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derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes ante la
vulneracion o amenaza de sus derechos en donde es irrelevante si tiene
0 no un representante legal, porque se repite, la Constituciéon impuso la
corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia en su efectiva
proteccion, lo que se traduce en que fue el mismo Constituyente el que
establecio la legitimacion en la causa de cualquier persona para actuar
en nombre de los nifios, nifias o adolescentes que se encuentren en
estado de riesgo o vulneracion de sus derechos. No en pocas ocasiones
es el representante legal el agente de la vulneracién, en consecuencia, no
se puede exigir que actie en defensa de los derechos de su
representado, pues puede acontecer que éste, por negligencia, ignorancia
o simplemente como sujeto activo de la vulneracién, omita hacer uso de
los instrumentos juridicos disefiados para lograr el amparo de quien se
encuentra bajo su representacién®
4.3.4. Lo expuesto, lleva a esta Sala a disentir del argumento de la Corte
Suprema de Justicia para negar el amparo que solicitd la sefiora Pauling
a favor de la joven Sofia, cuando afirmé que “no puede, legal y
vdlidamente, persona alguna, consanguinea o no, estar agenciando
derechos del menor y menos en el propésito de restituirlo al seno de
éstos ultimos (...)”, porque esa postura es abiertamente contraria al texto
constitucional, articulo 44, pues se repite, la Constitucién permite que
cualquier persona pueda hacer uso de todos los mecanismos judiciales y
administrativos existentes en el ordenamiento para evitar la vulneracion
de los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes, en donde
la accién de tutela ocupa un lugar de privilegio.

En el caso de la referencia, se encuentra acreditado que la joven a favor
de quien se instaurd la presente accidn tiene menos de 18 afios Yy, en
consecuencia, cualquier persona podia acudir ante el juez constitucional
para agenciar sus derechos. Correspondia al juez de tutela, entonces,
verificar el cumplimiento de éstos y en caso de vulneracion ordenar su
inmediato restablecimiento con el fin de lograr su realizacion efectiva y
materializar los principios constitucionales del interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes como la prevalencia de sus garantias.

En consecuencia, mas alla de la existencia o no de los lazos de
consanguinidad entre la accionante y la joven, era claro que habia
legitimacion en la causa para invocar el amparo vy, en consecuencia,
procedia el andlisis de los hechos que le dieron origen para determinar si
existia 0 no la vulneracion que se alegaba.

% Corte Constitucional. Sentencia T-197 del 23 de marzo de 2011. MP. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.
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44. PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA

CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES. REITERACION DE
JURISPRUDENCIA.

4.4.1. En relacién con la procedencia de la accion de tutela, el Decreto 2591
de 1991 establece en su articulo 5° que la misma proceder contra toda
accion u omision de las autoridades publicas o los particulares, que haya
vulnerado, vulnere o amenace derechos constitucionales fundamentales.

4.4.2. La Corte Constitucional ha sefialado que la accién de tutela, en

principio, no procede cuando se interpone contra providencias
judiciales, teniendo en cuenta:

“[e][n primer lugar, el hecho de que las sentencias judiciales
constituyen  dmbitos  ordinarios de reconocimiento y
realizacion de los derechos fundamentales proferidos por
Suncionarios profesionalmente formados para aplicar la
Constitucion y la ley; en segundo lugar, el valor de cosa
Juzgada de las sentencias a través de las cuales se resuelven
las controversias planteadas ante ellos y la garantia del
principio de seguridad juridica y, en tercer lugar, la
autonomia e independencia que caracteriza a la jurisdiccion
en la estructura del poder publico inherente a un régimen
democratico™ .

4.4.3. Empero, excepcionalmente, en aquellas situaciones en que las
providencias judiciales desconozcan los preceptos constitucionales y
legales a los que deben sujetarse, y cuando se pretenda la proteccion de
los derechos fundamentales y el respeto del principio de seguridad
juridica, la accion de tutela serd procedente”.

4.4.4. Asi, la Corte Constitucional ha establecido que para que la accién de
tutela sea procedente en. estos casos, debe cumplir una serie de
presupuestos generales que, de presentarse plenamente, facultarfan al
juez de tutela para revisar las decisiones judiciales puestas a su
consideracion’. Los presupuestos generales a los que se hace referencia
fueron sefialados en la Sentencia C-590 de 2005, de la siguiente forma:

4.4.5. Empero, excepcionalmente, en aquellas situaciones en que las
providencias judiciales desconozcan los preceptos constitucionales y
legales a los que deben sujetarse, y cuando se pretenda la proteccion de

7 Cfr. Sentencia C-590 del 08 de junic de 2005. MP. Miguel Cordoba Trivifio.
¥ Ver, entre otras, las Sentencias: T-191 del 25 de marzo de 1998, MP. Fabjo Morén Diaz, T-1223 del 22 de
noviembre de 2001. MP. Alvaro Tafur Galvis, T-907 del 03 de noviembre de 2006, MP. Rodrigo Escobar Gil
gf T-092 del 07 de febrero de 2008. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Corte Constitucional. Sentencia T-024 del 26 de enero de 2010. MP. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.
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los derechos fundamentales y el respeto del principio de seguridad
juridica, la accion de tutela serd procedente'’.

4.4.6. Asi, la Corte Constitucional ha establecido que para que la accion de
tutela sea procedente en estos casos, debe cumplir una serie de
presupuestos generales que, de presentarse plenamente, facultarian al
juez de tutela para revisar las decisiones judiciales puestas a su
consideracion''. Los presupuestos generales a los que se hace referencia
fueron sefialados en la Sentencia C-590 de 2005, de la siguiente forma:

“a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacicn de un
perjuicio iusfundamental irremediable’’.

¢. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la
tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y

. : C PANE
proporcionado a partir del hecho que origind la vulneracion”.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar
claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en
la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
Sundamentales de la parte actora'”.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto
los hechos que generaron la vulneracion como los derechos
vulnerados v que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible”.

[ Que no se trate de sentencias de tutela’®"’.

4.4.7. En la misma sentencia esta Corporacion manifesto que una vez que se
verifica el cumplimiento de los requisitos generales, el accionante debe
demostrar la ocurrencia de alguna de las causales especificas de

" Ver, entre otras, las Sentencias: T-191 del 25 de marzo de 1999. MP. Fabio Mordn Diaz, T-1223 del 22 de
noviembre de 2001. MP. Alvaro Tafur Galvis, T-907 del 03 de noviembre de 2006, MP. Rodrigo Escobar Gil
y T-092 del 07 de febrero de 2008. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

"' Corte Constitucional. Sentencia T-024 del 26 de enero de 2010. MP. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.

"2 “Corte Constitucional. Sentencia T-504 del 08 de mayo de 2000. MP. Antonio Barrera Carbonell.”

" “Corte Constitucional. Sentencia T-315 del 01 de abril de 2005. MP. Miguel Cérdoba Trivifio.”

* “Corie Constitucional. Sentencia T-008 del 22 de enero de 1998. MP, Eduardo Cifuentes Mufioz.”

¥ “Corte Constitucional. Sentencia T-658 del 11 de noviembre de 1998, MP. Carlos Gaviria Diaz.”

' “Corte Constitucional. Sentencias: T-088 del 17 de febrero de 1999. MP. José Gregorio Herndndez y SU-
1219 del 21 de noviembre de 2001. MP. Manuel José Cepeda.”

"7 Cfr. Ibidem. Sentencia C-590 del 08 de junio de 2005. MP. Miguel Cérdoba Trivifio.
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procedibilidad o vicios en que pudo incurrir la autoridad judicial al
proferir la decision discutida.

4.4.8. Las causales especificas de procedibilidad obedecen a un concepto
jurisprudencial, mediante el cual se hace referencia a aquellas
actuaciones judiciales en las que el juez que resuelve un conflicto
Juridico despliega una conducta que contraria el ordenamiento vigente
afectando derechos fundamentales. Ante la violacién de derechos
fundamentales mediante acciones u omisiones por parte de los
operadores juridicos, y no contar con herramientas eficaces para
solucionar tal situacion, la accién de tutela aparece como el mecanismo
idoneo para que se adopten las medidas necesarias que lleven a
restablecer los derechos fundamentales afectados por una decisién
judicial'®, y puede también interponerse como mecanismo transitorio,
con el propésito de evitar un perjuicio irremediable’®. La jurisprudencia
constitucional ha establecido las siguientes causales especificas de
procedibilidad:

“a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario
Judicial que profirié la providencia impugnada, carece,
absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el
Juez actué completamente al margen del procedimiento
establecido.

¢. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el
que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se

20
decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales® o
que presentan una evidente y grosera contradiccidn entre los
Jundamentos y la decision.

J- Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo
condujo a la toma de una decision que afecta derechos
fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de
los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos
facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

** Corte Constitucional. Sentencia T-327 del 15 de julio de 1994, MP. Vladimiro Naranjo Mesa.
? Corte Constitucional. Sentencia SU-1185 del 13 de noviembre de 2001. MP. Rodrigo Escobar Gil.
?® “Corte Constitucional Sentencia T-522 del 18 de mayo de 2001. MP. Manuel José Cepeda.”
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precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su
orbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta,
por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el
alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica
una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos
casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la
eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado®.

i. Violacion directa de ia Constitucién.”

4.4.9. Las situaciones referidas implican, ademas, la procedencia de la accion

4.5,

de tutela contra providencias judiciales, la superacion de la nocién de
via de hecho y la admision de supuestos especificos de procedibilidad
en situaciones en los que si bien no se presenta una trasgresion evidente
de las normas superiores, si se trata de decisiones ilegitimas que
perturban derechos fundamentales®.

EL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO. PROCEDENCIA
DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS
ADMINISTRATIVOS. REITERACION DE JURISPRUDENCIA.

4.5.1. El debido proceso es un derecho fundamental que tiene una

aplicacion concreta no sélo en las actuaciones judiciales sino
también en las actuaciones administrativas. Lo anterior se desprende
del contenido del inciso primero del articulo 29 Superior, que establece

que “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
Judiciales y administrativas”.

4.5.2. El debido proceso se aplica a toda actuacién administrativa desde el

inicio del respectivo procedimiento administrativo hasta su culminacion.
Debe advertirse que la plenitud de su contenido® debe asegurarse
durante todas sus etapas y frente a todos los sujetos concernidos®”.

Lo anterior obedece a que por su naturaleza, el derecho fundamental al
debido proceso se concreta en dos garantias: i) la de informar a la
persona interesada de cualquier medida que lo pueda afectar y ii) que
mientras se adopta la decisién a que haya lugar, a la persona se le debe

' “Sentencias T-1625 del 23 de noviembre de 2000, MP (E). Martha Victoria Sachica Méndez, T-1031 del 27
de septiembre de 2001. MP. Eduardo Montealegre Lynett, SU-1184 de! 13 de noviembre de 2001. MP.
Eduardo Montealegre Lynett, y T-462 del 05 de junio de 2003. MP. Eduardo Montealegre Lynett.”

# Ibidem. Sentencia C-590 del 08 de junio de 2005. MP. Miguel Cérdoba Trivifio.

B por ejemplo, los principios de legalidad, favorabilidad, inocencia; los derechos de defensa, publicidad,
contradiccién, presentar prucbas, controvertir las prucbas que se alleguen, entre otros.

™ Corte Constitucional, Sentencia T-103 del 16 de febrero de 2006. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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garantizar la plena vigencia de sus derechos superiores, especialmente,
los de contradiccién e impugnacion. En otras palabras, esta garantia se
ejerce durante todas las etapas que integran el respectivo tramite y con
posterioridad a la expedicion de la decision, tratdndose de actuaciones
administrativas, este sera el acto administrativo®.

Por tanto, la actuacién que desplieguen las autoridades administrativas
debe desarrollarse bajo la observancia del principio de legalidad, marco
dentro del cual pueden ejercer su atribucién y en este contexto los actos
que emitan como manifestacion de la voluntad de la administracién
podréan producir efectos juridicos. De esta manera, se diferencia el limite
que separa el ejercicio de una potestad legal de una decision arbitraria o
caprichosa™.

4.53.Sin obviar los fines diversos de un proceso judicial y uno
administrativo, los dos tienen en comin que estdn compuestos por
etapas regladas y consecutivas que buscan de una forma razonada
producir un resultado, teniendo como fundamento el respeto por el
derecho fundamental al debido proceso de los sujetos en el concernidos,
por tratarse de una garantia consustancial del Estado de Derecho. La
existencia de esas etapas en uno y otro proceso, asi como la
consecucion de un resultado para las partes, hace importante que existan
mecanismos como la accién de tutela para que si se presentan
determinadas situaciones sea procedente su interposiciéon. Es por ello
que bajo el entendido que en los dos procedimientos, el judicial y el
administrativo, hay derechos fundamentales en juego que pueden verse
afectados frente a las actuaciones judiciales, la jurisprudencia
constitucional se ha encargado de elaborar toda una linea para explicar
en qué casos procede, en razon de su cardcter subsidiario. Asi mismo,
frente a las actuaciones administrativas ha sefialado que este mecanismo
se tormna procedente cuando la administracion ha incurrido en
violaciones que son contrarias a la normativa constitucional y por ende
ha aceptado que las causales de procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales puedan ser alegadas también frente a las
actuaciones administrativas®’,

Para absolver el caso sometido a revision, la anterior precision es de
suma importancia, por cuanto la accion de tutela se dirigi6é contra una
providencia judicial —aquella que aprobo la adopcion de la adolescente a
favor de quien se interpuso la presente accidn- y contra una actuacion
administrativa — la proferida por el ICBF en el proceso de abandono y
adoptabilidad-.

% Ibidem
* Ibidem _ ‘
*7 Corte Constitucional, Sentencia T-590 det 01 de agosto de 2002. MP. Miguel Aratjo Renteria.
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En consecuencia, a continuacién se estudiaran las dos causales de
procedibilidad de la accion de tutela que, en concepto de la Saia, son de
relevancia para resolver el caso de la referencia y aiegadas una de ellas
en el escrito de tutela (i) el defecto factico y (ii) el error inducido.

4.6. EL DEFECTO FACTICO

4.6.1. La doctrina constitucional ha establecido con claridad respecto a la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales,
cuando se incurre en un defecto fictico. Este defecto, como se advirtio
en el acapite anterior, también es predicable de los actos
administrativos. Esta causal de procedibilidad se presenta cuando
resulta evidente la omision en el decreto de pruebas que eran necesarias
0 la valoracién caprichosa o arbitraria de las pruebas existentes®. Al
respecto ha sefialado la Corte:

“En otras palabras, se presenta defecto fictico por
omision cuando el juzgador se abstiene de decretar pruebas.
Lo anterior trae como consecuencia 'impedir la debida
conduccion al proceso de ciertos hechos que resultan
indispensables para la solucidn del asunto juridico debatido’,
Existe defecto fdcticopor no valoracion del acervo
probatorio, cuando el juzgador omite considerar pruebas que
obran en el expediente bien sea porque 'mo los advierte o
simplemente no los tiene en cuenta para efectos de
Sfundamentar la decision respectiva, y en el caso concreto
resulta evidente que de haberse realizado su andlisis y
valoracion, la solucion del asunto juridico debatido variaria
sustancialmente.' Hay lugar al defecto factico por valoracion
defectuosa del material probatorio cuando o bien ‘el
Juncionario judicial, en contra de la evidencia probatoria,
decide separarse por completo de los hechos debidamente
probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; o
cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de
excluirlas 'y con base en ellas fundamenta la decision
respectiva’ dando paso a un defecto fdctico por no excluir o
valorar una prueba obtenida de manera ilicita.”?

4.6.2. El defecto factico tiene o presenta dos dimensiones:

4.6.2.1.Una dimensién negativa que tiene lugar cuando el juez o autoridad
administrativa niega o valora la prueba arbitraria, irracional y

* Ver, entre otras, las Sentencias: T-814 del 19 de octubre de 1999. MP. Antonio Barrera Carbonell, T-450

del 04 de mayo de 2001. MP. Manuel José Cepeda Espinosa, SU-159 del 05 de marzo de 2002. MP. Manuel

Jos¢ Cepeda Espinosa, T-462 del 05 de junio de 2003. MP. Eduardo Montealegre Lynett, T-1065 del 07 de

g}iciembre de 2006. MP. Humberto Sierra Porto y T-458 del 07 de junio de 2007, MP. Alvaro Tafur Galvis.
Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T- 1065 del 07 de diciembre de 2006, MP. Humberto Sierra Porto.
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- 30 . . :
caprichosamente™ u omite su valoracidn’' y sin fundamento alguno da

por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge
clara y objetivamente™.

4.6.2.2.Una dimensién positiva, que generalmente se desarrolla cuando el
juez o autoridad administrativa aprecia pruebas esenciales y
determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada que no ha
debido admitir ni valorar y al hacerlo desconoce 1a Constitucién®

4.7. EL ERROR INDUCIDO O POR CONSECUENCIA.

4.7.1. La jurisprudencia constitucional ha determinado que la causal de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales
denominada error inducido o por consecuencia se configura cuando una
decision judicial pese a haberse adoptado respetando el debido proceso,
y habiéndose valorado los elementos probatorios de forma plausible
conforme al principio de la sana critica, y con fundamento en una
interpretacion razonable de la ley sustancial, ocasiona la vulneracion de
derechos fundamentales “al haber sido determinada o influenciada por
aspectos externos al proceso, consistentes en fallas originadas en

érganos estatales™.

4.7.2. Esta Corporacion se refirid por primera vez a esta causal en la
Sentencia SU-014 de 2001 denominindola ‘via de hecho por
consecuencia’. Desde entonces, ha 1dentificado los elementos de dicho
defecto, asi: “(...) el defecto en la providencia judicial es producto de la
induccion al error de que es victima el juez de la causa. En este caso, si
bien el defecto no es atribuible al funcionario judicial, la actuacion
judicial resulta equivocada™’; y, en otra oportunidad sefialé que “un
funcionario judicial incurre en una via de hecho por comsecuencia
cuando: (i) la decision judicial se base en la apreciacion de hechos o
situaciones juridicas, en cuya determinacion los organos competentes
hayan violado derechos constitucionales, Yy (ii) |tiene] como conse-
cuencia un perjuicio insfundamental.”*® (Negritas fuera del texto
original).

4,7.3. Por ultimo cabe precisar que la expresion error inducido es mas clara l
que la nocidn inicial de ‘via de hecho’ por consecuencia, en la medida
en que la misma se tornaba en un oximoron, es decir, una contradiccion
dentro del mismo término, pues la via de hecho implica una actuacion

* Ibidem. Sentencia T-442 del 11 de octubre de 1994 MP. Antonio Barrera Carbonell.

*! Sentencia T-239 de! 30 de mayo de 1996. MP. José Gregorio Hernandez Galindo.

32 Sentencia T-576 del 10 de diciembre de 1993. MP. Carlos Arango Mejia.

 Ibidem. Sentencia T-538 de! 29 de noviembre 1994. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

¥ ¢fr. Corte Constitucional. Sentencia T-590 del 27 de agosto de 2009. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

3 Ver, entre otras, las Sentencias: T-492 de! 11 de junio de 2003. MP. Eduardo Monteaiegre Lynett y T-702
del 05 de julio de 2005. MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

% Cfr. Ibidem. Sentencia T-702 del 05 de julio de 2005, MP. Clara Inés Vargas Herndndez y T-590 del 27 de
agosto de 2009. MP. Luis Emesto Vargas Silva.
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arbitraria por parte del funcionario judicial y este defecto descarta dicha
arbitrariedad, pues lo que realmente ocurre es que la autoridad judicial
es inducida a error por conductas, hechos o fallas atribuibles a otros
rganos del Estado®”.

48. EL DERECHO A LA PRESERVACION DE LA UNIDAD
FAMILIAR®.

4.8.1. Desde sus inicios, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
entendido que “la familia no puede ser desvertebrada en su unidad ni
por la sociedad ni por el Estado, sin justa causa fundada en graves
motivos de orden publico y en atencion al bien comium y sin el
consentimiento de las personas que la integran, caso en el cual dicho
consenso debe ser conforme al devecho” .

4.8.2. Siguiendo lo anterior, en la Sentencia T-408 de 1995%, al resolver un
asunto donde a una nifia no se le permitia visitar a su madre, quien se
encontraba privada de la libertad, la Corte establecié algunos
lineamientos respecto de las relaciones directas y permanentes entre los
hijos y sus progenitores, sefialando:

“La Corte reiteradamente ha sefialado que la Constitucion
consagra un derecho fundamental de los hijos y padres a
mantener relaciones personales estrechas. Sobre este punto, la
Corte ha manifestado: '

Un andlisis de la preceptiva en cuestion lleva necesariamente
a concluir, como lo hace esta Corte, que los mandatos
constitucionales relativos a la familia consagran de manera
directa y determinante el derecho inalienable de los nifios -ain
los de padres separados- a mantener relaciones personales y
contacto directo con sus dos progenitores.

La Corte no vacila en calificar de fundamental este derecho,
aplicando la expresa referencia del articulo 44 de la Carta
Politica.” (Negritas fuera del texto original).

4.8.3. En la Sentencia T-572 de 2009", se manifesté que la familia, como
nicleo fundamental de la sociedad, debe ser protegida de manera
integral por el Estado. En tal sentido, debido a que la proteccion de la
unidad familiar es un derecho fundamental, las autoridades publicas
“deben abstenerse de adoptar medidas administrativas o judiciales que,

" Ibidem. Sentencia T-590 del 27 de agosto de 2009. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

* Ver al respecto, entre otras, la Sentencia T-572 del 26 de agosto de 2009. MP. Humberto Antcnio Sierra
Porto.

* Corte Constitucional. Sentencia T- 447 det 13 de octubre de 1994. MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

* Corte Constitucional. Sentencia T-408 del 12 de septiembre de 1995. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

*! Toidem. Sentencia T-572 del 26 de agosto de 2009. MP. Humberto Antonic Sierra Porto.
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en la practica, impliquen violar la unidad familiar, so pretexto, por
ejemplo, de amparar los derechos fundamentales de alguno de sus
integrantes™* (Negritas fuera del texto original).

También se advirtid en dicha providencia que, ademas de la faceta ius
Sfundamental del derecho a la unidad familiar, éste cuenta con una faceta
prestacional, que consiste en que el Estado se encuentra
constitucionalmente obligado a “disefiar e implementar politicas
publicas eficaces que propendan por la preservacion del nicleo
Jfamiliar, medidas positivas que apunten, precisamente, a lograr un
dificil equilibrio entre la satisfaccidn de las necesidades econdmicas de
las familias y la atencidén y cuidados especiales que merecen los nifios,
en especial, aquellos de menor edad. ™

En este orden de ideas, la sentencia referida sefiala que la accion estatal
a favor de los menores de dieciocho aflos no puede dirigirse
exclusivamente a la implementacion de medidas de restablecimiento de
derechos como la ubicacién de los nifios, nifias y adolescentes afectados
en centros de emergencia, hogares de paso o disponiendo su adopcién,
pues, a pesar de tratarse de mecanismos legitimos y necesarios en
algunos casos para proteger efectivamente sus derechos frente a peligros
o amenazas verdaderamente reales contra sus derechos fundamentales,
esas medidas estatales deben prioritariamente ser aquellas que “les
Jaciliten a los padres poder cumplir con sus deberes constitucionales y
legales en relacion con la prole, y al mismo tiempo, suplir las
necesidades econdmicas del micleo familiar (vr. Programas de madres
comunitarias, jardines del ICBF, etc.).”

En suma, la Corte determiné que la preservaciéon de la unidad familiar,
desde la perspectiva iusfundamental del derecho, genera para las
autoridades piblicas competentes, un deber general de abstencién, que
se traduce en la prohibicién de adopcion de medidas infundadas e
irrazonables de restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes; y, por otra parte, desde la faceta prestacional, el Estado
debe implementar acciones positivas, dirigidas a mantenerla y
preservarla. De tal suerte que el accionar de las autoridades publicas
competentes en materia de infancia y adolescencia, no puede ser ajeno a
la existencia de una realidad social consistente en que miles de familias
colombianas no cuentan con los recursos econdmicos suficientes para
cumplir ciertas obligaciones pero que ello no puede tener como
consecuencia la separacién de las familias que se encuentren en esa
precaria situacién®®, debe buscarse 1a preservacion de la unidad familiar,
implementando programas de apoyo para las mismas.

2 [dem.
“idem.
“ Reiterada jurisprudencia constitucional ha ratificado que la pobreza jamas puede ser un motivo permitido -
por irrazonable- para ordenar la separacién de los nifios de su medio familiar. Ver, al respecto, entre ofras, las
Sentencias T-510 del 19 de junio de 2003. MP. Manuel José Cepeda Espinosa y T-887 del 01 de diciembre de
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4.8.4. En razén de lo anterior, el ICBF cuenta con programas sociales alternos
a la separacion de los nifios de su medio familiar y que buscan,
precisamente, ayudar a las familias que se encuentren en precaria
situacion econdmica. Asi, por ejemplo existe el programa “Hogar
Gestor”, dirigido “a atender en el medio familiar de origen a nivios,
nifias y adolescentes con o sin discapacidad menores de 18 afios, que se
encuentran en situacion de peligro y cuyas familias, identificadas
mediante valoracion socio- econdmica y familiar, presentan una alta
vulnerabilidad social y carecen de oportunidades para satisfacer
adecuadamente las necesidades fundamentales de sus nifios o
adolescentes. " (Negritas fuera del texto original).

4.8.5. Bajo la presuncion de mantener los vinculos con la familia el articulo
56 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia en consonancia con lo
que sefialaba el articulo 70 del anterior Cédigo del Menor, consagra
como una de las posibles medidas de restablecimiento de los derechos
de los nifios la “Ubicacidn en familia de origen o familia extensa”,
describiéndola como “la ubicacién del nifio, nifia o adolescente con sus
padres, o parientes de acuerdo con lo establecido en el articulo 61 del
Codigo Civil, cuando éstos ofrezcan las condiciones para
garantizarles el ejercicio de sus derechos. Si de la verificacién del
estado de sus derechos se desprende que la familia carece de recursos
econdmicos necesarios para garantizarle el nivel de vida adecuado, la
autoridad competente informard a las entidades del Sistema Nacional
de Bienestar Familiar, para que le brinden a la familia los recursos

adecuados mientras ella puede garantizarlos.” (Negritas fuera del texto
original).

4.9. EL DERECHO DE LOS NINOS A TENER UNA FAMILIA Y NO
SER SEPARADOS DE ELLA Y LA PRESUNCION A FAVOR DE
LA FAMILIA BIOLOGICA.

4.9.1

Ademds del derecho de toda persona a la preservacion de la unidad
familiar, se encuentra como uno de los derechos constitucionales
fundamentales y prevalecientes del que son titulares los nifios, las nifias
y los adolescentes como sujetos de especial proteccién constitucional, el
derecho a tener una familia y a no ser separados de ella, consagrado en
el articulo 44 de la Carta Politica. :

4.9.2

La Corte Constitucional ha establecido que este derecho cuenta con
garantias constitucionales adicionales que refuerzan la obligacién de
preservarlo, en especial, la consagracion constitucional de la familia

2609. MP. Mauricic Gonzalez Cuervo, en las que se sefiald: “ni la pobreza relativa ni oiras condiciones
meramente econdmicas o educativas pueden ser invocadas para descalificar la aptitud de los padres™.
** Ver pagina web: https://www icbf gov.coficbf/directorio/portel/libreria/php/frame_detalle php?h id=527.
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como la institucion basica de la sociedad (arts. 5 y 42, C.P); la
prohibicion de molestar a las personas en su familia (art. 28, C.P.); y la
proteccion de la intimidad familiar (art. 15, C.P.). Ademas, tanto el
derecho a tener una familia y no ser separado de ella, como las garantias
adicionales, forman parte de las obligaciones internacionales del Estado
colombiano en materia de derechos humanos*.

4.9.3. Esta Corporacion ha sefialado que este derecho tiene una especial
importancia para los menores de dieciocho afios, puesto que por medio
de su ejercicio se materializan otros derechos constitucionales que, por
lo tanto, dependen de él para su efectividad, es a través de la familia que
los nifios pueden tener acceso al cuidado, el amor, la educacién y las
condiciones materiales minimas para desarrollarse en forma apta®’.
Igualmente, la jurisprudencia constitucional se ha referido en varias
ocasiones a la importancia del vinculo familiar y ha hecho énfasis en
que “desconocer la proteccion de la familia significa de modo
simultdneo amenazar seriamente los derechos constitucionales

—’
fundamentales de la nifiez”™*.

4.9.4, De lo anterior, se deriva la regla de la presuncion a favor de la familia
biologica, segin la cual, las medidas estatales de intervencion en la
vida familiar, dnicamente pueden traer como resultado final la
separacion de los menores de dieciocho aiios, cuando quiera que
ésta no sea apta para cumplir con los cometidos basicos que le
competen en relacion con los nifios, las nifias y adolescentes, o
represente un riesgo para su desarrollo integral y arménico®. En el
mismo sentido, el Codigo de la Infancia y Adolescencia colombiano
consagra el derecho de los nifios a conocer a sus padres y a ser cuidados
por ellos.

4.9.5. Esta presuncién se encuentra amparada por multiples disposiciones
internacionales que obligan al Estado colombiano: (i) la Convencidon

* Corte Constitucional. Sentencia T-671 del 31 de agosto de 2010. MP. JORGE IGNACIO PRETELT ‘
CHALJUB. '
“7 fdem.

“ Sentencia T-887 del 01 de diciembre de 2009. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. En esta providencia la

Corte hizo referencia a la Sentencia T-587 de 1998, en la que le correspondié a la Corte Constitucional

establecer si el ICBF habia desconocido los derechos fundamentales de una nifia a tener una familia, al

negarle a una pareja de padres extranjeros Ja posibilidad de adoptarla, en razén a que la hija biologica que

ellos tenfa una edad menor y ello podrfa generar traumatismos. En una sentencia reciente, la Corte

Constitucional abordé el estudio de un caso similar al que se encuentra bajo examen de la sala Quinta en la

presente oportunidad. Iguaimente, citd la sentencia C-572 de 2009 en la que la Corporacién efectvo una

juiciosa aproximacién al concepto de familia. En uno de los apartes del fallo sostuvo sobre el particular: “Ef

punito de partida cldsico de la nocion de familia es aquel segun el cual aquélla se origina en el matrimonio.

De igual manera, este término incluye el supuesto del matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a

cargo, la relacion de hombre y mujer sin descendencia. Igualmente, abarca los lazos familiares derivados de

la adopcion. Este es el concepto que se toma en consideraciién en los distintos instrumentos internacionales

sobre derechos humanos, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 16.1); el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23), al igual que la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos”.

“ Corte Constitucional. Sentencia T-510 de 19 de junio de 2003. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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sobre los Derechos del Nifio, articulos 7-1°° y 9-1°"; (ii) la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, principio 6”; (iii)
el Convenio de la Haya relativo a la Protecciéon del Nifio y a la
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional de 1993%,
predmbulo®™; (iv) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™,
articulo 23%,

4.9.6

La presuncién a favor de la familia biolégica también encuentra
sustento en la regla segin la cual un nifio recién nacido forma parte de
la familia biol6gica, cualquiera que sea la configuracion de tal grupo
familiar, ipso facto y por el mero hecho de su nacimiento, lo cual le
hace titular del derecho a recibir proteccién por parte de dicha familia.
Esta regla ha sido aplicada por la Corte Europea de Derechos Humanos,
entre otros, en el caso de Keegan vs. Irlanda, en el que, mediante
sentencia del 19 de abril de 1994, declaré que se habia violado la
Convencion Europea de Derechos Humanos al impedir que un padre
biolégico que no habia visto a su hija desde su nacimiento se opusiera
efectivamente a su entrega en adopcion.

4.9.7. Con base en lo expuesto, la Corte Constitucional ha creado a través de
su jurisprudencia ciertas reglas sobre el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes, a no ser separados de su familia y sobre la presuncion a
favor de la familia biolégica.

4.9.7.1. En la Sentencia SU-225 de 19985,7, la Corte afirmé que la
intervencion estatal se presenta cuando la familia se ve impedida para
asumir sus obligaciones de asistencia y de proteccion. Ante esa
eventualidad compete al Estado prestar la proteccion y el cuidado que
las nifias y los nifios necesitan. En otros términos, los padres y demas
familiares se encuentran legalmente obligados a ofrecerle a la nifiez
proteccién y sustento. El Estado deberd intervenir cuando quiera que ese
cuidado y proteccion no sea suficiente. Dicho en pocas palabras: “en
aquellos casos en que ni la familia ni la sociedad puedan cumplir con la

% «(...) los niftos tienen derecho a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos en la medida de lo posible

.”)n

g‘ “(...) los nifios no seran separados de sus padres en contra de la voluntad de éstos, salvo que medien
circunstancias que justifiquen tal curso de accién como medio para satisfacer el interés superior de los nifios
(‘.‘)”

%2 4(_.} cuando sca posible, los nifios tienen derecho a crecer bajo el cuidado y la responsabilidad de sus
propios padres {...) los niflos de temprana edad no podrdn ser separados de sus madres, salvo que medien

circunstancias excepcionales (...)”

¥ Aprobado por Colombia mediante la Ley 265 de 1996 y declarado exequible mediante Sentencia C-383 del
22 de agosto de 1996. MP. Antonio Barrera Carbonell.

#(.,.) Cada Estado deberfa tomar, con cardcter prioritario, medidas adecuadas que permitan mantener al
nifio en la familia de origen (...)"

% Adoptado por Colombia mediante Ley 74 de 1968.

% «(...) La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado (...)"

*" Corte Constitucional. Sentencia SU-225 del 20 de mayo de 1998. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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debida proteccion de los derechos de las nifias y de los nifios, le
corresponde al Estado hacerlo™®.

En torno a este punto, sefialé la Corte Constitucional que uno de los
aspectos mas importantes al considerar la viabilidad de medidas de
intervencion, es que el argumento econdmico se deje de lado, esto es,
que no pendan las medidas de intervencién estatal de que las nifias o los
nifios podran estar en mejores condiciones econémicas. Tales
condiciones econdmicas no representan razon suficiente “para privarlos
de la compafiia de sus familiares bioldgicos, por lo cual deben
establecerse motivos adicionales, de suficiente peso, para legitimar una
intervencion de esta magnitud y trascendencia. Lo contrario,
equivaldria a imponer una sancion juridica irrazonable a padres e hijos
por el hecho de no contar con determinadas ventajas econémicas o
educativas, con lo cual se abriria lu puerta para justificar restricciones
desproporcionadas a la esfera constitucionalmente protegida de la
Jamilia. Lo que es mds, se terminaria por restringir el derecho a gozar
de la compariia y el amor de la propia familia a aquellos nifios cuyos
padres no estén en condiciones econdmicas [o educativas] ‘adecuadas’

—un trato a todas luces discriminatorio-">°.

4.9.7.2. Igualmente en la Sentencia T-587 de 1998%, 1a Corte sostuvo que un
nifio o una nifia sin familia se ven privados de crecer en un ambiente “de
afecto, solidaridad, alimentacion equilibrada” que suele propiciar “la
educacion, la recreacion y la cultura”. Asi que los padres o miembros
de familia que ocupen ese lugar son titulares de obligaciones muy
importantes en relacion con el mantenimiento de los lazos familiares y
deben velar, en especial, porque sus hijos e hijas gocen de un ambiente
apropiado para el ejercicio de sus derechos y puedan contar con los
cuidados y atenciones que su desarrollo integral exige. Desde esta
perspectiva, la intervencion estatal en el nicleo familiar solo puede
presentarse de manera marginal y subsidiaria y Unicamente si existen
razones de peso que asi lo ameriten.

Es claro entonces, como lo ha sefialado la jurisprudencia de esta
Corporacion, que la intervencion del Estado en las relaciones familiares
puede tener lugar como medio subsidiario de proteccion de los nifios
afectados, puesto que la primera llamada a cumplir con los deberes
correlativos a los derechos fundamentales de los nifios, es la familia®

4.9.7.3. Asi las cosas, precisé la Corte en la Sentencia T-671 de 2010%, que
en el analisis de los casos en los cuales los nifios, nifias y adolescentes

%8 Sentencia T-887 de 2009. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.

% jdem.

% Corte Constitucional. Sentencia T-587 del 20 de octubre de 1998. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

¢! Corte Constitucional. Sentencia T-510 del 19 de junio de 2003. MP. Manliel José Cepeda Espinosa.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-671 del 31 de agosto de 2010. MP. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.
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han sido separados de su familia bioldgica, es imprescindible contar con
razones suficientes que justifiquen la intervencion del Estado en las
relaciones familiares biologicas. Como se ha reiterado en apartes
antertores, los menores de 18 afios son titulares de un derecho
fundamental prevaleciente a tener una familia y no ser separados de ella;
a su vez, la familia en tanto institucion social basica es objeto de una
clara proteccion constitucional, que impiden que las autoridades o los
particulares intervengan en su fuero interno o perturben las relaciones
que la conforman, sin que existan razones de peso previamente
establecidas por el ordenamiento juridico que asi lo justifiquen, y
Unicamente de conformidad con el procedimiento establecido en Ia ley y
teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso concreto.

EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DE L.OS MENORES
DE DIECIOCCHO ANOS.

4.10.1. Respecto a la calidad de sujetos de especial proteccién constitucional

que ostentan los nifios, las nifias y los adolescentes, ésta tiene su
sustento en los postulados de la Constitucion y también en instrumentos
internacionales de derechos humanos que reconocen el principio del
interés superior del menor de dieciocho afios y que integran el
denominado bloque de constitucionalidad.

Ahora, su calidad de sujetos de especial proteccion deviene del articulo
44 Superior, el cual establece, entre otros aspectos, que la familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos. También, preceptia que los derechos de los nifios
prevalecen sobre los demas. A su vez, la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio (1959), principio II, sefiala que el nifio gozara de
una proteccion especial y que a través de las leyes y otros medios se
dispondra lo necesario para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente, asi como en condiciones de libertad y
dignidad; y también contempla que al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a la que se atendera sera el interés
superior del nifio. Ademas de este instrumento, existen otros tratados y
convenios internacionales que consagran el principio del interés
superior de los menores de dieciocho afios, entre los que se encuentran:
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo
24), la Convencidén Americana sobre los Derechos Humanos de 1969
(articulo 19) y la Convencion sobre los derechos del nifio de 1989%.

4.10.2. El principio del interés superior del menor de dieciocho afios,

consagrado en distintos convenios de derechos humanos, se encuentra
establecido expresamente en el articulo 8° del Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia, asi “(...) Se entiende por interés superior del nifio,

® Corte Constitucional. Sentencia C-853 de! 25 de noviembre de 2009. MP. Carlos Ivén Palacio Palacio.
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nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de todos sus Derechos
Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”. Por
otra parte, el articulo 25 de este mismo Codigo, signiendo el precepto
superior de la prevalencia de los derechos de los menores de dieciocho
afios sobre los demas, establecio: “(...) 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, prevalecerdn los
derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
Sfundamentales con los de cualquier otra persona (...)”.

4.10.3. En definitiva, la calidad de sujetos de especial proteccion
constitucional de los nifios, las nifias y adolescentes, deviene del (i)
articulo 44 Superior que establece que sus derechos prevalecen sobre los
derechos de los demas, y del (i) marco internacional, que consagra el
principio del interés superior de los menores de dieciocho afios.

4.10.4. Ahora bien, la calidad de sujetos de especial proteccion
constitucional de los menores de dieciocho afios tiene su
fundamento en la situacion de vulnerabilidad e indefersion en la
que se encuentran, pues su desarrollo fisico, mental y emocional esta
en proceso de alcanzar la madurez requerida para la toma de decisiones
y participaciéon auténoma dentro de la sociedad. El grado de
vulnerabilidad e indefension tiene diferentes grados y se da partir de
todos los procesos de interaccion que los menores de dieciocho afios
deben realizar con su entorno fisico y social para el desarrollo de su
personalidad®. Por lo anterior, el Estado, la sociedad y la familia deben
brindar una proteccion especial en todos los ambitos de la vida de los

nifios, nifias y adolescentes, en aras de garantizar su desarrollo arménico
e integral®.

4.10.5. Adicional a lo expuesto, la proteccion constitucional reforzada de la
cual son titulares los nifios, las nifias y adolescentes tiene su sustento en
(i) el respeto de su dignidad humana, y (ii) la importancia de construir
un futuro promisorio para la comunidad mediante la efectividad de
todos sus derechos fundamentales®.

4.10.6. Acerca de los criterios juridicos que deben observarse para aplicar en
concreto el principio del interés superior de menores de dieciocho afios,
en la jurisprudencia de esta Corporacion se han establecido los
siguientes: (i) el principio del interés superior de los nifios, las nifias y
adolescentes se realiza en el estudio de cada caso en particular y tiene
por fin asegurar su desarrollo integral; (ii) este principio, ademas,
persigue la realizacién efectiva de sus derechos fundamentales y

® Carte Constitucional. Sentencia C-318 del 24 de abril de 2003. MP. Miguel Aradjo Renteria.
“ Corte Constitucional. Sentencia T-466 del 09 de junio de 2006, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
% Corte Constitucional, Sentencia C-318 del 24 de abril de 2003. MP, Miguel Aradjo Renteria.
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también resguardarlos de los riesgos prohibidos que amenacen su
desarrollo arménico. Estos riesgos no se agotan en los que enuncia la
ley sino que también deben analizarse en el estudio de cada caso
particular; (iii) debe propenderse por encontrar un equilibrio entre los
derechos de los padres o sus representantes legales y los de los nifios,
las nifias y adolescentes. Sin embargo, cuando dicha armonizacién no
sea posible, deberdn prevalecer las garantias superiores de los menores
de dieciocho afios. En otras palabras, siempre que prevalezcan los
derechos de los padres, es porque se ha entendido que ésta es la mejor
manera de darle aplicacion al principio del interés superior de los nifios,
las nifias y adolescentes.®’

4.11. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS MENORES DE
DIECIOCHO ANOS A SER ESCUCHADOS.

4.11.1. El principio del interés superior de los menores de dieciocho afios se
encuentra intimamente relacionado con su derecho a ser escuchados.
El articulo 12 de la Convencion sobre los derechos del Nifio lo define
en los siguientes términos:

“l. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio,

5. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un organo apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional”.

4.11.2. El Comité de los Derechos del Nifio, a través de la observacién general
numero 12 acerca del derecho de los nifios, las nifias y adolescentes a
ser escuchados, realizo el siguiente anélisis:

(i) Esta garantia los reconoce como plenos sujetos de derechos,
independientemente de que carezcan de la autonomia de los adultos;

(ii) Este derecho debe ser tenido en cuenta para la interpretacién del
resto de sus garantias;

(iii) Respecto al precepto de que los nifios, nifias y adolescentes deben
ser escuchados en funcién de su edad y madurez, el Comité preciso; 1)
Ante todo el ejercicio del derecho a emitir su opinién es una opcién no
una obligacion. 2) Los Estados partes deben partir del supuesto de que

7 Corte Constitucional. Sentencia T-502 del 30 de junio de 2011. MP. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALIUB.
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el nifio, nifia o adolescente tiene capacidad para formarse su propio
juicio respecto de los asuntos que afectan su vida y reconocerles el
derecho a expresarse. Es decir, no les corresponde demostrar
previamente que tienen esa capacidad. Es el Estado quien debera, en
concreto, evaluar su capacidad para formarse una opinion auténoma. 3)
No existe un limite de edad para que los menores de 18 afios
manifiesten su libre opinién en todos los asuntos que los afectan, ain
mas, el Comité desaconseja que los Estados fijen una edad para
restringir su derecho a ser escuchados.®® 4) La disposicién que se
analiza no evidencia que la edad en si misma determine la trascendencia
de la opinidn que emiten los menores de 18 afios, pues en muchos casos
su nivel de comprensién de todo cuanto lo rodea no esta ligado a su
edad biologica. “Se ha demostrado en estudios que la informacion, la
experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel
de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio para
Jormarse una opinion. Por ese motivo, las opiniones del nifio tienen que
evaluarse mediante un examen caso por caso”. Y 5) Respecto a la
madurez, va ligada con el nivel de comprension de un asunto y la
evaluacién de sus consecuencias, podria definirse como “la capacidad
de un nifio para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma
razonable e independiente (...) cuanto mayores sean los efectos del
resultado en la vida del nifio, mds importante serd la correcta
evaluacion de la madurez de ese nirio”.

(iv) La opinion del nifio, la nifia o adolescente debe escucharse en todos
los asuntos que los afecten cuando son capaces de expresar sus propias
opiniones frente al mismo.

4.11.3. Por otra parte, en concordancia con el numeral 2 del articulo 12 de la
Convencidn, el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo
26, reconoce el derecho al debido proceso en los siguientes términos:
“En toda actuacion administrativa, judicial o de cualguier otra
naturaleza en que estén involucrados los nifios, las nifias y los
adolescentes, tendran derecho a ser escuchados y sus opiniones
deberdn ser tenidas en cuenta”.

4.11.4. Frente al contenido de esta garantia fundamental, en particular, el
establecido en el numeral 2 del articulo 12 de la Convencioén, el Comité

% En primer lugar (...} a raiz del dia de debate general sobre la realizacién de los derechos del nifio en la
primera infancia celebrado en 2004, ¢l Comité subrayd que (...) Hay estudios que demuestran que el nifio es
capaz de formarse opiniones desde muy temprana edad, incluse cuando todavia no puede expresarias
verbalmente. Por consiguiente, la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las
formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura,
mediante las cuales los nifios muy pequefios demuestran capacidad de comprender, elegir y tener
preferencias. En segundo lugar, el nifio no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos
los aspectos del asunto que lo afecia, sino una comprension suficiente para ser capaz de formarse
adecuadamente un juicio propio sobre el asunto. En tercer lugar, los Estados Partes también tienen la
obligacién de garantizar la observancia de este derecho para los nifios que experimenten dificultades para
hacer oir su opinion. Por efemplo, los nifios con discapacidades (...} minorias {...) indigenas (...) migrantes y
otros (...) en la Observacion General nimero 12 de 2009 del Comité de los derechos del nifio.
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recomienda que en lo posible se brinde al nifio la oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento. Es decir, si un menor de dieciocho
afios demuestra capacidad para emitir una opinién con conocimiento de
causa debera tenerse en cuenta su opinién.

5. CASO CONCRETO

Nos encontramos ante la situacion de una joven que, a la edad de los 9
afios fue declarada en situacion de abandono bajo las normas del Cédigo
del Menor que rigié hasta 2007. Ante ese hecho fue dada en adopcién
pero su proceso de adaptacion a su nueva familia estuvo signado por
una serie de obstaculos, en el que sobresale el hecho que la nifia siempre
hacia referencia a su familia biolégica y a su deseo de volver a su seno,
lo que condujo a su madre adoptiva a reintegrarla al ICBF para que
restableciera los lazos familiares que supuestamente no existian, segin
la informacién que a ella le suministré el ICBF.

El ICBF inicié un nuevo proceso de adopcién y ubicé a la nifia en un
hogar sustituto de donde salié varias veces para buscar a su familia de
crianza. Actualmente, con 16 afios de edad, convive con una hermana
por linea materna y es madre soltera.

La accion de tutela interpuesta por quien fuera una tia materna de la
nifia antes de su adopcion, tiene por objeto que se deje sin efecto toda la
actuacion que dio origen al proceso de adopcién, es decir, tanto la
actuaciéon administrativa —que declaré el estado de abandono, la
situacion de adoptabilidad y la adopcion- como la judicial, es decir, la
sentencia que aprobé la adopcién.

El fundamento de esta pretensién estd en las circunstancias que
rodearon el caso, en especial, la falta de informacién y participacion en
el proceso administrativo y judicial de la familia de crianza de la
adolescente que les impidio participar en el procedimiento que llevo al
ICBF a declarar a la nifia en situacion de adoptabilidad ~en los términos
del actual cdédigo de infancia y adolescencia-, pese a contar con
personas que podian hacerse responsables de ella.

En consecuencia, se impone a la Sala analizar la actuacion
administrativa surtida ante el ICBF como el proceso judicial con el que
concluy6 el proceso de adopcién. Actuaciones frente a las cuales la
accion de tutela se torna procedente si se demuestra que en ellas se
incurrid en alguna de las causales especificas de procedencia de la
aceidn de tutela contra providencias judiciales, extensivas a las
decisiones adoptadas en procedimientos administrativos, en este caso, al
proceso especial que debe seguir el ICBF para dar en adopcidn a un
nifio, nifia 0 adolescente.
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En ese orden de ideas, se debe estudiar tanto el procedimiento
administrativo como el judicial que se siguié para dar en adopcién a la
adolescente a favor de quien se presenté la accién de tutela.

5.3. EL DEFENSOR DE FAMILIA DEL CENTRO ZONAL DE
ARANJUEZ DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR -ICBF-, OMITIO DECRETAR PRUEBAS
RELEVANTES DENTRO DEL PROCESO ADMINISTRATIVO
ESPECIAL DE DECLARACION DE ABANDONO DE SOFIA.

5.3.1. Hemos advertido que la actividad de las autoridades administrativas
debe desplegarse bajo la estricta observancia de la Constitucion y en
especial del derecho fundamental al debido proceso, el cual desarrolla el
principio de legalidad, ya que los actos de la autoridad produciran
efectos juridicos siempre que ésta ejerza sus atribuciones dentro del

" marco legal.

5.3.2. Corresponde a la Sala precisar, ahora, nociones esenciales para resolver
el caso de la referencia, tales como el de los procesos administrativos
disefiados por el legislador para proteger y restablecer los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes. Para el efecto, es necesario distinguir
entre la normativa que rigid hasta el 8 de mayo de 2007, fecha en la que
entrd en vigencia la Ley 1098 de 2006, mediante la cual se expidio el
Codigo de la Infancia y la Adolescencia, por cuanto los hechos objeto
de la presente revisidn tuvieron ocurrencia en vigencia del anterior
Cédigo del Menor, Decreto 2737 de 1989.

54. EL  PROCESO ADMINISTRATIVO ESPECIAL DE
DECLARACION DE ABANDONO. CODIGO DEL MENOR.

5.4.1. Antes de la vigencia del Codigo del Menor —Decreto 2737 de 1989- :
esto es, mientras rigid la Ley 98 de 1920 y hasta 1964, afio en que se '
expidié el Decreto 1818, por el cual se cred el Consejo Colombiano de
Proteccion Social de]l Menor y de la Familia y se reorganizé la Division
de Menores del Ministerio de Justicia, las situaciones de abandono de
nifios o en situacién de peligro fisico o moral eran competencia de los
jueces de menores®. Sin embargo, poco a poco se fueron desplazando
estas competencias a las autoridades administrativas. A partir de la
puesta en vigencia del Decreto 2737 de 1989 se le confieren expresas
atribuciones a éstas, concretamente al ICBF, para resolver situaciones
de abandono y de peligro en las que pudieran encontrarse los nifios,
nifias y adolescentes. Los articulos 29, 36 y 38 del Decreto en mencion
disponian:

 Corte Constitucional. Sentencia T-030 del 25 de enero de 2000. MP. Fabio Moron Diaz.
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“Articulo 29. El menor que se encuentre en alguna de las
situaciones irregulares definidas en este titulo, estard sujeto a
las medidas de proteccion tanto preventivas como especiales,
consagradas en el presente Codigo.

ARTICULO 30. Un menor se halla en situacion irregular
cuando:

1. Se encuentre en situacion de abandono o de peligro.

2. Carezca de la atencion suficiente para la satisfaccion de sus
necesidades bdsicas.

3. Su patrimonio se encuentre amenazado por quienes lo
administren.

4. Haya sido autor o participe de una infraccion penal.

3. Carezca de representante legal.

6. Presente deficiencia fisica, sensorial o mental.

7. Sea adicto a sustancias que produzcan dependencia o se
encuentre expuesto a caer en la adiccion.

8. Sea trabajador en condiciones no autorizadas por la Ley.

9. Se encuentre en una situacion especial que atente contra sus
derechos o su integridad.

Por su parte, los articulos 36 y 38 sefialaban las competencias y
procedimiento a seguir en el caso de la primera causal, es decir, la
situacion de abandono o de peligro,

“Articulo 36, Corresponde al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, por intermedio del Defensor de Familia
del lugar donde se encuentra el menor, declarar las
situaciones de abandono o de peligro, de acuerdo con la
gravedad de las circunstancias, con el fin de brindarle la
proteccion debida. Para este propdsito, actuard de oficio o a
peticion de cualquier persona que denuncie la posible
existencia de una de tales situaciones.

Articulo 38. (...) El Defensor de Familia, antes de pronunciar
su decision, oird el concepto de los profesionales que hacen
parte del equipo técnico del Centro Zonal del Instituto
Colombianc de Bienestar Familiar o de la respectiva Regional
Y entrevistara al menor sujeto de la proteccion, con el objeto
de obtener la mayor certeza sobre las circunstancias que lo
rodean y la medida mas aconsejable para su proteccion.”

De la anterior normativa pueden extraerse las siguientes conclusiones:

(i) La legislacion definia las llamadas situacién irregulares en las que
podria encontrarse un menor de 18 afios. Una de ellas, la denominada
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situacion de peligro o abandono que, se producia, entre otros casos
cuando “Faltaren en forma absoluta o temporal las personas que,
conforme a la Ley, han de tener el cuidado personal de su crianza Y
educacion; o existiendo, incumplieren las obligaciones o deberes
correspondientes, o carecieren de las calidades morales o mentales
necesarias para asegurar la correcta formacion del menor.”, articulo
31 numeral 2.

(i) Correspondia al ICBF, como autoridad competente brindar
proteccion a los menores de dieciocho afios y en consecuencia, a través
de sus Defensores de Familia, entre otras, declarar la situacién de
abandono o de peligro con base en las causales establecidas en la
normativa;

(iii) Dentro de dicho proceso administrativo, el Defensor de Familia
tenia la obligacion de escuchar la declaracién a quienes de acuerdo con
la ley debian asumir el cuidado y la crianza del menor de dieciocho afios
o a quien de hecho lo tuviere a su cargo;

(iv) Se imponia escuchar al nifio, nifia o adolescente sunjeto de
proteccion, en los términos del articulo 10, que expresamente indicaba
“Todo menor tiene derecho a expresar su opinidn libremente y a
conocer sus derechos. En consecuencia, en todo proceso judicial o
administrativo que pueda afectarlo, deberd ser oido directamente o poF
medio de un representante, de conformidad con las normas vigentes” .

5.4.2. De conformidad con el articulo 57 del Cédigo del Menor, en el evento

en que el Defensor de Familia llegase a declarar la situacidon de

abandono, podria ordenar una o varias medidas de proteccion, entre las

que se destacaban “2. La atribucion de su custodia o cuidado personal

al pariente mds cercano que se encuentre en condiciones de ejercerlos y |

3. La iniciacidn de los tramites de adopcién del menor declarado en

situacion de abandono

$.4.3. La anterior normativa pese a expedirse con anterioridad a la ‘
Constitucion de 1991 y concomitante con la Convencién Internacional |
Sobre los Derechos del Nifio, obligaba a los funcionarios del ICBF y en
general a todos los integrantes del sistema de proteccién a aplicar sus
normas con fundamento en el nuevo ordenamiento constitucional en
especial por el papel relevante que se le dio a los nifios, nifias y
adolescentes y sus derechos, los cuales en los términos del articulo 44
prevalecen frente a los derechos de los demas sujetos y porque el
mismo precepto se incorpord como fuente de derecho la Convencién
Internacional del Nifio, en la medida en que sefialé como otros derechos
fundamentales de este grupo, los contenidos en los tratados
internacionales ratificados por el Estado colombiano, convencién en la
que la proteccion integral del nifio, nifia y adolescente se impuso, ello
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significa entender que este grupo es sujeto de todos los derechos
fundamentales y objeto a su vez de proteccion, lo que implica la
adopcion de todas las medidas legislativas, politicas, sociales para
garantizar, restablecer y asegurar sus derechos.

En consecuencia, el Defensor de Familia o el funcionario administrativo
competente, al momento de definir cual era la medida de proteccion
aplicable a un determinado caso, en vigencia del anterior Codigo del
Menor, estaba obligado aplicar directamente la Constitucion y en
consecuencia las normas de la Convencién del Nifio, para tomar
decisiones que tuvieran como eje central la proteccion integral de ese
sujeto de derecho, concepto éste que pese a ser incorporado por la
Convencidn Internacional del Nifio, en nuestro ordenamiento sélo se
vino a consolidar con el nuevo Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
y que, entre otras cosas, imponia entender que el derecho fundamental a
tener una familia y no ser separado de ella era el objetivo fundamental
de cualquier sistema de proteccion, siempre y cuando no existieran
clementos contundentes que determinaran que el interés superior de

aquel se veria protegido de una mejor manera con la separacion de su
familia de origen.

“El concepto de proteccion integral implica un rechazo del
concepto tutelar de proteccion, en el cual la principal medida
de proteccion era la separacion del nifio de su entorno
familiar, por considerar a los padres como amenaza para el
bienestar del nifio. Es el rechazo de un sistema de proteccion
desprovisto de garantias, porque éstas se consideraban
innecesarias y hasta inconvenientes, puesto que se entendia
[que} todo lo que se hacia, era para el bien del nifio. Un
sistema que, en vez de ayudar al nifio a recuperar su
autoestima y desarrollar un proyecto de vida, les privaba de
libertad y vulneraba su dignidad, prepardndoles para una vida
de  marginalizacion y violencia. El concepto de
corresponsabilidad, en vez de culpar a las familias que no
podian ofrecerles a sus hijos condiciones dignas de vida,
reconoce su derecho a programas y politicas sociales que les
permita cumplir con sus deberes hacia sus hijos”""

S.4.4. Significa lo anterior que el estado de adoptabilidad es y sigue siendo la
mas drastica de las medidas previstas tanto por el Cédigo del Menor
derogado como por el actual, lo cual obliga al Estado a observar una
serie de requisitos que le permitan tener la certeza que definitivamente
la familia de origen o quien tuviere a cargo el cuidado, crianza o

" Daniel O’Donnell “La Doctrina de ta Proteccion Integral y las Normas Juridicas Vigentes en Relacidn a
la Famifia” Ponencia dictada en ciudad de México el 30 de septiembre de 2004, Daniel O’Donnell.
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educacion del nifio, nifia o adolescente no pueden asumir su cuidado ni
asegurar el restablecimiento de sus derechos’'.

5.4.5. El tramite de adopcion solo se puede dar cuando previamente se ha
declarado al nifio o a la nifia en situacion de abandono o su
representante legal da el consentimiento para que opere la adopcion’.
Ello es asi, precisamente porque, de otra manera, no seria posible
preservar la observancia plena de disposiciones constitucionales tales
como presuncion a favor de amparar principalmente el nexo bioldgico
primario entre padres e hijos. Esta presuncion debe ser analizada bajo la
perspectiva que presenta tanto la garantia constitucional de los derechos
prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes como la del derecho a
tener una familia y no ser separados de la misma, cuestiones éstas que,
como se mostro, guardan un estrecho vinculo.

5.4.6. En ese contexto, inicamente se podia declarar la situacién de abandono
cuando en el proceso administrativo se lograra demostrar claramente
que el nifio o nifia de que se trate, carecia de las personas que por ley
estan llamadas a satisfacer sus necesidades basicas, esto es, que el nifio
o la nifia ha sido, en efecto, abandonado. En cualquier caso, en el
tramite que conducia a la declaracion de situacion de abandono, los
funcionarios administrativos debian -y hoy también- observar
estrictamente la Constitucion y, en especial, el derecho constitucional
fundamental al debide proceso y a la prevalencia de la unidad familiar.

Las autoridades publicas deben tener presente que sus decisiones han de
ser el resultado de un procedimiento respetuoso de las formas propias de
cada juicio, mucho méas los Defensores de Familia para quienes es
imperativa la sujecion a la Constitucion, por cuanto las decisiones que
adoptan afectan directamente a la familia. Por ello tienen el deber
constitucional y legal de garantizar el respeto al derecho de defensa y el
mantenimiento de la igualdad de las partes™.

Aparece claro pues, que el Defensor de Familia tenia en vigencia del
Cddigo anterior — y la sigue teniendo- la obligacion de verificar en el
caso concreto, de manera real y actual los presupuestos facticos y
juridicos para que se configure una situacién de abandono —hoy, en
vigencia del nuevo Cédigo que se den los supuestos para declarar la
sitnacién de adoptabilidad- por cuanto como lo sefiald esta Corporacion
en otra decision “no puede por sustraccion de materia, hacer tal
declaratoria, si al momento de proferir el correspondiente acto

' Corte Constitucional. Sentencia T-079 del 26 de febrero de 1993. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

™ El Codigo de la Infancia y la Adolescencia establece en el articulo 63 lo siguiente: “PROCEDENCIA DE
LA ADOPCION. 86lo podran adoptarse los menores de 18 afios declarados en situacién de adoptabilidad, o
aguellos cuya adopcion haya side consentida previamente por sus padres.

Si el menor tuviere bienes, Ia adopci6n se hara con las formalidades exigidas para los guardadores”. ()

™ Corte Constitucional. Sentencia T-209 del 20 de marzo de 2002. MP. Alfredo Beltrén Sierra.
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administrativo conoce de la disposicion de los padres o personas

legalmente obligadas a velar
cumplir con esa obligacion’

3001* el menor, de reivindicar ese derecho y

5.5. Con base en la Resolucion N° 064 del 31 de julio de 2004 y en las
pruebas que obran en el plenario, éstas son, en resumen, las actuaciones
que desplegé el ICBF en el curso del procedimiento especial de
declaracion de abandono objeto de revision:

Fecha

Actuacion

16 de enero de 2004

e Su tia-abuela, la sefiora Doris se
presenté al ICBF, Centro Zonal,
manifestando que entregaba a la
nifia Sofia de 8 afios y 11 meses de
edad porque no contaba con
familiares que pudieran cuidarla;
pues su madre la habia abandonado
y su abuela, quien la habia acogido
desde recién nacida, habia fallecido.

¢ La nifia entré en proteccion del
ICBF.

e El ICBF abri6 la respectiva
investigacion  administrativa y
orden6 la practica de pruebas.
Dispuso como medida provisional
que la nifia debia estar en un hogar
sustituto adscrito al Centro Zonal.
(Cd. fl.)

19 de enero de 2004

El dictamen médico arrojé como
conclusién que Sofia presentaba un
“..leve retardo en el desarrollo
pondoestatural ...”

08 de marzo de 2004

Se notifico el auto de la apertura del
proceso administrativo de
proteccion a los sefiores Hernando,
Andrea y Ofelia, en el cual se les
informaba acerca de los recursos
que procedian en contra del mismo.

15 de marzo de 2004

Miguel, abuelo de la menor de

’ Corte Constitucional. Sentencia T-510 del 19 de junio de 2003. MP, Manuel José Cepeda Espinosa.
7 “Por medio de la cual se declara en situacion de abandono a una menor y se ordena una medida definitiva

de proteccion con vias a su adopcién™.
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dieciocho afios, rindio su
declaracién.
17 de marzo de 2004 La trabajadora social y la psicologa,

adscritas al Centro Zonal del ICBF
practicaron una visita a la
residencia de la sefiora Andrea.

17 de marzo de 2004 Ofelia y Hernando, bisabuelos de
Sofia, fueron citados a declarar pero
manifestaron que se acogian a la
excepcioén de no hacerlo por ser sus
parientes.

25 de marzo de 2004 La Defensora de Familia le notifico
personalmente a la madre biologica
de Sofia el auto de apertura de
investigacion.

26 de marzo de 2004 La psicologa del ICBF realizé una
entrevista no programada a la
madre biolégica de Sofia.

26 de marzo de 2004 La madre bioldgica de la nifia fue
escuchada en declaracion.

02 de julio de 2004 La trabajadora social del Centro
| Zonal presenté el informe social.

31 de julio de 2004 La Defensoria de Familia, adscrita
al Proyecto de Proteccion del
Centro Zonal, mediante Resolucion
N° 064 del 31 de julio, declard la
situacion de abandono de Sofia y |
adopté como medida de proteccién |
el inicio de los tramites para su
adopciodn.

24 de agosto de 2004 La anterior decision le fue
notificada personalmente a la
Personeria Municipal de Macondo.

09 de septiembre de 2004 Se le notifico la Resolucion N° 064
del 31 de julio de 2004 a la sefiora
Andrea, madre biologica de la nifia,

15 de septiembre de 2004 La Defensora de Familia dejo
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constancia de que el término para
recurrir la Resolucion N° 064 del 31
de julio de 2004 habia transcurrido
en silencio.

14 de octubre de 2004 La Defensora de Familia dejo
constancia de que en el término
previsto en la ley, 20 dias, los
padres y personas interesadas no
intentaron la accion de
homologacién.

15 de octubre de 2004 La Defensora de Familia ante la
declaracion de abandono
ejecutoriada solicitd, con base en el
articulo 62 det Codigo del Menor su
inscripcion en el libro varios del
registro civil de nacimiento de

Sofia.
20 de octubre de 2004 Se le practicé a Sofia, valoracion

psicologica, y la psicdloga dejo
constancia de que la nifia se
encontraba escolarizada en el grado
cuarto de primaria.

25 de octubre de 2004 Se rindi¢ dictamen médico en el
que se indicaba que la nifia es una
paciente sana.

22 de diciembre de 2004 La Defensora de Familia de la
oficina de adopciones certificé que
la sefiora Susana, reunia los
requisitos para brindar un hogar
adecuado y estable a un menor de
dieciocho afios.

Ademas, ese mismo dia, la futura
madre adoptante recibié a la nifia;
es decir, antes de que el juez de
familia emitiera la sentencia de
adopcidn.

5.6. Teniendo en cuenta la normativa que regia el procedimiento
administrativo de proteccién para ese entonces y las actuaciones que
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adelanté la autoridad administrativa dentro del mismo, esta Sala
concluye lo siguiente:

5.6.1. En primer lugar, para esta Corporacion es claro que el dia 16 de enero
de 2004, Doris, tia-abuela de Sofia, la condujo desde su lugar de
residencia en Macondo hacia la Ciudad Verde, manifestandole a sus
familiares y a la propia nifia que la llevaria de paseo. Sin embargo, la
llevé al ICBF, Centro Zonal, sefialando que la nifia se encontraba en un
completo estado de abandono, ya que no contaba con ningiin familiar
que se hiciera cargo de ella, pues su madre bioldgica la habia entregado ‘
52 dias después de que nacio a la sefiora Nancy, abuela materna de la |
nifia, quien se encargd de su crianza y manutencion hasta que fallecio, y
que su padre no la habia reconocido y se desconocia su paradero. Por lo
anterior, agregé que quien cuidaba de ella era su abuelo materno, el
sefior Miguel. También sefialé que el sefior Miguel la habia entregado a
la sefiora Nilet, también tia-abuela de la nifia, y que posteriormente
estuvo bajo el cuidado de sus bisabuelos quienes la maltrataban fisica y |
psicolégicamente, y que ademas estuvo expuesta a un posible abuso
sexual por parte de un tercero.

La sefiora Doris suscribié un documento el mismo 16 de enero, en el
que explico las razones por las cuales pedia proteccion para su sobrina:
“Mi hermana Nancy fue abuela de crianza de la menor Sofia, ya que su
madre Andrea la abandond. A la muerte de Nancy... la menor queds
bajo proteccion del abuelo Miguel, quien la entregé a Nilet quien vivia
en Belén. Ante las travesuras de la menor la entregé a los bisabuelos,
quienes se encuentran mal de salud, en pobreza extrema y sin
tolerancia para ayudar a varios nietos huérfanos que vive en el hogar.
La situacion... es de Maltrato Fisico ante sus travesuras infantiles,

riesgo sexual, falta de carifio y extremada pobreza para su
alimentacion y vestido™.

5.6.2

En segundo lugar, se encuentra acreditado que el mismo dia, esto es, el
16 de enero de 2004, la nifia quedé bajo proteccion del ICBF y que el 8
de marzo de la misma anualidad le notificaron el auto de apertura del
proceso administrativo de proteccidn a los bisabuelos de la nifia, esto es,
a Hernando y a Ofelia y a su madre bioldgica, Andrea. Llama la
atencién de esta Sala, el hecho de que dicho auto no fue notificado al
sefior Miguel, abuelo de Sofia, quien estaba a cargo de ella despuss de
que fallecid su abuela materna. Sin embargo, el 15 de marzo de ese afio,
rindio su declaracion, en la cual expresé que “no sabe el porqué la nifia

la protege el ICBF ... la monjita se la llevo a pasear a Ciudad Verde...”
(cd.6, £1.6).

Frente a la conclusién que presenta la Defensora de Familia (cd.6, f1.7)
en ¢l sentido de que el sefior Miguel “en definitiva cree oportuno que la
menor Sofia sea dada en adopcion” no es una conclusion inequivoca a
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la cual pueda llegar esta Corporacion porque su declaracién no aparece
completa en el expediente, solo se presentan apartes de lo que al parecer
le manifestd al ICBF, pero, se reitera, del aparte que se transcribio en la
Resolucién por medio de la cual se declard la situacion de abandono de
la nifia, no puede extraerse de forma diafana esta conclusion, con mayor
razon si se compara con lo que manifestd posteriormente ante el
Tribunal Superior, en los siguientes términos:

“(...) la nifia me la arrebataron forzosamente tratandose de un
paseo que supuestamente le ofrecié la sefiora Sor Doris
dandola en adopcion, ya que aprovecho el momento en el que
yo me encontraba desarrollando mis labores como agricultor,
quiero que me la devuelvan al hogar ya que toda la familia
aclama la presencia de ella. No entendemos la razon o el por
qué no nos dejan comunicar con ella, todos tenemos el derecho
de hablar con nuestros familiares.” (cd.6, f1.204).

Ahora bien, aunque Sofia habia convivido un tiempo con sus bisabuelos,
éstos se negaron a rendir su declaracion dentro del proceso
administrativo, aduciendo algo que llama la atencidn de la Sala, esto es,
la prohibicion del articulo 33 de declarar contra si o contra los parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad, hecho que es un indicio de la
falta de informacion que éstos recibieron por parte de los funcionarios
del instituto sobre las implicaciones del tramite que se estaba realizando
y su posibilidad de participar en dicho procedimiento.

Posteriormente, el auto de apertura del proceso administrativo de
proteccion tan sélo le fue notificado personalmente a la madre
biologica de la nifia, el 25 de marzo de 2004. No sin antes advertir que
el 17 de marzo de esa misma anualidad, miembros del ICBF realizaron
una visita domiciliaria a la casa de la sefiora 4ndrea, madre biolégica de
Sofia. Obviamente, se notifica a esta persona porque fue la Unica que
participd en el proceso, como lo exige 1a normativa. La ausencia de
participacion de otros parientes o familiares de la nifia se produjo por

una indebida conduccion del proceso y la falta de indagacion sobre su
entorno familiar.

El 26 de marzo de ese mismo afio la sefiora Andrea rindié declaracion
en los siguientes términos:

“Ratifica lo afirmado por la denunciante del caso, en el sentido
de que no ha tenido bajo su cuidado a la menor Sofia desde
que ésta tenia 52 dias de nacida. Segun ella porque su mamd
se la habia retirado porque se habia organizado con otro
hombre... Del progenitor de la menor, sefiald que era el sefior
CARLOS quien habia abusado de ella (...)
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Yo estoy dispuesta a dar el consentimiento para que Sofia sea
dada en adopcion porque no puedo darle, ni un futuro ni un

hogar (...)

Sobre que familiar podria hacerse cargo de su hija, expreso.
ninguno (...)" (cd.6, 11.4),

Ahora bien, segin el articulo 37 del Cédigo del Menor, vigente para la

época en que los hechos tuvieron lugar, el Defensor de Familia tenia

la obligacion de escuchar en declaracién a todas aquéllas personas,

que de acuerdo con la ley debian asumir el cnidado y la crianza de

la menor de 18 aiios o de quien lo tuviere a su cargo. En el caso

especifico, dicha obligacién no se cumplié a cabalidad, pues, Ia i
autoridad administrativa en ejercicio de su atribucion legal y i
constitucional debié decretar pruebas encaminadas a determinar

con precision y claridad las circunstancias familiares que rodeaban

a la niiia. En este caso, la sefiora Doris entregé a la nifia al ICBF

aduciendo su abandono, argumento que obligaba al funcionario

competente a investigar rigurosamente la real situacion de ésta, asunto

que no era dificil porque quien la entregé precisé el nombre de quienes

habian asumido su cuidado desde que nacid, aduciendo, ademas, que |
por su condicién de monja, siempre estuvo ausente del entorno familiar !
en que ella crecid. Estas dos circunstancias, es decir, la mencion de

unos nombres y el hecho de no conocer el desenvolvimiento de la

relacién familiar, obligan al funcionario del ICBF a indagar sobre las

condiciones y sujetos de crianza durante sus 8 afios y 11 meses de vida,

pues era claro que la madre de la nifia nunca se habia ocupado de

atenderla ni de brindarle compafiia y afecto.

Es importante resaltar que cuando la nifia fue evaluada por los
psicélogos y médicos del ICBF, para iniciar los trémites de adopcién
concluyeron que su estado de salud era aceptable y su grado de
escolaridad también, ese diagnostico hecho con anterioridad, es decir
durante el tramite para declarar a la niiia en situacién de abandono,
hubiera permitido inferir que el estade de la nifia no era el que
manifestaba quien la entregd, pues sus derechos a la salud y a la
educacion parecian satisfechos, hecho que obligada un analisis sobre
quién y cémo habia permitido su garantia, asunto que no fue relevante
para quien asumid el tramite administrativo. En este especifico punto, la
Sala coincide con la Procuraduria Delegada para los asuntos de la
Infancia, la Adolescencia y la Familia, en el sentido de que esos hechos
imponian un analisis preciso sobre la situacion real de la nifia.

No obstante, se repite, el ICBF inicié el proceso administrativo de
proteccién llamando a declarar a personas que no convivian con la
niiia, como era el caso de su madre bioldgica. En efecto, aunque la
persona que la entregd al ICBF adujo que su progenitora jamas habia
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asumido su crianza y educacion, y mucho menos le habia prodigado el
amor y cuidado que una nifia requiere desde su mas temprana infancia,
lo cual fue ratificado por la propia madre al momento de rendir su
declaracidén; la seftora Andrea fue la Gnica persona a la cual se le
notifico legalmente la apertura del proceso de proteccion.
Contraviniendo con ello, lo dispuesto en la normativa que regia para la
época, en el sentido de que el Defensor de Familia debia abrir Ia
investigacién y ordenar la prictica de pruebas o diligencias
tendientes a establecer las circunstancias de la situacién de
abandono y ademas, ordenar la citacion a quienes de acuerdo con la
ley tengan la obligacion de asumir su cuidado personal o de quienes
de hecho lo tuvieren (articulo 37 del Cadigo del Menor)

Al revisar la Resolucion N° 064 det 31 de julio de 2004 y teniendo en
cuenta los elementos probatorios que constan en el expediente puede
considerarse que la autoridad administrativa asumié como ciertos
todos los hechos que narré la sefiora Doris, pese a que la nifia habia
convivido durante toda su vida, 8 afios y 11 meses, con su familia
extensa y como si ello no bastara, fundamenté la declaracién de
abandono exclusivamente en los dichos de la madre bioldgica, persona
con la cual no tenia ningun vinculo afectivo y con la que nunca
convivid. En ese orden, la visita domiciliaria que correspondia practicar
no se llevé en la casa de sus bisabuelos ni de su abuelo materno,
personas que se encargaron de la crianza de la nifia sino en la residencia
de la sefiora 4ndrea, en donde nunca vivi6. En este orden de ideas, se
vulner6 el derecho al debido proceso cuando no se indagé sobre el
entorno de crianza de la nifia al momento en que la sefiora Doris la
sustrajo de su ambiente familiar. No hubo una instancia real para
controvertir las pruebas que se allegaron al expediente ni de ejercer su
legitimo derecho de defensa, nicleo esencial del derecho al debido
proceso administrativo, esto es, que las personas afectadas puedan
enterarse  del inicio de los procedimientos que adelanta la
administracién y que pueden afectarlos, y ademas ejercer su derecho de
contradiccién e impugnacion.

A pesar de que el ICBF alego6 que la madre y representante legal dio su
autorizacion para dar en adopcién a la nifia, no reparé en el hecho de
que ésta habia renunciado a la crianza de su hija cuando a los 52 dias de
nacida la dejo al cuidado de sus abuelos y eran estas personas las que
por més de 8 afios habian cuidado de ella, las que debian ser escuchadas
en el proceso, para determinar si efectivamente carecia de familia
extensa que se pudiera hacer cargo de su cuidado y que hiciera
razonable su declaracién de abandono. Era tan evidente esto en el
proceso administrativo que la madre biolégica afirmé: “Sofia sabe que
soy su mamd pero no la he tenido nunca bajo mi cuidado” (cd.6, f1.4).
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Es claro que en este procedimiento al ICBF le bastd cumplir 1a forma, es
decir, obtener la autorizacién o consentimiento de la madre biolégica de
la nifia, sin reparar que su obligacion constitucional por mandato del
articulo 44 constitucional era proteger el derecho fundamental de la nifia
a tener una familia y no ser separado de ella.

En virtud de lo anterior, se pregunta la Sala ;Cémo podria atacar la
familia extensa, en especial quienes asumian el cuidado de la nifia, los
actos administrativos emitidos por la defensora de familia si no habian
sido notificados de dicho procedimiento ni fueron enterados de sus
implicaciones?

En suma, es flagrante la vulneracion del derecho al debido proceso
administrativo de las partes interesadas en el tramite de declaracion de
abandono de la nifia por parte del ICBF, entidad que precisamente esta
instituida para proteger a la nifiez y a la infancia en Colombia.

5.6.3. Otro defecto factico fue omitir la practica de pruebas relevantes para
resolver el caso. La Defensora de Familia no escuché en declaraciéon
a la niiia dentro del tramite del proceso administrativo, lo que
generd una grave vulneracion de su derecho fundamental a ser
escuchada, derecho consagrado expresamente n la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, y en el articulo 10 del Cédigo del Menor que regia
cuando se surtid el procedimiento en revisidn y que expresamente
determinaba “Todo menor tiene derecho a expresar su opinion
libremente y a conocer sus derechos. En consecuencia, en todo proceso
Judicial o administrativo que pueda afectarlo, debera ser oido
directamente o por medio de un representante...”

En el mismo sentido, el articulo 38 del Cddigo del Menor preceptuaba

que el Defensor de Familia antes decidir sobre la medida de proteccidon

que debia ser adoptada, debia oir al menor de dieciocho afios con el

fin de obtener certeza sobre las circunstancias que lo han rodeado y

escoger aquella que asegure en mayor grado sus derechos |
fundamentales. No obstante, en el presente caso, ese derecho, que |
como se indico, ya era de obligatoria observancia en vigencia del

Cdodigo anterior, se vulnerd porque la nifia frente a la cual se adopto la

medida de adoptabilidad no fue escuchada, seguramente de haberlo

sido, el equipo interdisciplinario hubiese tenido la oportunidad de

cerciorarse del entorno familiar que la rodeaba, los lazos que tenia con

ellos y su percepcién sobre los mismos, lo que seguramente les hubiera

permitido indagar con mayor profundidad sobre su ambiente y después

de un juicioso estudio establecer si efectivamente la nifia debia ser dada

en adopcidn o podia ser integrada a su familia con asistencia del Estado.

Esta posibilidad negé cuando los funcionarios encargados del proceso
administrativo de proteccion omitieron escucharla.
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No se puede admitir el argumento segin el cual una nifia de 8 afios y
once meses poco podia decir sobre su entorno familiar. Siguiendo las
recomendaciones que emitié el Comité sobre los Derechos del Nifio
acerca de esta importante garantia, la Corte considera relevante
sefialar que la opinion del menor de dieciocho aiios debe siempre
tenerse en cuenta en donde la razonabilidad o no de su dicho,
dependerd de la madurez con que exprese sus juicios acerca de los
hechos que los afectan, razén por la que en cada caso se impone su
andlisis independientemente de la edad del nifio, nifia o adolescente.

Se ha indicado que la madurez y la autonomia de este grupo de especial
proteccion no estdn asociadas a la edad, sino a su entorno familiar,
social, cultural en el que se han desenvuelto. En este contexto, la
opinion del nifio, nifia y adolescente siempre debe tenerse en cuenta, y
su ‘'madurez’ debe analizarse para cada caso concreto, es decir, a partir
de la capacidad que demuestre el nifio, nifia o adolescente involucrado
para entender lo que esta sucediendo.

Retornando al caso bajo revision, es preciso sefialar que para la época en
que el ICBF adelanto el tramite administrativo para decretar 1a medida
de adoptabilidad, la nifia estaba proxima a cumplir los 9 afios de edad y
su opinion hubiera permitido establecer, especialmente, su relacion y la
percepcion que tenia frente a las personas con las que convivia, opinidn
que hubiese ayudado a establecer si en su caso se imponia cemo tnica
forma de proteccién y realizacién de sus derechos fundamentales el
separarla de su familia de origen, medida que como se explicé en otro
apartado de esta sentencia en consonancia con la Constitucion y las
normas internacionales debe ser excepcional, porque existe la
presuncion a favor de la familia bioldgica, presuncién que corresponde
desvirtuar al Estado, en este caso al ICBF, y en la que la situacion de
pobreza no es argumento suficiente para romperla.

Obsérvese que segun cuenta la madre adoptante, desde que la nifia llegé
a su hogar, referia que queria regresar a donde su “familia propia”, es
decir, cuando el Estado opté por crearle un nuevo entorno familiar, bajo
el entendido que era la mejor forma de restablecer sus derechos -
usando la terminologia y el objeto de la nueva legislacion de infancia y
adolescencia-. Sin embargo, por negligencia por impericia o cualquier
otra circunstancia que la Corte no puede calificar, dejé de considerar
que existia un vinculo afectivo con su familia extensa, a la que
recordaba, reconocia y afioraba. Hecho indicativo de que la nifia tenia la
capacidad de entender su contexto familiar y podia emitir una opinién
frente a €él. Sin embargo, los funcionarios del ICBF desconocieron este
derecho fundamental y tomaron una decision que generd lesiones
mayores a los derechos de quien se buscaba proteger.




Expediente T-2.538.409

g2 -»
MP. Jorge ignacio Pretelt Chaljub

Era posible que una vez evaluada la opinion de aquella, el ICBF no solo
hubiese optado por vincular a esos familiares que reconocia la nifia
como sus protectores o cuidadores -primer defecto en su actuacion-,
sino la de adoptar una decisién acorde con sus derechos. En donde si lo
que correspondia, en definitiva, era declararla en situacién de |
adoptabilidad, la carga de motivacién por parte del instituto era mayor
por cuanto estaba en la obligacion de demostrar que su familia biolégica
y extensa no estaba en condiciones de garantizar sus derechos.

5.7. LA DEFENSORA DE FAMILIA INCURRIO EN DEFECTO
FACTICO POR VALORAR LAS PRUEBAS DE MANERA |
ARBITRARIA Y CAPRICHOSA. |

5.7.1. Las situaciones de abandono o peligro que consagraba el anterior
Codigo del Menor, siete en total, imponijan una serie de actuaciones por
parte del ICBF a efectos de escoger la medida o las medidas que
permitieran de mejor manera la satisfaccion de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes. En verdad, fue haciendo carrera en dicho
instituto que la mejor forma de proteger a los nifios, nifias y ‘
adolescentes era separandolos de su familia, a través de las figuras de la |
colocacién familiar, institucional o ia adopcién, asunto que ha tratado |
de subsanar la nueva legislacion ~Ley 1098 de 2006- con apoyo en la |
doctrina constitucional que interpretd el derecho fundamentai de los
nifios, nifias y adolescentes a tener una familia y se instituyd la
presuncion a favor de la familia bioldgica, expuesta en capitulos
anteriores de esta providencia.

Significa lo anterior, que una vez decretada la situacion de abandono o
peligro, en vigencia del anterior Codigo, era obligacion del ICBF
analizar las distintas medidas que se contemplaban en la normativa para
establecer cudl de ellas era la que satisfacia o permitia proteger en
forma integral los derechos de quien era declarado en situacion de
abandono o peligro. En donde la iniciacion de los tramites para
adopcion sélo era posible cuando en el proceso administrativo que debia
~y aun hoy- agotar el Estado en cabeza del ICBF, resultare
fehacientemente probado que el nifio o la nifia de que se trate, no
contaba con ninguna de las personas que por ley estan llamadas a
satisfacer sus necesidades basicas, esto es, que el nifio o la nifia ha sido,
| en efecto, abandonado a su propia suerte. En otras palabras, la
| declaracién de adoptabilidad s6lo se impone cuando existe evidencia
| clara de que ni los padres biologicos ni la familia extensa ni las
’ personas que de hecho se han ocupado de su crianza, estdn en la
capacidad de garantizar sus derechos -capacidad que nada tiene que ver
con lo econdmico- o que de permanecer en la familia bioldgica o de
crianza conlleve para el nifio o para la nifia un riesgo insuperable que el
Estado est4 en la obligacion de evitar.
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5.7.2. En el asunto sub examine, la tia abuela que entreg6 la nifia al ICBF
manifesté que aunque si contaba con familia extensa, ninguno de sus
miembros estaba en capacidad de asumir su cuidado y manutencion,
entre otras: i) por carecer de los medios econdmicos para el efecto; ii)
estar sometida a un riesgo de abuso sexual, sin especificar si esta
amenaza provenia de un miembro de la familia o de un tercero y iii) por
el maltrato fisico al que era sometida por uno de sus familiares.

Frente a esta declaracion, correspondia al ICBF investigar para
corroborar la veracidad de esas afirmaciones y determinar si, como lo
sefialé la denunciante, la nifia efectivamente carecia de un entorno
familiar que la pudiera cuidar, proteger, brindarle amor; en otros
términos, ser sujetos protectores y garantizadores de sus derechos, pues
se repite la declaracion de adoptabilidad solo es posible cuando no
existe ningun familiar que pueda y quiera responsabilizarse de! nifio,
nifia y adolescente inmerso en un proceso de reestablecimiento de
derechos.

La ausencia de una investigacion profunda sobre el entorno familiar de
la nifia por parte de los funcionarios del ICBF quebrantd el derecho
fundamental a la unidad familiar, el cual se concreta en que los nifios,
nifias y adolescentes deben mantener relaciones personales y un
contacto directo con su familia bioldgica hasta donde ello sea posible
como la mejor forma de garantizar sus derechos. Con base en esta
premisa, esta Sala advierte que en el caso objeto de estudio, cuando el
ICBF declard en situacion de abandono a la nifia y optd por la medida
de la adopcion quebrantd no solo su derecho fundamental a tener una
familia y no ser separada de ella; sino otros derechos igualmente
fundamentales como el derecho al debido proceso y el ser escuchada en
el proceso administrativo que se inicié con el objeto precisamente de
proteger sus derechos y lograr su restablecimiento —finalidad que
impuso la nueva normativa de infancia-.

3.7.3. Por tanto, el ICBF estaba en la obligacién de analizar la situacion de la
familia extensa de la nifia y determinar si para la proteccion de sus
derechos se podia optar por otras medidas de proteccion distintas a la
adopcion, tales como entregar la custodia a su familia extensa y
brindarles el apoyo necesario para preservar dicho vinculo, por ejemplo,
apoyo psicologico, terapias familiares, sensibilizacion a los familiares
que cuidaban a la nifia; como también brindarle a la menor de dieciocho
afios todos los cuidados especiales que requeria para atender sus
necesidades y propender por su desarrollo arménico e integral, sin que
ello implicara la separaciéon de su nacleo familiar, como en efecto
ocurri6, sin una motivacion razonada y evidente para ello. El ICBF no
demostro, como ya se sefialo en otro aparte de este fallo, que la medida
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que mejor se ajustaba al restablecimiento o proteccién de los derechos
de la nifia era la adopcion.

De haberse investigado de una manera profunda y juiciosa las
circunstancias que rodeaban la situacién familiar de la nifia, como lo
exige un proceso de esta naturaleza, es posible que se hubiese llegado a
la decision de tomar otro tipo de medidas, como por ejemplo, el
acompafiamiento a la familia bioldgica de la nifia para guiarlos en el
cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales y con el
propdsito de que pudieran atender sus necesidades afectivas,
emocionales y econémicas. Ahora, si se evidenciaba una situacion
econdmica precaria de sus cuidadores, el ICBF en aplicacion del
principio constitucional del interés superior de la nifia, ha debido
buscar que la familia quedara inscrita en un programa del Estado que les
permitiera atender alguna de sus necesidades basicas, sin embargo, se
opto por empezar los tramites para la adopcidn. En la nueva legislacion,
articulo 58 inciso segundo, se consagra expresamente la obligacion del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar de brindar a la familia los
recursos adecuados que le permitan garantizar los derechos del nifio,
nifia o adolescente en proceso de reestablecimiento de derechos.

Para finalizar, frente al desconocimiento de la presuncién a favor de la
familia biologica, esta Corporacion considera que en el proceso en que
se declard en situaciéon de abandono a la menor de nueve afios, no se
desprende que ésta no fuera apta o que representara un riesgo para su
desarrollo armédnico ¢ integral, porque ni siquiera obra en el expediente
prueba alguna que acredite que se le hubiere realizado un estudio socio-
familiar a la misma.

5.8. LA ADOPCION Y SU IRREVOCABILIDAD

En la legislacidén anterior —Decreto 2737 de 1989- como en la actual —
Ley 1098 de 2006-, la adopcion se define como la “principal y por
excelencia medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema
vigilancia del Estado se establece de manera irrevocable, la relacion
paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza””’®

Esa definicion no implica que por tratarse de la “principal y por
excelencia medida de proteccion” deba ser la que prime cuando un
nifio, nifia o adolescente es declarado en estado de abandono o peligro,
como lo exigian los preceptos del Decreto 2737 de 1989 o en proceso
de restablecimiento —en los términos de la Ley 1098 de 2006-. En
vigencia del anterior Cédigo dentro de los procesos administrativos que
adelantaba el ICBF se imponian medidas como la colocacion familiar,
la institucional y la adopcién porque se consideraba que asi se protegia
de una mejor manera al nifio, nifia y adolescente. Dicho concepto ha

" Articulo 88 del Codigo del Menor y 61 del nueve Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.
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tenido que variar en tanto la nueva legislacion de la infancia y Ia
adolescencia —Ley 1098 de 2006- como la doctrina constitucional, le
apuestan a la institucion familiar y por ende, a la presuncién de
permanencia en la familia biologica, salvo que se demuestre
razonadamente que el nifio, nifia o adolescente debe salir de ella para
lograr la proteccion efectiva de sus derechos. Por tanto, los funcionatios
encargados de esta decision deben tener especial cuidado de no afectar
el derecho a la unidad familiar cuando no existan razones vilidas para
tan drastica decision.

La razon de la adopcién no es otra que satisfacer el derecho
fundamental de todo nifio, nifia y adolescente a tener una familia, razén
por ia que la normativa desde el afio 1989 consagro la llamada adopcidn
plena y su irrevocabilidad, que como una medida de proteccion -hoy de
restablecimiento de derechos- implica que una vez se cumplan los
requisitos y se entrega en adopcién a un nifio, nifia o adolescente no
puede desconocerse ese hecho ni por la familia de origen ni por el
Estado ni mucho menos por el padre o el hijo adoptivo.

La adopcién come medida de reestablecimiento de los derechos de toda
persona menor de 18 afios, implica el rompimiento con su familia de
origen, a la que en un proceso previo —proceso administrativo de
proteccién hoy de restablecimiento de derechos- se demostrd no estar en
las condiciones de propender por el cuidado, respeto, amor ¥ proteccion
y como tal se le declara no apta para seguir con el cuidado del nifio,
nifia o adolescente. Ese rompimiento con la familia de origen implica
una modificacién del estado civil porque por disposicion legal se
impone el parentesco civil entre el adoptado con el adoptante y con la
familia de éste, hecho que ha llevado al legislador a consagrar su
irrevocabifidad.

La irrevocabilidad de Ia adopcién

En el Codigo Civil original de Andrés Belio se consagrd la institucion
de la adopcién como un contrato solemne que podia ser revocado por
las mismas causales que el articulo 1266 de esa normativa consagraba
para que una persona fuera desheredada, articulo 284.

En 1960 se expide la Ley 140 que introduce algunas modificaciones a
los articulos 269 a 287 del Cédigo Civil que regulaban la institucion de
la adopcién. Esta ley mantuvo la posibilidad de revocar la adopcion
por las causales de desheredamiento, las cuales debian ser declaradas
por un juez y elevadas a escritura publica. Igualmente, se consagro la
posibilidad de terminarla por mutuo acuerdo entre adoptante y adoptivo,
siempre y cuando fueren capaces.
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La Ley 75 de 1968, en su articulo 28, mantuvo la posibilidad de revocar
la adopcion si el juez de menores asi lo consideraba. Igualmente, el
adoptante dentro de los dos aftos siguientes a la adopcion podia solicitar
su revocatoria ante el juez competente quien debia declararla.

La Ley 5 de 1975 modifica sustancialmente la institucion de la
adopcion e introduce los conceptos de adopcion plena y simple. En la
primera se rompia todo vinculo con la familia de origen, en la segunda,
si bien se establecia parentesco con los padres adoptivos, el adoptado
podia mantener los apellidos de su familia bioldgica. Igualmente, esta
ley sefialé que todas las adopciones surtidas antes de su vigencia eran
simples.

En 1989 se expide el Cédigo del Menor —Decreto 2737- que elimina las
adopciones simples, articulo 103 y consagra la irrevocabilidad de la
adopciodn, articulo 83, que se consagra como una de las medidas de
proteccion cuando un menor de 18 afios fuera declarado en situacion de
abandono o peligro.

En 2006 se reforma el Decreto 2737 de 1989, mediante la Ley 1098 vy se
consagra la situacion de adoptabilidad como una medida de
restablecimiento de derechos de todo nifio, nifia y adolescente. Se habla
de medidas de restablecimiento, en cuanto se cambia la concepcién del
anterior cddigo de situaciones irregulares, para hablar de los derechos
de proteccion, articulo 20, en donde cualquier situaciéon que pueda
afectar la estabilidad emocional, fisica y moral del nifio, nina y
adolescente da lugar a que se tomen medidas para el restablecimiento de
sus derechos.

Este recuento legislativo permite advertir que desde la expedicion del
Cédigo del Menor la adopcion es irrevocable teniendo en cuenta que
si su finalidad es prodigar al nifio, nifia y adolescente una familia, es
inadmisible que una vez se han agotado todos los requisitos para que
ésta sea procedente, se pueda volver sobre ella. De alli la naturaleza e
importancia del procedimiento administrativo especial, en el cual se
declara en situacion de adoptabilidad a un menor de 18 afios, como de la
decisién judicial que decreta la adopcion, en la medida en que nos
encontramos frente la materializacién de un derecho fundamental
que no puede desconocerse por el querer o voluntad de las partes.
No son admisibles situaciones en las que un padre o madre adoptante
después de aprobada la adopcion y entregado el nifio, nifia y adolescente
considere que pueda hacer “devolucion” de su hijo adoptado como si se
tratase de una mercancia.

La irevocabilidad de la adopcion tiene su fundamento en el plexo de
derechos del nifio, nifia o adolescente, en especial a tener una familia y
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ser protegido contra toda forma de abandono, articulo 44 de la
Constitucion. '

Sobre la irrevocabilidad de esta institucion se pronuncié la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicla, en una de sus ultimas
sentencias en la que sefiald:

“Segun el art. 88, la adopcién se estable de manera
irrevocable”, lo que, en sentir de la Corte, lejos de merecer el
reproche que le endilga el actor como formula excesivamente
rigida, da cuenta del querer legislativo de que el estado civil se
defina de manera permanente y sélida, que no esté sometido a
continuos y peligrosos cambios,

“En efecto, las principales consecuencias de la adopcion
decretada judicialmente consisten en crear una nueva relacion
de padre e hijo entre el adoptante y el adoptivo que no lo son
por naturaleza, por lo cual éste entra a la familia de aguél y
queda definitivamente separado de la propia con alguna
excepcion, esta nueva relacion paterno-filial se extiende a la
patria potestad. No hay duda de que estas situaciones juridicas
deben ser estables como se logra por la irrevocabilidad, que
no se opone a que la sentencia sea revisable en los términos
del Cédigo de Procedimiento Civil. (art. 113) cuando serd la
oportunidad para que se hagan valer derechos que pudieron

ser desconocidos en el juicio, todo como garantia del debido
proceso.

“Como consecuencia de la solidez y fijeza que la ley quiere
darle al nuevo estado civil que se crea con la adopcion, el art.
99 prohibe las futuras acciones para establecer la filiacién de
sangre que quedc defimitivamente destruida y también el
reconocimiento del adoptado como hijo extramatrimonial.
Este, sin embargo, puede intentar las acciones tendientes a

establecer que eran otros sus padres de sangre, caso en el cual
se extingue la adopcion”.”’

Es cierto que esta decisién no hace referencia a la Constitucion de 1991
pues para la fecha en que fue dictada ésta no estaba vigente, pero si
hace referencia a la necesidad de dotar de firmeza una decisién tan

trascendental en la vida de una familia y en especial para los nifios,
nifias y adolescentes.

La irrevocabilidad de la adopcién no significa que en los casos en
donde se han desconocido los derechos fundamentales del niito,

n Cfr, Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Junio 13 de 1991. M.P. Miguel Sanin Greinffestein.
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niiia y adolescente y los de su familia, ésta no sea procedente como
algo excepcionalisimo, asi como cuando los hechos que puedan dar
origen a ella no pueden alegarse al interponer el recurso extraordinario
de revision contra la sentencia judicial que declara la adopcion. Lo
anterior significa que la irrevocabilidad no se puede oponer cuando las
actuaciones surtidas al interior del proceso administrativo de proteccion
han desconocido los derechos fundamentales del nifio, nifia y
adolescente. De ahi la importancia de que en este procedimiento, los
funcionarios del ICBF como los jueces, evalllen con rigurosidad las
pruebas que obran en el expediente; ademés que tengan en cuenta la
opinion del nifio, nifia o adolescente y la participacién de su familia de
origen o extensa.

La irrevocabilidad de la adopcién implica, igualmente, que la persona o
las personas que inician el tramite de adopci6n ante el ICBF y que
solicitan ante el juez de familia competente que decrete la adopcion, no
pueden evadir sus responsabilidades con posterioridad a dicho proceso;
pues una vez en firme la sentencia que la decreta, surgen obligaciones
juridicas tanto para los padres adoptantes como para el hijo o hija
adoptiva que sefiala la legislacion civil y que no pueden dejarse de lado
por la voluntad de las partes, como sucede con todas las relaciones
filiales, pues, como ya se indic, el proceso de adopcion es una medida
que busca proteger a la nifiez y adolescencia en nuestro pais para
realizar efectivamente su derecho fundamental a tener una familia, y en
esa medida, dicho tramite se efectiia atendiendo al interés superior de
los menores de dieciocho afios y no a las expectativas que puedan
tener los adoptantes; entenderlo asi, seria instrumentalizar y
desnaturalizar la figura juridica de la adopcion, como también, permitir
que las expectativas de los padres adoptantes acerca del nuevo
integrante de la familia, en caso de no llegar a ser correspondidas, abra
la posibilidad para que su reintegro al ICBF como si se tratara de un
objeto, pues dicha circunstancia, desde cualquier punto de vista,
transgrede el principio del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes como también desconoce el caracter prevalente de sus
derechos.

Lo anterior no significa que en casos excepcionalisimos los jueces de
familia y subsidiariamente los de tutela, puedan para dar prevalencia a
los derechos de los nifios, nifias y adolescente adoptados y revocar una
adopcidn. Para ello sera necesario demostrar defectos de tal naturaleza
que, al igual que sucede con las providencias judiciales, permitan
afirmar sin lugar a hesitacion que el procedimiento tanto administrativo
como judicial resulta abiertamente contrario a su objeto: el
reestablecimiento de los derechos del nifle, nifia y adolescente.

Lo anterior, aplicando al caso concreto, permite a la Sala advertir que
proceso de proteccion y los tramites de adopcion que siguid el ICBF
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resultaron contrarios a los derechos fundamentales de la nifia que se
queria proteger, hecho que impone la revocabiiidad de la adopcién
como consecuencia de todos los defectos que se han enumerado, en la
medida en que aquella contaba con una familia extensa que
posiblemente se hubiera podido hacer cargo de ella; medidas que no se
consideraron por las falencias, omisiones e irregularidades en las que el
ICBF incurrié y que tampoco el juez de familia advirtié cuando declaro
la adopcidn.

En otros términos, el ICBF vulneré el derecho fundamental a la unidad
familiar de la hoy adolescente, en su perspectiva negativa o de
abstencion, pues adopté una medida de proteccion sin fundamentos
claros y contundentes; como también en su faceta positiva, esto es, no
desplegd ninguna accidn tendiente a mantener y preservar el vinculo
afectivo con su familia biolégica. De esta manera, el tramite
administrativo que adelanté el ICBF estuvo viciado de graves
irregularidades, al punto que la autoridad traspasé el limite en el
ejercicio de su potestad legal, y por tanto, su decisién no se puede
calificar sino de arbitraria y caprichosa.

Se repite, el ICBF desconocié la presuncion a favor de la familia
biolégica, en especial, por la ausencia de una actuacién tendiente a
demostrar su falta de aptitud o su factor de riesgo para el desarrollo
armonico e integral de la nifia.

En relacién con la actuacion de la madre adoptante se evidencia una
situacion muy excepcional. La sefiora Susana, la reintegré al ICBF el
dia 12 de noviembre de 2005, sefialando que desde que llegd a su nuevo
hogar, la nifia fue recurrente en su deseo de regresar junto a su familia
biologica, a quien llamaba “mi familia propia” (cd. 6, fls. 169; 231).

La sefiora Susana desconocia las circunstancias bajo las cuales la
infante habfa sido sustraida de su seno familiar, pues, lo que el ICBF le
inform¢ durante el afio 2004, fecha en que asistié a todas las charlas
sobre Ia situacién de la nifia que iba a acoger en su seno familiar y sobre
el proceso que debia observar para adelantar el tramite legal de
adopcion, era que se habia sido abandonada por sus padres y que no
contaba con familia biologica que se hiciera cargo de eila. Por ello, al
verificar que los hechos que relataba la nifia eran ciertos, la entrego al
ICBF con el fin de que sus derechos fundamentales fueran
restablecidos, pero esta vez, atendiendo a las circunstancias reales que
la rodeaban, ya que era evidente que durante el tramite administrativo
de proteccion se habia incurrido en graves irregularidades y que la nifia
no habia sido abandonada. Por ello, la Corte entiende que en este caso
el regreso de la nifia al ICBF se debié a que la nifia no estaba en
situacion de abandono, tenia fuertes lazos afectivos con su nicleo
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familiar de origen y que por ello, no debié ser decretada su adopcion, en
amplio desconocimiento de todos sus derechos (cd.6, fl5.225-227).

Sin embargo y como si lo anterior no fuera ya lo suficientemente grave,
pues fue el instituto el que generd la vulneracidn de los derechos de la
nifia, éste continud con su cadena de errores y desaciertos en contra de
la adolescente, pues en lugar de optar por una medida que permitiera el
reestablecimiento de sus derechos, por ejemplo, brindando un apoyo
sicolégico y emocional, como atender la dificultad de comportamiento
que ésta presentaba, y volver sobre la decision de adopcidn, se dedico a
defender incansablemente su actuacién e iniciar nuevamente el proceso
administrativo de proteccidn, tendiente a agotar nuevamente tramites
para su adopcién, sin reparar en sus errores anteriotes. Se pregunta la
Sala, si la madre adoptante no tenia razén ¢por qué aceptod el reintegro
de la nifia al ICBF? y ;por qué inici6 nuevamente un tramite de
adopcion cuando ésta es irrevocable? Las actuaciones surtidas por el
ICBF no dan respuesta a estos interrogantes y muestran que falencias
como las que se presentaron en este proceso exigen que se adopten los
correctivos necesarios para que el Estado no sea precisamente la fuente
de vulneracidn de los derechos de este grupo de especial proteccién.

En ese sentido, corresponde al Director del Instituto de Bienestar
Familiar tomar todas las previsiones para que casos como el que es
objeto de andlisis no se vuelvan a presentar. En ese sentido, se impone
el disefio de protocolos de actuacion que permitan a los Defensores de
Familia cumplir su importante rol en lo que hace a la proteccion y
restablecimiento de derechos de nuestros nifios, nifias y adolescentes.

EL JUZGADO DE FAMILIA INCURRIO EN LA CAUSAL
ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD DENOMINADA ERROR
INDUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA QUE DESPLEGO EL ICBF.

. Lo primero que se debe precisar es que el caso bajo estudio cumple con

los requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales, toda vez que:

i) El asunto objeto de estudio es de relevancia constitucional, ya que
involucra el derecho fundamental de una adolescente a tener una familia
y no ser separada de ella, asi como el derecho a la unidad familiar y el
derecho al debido proceso;

ii) Considerando que se trata del cuestionamiento de una decision
proferida en el curso de un proceso administrativo especial de
proteccién asi como de la decision que se adopté al interior de un
proceso judicial, la Sala precisa que la familia biolégica de la menor de
dieciocho afios no fue vinculada a dicho proceso y no conocid
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oportunamente del mismo; en esa medida, no se cuenta con otro medio
de defensa judicial para amparar los derechos de la joven;

iii) Con relacion al requisito de la inmediatez, teniendo en cuenta que la
accion de tutela fue interpuesta el 21 de agosto de 2009, y que la
Resoluciéon N° 064 fue proferida el 31 de julio de 2004 y la decision del
Juzgado de Familia data del treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco
(2005), puede considerarse, en principio, que no se cumple con dicho
requisito. No obstante, la Corte ha reconocido excepciones a la
inmediatez, cuando a pesar del amplio lapso que transcurre entre la
vulneracion de los derechos fundamentales y la solicitud det amparo
deprecado, se demuestra que la vulneracion es permanente en el tiempo
Y que, aunque el hecho que dio lugar a la misma es muy antiguo
respecto de la presentacion de la tutela, la situacion desfavorable del
accionante derivada del irrespeto por sus derechos, continia y es actual.
Debe ademas considerarse la especial situacion del sujeto a quien se le
han vulnerado sus derechos fundamentales, pues a partir de la misma se
puede tornar desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de
acudir a un juez, por ejemplo, el estado de indefension, interdiccion,
abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros.

En atencion a lo anterior, en el presente caso, es aplicable la excepcion
al principio de inmediatez, ya que pese a haber transcurrido un tiempo
considerable entre el acontecimiento de los hechos que dieron ori gen al
desconocimiento de garantias superiores y la interposicion de la accién
de tutela, la vulneraciéon de los derechos fundamentales ha sido
permanente y continta en el tiempo, prueba de ello es que actualmente
la joven se encuentra al cuidado de una hermana por linea materna y el
plexo de sus derechos sigue desconocido.

iv) Con respecto a los demads requisitos, la accionante identifica los
derechos que considera han sido desconocidos a su agenciada y los

hechos que los vulneraron y es evidente que la providencia que se
cuestiona no es una sentencia de tutela.

En relacion con los requisitos especificos tenemos lo siguiente.

La Sala considera que el Juzgado de Familia incurrié en el
denominado defecto por error inducido al proferir la Sentencia del
treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005), en virtud de la
cual se entregé en adopcién a la nifia Sofia a la sefiora Susana. 1a
configuracion del error inducido se debe a que dicha sentencia se
fundamentd en wun acto administrativo que, como se explicé
anteriormente, adolece de un defecto factico, por lo que si bien la
actuacién del juez no es arbitraria, si resulta vulneratoria de derechos
fundamentales de quien fue dada en adopcidn, ya que le dio continuidad
y ratificé una actuacion irregular por parte del ICBF, Centro Zonal, bajo
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la consideracion que la nifia no contaba una familia que se pudiera hacer
cargo de ella. Por tanto, en la medida en que el acto administrativo, en
virtud del cual se declar6 en situacion de abandono esta viciado, el fallo
que decreto la adopcion, corre la misma suerte y no puede producir
efectos juridicos, maxime cuando el juzgado no desplegé actividad

alguna para corroborar el estado de abandono en que se
encontraba la niia.

Sobre este punto quiere la Corte hacer un llamado a los jueces de
Familia, en la medida en que los procesos relacionados con la adopcion
de nifios, nifias y adolescentes, esta lejos de ser una simple verificacion
de requisitos formales o refrendacion de lo que hace la autoridad
administrativa, en este caso, de la actuacion desplegada por los
defensores de familia.

Los jueces como garantes de derechos maxime cuando se trata de los
derechos de sujetos de especial proteccion como lo son los menores de
dieciocho afios, deben ejercer su potestad para conocer en detalle el
todo lo concerniente a la situacion real de los nifios, nifias y
adolescentes que se solicitan dar en adopcion. Su actuacion no se puede
limitar a ser fedantes del proceso administrativo —antes de proteccion
hoy de restablecimiento- No. Su obligacion como jueces en un Estado
Social de Derecho y llamados como ninguno a proteger los derechos
fundamentales de este grupo vulnerable, le imponen la obligacion de
indagar a fondo y requerir pruebas con el propdsito de evitar que se
incurran en errores como los que se cometieron en el caso bajo estudio.

En suma, su labor exige el desempefio de wun papel activo y
comprometido con la tarea de proteger y propender por la realizacién
efectiva de los derechos fundamentales de los menores de dieciocho
afios. En consecuencia no se puede seguir admitiendo que los jueces de
familia en un proceso que es de la mayor trascendencia para un
verdadero restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes funjan como simples testigos de la actuacién del ICBF.
No, su actividad tiene que ir mas alld y hacer uso de sus poderes
oficiosos para decretar pruebas y lograr un verdadero convencimiento
sobre las decisiones que estan llamados a tomar.

En el caso concreto, el Juez de Familia se conformd con verificar que el
proceso administrativo se habia desarrollado; que en él participé la
madre biologica de la nifia y que por demdas habia dado su
consentimiento para que fuera adoptada, para declarar la adopcion,
actuacion ésta que por lo general adoptan todos los jueces de familia
quien descargan su funcidén protectora y garantizadora de los nifios,
nifias y adolescentes en los funcionarios del ICBF.

eSS
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Lo expuesto, le permite a la Sala exhortar al Consejo Superior de la
Judicatura para que adopte las medidas necesarias para que los jueces de
familia cumplan su rol de garante de derechos, especificamente dentro
del tramite de los procesos de adopcion para que conozcan y
profundicen en el estudio del caso puesto a su conocimiento y hagan uso
de las facultades oficiosas para determinar que efectivamente la Unica
medida de restablecimiento de derechos frente a un nifio, nifia y
adolescente, es la adopcion.

LAS ORDENES A IMPARTIR.

Lo expuesto lleva a esta Sala de Revisién a tomar las siguientes
decisiones:

5.10.1. Revocar la sentencia proferida el 1 de diciembre de 2009 por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante la cual se
confirmé la dictada por la Sala de Casacion Civil de la misma
Corporacion, el 13 de octubre de 2009, y en su lugar, se concedera la
tutela de los derechos fundamentales de la adolescente a favor de quien
se presentd la presente accion de tutela a ser escuchada, a tener una
familia y a no ser separada de ella. En consecuencia de lo anterior,

5.10.2. Se dejaran sin efecto tanto la Resolucion N° 064 del 31 de julio de

2004 proferida por el ICBF, mediante la cual se declaro en situacién de
abandono a Sofia, como la sentencia proferida por el Juzgado de
Familia e] treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005), en la cual
se decretd su adopcion. En consecuencia, se impone el cambio de sus
apellidos en el registro del estado civil, razén por la que se ordenara a
la oficina competente su modificacion para que se registre nuevamente
con sus apellidos de origen.

5.10.3. Teniendo en cuenta la situacidn anterior y su condicion de madre de

familia, se impone al Sistema General de Bienestar Familiar, en
especial, al ICBF, adopte las medidas necesarias para que la adolescente
y su hijo/a por nacer o ya nacido/a, pueda continuar conviviendo con su
hermana por linea materna y la familia de ésta en la Ciudad Verde, con
quien ha estado en el @ltimo tiempo y han manifestado que pueden
acoger a la adolescente (cd. 1 fl. 334).

Asi las cosas se impone dar aplicacion al articulo 63 de la Ley 1098 de
2006, que reconoce el deber de solidaridad y por ende, la posibilidad de
que un nifio, nifia o adolescente reciba la proteccion de una familia que
no es la de origen, siempre y cuando ésta garantice condiciones
adecuadas para el desarrollo arménico e integral. En ese orden, ¢l ICBF
dentro del proceso de restablecimiento que sigue, debe reconocer a
dicha familia como el su entorno protector. Esta orden de ninguna
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manera implica que la adolescente vuelva con su madre biolégica ni
con su familia extensa en Macondo.

5.10.4. Para lograr una proteccién integral de la adolescente sujeto de esta
accion de tutela, la Sala ordenara al Sistema General de Proteccion en

cabeza del ente rector, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, lo
siguiente:

5.10.4.1. Como a la fecha de esta decision es posible que la adolescente haya
dado a luz o esté por hacerlo, se requiere que se le preste toda la
atencion que sea necesaria para lograr la proteccién integral de los
derechos del infante. En consecuencia, se hard una verificacion de
derechos y se tomardn todas las medidas para su garantia,
especialmente, se tendra cuidado de asegurar su permanencia al lado de
la madre biologica que impida que se repita la historia vivida por su
progenitora. Es obligacion del Estado velar porque en este caso se
concrete el derecho de no repeticion.

5.10.4.2. Incluir a la adolescente y a su hijo por nacer o nacido, en los
programas que actualmente existen o los que se lleguen a crear para
suplir sus necesidades econdmicas como, por ejemplo, el programa
Hogar Gestor. Esta ayuda deberd extenderse como minimo durante
cinco afios —equivale al lapso durante el cual, por motivo del proceso
administrativo de proteccion y la iniciacién de los tramites del proceso
de adopcion la adolescente fue separada de su familia de origen-. Esta
decisién busca que tanto la adolescente como su hijo nacido o por nacer
puedan contar con una ayuda que les permita suplir sus necesidades
econdmicas que atenten contra su unidad familiar. '

5.10.4.3. Prestar el apoyo psico-social necesario a la adolescente, segun sus
necesidades, que le permitan entender lo sucedido y determinar su
proyecto de vida, asi como prepararla para que pueda ofrecerle a su hijo
nacido o por nacer un entorno que le permita un desarrollo integral.
Para el efecto, se le designara un psicélogo distinto a los que tuvieron
incidencia en el proceso administrativo en donde se impuso la medida
de proteccion de adopcion y durante un lapso minimo de dos (2) afios y
por ¢l tiempo que se requiera, con miras, entre otros, a restablecer los
vinculos afectivos con su familia biolégica y a que asuma el cuidado de
su hijo por nacer o nacido.

5.10.4.4. Hacer un acompafiamiento a la adolescente, a su hijo por nacer o
nacido y a las personas que le estan prodigando cuidado y afecto para
lograr un efectivo restablecimiento de derechos. Especialmente, el
instituto debe velar por la satisfaccion de los derechos a la educacién y
a la salud, en el primer caso de la adolescente y en el segundo de ella y
su hijo nacido o por nacer. En consecuencia, se le ordenar4 que efectué
las gestiones necesarias para que dichos derechos se vean satisfechos.
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5.10.4.5. Con fundamento en la responsabilidad que implica toda actuacion
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en cuanto a la
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes y de la familia, asi como
de su obligacidén cardinal de velar por el interés superior de los menores
de 18 afios en todos los casos en los que se vean involucrados, v dadas
las irregularidades que se evidenciaron por parte de esta Sala durante el
proceso administrativo -las cuales persisten- se compulsaran copias a la
Procuraduria General de la Nacion para que se lleven a cabo las
investigaciones a que haya lugar contra los funcionarios del ICBF que
intervinieron en el proceso administrativo y en el cual se declaré en
estado de abandono a la adolescente a favor de quien se instaurd la
presente accidn de tutela.

5.10.4.6. Se exhortara al ICBF para que disefie un protocolo en el que se
consagren las directrices que deben seguir los funcionarios de esa
institucion en cuanto a la aplicacion de las distintas medidas de
reestablecimiento de derechos para que no se cometan los errores que se
evidenciaron en el caso de la referencia.

5.10.4.7. Igualmente se exhortara al Consejo Superior de la Judicatura para
que adopte las medidas necesarias para que los jueces de familia
cumplan su rol de garante de derechos, especificamente dentro del
tramite de los procesos de adopcién para que conozcan y profundicen
en el estudio del caso puesto a su conocimiento y hagan uso de las
facultades oficiosas para determinar que efectivamente la tinica medida
de restablecimiento de derechos frente a un nifio, nifia y adolescente, es
la adopcion.

6. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de tutelas de la
Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo
colombiano y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos decretada por esta Sala
de Revisién.

SEGUNDO.- REVOCAR la Sentencia proferida por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el 01 de diciembre de 2009, que
confirmé la que dict6 la Sala de Casacién Civil de esa misma Corporacion, el
13 de octubre de 2009. En su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos
fundamentales de la adolescente a favor de quien se instauré la presente
accion de tutela, en especial a tener una familia y no ser separada de elia;
debido proceso y ser oida en el procedimiento administrativo seguido por el
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ICBF, teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO.- DEJAR SIN EFECTOS la Resolucién N° 064 del 31 de julio
de 2004 que profirio el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Centro
Zonal Aranjuez, por medio de la cual se declard en situacién de abandono a la
nifia Soffa y se ordend como medida definitiva de proteccion la iniciacién de
los tramites para su adopcion.

CUARTO.- DEJAR SIN EFECTOS la Sentencia proferida por el Juzgado
Noveno de Familia de Ciudad Verde el treinta y uno (31) de enero de dos mil
cinco (2005), en la cual se decretd la adopeion de Sofia.

QUINTO.- Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA a la oficina de
la Registraduria del Estado Civil de Macondo, la modificacién del registro de

nacimiento de Sofia para que vuelva a tener los apellidos de su familia de
origen.

SEXTO.- ORDENAR al Sistema General de Bienestar Familiar, en cabeza
del ente rector, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que dentro
de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion de esta providencia adopte las
siguientes medidas:

6.1. PERMITIR que la adolescente continué conviviendo con su hermana
por linea materna y los abuelos de ésta, quienes manifestaron su disposicion
de asumir su cuidado en la Ciudad Verde. En ese orden de ideas, el proceso de
reestablecimiento que actualmente cursa en esa institucion debe velar por dar
aplicacion del articulo 67 de la Ley 1098 de 2006.

También debera dar aplicacion al articulo 63 de la Ley 1098 de 2006, que
reconoce el deber de solidaridad y por ende, la posibilidad de que un niflo,
nifia o adolescente reciba la proteccién de una familia que no es la de origen,
siempre y cuando ésta garantice condiciones adecuadas para el desarrollo
armonico e integral. En ese orden, el ICBF dentro del proceso de
restablecimiento que sigue, debe reconocer a dicha familia como el su entorno
protector. Esta orden de ninguna manera implica que la adolescente
vuelva con su madre bioldgica ni con su familia extensa en Macondo.

6.2. PRESTAR toda la atencion al nifio o nifia nacido o por nacer e hijo/a de
la adolescente sujeto de proteccion de la presente accién y garantizarle la
proteccion integral de sus derechos. En consecuencia, se hara una verificacion
de derechos y se tomaran todas las medidas para su prevalencia,
especialmente, se tendra cuidado de asegurar su permanencia al lado de la
madre biologica que impida que se repita la historia vivida por ella. En
consecuencia, el derecho de no repeticion se debe garantizar de forma especial
en este caso.
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6.3. INCLUIR a la adolescente y a su hijo/a por nacer o nacido, en los
programas que actualmente existen o los que se lleguen a crear para suplir sus
necesidades emocionales, sicolégicas y econdmicas como, por ejemplo, el
programa Hogar Gestor o clubes juveniles con el fin de que exista un
permanentemente acompafiamiento en la construccion de su proyecto de vida.
Esta ayuda debera extenderse como minimo durante los préximos cinco (5)
afios.

6.4. Prestar el apoyo psico-social necesario a la adolescente, segin sus
necesidades, para el efecto se designard un psicélogo distinto a los que
tuvieron alguna incidencia en el proceso administrativo en donde se impuso Ia
medida de proteccién de adopcion y durante un lapso minimo de dos (2) afios
y por el tiempo maximo que se requiera.

6.5. Hacer un acompafiamiento a la adolescente, a su hijo/a por nacer o
nacido/a y a las personas que le estan prodigando cuidado y afecto para lograr
un efectivo restablecimiento de derechos. Especialmente, se debe velar por la
satisfaccion de los derechos a la educacion y a la salud, en el primer caso de
la adolescente y en el segundo de ella y su hijo/a por nacer o nacido/a. En
consecuencia, se deben efectuar las gestiones necesarias para que dichos
derechos se vean satisfechos.

SEPTIMO.- Por Secretaria General COMPULSAR copias de esta decision
a la Procuraduria General de la Nacién para que en el marco de su
competencia inicie las investigaciones a que haya lugar contra los
funcionarios del ICBF que intervinieron en el proceso administrativo de
proteccién el cual dio origen a la Resolucién en donde se declard en estado de

abandono a la adolescente a favor de quien se instauré la presente accion de
tutela.

OCTAVO.- EXHORTAR al ICBF para que disefie un protocolo en el que se
consagren las directrices que deben seguir los funcionarios de esa institucién
en cuanto a la aplicacién de las distintas medidas de restablecimiento de
derechos, en especial, la declaracion de adoptabilidad, para que no se cometan
los errores que se evidenciaron en el caso de la referencia.

NOVENO.- EXHORTAR al Consejo Superior de la Judicatura para que .

.adopte las medidas necesarias con el fin de que los jueces de familia cumplan

su “rol de garante de derechos, especificamente dentro del tramite de los

‘procesos de adopcién para que conozean y profundicen el conocimiento del

caso puesto a su conocimiento y hagan uso de las facultades oficiosas para
determinar la procedencia de esta medida de restablecimiento de derechos
Lorrespong Externg

. ZO1ZENETY 1 1:500
DECIMO.- ORDENAR a la Procuraduria Delegada para la Defensa de los

; . oy roe ;
derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, que dentro de 12 otbi&er ior
de sus competencias haga un seguimiento estricto al cumplimiento de las

.
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ordenes de este fallo y, dentro de los dos meses siguientes, le presente un
informe a la Sala acerca del cumplimiento de éstas.

UNDECIMO.- ORDENAR a la Secretaria General que los nombres y los
datos que permitan identificar a la adolescente sujeto de esta accién o a sus
familiares sean suprimidos de toda publicacion del presente fallo. Igualmente,
ordenar por Secretaria General al Juzgado de Familia que se encargue de
salvaguardar la intimidad de la joven y de sus familiares, manteniendo la
reserva sobre todos los datos que permitan su identificacion.

DUODECIMO.- Por la Secretaria, librese la comunicacién de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y cimplase.
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