lo que obliga a la revisién anual
de los protocolos técnicos de seguridad, la implementacidon y revision en cada
vigencia de las estrategias de prevencion del dafio antijuridico y su forma de
divulgacion. Medidas encaminadas a elevar el nivel del estandar de calidad en el

servicio, hasta el punto de reducir a cero el dafio o la lesion.

214 , . s e .
Como se anotd previamente, las estadisticas reportadas en el presente capitulo, hacen parte de las

condenas pagadas por la Direccion Financiera del ICBF por concepto de sentencias, sin embargo, esta cifra
puede no ser exacta pues no en todos los casos las familias interpone acciones de reparacion directa dados
que el servicio se ofrece en estratos 1y 2 de la poblacién, sin que se tenga conocimiento de cdmo accionar
juridicamente ni tener acceso a un profesional del derecho a través del cual se interponga la demanda.
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5. CONCLUSIONES

El trabajo de investigacion que el lector tiene en sus manos, muestra la radiografia
de uno de los programas mas emblematicos del pais, pero mas necesitados de

una urgente intervencion estructural, el programa Hogar Comunitario de Bienestar.

Los datos arrojados denotan que existe una necesidad de cambio en un primer
momento en la mentalidad de las madres comunitarias a quienes se les debe
capacitar para que el servicio que a diario prestan en 69.000 hogares
comunitarios, se el mas 6ptimo, reduciendo a cero las condenas en contra del
estado por negligencia y omisiébn en la prestacion del servicio, cambio de
mentalidad que se requiere para salir del lugar habitual en el cual se presta el
servicio, como el caso de la modalidad Hogar Comunitario de Bienestar —
Tradicional, el cual se presta en la casa de la madre comunitaria, para que el
servicio sea trasladado a un espacio mas institucional reduciendo la prestacion en
una casa que en algunos escenarios no reune las mejores condiciones para la
prestacion del servicio, a un espacio fisico, donde se reduzcan los factores de
riesgo anotados a lo largo del tercer y cuarto capitulo, pero conservando la
experiencia y entrega de quienes han trasegado cuidando nifios, las madres

comunitarias.

Ahora bien, no solo se requiere migrar del espacio casero al espacio institucional,
sino que también se requiere la implementacion urgente del manual técnico de
seguridad para hogares comunitarios, tal y como ordeno el Consejo de Estado en
sentencia del afio 2011, y a que a la fecha alun no es una realidad. Manual que es
de vital importancia para reducir a cero las lamentables condenas en contra del
Estado —ICBF por la deficiente prestacion del servicio publico de bienestar familiar
en los hogares comunitarios de bienestar. Medidas que sin lugar a dudas
erradicaran las lesiones o muertes de nifios y nifias usuarios del programa en mas

de 69.000 hogares comunitarios a lo largo y ancho del territorio nacional.

Como resultado de la presente investigacién, podemos llegar como conclusién,

gue el manual técnico de seguridad serd la herramienta técnica de obligatorio
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cumplimiento tanto para hogares comunitarios como para hogares sustitutos,
programas que albergan la mayor cantidad de nifios en modalidad guarderia, para
los primeros e internado para los segundos.

Como se dej6 anotado en los capitulos anteriores, existen claras tipologias de
dafios causados en la prestacion del servicio, las cuales pudieron ser claramente
identificadas en la investigacion y que tiene como principal propdésito ser una
herramienta de consulta para toma de medidas en la implementacion de politicas

de seguridad y prevencion del dafio antijuridico.

La estadistica presentada a la luz de las condenas en contra del Consejo de
Estado y los Tribunales Administrativos, revelan que en primer lugar frente a la
muerte o lesion de una nifio o nifla usuarios del programa, son pocas las
estrategias de defensa a las cuales el Estado puede echar mano, pues ante la
presente de una falla en el servicio, la jurisdiccidn contencioso administrativa no
contempla errores, falencias fallas u omisiones en la prestacion del servicio pues
su naturaleza del constitucional hace que la exigencia se aun mayor pues de lo
gue aqui se trata es de proteger al futuro del pais, los nifios y nifias, titulares de
todas las garantias nacionales e internacionales como lo hemos visto a lo largo de

toda esta investigacion.

Si esto es asi, y las estrategias de defensa dentro de un proceso de reparacion
directa por la lesibn o muerte de un nifio o nifla usuario del servicio publico de
bienestar, familiar, resultan inocuas, el paso a seguir no es otro sino la urgente
implementacion de herramientas que ayuden a prevenir el dafio antijuridico en

todas las modalidades en las cuales se desarrolla el programa HCB.

Las condenas por parte del Consejo de Estado y de los diferentes Tribunales
Administrativos analizadas en el tercer y cuarto capitulo de la presente
investigacion, revelan las razones por las cuales el ICBF resulta condenado por la
deficiente prestacién del servicio, condenas que hoy obligan al ICBF a tomar
acciones urgente pues son muchos los casos donde se pudo evitar la muerte o la

lesion permanente de una nifio o nifia si se hubieran tomado medidas a tiempo,
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pues pese a su baja siniestralidad un programa donde se presenten muerte o
lesiones a los nifios y nifias, asi sea en una baja proporcion, es un programa que
sencillamente represente un riesgo social que debe desaparecer o en el cual
deben implementarse protocolos de seguridad, pues de no ser asi, constituye una
amenaza constante. Protocolo técnico que debe ir hasta el detalle de erradicar el
riesgo por minimo y elemental que parezca, pues de lo que aqui se trata es de
proteger al futuro de Colombia.

Como lo anotamos en el tercer y cuarto capitulo, son diversas las causas por las
cuales el ICBF ha sido condenado, tales como: muerte por atropellamiento de un
menor que salid de un hogar comunitario que no contaba con los mecanismos
necesarios de seguridad para evitar que los nifios salieran a la calle, sumado a la
ausencia de la madre comunitaria quien en ese momento no se encontraba en el
hogar; ingesta de alimentos letales por parte de un menor de cinco afos,
generadores de asfixia por obstruccion mecanica causante de muerte; abandono
del hogar por parte de la madre comunitaria hecho que gener6 que un nifio rodara
por un abismo y cayera a una quebrada ahogandose; muerte por
electrocutamiento debid a la colocacién de una cerca de alto voltaje; quemaduras
en el cuerpo de un nifio equivalente a un 75 % ocasionadas al caerle una olla de
bienestarina en la superficie corporal y que posteriormente causo su fallecimiento;
intoxicacién y muerte por fractura de craneo causada por un golpe severo sumado
al suministro, en dichas circunstancias, de un tetero a la bebe, el cual ingreso por
un pulmdén agravando la situacion; abuso sexual de nifia por parte del esposo de la
madre comunitaria, responsable del hogar comunitario de bienestar; ahogamiento
seco al llevarse un objeto a la boca produciendo como diagndéstico clinico definitivo
encefalopatia hipoxia isquémica con dafo cerebral difuso; lesion por quemaduras
de segundo grado a un nifio al caer dentro de un recipiente con agua hirviendo,

dentro de la instalaciones del Hogar Comunitario.

No es de poca monta abordar el tema de las condenas en contra de la nacion,

pues segun lo reveld la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado:
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Uno de los principales riesgos para la sostenibilidad de las finanzas publicas del
pais es la imposicion de condenas por parte de la jurisdicciobn contenciosa como
consecuencia de las actuaciones generadoras de dafio antijuridico. Las
erogaciones por sentencias y conciliaciones continian con una tendencia creciente
y exponencial. En 2012 el valor de las condenas se increment6 en un 39%. Estas
erogaciones en los ultimos once afios han crecido 432% —de $219 000 millones en
2000 a $1 165 347 millones en 2012—. Para 2013, en el presupuesto se

apropiaron $1 029 431 millones por tal concepto™*°.

Llama la atencién, que para la Direccién de Politicas y Estrategias de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, las sisteméticas condenas contra el
Estado son un sintoma de problemas administrativos de las entidades, que aln no
se han adaptado a los cambios incorporados por la Constitucién de 1991, la cual
aumentd garantias para los administrados, a traves de la prestacion de servicios

mas eficientes y eficaces por parte de la Administracion Publica.

Para la Agencia, una adecuada politica de prevencidon del dafo antijuridico, debe
estar orientada a mejorar los procesos de toma de decisiones y a identificar las
causas generadores de perjuicios a los usuarios. Razon por la cual le corresponde
al ICBF disefiar su politica propia de prevencion del dafio antijuridico, tal como lo
establece el Decreto 1716 de 2009, el cual ordena que cada comité de

conciliacién, formule politicas sobre prevencion de dafio antijuridico.

La importancia de implementar una politica publica de prevencién del dafio
antijuridico en el ICBF, guarda estrecha relacion con el control de legalidad de las
actuaciones y actividades por parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
como pilar de un Estado Social y democratico de Derecho, mecanismos de control
incluidos por la Ley 1437 de 2011 en los articulos 137 y siguientes del Nuevo
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, de tal
suerte que las decisiones de la jurisdiccion, constituyen no solo un mecanismo de

dirimir las controversias entre un particular afectado y el Estado sino también una

21> AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. GU{A PARA LA GENERACION DE POLITICA DE
PREVENCION DEL DANO ANTHURIDICO. Subdirecciéon de Analisis y Consolidacion Presupuestal de la
Direccién General de Presupuesto Nacional y Subdireccidn de Financiamiento Interno de la Direccién
General de Crédito Publico y del Tesoro Nacional. 2013.
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oportunidad para revisar al interior de cada entidad los procesos y procedimientos
en la prestacion del servicio que contribuyan a mejorar la vida social, generando

un precedente judicial.

La implementacion de la policia publica de prevencion del dafio antijuridico en el
ICBF, deberd constituirse como una herramienta clara para disminuir las
controversias entre los afectados y la Administracién y de otro lado, las medidas
de prevencion del dafio antijuridico en el servicio publico de bienestar familiar
constituyen una estrategia de defensa juridica, cuando resulte demandado por
dafio antijuridico, pues ira con mas herramientas a los estrados a defender una
causa, cuando demuestre que hizo todo lo posible para determinar una politica
publica al interior de la entidad para prevenir la muerte o lesion de una usuario del

servicio.

Esta funcion le corresponde al ICBF, ya que el Estatuto Organico del Presupuesto,
en el inciso segundo de su articulo 45, determino: “Sera responsabilidad de cada
organo defender los intereses del Estado, debiendo realizar todas las actuaciones
necesarias en los procesos y cumplir las decisiones judiciales, para lo cual el jefe
de cada o6rgano tomara las medidas conducentes.” Siendo responsabilidad de
cada entidad defender los intereses del Estado. La implementacién de estrategias
para prevenir el dafio hara incluso que los hechos que generalmente han sido
dirimidos por los jueces, no lleguen hasta tales instancias por la implementacion

de medidas que lo prevengan y eviten.

El presente estudio también arrojo la importancia de la articulacién entre la Oficina
Asesora Juridica del ICBF, encargada de la representacion judicial de la entidad,
con la Direccion de Prevencion y la Direccion de Proteccion del ICBF encargadas
de definir los lineamientos del programa Hogar Comunitario de Bienestar, pues no
podria ejercerse una correcta defensa juridica, sin que por parte de las
dependencias encargadas de los aspectos netamente misionales no se
desarrollen estrategias de prevencion del riesgo, en aspectos como la

conveniencia de continuar manteniendo la modalidad tradicional en la casa de la
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madre comunitaria, siendo este el lugar donde mas condenas se generan en
contra del ICBF.

Otra importante conclusion como resultado de la presente investigacion, es
implementar un mecanismo al interior del ICBF que mida constantemente su
propia actividad en los hogares comunitarios de bienestar familiar, para establecer
una teoria confiable sobre su funcionamiento, siendo necesario para la prevencion
del dafio antijuridico, la identificacion de la estadistica de sentencias en contra del
ICBF como herramienta para encontrar patrones comunes y hechos repetitivos
generadores de demandas en contra de la entidad, para identificar las causas
generadoras de mayores reclamaciones por dafio antijuridico en la prestacion del
servicio publico en los hogares comunitarios de bienestar. Esta herramienta de
medicion le servira al ICBF para analizar o determinar una hipoétesis, de las causas
por las cuales resulta mayormente demandado y establezca soluciones y
mecanismos para implementar de estrategias de prevencion de manera trasversal
no solamente para el programa Hogar Comunitario de Bienestar sino para todos

los programas.

Ya se ha dicho que la baja siniestralidad de las condenas no puede verse como un
logro en el servicio, pues se correria el riesgo de sobrevalorar los aspectos
positivos de las cifras, siendo perjudicial para la implementacion de la politica de
prevencion del dafo, pues evitaria la identificacion de los riesgos reales y la
determinacién de la hipotesis de solucion. Estrategia que debera centrarse en las

tipolégicas o riesgos encontrados generadores de condenas en contra del ICBF.

Por tal razén, la presente investigacion logré identificar las mayores tipologias de
condenas en contra del ICBF, presentado al lector, una estadistica de condenas
por accion de reparacion directa por dafios y lesiones en los nifios, nifias y
adolescentes usuarios del servicio de bienestar familiar, en un periodo
comprendido entre los afios 2007 a 2012, reportados por el archivo de pago de
sentencias de la Direccidén Financiera del ICBF, evidencia estadistica y cualitativa

reveladora de una necesidad latente que evidencian las enormes falencias del

164



programa que ameritan accion contundentes de prevencion del dafio antijuridico,
en casos como los ya anotados, los cuales muestran posibles soluciones que
deben tenerse en cuenta para la implementacion de la politica de prevencion;
modestas consideraciones enfocadas en aspectos del servicio, que a continuacion

de presentan para el estudio del lector :

Infraestructura: las instalaciones donde se presta el servicio de primera infancia
no estan generalmente disefladas pensando en las necesidades de seguridad,
cuidado y bienestar de los niflos y las nifias del pais, razén por la cual es
importante y urgente dotar dichas instalaciones de los medios necesarios para la
efectiva prestacion del servicio generando ambientes mas seguros, educativos y
confortables. Sin dejar de lado, la discusion del transito del medio tradicional al

institucional.

Capacitaciéon de las madres comunitarias: Las madres comunitarias deben
estar capacitadas y cualificadas en aspectos basicos de primeros auxilios, con el
propdsito que conozcan los procedimientos adecuados en casos de emergencia
realizando incluso valoraciones iniciales, contribuyan a prevenir lesiones y

enfermedades.

Medidas preventivas: Las tipologias de condenas vistas a lo largo de la
investigacion, revelan la importancia de implementar estrategias para prevenir el
dafo antijuridico causantes de las principales causas de condena, casos que se
identificaron con el propdsito tales como: muertes o lesiones permanentes por
Ahogamiento humedo derivado de la inmersidbn en recipientes que contenta
liguidos o ahogamiento seco generador de obstruccién causante de asfixia o
atragantamiento, trauma derivado de contusiones fisicas, descarga eléctrica
generadora de dafio irreparable, muerte o lesiones permanente por intoxicacion,
lesiones fisicas generadas por laceraciones o cortadas, lesion como consecuencia

de la exposicién a ataques de animales y lesiones o muertes por quemaduras.

Frente al ahogamiento hiumedo, se concluye de en los hogares comunitarios, no

podran concentrarse cantidades de liquidos de facil acceso a los nifios, pues en
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pocos centimetros, podran sufrir de ahogamientos. Las madres comunitarias, no
podran hacer uno de tanques, albercas, piscinas o almacenamientos de agua en
presencia de los nifios, asi como tampoco podran permanecer recipientes como
baldes, tinas, bafieras con agua cuando los nifios estén en las dependencias del
hogar comunitario en entorno comunitario. Preferiblemente los nifios usuarios del
servicio publico de bienestar familiar no deberan asistir a piscinas o balnearios,
pues sin una madre tiene entre 12 a 14 nifios en la modalidad tradicional, resulta
dificil el cuidado de cada nifio, caso en el cual, debera contarse con la misma
cantidad de adultos responsables de cada uno de ellos y finalmente como se
anoté en el aspecto de capacitacidon, los agentes del servicio, deberan estar
capacitados en primeros auxilios para atender inmediatamente a un nifio cuando
ha sufrido un ahogamiento humedo o incluso seco. Situacion que también aplica
para los inodoros los cuales deberan estar tapados y asegurados para que no
puedan ser abiertos facilmente sino con supervision de la madre comunitaria o0 un

adulto responsabile.

Frente a la asfixia o ahogamiento seco, por estrangulacion, sofocacion,
atragantamiento, habra de recomendarse que los nifios nhunca estén solos cuando
coman o duermen pues en tales circunstancias cotidianas podra sufrir de lesiones
o dafos irreparables. Las madres comunitarias deberan recibir capacitacion
pediatrica en la forma de suministrar la comida y en la forma de permitir el
descanso de cada nifio segun su edad y necesidad. Se recomienda que los nifios
nunca manipulen objetos que puedan cortar el normal transito del aire, como
bolsas, almohadas, medias etc. Tampoco sera recomendable que en los hogares
comunitarios de bienestar en el entorno tradicional, haya cuerdas, lazos, cortinas,
alambres, cercas, hilos, manipulaciones de cordones que representen riesgo de
asfixia por estrangulacion. Deben eliminarse todo objeto, causa o espacio donde
los nifios pueden introducir su cabeza, cuello o presion sobre tu pecho. El
suministro de alimentos también es un factor generador de condenas en contra del
ICBF, por tal razén, se recomienda no suministrar alimentos secos que puedan

generar dificultad de su ingesta y posterior obstruccién y asfixia, tampoco debera
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suministrarse alimentos pequefios que puedan cortar la respiracibn por
obstruccion de la cantidad requerida de oxigeno en el cerebro. Debe eliminarse
del alcance de los nifios todo objeto, juguete, alimento, que puedan llevarse a la
boca con facilidad que pueda generar obstruccion de las vias respiratorias. Se
recomienda que ningun niflo o nifia asista al Hogar Comunitario con juguetes u
objetos que pueden generar riesgo en su ingesta por el tamafio o su condicion, en
tal caso, la madre comunitaria estara en la obligacién de retirarselo en beneficio no
solo del nifio sino de los demas nifios y nifias. Los profesionales encargados de la
nutricional en los centros zonales del ICBF, deberan capacitar a las madres
comunitarias para evitar el suministro de alimentos que causen dificultad en su
ingesta u obstruccion en las vias respiratorias que generen asfixia asi como de la
forma adecuada de suministrar cierta clase de alimentos que requieren especial
atencion por el grado de complejidad que representan tales como pescados,
mamoncillos, nueces, uvas, huesos de pollo, y en términos generales toda seria

de alimentos pequefios que obstruyan las vias respiratorias.

Frente a los traumas craneoencefalicos, habra de recomendarse que los nifios y
nifias no sean ubicados en lugares altos donde se pueda precipitar una caida que
genere un trauma del tamafio de un dafio o lesion. Las ventanas y balcones deben
estar seguros y libres de la presencia de un nifio o nifia, los cuales deberan estar
protegidos con rejas o0 aislamientos que impidan que un nifio logre ingresar o
atravesar y causar una lamentable caida. Las ventanas y puertas deben estar
aseguradas de tal manera que solo un adulto puede abrirlas para evitar que los
nifios logren burlarlas. Las escaleras deben estar protegidas con barandas en sus
laterales, y en las entradas a las mismas deben adoptarse puertas o rejillas que
eviten su circulacion. Es necesario revisar periédicamente escalones barandas y
espacios elevados. En lo posible los espacios con desniveles, huecos, deben ser
eliminados de los hogares comunitarios. Los muebles, armarios gabinetes o
alacenas, deben estar cerradas con llave y sujetas a las paredes. Debe impedirse
gue los nifios puedan subirse a lugares, como muebles, mesas, andamios,

escaleras, altares de imagenes, entre otros, donde los nifios puedan caerse. Debe
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retirarse sobre los acaparadores de muebles o estructuras altas, objeto que

puedan facilmente caerse sobre un nifio o nifia.

Frente a las medidas de prevencion con relacion a electrocucién o descargas
eléctricas, se recomienda que las tomas de corriente tengan rejillas o tapas de
seguridad para evitar que los nifios introduzcan objetos o sus propios dedos. En el
mismo sentido es pertinente que las tomas solo tengan la cantidad de aparatos
eléctricos por cada toma y no recargar la toma conectando extensiones donde se
conecten mas de dos aparatos eléctricos. Los nifios, nifias y adultos no deberan
manipular cables cuando el piso este hUmedo o cuando la manos estén mojadas.
Los cables que trasportan electricidad no deben estar visibles o al alcance de los
nifios y finalmente, por ningun motivo deben hacer cercas eléctricas en los

hogares comentarios de bienestar familiar.

Con relacion al envenenamiento o intoxicacion, se recomienda dejar bajo llave los
muebles donde se guarden los implementos de aseo y toxicos que se tengan en
los hogares comunitarios. Las madres comunitarias deberan revisar a diario, la
fecha de vencimiento de los alimentos que suministren a los nifios y nifias y tener
en cuenta las Buenas Practicas de Manufactura BPM para la manipulacion y
preparacion de alimentos. Los productos de limpieza deben ser usados e
inmediatamente guardados para evitar que los nifios los manipulen muestran se
hace el respectivo aseo. Cuando sea necesario fumigar o aplicar sustancias contra
plagas no podra prestarse el servicio, asi como tampoco cuando se pinten los
espacios internos del hogar, en tales casos podréa restablecerse el servicio en el
hogar comunitario hasta cuando los vapores y olores hayan desaparecido. El
botiquin de primeros auxilios debe estar aislado de los nifios y debe tener los
requisitos establecidos en el estandar N° 48 y cumplir con la Resolucion 0705 de
2007. Pese a la capacitaciéon en primeros auxilios las madres comunitarios no
podran suministrar medicamos auto recetados ni suministrar remedios caseros no
autorizados por la autoridad competente. Los jarabes, pastas, perfumes,

esencias, pilas, baterias, jeringas, y en general toda serie de liquidos, sustancias
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u objetos que visiblemente puedan resultar atractivos a los nifios por sus colores,

olores o formas deben ubicarse fuera del alcance de los nifios.

Y finalmente, frente a la prevencion de accidentes por quemaduras, es necesario
gue en los hogares comunitarios de bienestar familiar, se impida que los nifios y
nifias ingresen a la cocina se estén o no preparando alimentos, para lo cual es
necesario que se instalen puertas o rejillas que impidan su ingreso y su facil
apertura. Bajo ninguna medida se podra permitir que los nifios manipulen objetos
generados de fuero, como fosforos, encendedores manuales, o resistencias que
generen calor o fuego. Cuando se requiera hacer uso de la plancha, las madres no
podran hacerlo en presencia de los nifios lo que implicada que las actividades de
planchado sean en horarios donde los nifios no se encuentren en el hogar
comunitario. Las sustancias toxicas como acidos, derivados del petréleo como
gasolina, varsol, éter, entre otros deben estar aislados de los nifios y guardados

en muebles bajo llave y de dificil acceso.

Tales medidas deben tener en cuenta mapas de riesgo, protocolos de seguridad,
planes de emergencia y adecuacion de infraestructuras, entre otros, en todas las

modalidades de atencion.

Debe darse aplicacion inmediata a lo ordenado por el Consejo de Estado en
sentencia de 2011, consistente en la creacion de una Manual Técnico de
Seguridad en los hogares comunitarios, el cual a la fecha aun no se ha
implementado y una vez se establezca determinar un seguimiento periddico a su
aplicacion en cada uno de los factores de riesgo anotados a lo largo de la presente

investigacion.

De otro lado y frente a la inminente condena cuando un nifio o nifia muere o es
lesionado en un hogar comunitario de bienestar, la administracion debera optar
por una fuente diferente de financiacion y pago de sentencias judiciales,
amparando el riesgo que genera la prestacion del servicio, a través de la
adquisicion de una pdliza de seguros con una compaifiia privada de seguros.

Esfuerzos que daran lugar a un mejor Bienestar.
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