INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

CONCEPTO 172 DE 2014

(Diciembre 4)

ASUNTO: Solicitud de Concepto Juridico Discapacidad Mental

De manera atenta, en relaciéon con el asunto de la referencia, en los términos previstos en los
articulos 26 del Codigo Civil, 13 y ss. Del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo y 60, numeral 4 del Decreto 987 de 2012, se responde la solicitud de

concepto definitivo sobre el caso en cuestion, en los siguientes términos:

1. PROBLEMA JURIDICO

Consulta relacionada con la vinculacion laboral de una persona con discapacidad mental y

declarada en adoptabilidad.

2. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICP

Se abordara el tema analizando: 2.1. Funciones del defensor de Familia. 2.2. Funciones del

Defensor de Familia en el marco de la Ley 1306 de 2009. 2.3 El derecho a trabajar de las personas

con discapacidad mental. 2.4. Caso concreto.

2.1 Funciones del Defensor de Familia

El Defensor de Familia es la autoridad administrativa encargada de garantizar, proteger y
restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, sus funciones estan consagradas en
la Ley 1098 de 2006 y la Resolucion No. 0652 de 2011 del Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar, Estatuto del Defensor de Famillia, alli se consagran las funciones generales de esta

autoridad administrativa, Titulo Preliminar — Capitulo Segundo — Numeral Cuarto:

“4, FUNCIONES GENERALES DEL DEFENSOR DE FAMILIA. Los Defensores de Familia tienen
como funciones aquellas encaminadas a la prevencion, proteccién, garantia y restablecimiento de

los derechos, las cuales se concretan en actuaciones administrativas y de policia que les


http://www.noticieroficial.com/entes/otros/DAPSD0987--2012.pdf
http://www.noticieroficial.com/leyes/LEY1306-2009.htm
http://www.noticieroficial.com/codigos/Codigo_Infancia.htm

corresponden como integrantes del I.C.B.F., y en acciones judiciales, administrativas, civiles,
penales y de jurisdiccion de familia, relativas a la adopcion, alimentos, conciliaciones, denuncias
penales, asistencia en los procesos del sistema de responsabilidad penal de adolescentes y en
general, toda la gama de intervenciones previstas en el articulo 82 y demas normas concordantes

del Cadigo de la Infancia y la Adolescencia. Entre tales funciones, merece destacarse aquella en la

que el Defensor de Familia actia como maxima Autoridad Administrativa para verificar, garantizar y
restablecer los derechos de los nifios, nifias y los adolescentes, a través de las medidas de

restablecimiento de derechos consagradas en la ley de infancia y adolescencia”. [y

Las funciones taxativas de ésta autoridad administrativa se encuentran en el Art. 82 de la Ley 1098
de 2006, las cuales se refieren entre otras, a adelantar actuaciones administrativas para prevenir,
garantizar y restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; emitir conceptos
ordenados por la ley, en las actuaciones judiciales o administrativas; conceder permiso para salir
del pais a los nifios, niflas o adolescentes, cuando no sea necesaria la intervencién del Juez;
promover conciliaciones extrajudiciales, citar al presunto padre con miras al reconocimiento
voluntario del hijo extramatrimonial y la mas importante por su caracter indelegable, la de autorizar

la adopcién en los casos previstos en la ley, entre otras.

En este orden de ideas puede concluirse que, el Defensor de Familia es una autoridad
administrativa creada por la ley y tiene como funciones las de prevencién, garantia y
restablecimiento o de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, las cuales se concretan a

través de actuaciones administrativas, policivas y judiciales, y en virtud de la Ley 1306 de 2009, se

extiende dicha facultad a las personas mayores de edad con discapacidad, tal como se explicara
en el siguiente acapite.

Funciones del Defensor de Familia en el marco de la Ley 1306 de 2009,

La Ley 1306 de 2009, tiene por objeto la proteccion e inclusion social de toda persona natural con
discapacidad mental o que adopte conductas que la inhabiliten para su normal desempefio en la
sociedad, la proteccion de la persona con discapacidad mental y de sus derechos fundamentales
sera la directriz de interpretacion y aplicacién de esta norma, estableciendo el régimen de la
representacion legal de incapaces emancipados, cuyo propoésito es asegurar el goce pleno y las
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos para aquellas personas en situacion de

discapacidad.

La ley determina en el articulo 30, que en la proteccidn y garantia de los derechos de las personas
con discapacidad mental se deben tomar en cuenta principios para la atencién, entre otros, la no

discriminacién por razén de discapacidad, el respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y
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las nifias con discapacidad mental y de su derecho a preservar su identidad, los que se aplicaran

con fuerza vinculante, prevaleciendo sobre las deméas normas.

Dispone esta ley que las personas con discapacidad mental tendran los derechos que, en relacién

con los nifios, nifias y adolescentes, consagra el Titulo | del Cédigo de la Infancia y la

Adolescencia- Ley 1098 de 2006- o las normas que lo sustituyan, modifiguen o adicionen y, de

igual manera, los que se consagren para personas con discapacidad fisica, de la tercera edad,
desplazada o amenazada y demas poblacion vulnerable, en cuanto la situacion de quien sufre

discapacidad mental sea asimilable (Art. 8).

Es pertinente sefialar que por expresa disposicion de la Ley 1306 de 2009, en su articulo 18,

corresponde al ICBF a través de las Defensorias de Familia, cumplir funciones de asistencia

personal y juridica a los sujetos con discapacidad mental absoluta de cualquier edad.

Sobre este punto la Corte Constitucional,;5; ha manifestado que: “Efectivamente, la asignacion legal
de una competencia a una autoridad judicial supone la determinacion acerca del ejercicio de una
funcion publica, en desarrollo del mandato establecido en el articulo 150-23, en virtud del cual
corresponde al Congreso de la Republica “expedir las leyes que regiran el ejercicio de las
funciones publicas”, siendo en este caso la administracién de justicia la funcién publica regulada, la
cual de conformidad con lo sefialado en el articulo 228 de la Ley Fundamental, constituye materia

de ley para su organizacion y realizaciéon, de manera pronta y eficiente”.

Segun lo anterior, el disefio institucional previsto en la Carta de 1991, asi como el reparto funcional
de competencias asignado a las ramas del poder publico y los organismos autébnomos, lleva a
concluir que es el Congreso el 6rgano encargado de fijar las reglas de convivencia social, asi como
la asignacién de funciones a los servidores publicos, siempre dentro de los limites impuestos en la
propia constitucion. Es lo que esta Corporacién ha denominado clausula general de competencia
segun la cual las normas de convivencia social son expedidas, en principio, por el congreso, en

tanto que corresponde al Gobierno garantizar su ejecucion”.
Adicionalmente el articulo 18 de la Ley 1306, es norma especial respecto de la proteccion de las
personas con discapacidad mental absoluta por lo cual debe aplicarse en materia de la

competencia.

De otra parte, es importante mencionar que en el Capitulo 1V, la Ley 1306 de 2009 a que nos

hemos venido refiriendo trata el tema de los guardadores (curadores, consejeros y administradores
fiduciarios) y su gestién, y dispone que a las personas con discapacidad mental absoluta mayor de

edad no sometidas a patria potestad se les nombrara un curador, el cual debe ser persona natural
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y tendra a su cargo el cuidado de la persona y la administracion de sus bienes. El curador es Unico,

pero puede tener suplentes designados por el testador o por el juez (articulo 52).

2.3 El Derecho al Trabajo de las Personas con Discapacidad Mental

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha reiterado la proteccion especial que le asiste
a las personas en situacion de discapacidad, afirmando que son sujetos de especial proteccion
constitucional. De igual forma es importante mencionar que al Estado Colombiano le corresponden
obligaciones adquiridas con la celebracién de tratados internacionales y por obligaciones

especiales recogidas en disposiciones legales. 4

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidadis; en su articulo 3 establece
como principios generales: “el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas en situacién de

discapacidad, en segundo lugar se estipulé el principio de no discriminacién, la participacion e

inclusién plenas y efectivas en la sociedad, y por el dltimo la diferencia y aceptacién de las
personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humana”. (Subrayado fuera

del texto).

Por su parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos establece como principio general la
igualdad material y enfatiza la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las

personas en situacion de discapacidad.

Nuestra Constitucion Nacional consagra la proteccién de las personas con discapacidad o algun
tipo de limitacion y establece la garantia de sus derechos, a los que gozan por su condicion fisica o
mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, establece la igualdad de

oportunidades y el trato mas favorable, los cuales constituyen derechos fundamentales. g

De otra parte, la Ley 361 de 1997 crea todos los mecanismos necesarios que permiten generar los
beneficios basicos existentes para las personas que presentan limitaciones fisicas, mentales y
cognitivas. La mencionada ley crea una serie de estimulos para quien les vincule mediante
contrato de trabajo, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 dispone: “(...) ninguna persona limitada
podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que medie

autorizacion de la oficina del trabajo”.

La Corte Constitucional en Sentencia T-1040 de 2001, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar

Gil respecto de la proteccion de las personas con discapacidad afirmé:



“(...) Asi, en el articulo 13 de la Constitucién establece: El Estado protegera especialmente a
aquellas personas que por su condicidon econdmica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia

de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se comentan”.

Estos sujetos de proteccion especial a los que se refiere el articulo 13 de la Constitucién, que por
su condicion fisica estén en situacién de debilidad manifiesta, no son solo los discapacitados
calificados como tales, conforme a las normas legales. Tal categoria se extiende a todas aquellas
personas que, por condiciones fisicas de diversa indole, o por la concurrencia de condiciones
fisicas, mentales y/o econdmicas, se encuentren en una situacion de debilidad manifiesta. (...)"

Asi las cosas, es claro que el ordenamiento juridico colombiano establece una estabilidad legal
reforzada para quienes padecen una disminucion fisica, sensorial o quimica, al establecer que el

empleador requiere un permiso previo del Ministerio del Trabajo para despedir al trabajador. [,

Por otra parte, corresponde al Defensor de Familia a cargo del caso, en virtud de lo dispuesto por

el numeral 11 del articulo 82 de la Ley 1098 de 2006: “Promover los procesos o tramites judiciales

a que haya lugar en defensa de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes, e
intervenir en los procesos en que se discutan derechos de estos, sin perjuicio de la actuacion del
Ministerio Publico y de la representacion judicial a que haya lugar”, dar la autorizacién para que
esta persona pueda realizar actividades laborales, quien debera verificar las condiciones en las

cuales se desarrollara el trabajo.

3. CONCLUSIONES

Primero. Todas las actuaciones que realicen las autoridades publicas en las que se encuentren
involucrados nifios, niflas o adolescentes deben estar orientadas por el principio del interés

superior.

Segundo. El Defensor de Familia, es el representante legal de los nifios, nifias y adolescentes
cuando carecen de representantes legales, por ello le corresponde la representacion en las

actuaciones administrativas.

Tercero. Es una obligacion del Estado garantizar la proteccion especial que le asiste a las
personas en situacion de discapacidad, por lo que se deberan adoptar las medidas tendientes para

prohibir su discriminacion.

Cuarto. A la persona con discapacidad le asiste su derecho al trabajo, por lo cual se debera en

todas las actuaciones procurar por su proteccion integral, la materializacién del interés superior,
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siempre garantizando que el trabajo desarrollado sea realizado de acuerdo a sus facultades y

protegiéndolas de toda discriminacién.

El presente conceptog no es de obligatorio cumplimiento o ejecucion para particulares o agentes
externos, de conformidad con lo establecido en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. No obstante lo anterior, tiene
caracter vinculante para las dependencias internas del Instituto y terceros que colaboren en la
prestacion del servicio publico o en el desarrollo de la funcién administrativa de competencia del
ICBF, en virtud de la funciéon asignada a la Oficina Asesora Juridica de mantener la unidad
doctrinaria e impartir las directrices juridicas necesarias para el desarrollo de las funciones del

Instituto, de conformidad con los numerales 8 y 15 del Decreto 987 de 2012.

Para finalizar le recordamos que las solicitudes de concepto que se sometan a consideracion de la
Oficina Asesora Juridica, deben cumplir los requisitos sefialados en la Circular No. 002 del 19 de
enero del 2012. Reiteramos nuestra disposicion y colaboracién con el fin de garantizar el
cumplimiento de las funciones y obligaciones para la garantia y el restablecimiento de los derechos

de los nifios, las nifias, los adolescentes y su contexto familiar.

Cordialmente,
Oficina Asesora Juridica

1. Resolucién No. 0652 de 2011 del ICBF — Estatuto del Defensor de Familia

2. Por medio de la cual se dictan normas para la proteccién de personas con discapacidad mental y se
establece el régimen de la representacion legal de incapaces emancipados.

3. Sentencia T-357, mayo 9/2002, M. P. Dr. Eduardo Montealegre Lynett.

4. Citese a manera de ejemplo las Sentencias T-096 de 2009 y C-824 de 2011
5. Aprobada por Colombia mediante la Ley 1346 de 2009.

6. Articulos 13, 47, 54, 68 y 85 de la Constitucion Nacional de 1991

7. Corte Constitucional Sentencia C-531 de 2000.

8. Como al realizar las referidas intervenciones la Administracion debe aplicar el derecho, no siempre a través
de funcionarios con conocimientos juridicos, o cuando la debida ejecucion de la ley requiere precisiones de
orden técnico, se hace necesario que aquélla haga uso del poder de instruccién a través de las llamadas
circulares del servicio, o de conceptos u opiniones, y determine el modo o la forma como debe aplicarse la ley
en los distintos niveles decisorios. Con ello se busca, la unidad de la accién administrativa, la coordinacion de
las actividades que desarrollan los funcionarios pertenecientes a un conjunto administrativo, la uniformidad de
las decisiones administrativas e igualmente, la unidad en el desarrollo de las politicas y directrices generales
trazadas por los 6rganos superiores de la Administracion, con lo cual se cumple el mandato del Constituyente
contenido en el art 209 de la Constitucion, en el sentido de que la funcién administrativa se desarrolle con
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fundamentos en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, eficiencia e imparcialidad (...) cuando el
concepto tiene un caracter autorregulador de la actividad administrativa y se impone su exigencia a terceros,
bien puede considerarse como un acto decisorio de la Administracion, con las consecuencias juridicas que
ello apareja En tal virtud, deja de ser un concepto y se convierte en un acto administrativo, de una naturaleza
igual o similar a las llamadas circulares o instrucciones de servicio." Corte Constitucional. Sentencia C - 877
de 2000. M.P Antonio Barrera Carbonel.



