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DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL CODIGO DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA SOBRE ADOPCION-Acceso a la informacion recolectada durante el tramite

La Sala encuentra que las expresiones demandas “que hubieran llegado a la mayoria de
edad” y “los padres juzgaran el momento y las condiciones en que no resulte desfavorable
para el nifio, nifia o adolescente conocer dicha informacién” contenidas en los articulos 75 y
76 respectivamente del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, son razonables,
proporcionadas y se ajustan a la Constitucion. Por lo tanto, se declaran exequibles, al no
vulnerar el derecho al libre desarrollo de la personalidad del nifno o adolescente (CP, art.16);
a la libertad de informacién (CP, art.20), a tener una familia y no ser separado de ella (CP,
art.44), ni al acceso a los documentos de su proceso de adopcién de conformidad con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

DERECHOS DE LOS NINOS E INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Instrumentos
internacionales/BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Instrumentos internacionales que

reconocen los derechos de los nifos
DERECHOS DE LOS NINOS-Carécter prevalente
ADOPCION EN COLOMBIA-Régimen juridico

ACCESO A LA INFORMACION RECOLECTADA DURANTE EL PROCESO DE ADOPCION-Marco

normativo
INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA ADOPCION-Jurisprudencia constitucional

PROCESO DE ADOPCION-Debe estar orientado fundamentalmente por la bdsqueda del interés

superior del nifio, nina o adolescente

DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SER OIDOS Y A QUE SUS OPINIONES
SEAN TENIDAS EN CUENTA-Reiteracion de jurisprudencia

DERECHOS DEL NINO A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER SEPARADO DE ELLA-Alcance



DISTINCION ENTRE EL ATRIBUTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA, CAPACIDAD JURIDICA Y DE
EJERCICIO, PARA EFECTOS DE LA ADOPCION-Reglas jurisprudenciales

De las sentencias relacionadas se reiteran las siguientes reglas para efectos de la adopcidn:
(i) el atributo de la personalidad juridica de un menor se concreta en el marco de la familia,
por lo que todo proceso dilatorio en cuanto a la separacion de la misma atenta contra sus

derechos fundamentales; (ii) la capacidad juridica puede concebirse sin la capacidad
de ejercicio, pero no ésta Ultima sin la primera, es decir, se puede ostentar el disfrute de un
derecho pero no ejercerlo, ya que para ello se debe detentar la aptitud legal para obligarse.
No obstante, la capacidad de ejercicio tratandose de menores en principio se encuentra
atada a la celebracion de actos juridicos en el marco de los derechos patrimoniales; y (iii)
en todos los actos que involucren a ninos, ninas o adolescentes se debe evaluar la
potencialidad de involucrarse en la toma de decisiones que les conciernen de acuerdo a su

edad y a su madurez.
DERECHO A LA INFORMACION-Jurisprudencia constitucional
Expediente: D-11793

Demanda de inconstitucionalidad en contra de los articulos 75 y 76 (parciales) de la Ley

1098 de 2006 “Por la cual se expide el Cédigo de la EInfancia y la Adolescencia”
Actor:

Alvaro Miguel Martin Béez Parra

Magistrado Ponente:

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota, D.C., seis (6) de junio de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto Ley 2067 de 1991,

ha proferido la presente

SENTENCIA



|. ANTECEDENTES

El ciudadano Alvaro Miguel Martin Baez Parra, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad prevista en los articulos 40.6, 241 y 242 de la Constitucidén Politica,
solicité la declaratoria de inconstitucionalidad de las expresiones “que hubieran llegado a la
mayoria de edad” y “los padres juzgaran el momento y las condiciones en que no resulte
desfavorable para el nifo, nifia o adolescente conocer dicha informacidn” contenidas en los
articulos 75 y 76, respectivamente, de la Ley 1098 de 2006 “Por la cual se expide el

Cddigo de la Infancia y la Adolescencia”.

Mediante Auto del 11 de noviembre de 2016, el Magistrado sustanciador dispuso: admitir la
demanda al constatar que reunia prima facie los requisitos exigidos por el articulo 2 del
Decreto 2067 de 1991; decreté pruebas; ordend que, una vez recaudadas las mismas, se
corriera traslado al Ministerio Pdblico a fin de que emitiera concepto en los términos de los
articulos 242.2 y 278.5 de la Constitucién; fijo en lista el proceso con el objeto de que
cualquier ciudadano impugnara o defendiera la norma; y, se comunicd la iniciacién del

mismo al Presidente del Congreso, para los fines previstos en el articulo 244 de la Carta.

Asimismo invité a participar en este proceso a la UNICEF Colombia, a la Fundacidn los
Pisingos, a la Asociacién Amigos del Nifio Clemencia Gutiérrez Wills, Fundacidén para la
Asistencia de la Niflez Abandonada - FANA, a la Corporacién Casa de Maria y el Nifio, a la
Corporacién Colegio Nacional de Abogados - CONALBOS, al Colegio Colombiano de
Abogados Especialistas en Derecho de Familia y del Menor - CAEFYM, a la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, a la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario,
a la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, a la Facultad de Derecho de la

Universidad Externado de Colombia, a la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad
Javeriana, a la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Colombia, a la Facultad de

Derecho de la Universidad Sergio Arboleda.

Cumplidos de esta manera los trdmites previstos en el articulo 242 de la Constituciéon y en

el Decreto Ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver la demanda de la referencia.
A. TEXTO NORMATIVO DEMANDADO

Las normas contenidas en los articulos 75 y 76 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,



con los apartes demandados en subrayas, son los siguientes:
LEY 1098 DE 2006

(noviembre 8)[1]

Por la cual se expide el Cédigo de la Infanciay la Adolescencia.

ARTICULO 75. RESERVA. Todos los documentos y actuaciones administrativas o judiciales
propios del proceso de adopcidn, seran reservados por el término de veinte (20) afos a
partir de la ejecutoria de la sentencia judicial. De ellos sélo se podra expedir copia de la
solicitud que los adoptantes hicieren directamente, a través de su apoderado o del Defensor
de Familia o del adoptivo que hubiere llegado a la mayoria de edad, la Procuraduria General
de la  Nacidn; el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a través de su Oficina de

Control Interno Disciplinario, la Fiscalia General de la Nacién, el Consejo Superior de la
Judicatura a través de su Sala Jurisdiccional Disciplinaria, para efectos de investigaciones

penales o disciplinarias a que hubiere lugar.

PARAGRAFO 1lo. El adoptado, no obstante, podrd acudir ante el Tribunal Superior
correspondiente, mediante apoderado o asistido por el Defensor de Familia, segun el caso,

para solicitar que se ordene el levantamiento de la reserva y el acceso a la informacion.

PARAGRAFO 20. El funcionario que viole la reserva, permita el acceso o expida copia a

personas no autorizadas, incurrird en causal de mala conducta.

ARTICULO 76. DERECHO DEL ADOPTADO A CONOCER FAMILIA Y ORIGEN. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo anterior, todo adoptado tiene derecho a conocer su origen vy el
caracter de su vinculo familiar. Los padres juzgaran el momento y las condiciones en que no

resulte desfavorable para el nifio, nifa o adolescente conocer dicha informacién.
B. LA DEMANDA

1. El ciudadano demandante sostiene que las expresiones acusadas vulneran el
derecho al libre desarrollo de la personalidad del nifilo o adolescente (articulo 16, C.P.); el
derecho del adoptado a recibir informacion veraz e imparcial (articulo 20, C.P.); el derecho

fundamental de los nifios a tener una familia y no ser separado de ella (articulo 44, C.P.); y



el derecho de los mismos a acceder a documentos publicos de su proceso de adopciéon de
conformidad con la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) adoptada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (articulo 3, CDN).

2. En su argumentacién aduce que la capacidad juridica para ejercer derechos y
contraer obligaciones prevista en el Cddigo Civil (articulo 1504, C.C.), para lo cual se
requiere acreditar la mayoria de edad, difiere sustancialmente del hecho de que el menor
alcance la “madurez” suficiente como sujeto para solicitar y recibir informacion respecto del
origen y conformacién de su familia cercana. En ese sentido, a modo de ejemplo indica

que la ley y la jurisprudencia constitucional consagran eventos en los que los menores de
edad pueden ejercer ciertos actos como: (i) contraer matrimonio, (ii) obtener una licencia de
conduccion automotriz o de ciclomotor, (iii) brindar su consentimiento para la intervencién
de procedimientos médicos como la “esterilizacion quirdrgica”[2], (iv) o incluso cometer

delitos.

3. Por lo anterior, considera el demandante que resulta desproporcionado que los
menores de edad no puedan ejercer libremente el derecho de informacioén veraz o imparcial
respecto del origen de sus padres y familiares cercanos tan solo por no haber cumplido la
mayoria de edad, facultad que si puede ser realizada por otras personas ajenas al goce de

ese derecho del menor como los padres adoptantes, quienes juzgardn el momentoy las

condiciones para conocer dicha informacién.

C. INTERVENCIONES

Intervenciones oficiales

Nacidn - Ministerio de Justicia y del Derecho: exequible

4. La Directora de la Direccion de Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento
Juridico defendié la constitucionalidad de las expresiones demandadas, al considerar que si
bien existe una prohibicion legal para que el menor de edad solicite directamente dicha
documentacion, el articulo 32 numeral 4 del Cédigo General del Proceso contempla el
proceso de levantamiento de la reserva de las diligencias administrativas o judiciales de

adopcién, por lo que en su concepto, el nifio o adolescente asistido por el defensor de

familia podria solicitar informacién cierta y veraz sobre sus padres bioldgicos o su familia



cercana.

5. En cuanto a la posibilidad de que sean los padres adoptantes quienes decidan
el momento para divulgar el origen de los padres o de la familia extensa, obedece a un
criterio de razonabilidad, pues son ellos los que después de haberse sometido a todos los
escrutinios psicosociales, técnicos y demas requeridos en el proceso de adopcidn estan
facultados para juzgar objetivamente el momento y las condiciones propias para que el

menor tenga conocimiento sobre su origen bioldgico y si existen otros familiares.
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF): exequible

6. La Jefe de la Oficina Juridica del ICBF solicita la declaratoria de exequibilidad de
las expresiones contenidas en los articulos 75 y 76 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia con fundamento en (i) la prevalencia de los derechos del menor; (ii) el
concepto de auto determinaciéon de los nifios y adolescentes; (iii) la reserva de los
documentos y actuaciones propios del proceso de adopcion; (iv) y el derecho a conocer su

familia de origen, expresados de la siguiente manera:

7. Expresa que los derechos de los nifios tienen primacia por mandato especifico
(articulo 44, C.P.) y por disposiciéon de distintos instrumentos internacionales (articulo 3,
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio). De igual modo la Ley 1098 de 2006
define el interés de los nifios, niflas y adolescentes como el imperativo que obliga a todas
las personas a garantizar la satisfaccién integral y simultdnea de todos sus derechos
humanos. En ese sentido, es una obligacién de la familia, la sociedad y el Estado asistirlos y
protegerlos para garantizar el ejercicio pleno de sus derechos en virtud del principio de

interés superior.

8. Indica la representante del ICBF que el Estado cuenta con todas las facultades
constitucionales y legales para establecer las medidas legislativas que considere necesarias
para proteger los derechos fundamentales de los menores, siempre que resulten razonables

y proporcionadas.
Autodeterminacion de los nifios y adolescentes

9. Asimismo sefala que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio reconoce a los



menores de edad como sujetos de derecho dotados de autonomia progresiva de acuerdo
con la etapa de la vida en la que se encuentren, la cual les permite desplegar autonomia en
sus actos y decisiones de modo progresivo[3]. Incluso, el articulo 12 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio analizado por el Comité de los Derechos del Nifio sefiala que

cuentan con el derecho a ser escuchados en las decisiones que los afecten.

10. En relacion con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la Corte
Constitucional en la sentencia T-182 de 1996 que “cualquier limitacién que impongan los
padres al derecho del nifio al desarrollo de su personalidad debe estar acorde y tener en
cuenta la prevalencia de los derechos del nifio. Las limitaciones en este aspecto sélo

deben buscar garantizar de manera mas efectiva el desarrollo integral del menor” (subraya

original).

11. Sefala la interviniente que el nivel volitivo y psicoldgico en el que se funde la
decisién que adopte el nifo determinara el nivel de proteccién constitucional que la misma
recibird, por ello la capacidad se encuentra estrechamente relacionada con el ejercicio
pleno del derecho al libre desarrollo de la personalidad, que, aunque puede estar limitado
en determinadas ocasiones, esa restriccién debe ser evaluada en cada caso concreto vy,

tratdndose de nifios, debe propender por el respeto y proteccién de su interés superior.
La reserva de los documentos y actuaciones propios del proceso de adopcion

12. En cuanto al proceso de adopciéon, manifiesta que es considerada como una
medida a través de la cual se proporciona a los nifios, nifias o adolescentes no solo un padre
0 una madre, sino el derecho a tener una familia que suministre aquello que se considera
apropiado para su bienestar y desarrollo pleno e integral. Que por virtud del articulo 64 del

Cddigo de la Infancia y la Adolescencia la adopcidn extingue el parentesco del adoptivo con
su familia de origen y crea un nuevo vinculo entre el adoptado y los padres adoptantes. Asi,

estos Ultimos ejercen un derecho legitimo de patria potestad sobre su menor hijo.

13. En ese orden de ideas, la Ley 265 de 1996 por medio de la cual se aprobé el
Convenio relativo a la proteccién del nifo y a la cooperacién en materia de adopcién
internacional, en su articulo 30 dispone que las autoridades deben garantizar la
conservacion de la informacién relativa a los origenes del nifio, en especial, lo referente a la

identidad de sus padres, historia médica y de la familia[4]. En el sentir de la entidad



interviniente, el articulo 75 demandado prevé la reserva legal de los documentos y
actuaciones administrativas por un término de veinte afios, las acciones para levantar dicha

reserva y las personas legitimadas para incoar dicho tramite.
Derecho del adoptado a conocer su familia y origen

14, Sefala la interviniente que el articulo 76 de la Ley 1098 de 2006 es claro al
estipular que todo adoptado tiene derecho a conocer su origen y el caracter de su vinculo
familiar, su historia de vida familiar, social, y las circunstancias que rodearon dicho proceso.
Esta prerrogativa se predica exclusivamente del menor, pues la familia biolégica una vez

ejecutoriado el tramite pierde todos los derechos de filiacién relacionados con este.

15. El ICBF en calidad de autoridad central en materia de adopcion profirié el
lineamiento técnico administrativo del programa de adopcidon aprobado mediante la
Resolucidon No. 2551 del 29 de marzo de 2016, modificada por la Resolucién No. 13368 del
23 de octubre de 2016, en cuyo Capitulo IV establecié el procedimiento para el reencuentro
con la familia de origen, teniendo en cuenta las condiciones especificas de desarrollo del

nino, nina o adolescente de acuerdo con su edad.

16. Manifiesta que el objetivo primordial del trdmite consiste en la busqueda activa
de los miembros de la familia biolégica y en brindar orientacion al adoptado antes de tener
acceso a la documentaciéon de su proceso de adopcidn, pues desde su experiencia hay que
minimizar los factores de riesgo emocional que se pueda generar al adoptado e incluso a la
familia adoptante, al encontrarse frente a realidades sensibles como cambiar la

autoconcepcién de su historia familiar, no aceptar el encuentro, los motivos que originaron

la adopcién o los reproches por parte de alguno de los miembros.

17. Finalmente concluye que tanto el articulo 75 como el 76 acusados parcialmente,
lejos de representar una limitaciéon injustificada al libre desarrollo de la personalidad del
menor prohibiendo la solicitud directa del levantamiento de los documentos sometidos a
reserva de ley, buscan proteger el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes

mediante la reserva de la intimidad de la familia de origen, la cual en muchos casos puede
contener en su historia hechos victimizantes que requieren de un tratamiento especial y
delicado de respeto. Por ello esta justificado que los padres, quienes ademas ejercen la

patria potestad, sopesen el momento adecuado para revelar dicha informacién mientras su



hijo llega a la mayoria de edad.
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social: exequible

18. La Jefe de la Oficina Juridica por medio de su intervencidn solicita a la Corte
declarar exequibles los articulos 75y 76 (parciales) de la Ley 1098 de 2006 puesto que
cualquier tensién entre los mandatos constitucionales debe ser resuelta en favor de los
derechos de los nifios, en razén de la primacia del interés superior del menor. En ese
sentido, el proceso de adopcidn es “la institucién juridica por excelencia para garantizar al
menor de edad expdsito o en situacidn de abandono el derecho a tener una familia y no ser

separado de ella”[5].

19. En armonia con las normas demandadas, el articulo 10 del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia dispone el deber de corresponsabilidad entre el Estado, la sociedad y la
familia en el cuidado y proteccion integral del menor. Explica que la responsabilidad
parental (Art. 14 Ley 1098 de 2006) es un complemento del ejercicio de la patria potestad y
una obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifos,

nifas y adolescentes adoptados.

20. En cuanto a la limitacién impuesta a los menores de edad adoptados para
reclamar directamente informacién sobre los documentos y actuaciones del proceso de
adopcidon comporta en si mismo una forma de proteccién al menor, ya que no es posible
determinar en abstracto la capacidad emocional del adoptado para enfrentarse a una
informacién tan determinante para su formacién. Por ello, se encuentra justificado
constitucional y legalmente que sean los padres adoptantes quienes determinen el grado de

madurez de su menor hijo para conocer un tema tan sensible.
Instituciones académicas
Universidad del Rosario: exequible

21. La Coordinadora del Area de Familia del Consultorio Juridico de la Universidad
del Rosario, defiende la constitucionalidad de las expresiones demandas al considerar que
el derecho al libre desarrollo de la personalidad se entiende como el reconocimiento por

parte del Estado de la facultad individual de autodeterminarse sin coaccidn, controles



injustificados o impedimentos por parte de los demas. Por ello, si el padre adoptivo
considera que no es el tiempo pertinente para que se conozca la informacién sobre el origen
bioldgico de su hijo, se presume que lo hard para salvaguardar sus derechos y cuidarlo de
afectaciones emocionales y psicolégicas, no para coartar su libre desarrollo de la

personalidad.

22. En lo que respecta al derecho a recibir informacidn veraz e imparcial (articulo
20, C.P.) debe entenderse en armonia con la responsabilidad que comporta ejercer la patria
potestad sobre un menor de edad, pues los padres adoptantes tienen el deber de velar por
la proteccion y cuidado de su hijo, y en ese caso representarlo en la toma de esta decision

hasta que adquiera la mayoria de edad. Adicionalmente solicitan que, de condicionarse la
norma, se tenga en cuenta que la prohibicién legal involucra una garantia de proteccién
especial del menor en cuanto a su estabilidad emocional, fisica y mental, que podria verse
afectada si se le deja al libre arbitrio conocer a la familia de origen, cuando la realidad de la
sociedad colombiana da cuenta de que en la gran mayoria de los casos el nucleo familiar

es complejo. Por ello, sugieren que previo a la decisidon del menor de conocer su origen

bioldgico, se ordene el acompafamiento y asesoria psicoldgica especializada.
Universidad Externado de Colombia: exequible

23. La Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia de manifiesta
que las normas demandadas parcialmente no contraviene la Constitucion. Explica la
interviniente que con la entrada en vigencia de la Ley 57 de 1985 Cddigo del Menor, se
establecié en su articulo 114 una reserva legal por el término de 30 afios respecto a
actuaciones administrativas o jurisdiccionales en el proceso de adopcién y, en el afio 1993

la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en un fallo de tutela proferido el
30 de abril de 1993 establecié que esta reserva legal de las actuaciones surtidas dentro del

proceso de adopcion no es absoluta[6].
Alcance del derecho de los nifos, nifas y adolescentes a conocer su origen

24, Manifiestan que el término origen deberia referirse tanto al biolégico como al
genético indiscriminadamente, sin embargo, la doctrina contemporanea ha sabido explicar
que ambas acepciones si bien si hacen referencia al origen, no resulta exactamente

equivalente el bioldgico con el genético. Se han identificado por parte de la doctrina dos (2)



situaciones en las cuales se materializa el derecho a conocer el propio origen:

25. En primer lugar, el derecho a conocer la propia condicion, el verdadero estatus
juridico de la persona[7]. Refiere entonces la doctrina como ejemplos la necesidad de saber
si se es hijo adoptivo, hijo concebido por fecundacion médicamente asistida o por
fecundacién heteréloga (donante de material genético) o si se es hijo matrimonial o

extramatrimonial[8].

26. En segundo lugar, saber la identidad de los progenitores, es decir, individualizar
correctamente a quienes aportaron el material genético, siendo entonces esta segunda
situacion la que se desprende de la lectura de los argumentos del actor de la accién de

inconstitucionalidad que nos ocupa. Refiere Aida Kemelmajer de Carlucci[9].

Normas internacionales que regulan el derecho de los nifios, niflas y adolescentes a conocer

su origen

27. En este acapite la interviniente se refiere al principio No. 9 de la Declaracién de
Naciones Unidas sobre Principios sociales y juridicos relativos a la proteccién y al bienestar
de los nifos[10] el cual establece que “los encargados de la atencién del nifio deben
reconocer la necesidad del niflo adoptado o del nifilo colocado en un hogar de guarda de

conocer sus antecedentes a menos que ello sea contrario a los intereses del nifo” (negrilla

fuera de texto).

28. Sefala que el articulo 7.1 de la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifilo de Naciones Unidas aprobada en noviembre de 1989 dispone que “El nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres” (cursiva
y negrilla fuera de texto), que con relacién a la frase resaltada se han dado diversas
interpretaciones. Una primera interpretacion se refiere a si  es posible o no conocer
materialmente el origen, dependera de cada caso en particular, v.gr. serd materialmente
posible que un nifio entregado en adopcidn por sus padres al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar conozca su origen. Sera materialmente imposible, si el nifio recién nacido

es abandonado y no hay rastros que lleven a la identificacién de sus padres.

29. Indica que la otra interpretacién doctrinaria plantea que dicha posibilidad de



conocer el origen de los niflos, nifias y adolescentes no debe mirarse Unicamente desde el
punto de vista material sino también desde el punto de vista juridico y ahi tendrd que
entrarse a mirar el derecho interno de cada pais, tanto asi que el Convenio relativo a la

proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién internacional[11] establece
en el articulo 30 que las autoridades de cada Estado deben asegurar la conservacién de la
informacién de los origenes de los menores de edad, en especial la identificacion de los
progenitores, la historia médica y su pasado genético. Sin embargo, dice el articulo en el
numeral segundo que “dichas autoridades asegurardn el acceso, con el debido
asesoramiento del nifio o de su representante a esta informaciéon en la medida que lo

permita la ley de dicho estado”.

30. En el ordenamiento juridico europeo se encuentra una regulacién similar en
cuanto (i) a la libertad de configuracién de los Estados para establecer restricciones al
derecho a conocer el origen y en cuanto (ii) a la determinacién de las condiciones en que
los nifos, ninas o adolescentes pueden acceder a conocer su origen. En este sentido el
articulo 11 de la Carta Europea de Derechos del Nifio establece que “Todo nifio tiene

derecho a la proteccién de su identidad y, dado el caso, debera poder conocer ciertas
circunstancias relativas a sus origenes bioldgicos, con las limitaciones que impongan las
legislaciones nacionales para la proteccién de los derechos de terceras personas. Se
deberan determinar las condiciones bajo las cuales se otorgaran al nifio las informaciones
relativas a sus origenes bioldgicos asi como las condiciones necesarias para proteger al nifio
de la divulgacién de dichas informaciones por terceros” (subraya fuera de texto); esta
norma europea recoge en parte el fundamento de los articulos 75 y 76 del Cddigo de la
Infancia y la Adolescencia, es decir: es legitimo establecer restricciones -reserva legal- en
razén de la edad para acceder a la informacidn del proceso de adopcién en aras de
salvaguardar los derechos de la infancia y la adolescencia, y es aln mas necesario,
establecer condiciones 6ptimas que no lesionen ni vulneren el desarrollo integral de los
nifos, nifas y adolescentes para permitir su acceso a la informacion relacionada con su

origen bioldgico.
Derecho comparado latinoamericano

Venezuela: el articulo 56 de la Constitucion dispone que “Toda persona tiene derecho a un

nombre propio, al apellido del padre y al de la madre, y a conocer la identidad de los



mismos. El Estado garantizard el derecho a investigar la maternidad y la paternidad. Toda
persona tiene derecho a ser inscrita gratuitamente en el registro civil después de su
nacimiento y a obtener documentos publicos que comprueben su identidad biolégica, de

conformidad con la ley” (subrayado fuera de texto).

Paraguay: el articulo 18 del Cédigo de la nifiez y la adolescencia (Ley 1.680 de 2001),
establece que el derecho a la identidad de los nifios se refiere a “la nacionalidad paraguaya
en las condiciones establecidas en la Constitucion y en la Ley. Tienen igualmente derecho a
un nombre que se inscribira en los registros respectivos, a conocery permanecer con sus
padres y a promover ante la Justicia las investigaciones que sobre sus origenes estimen

necesarias” (subrayado fuera de texto).

Ecuador: la Ley No. 100 de 2003, por medio de la cual se adopté el Cédigo de la nifiezy la
adolescencia preceptla en su articulo 21 que “Los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a conocer a su padre y madre, (...) salvo que la convivencia o relacién afecten sus
derechos y garantias”. Sin embargo, el articulo 153 inciso 6 del mismo cddigo establece
una limitacién a este derecho en tratdndose de la adopcién al sefalar, dentro de los
principios de ésta se encuentra que “Las personas adoptadas tienen derecho a conocer su
condicién de tal, su origen, su historia personal y a su familia consanguinea, salvo que

exista prohibicién expresa de esta Ultima” (subrayado fuera de texto).

Bolivia: el Cédigo nifia, nifio y adolescente, adoptado mediante la Ley N° 548 del 17 de julio
de 2014 establece en su articulo 95 dos derechos especiales de las personas adoptadas:
“Las personas que hayan sido adoptadas o adoptados, al obtener su mayoria de edad o
desde su emancipacion, tienen derecho a conocer los antecedentes de su adopciéon y
referencias de su familia de origen”. Y se establece en el articulo 96 del mismo Cddigo que
“Las Instancias Departamentales de Politica Social, formaran grupos para hijas e hijos

adoptados, a quienes se brindara apoyo y terapia psicolégica cuando asi lo requieran”.

Uruguay: el Cédigo de la nifiez y la adolescencia, adoptado mediante Ley No. 17.823 de
2004, dentro de su cuerpo normativo dispone que “Si el adoptado es mayor de quince anos
de edad podra solicitar al Juez Letrado de Familia competente la exhibicién del expediente

judicial o antecedentes de su adopcién, fundando su pretension”.

Argentina: la ley nacional 26.061 de Proteccidn Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y



Adolescentes de 2005 establece en su articulo 11 inciso primero que “Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al
conocimiento de quiénes son sus padres” salvo la excepcion prevista en los arts. 327 y
328 del Cédigo Civil relativa a que en todo caso el menor de edad “adoptado tendrd
derecho a conocer su realidad bioldgica y podrd acceder al expediente de adopcién a partir
de los dieciocho anos de edad”.

Intervenciones ciudadanas
Fundacion para la asistencia de la nifiez abandonada: exequible

31. La representante legal de la Fundaciéon para la asistencia de la nifiez
abandonada manifiesta en su escrito que presentara una opinién especializada sobre el
caso desde su experiencia. Considera que las normas demandadas deben ser declaradas
exequibles no solo por los aspectos juridicos, sino por los factores psicoldgicos de los
menores adoptados, dentro de los cuales se tendria que hacer una distinciéon en su origen,
pues la mayoria son abandonados, maltratados, abusados y muy pocos entregados en

adopcién por parte de sus padres bioldgicos.

32. Por otro lado, indica que hay menores que son recuperados y dados en
adopcion a una corta edad (0 a 2 aflos) que provienen que familias inestables, por lo que
permitirles conocer su origen sin contar con la mayoria de edad, seria exponerlos a un alto
riesgo emocional. En respaldo de ello cita varios casos atendidos por la fundacién en los que
menores recuperados son entregados a la familia extensa o cercana y han sido objeto de

vejdmenes sexuales, desnutricién, maltrato fisico y emocional e incluso de mutilaciones.

33. Sefala que de permitir el levantamiento de la reserva cuando el menor sienta
curiosidad de conocer su origen, conduce a generar problemas de vinculacién afectiva con
los padres adoptivos y posteriores episodios de rebeldia, conductas desafiantes, hurto,

agresividad, escapes del hogar, entre muchas otras manifestaciones.
Corporacién Casa de Maria y El nifio: exequible

34, El representante legal de la Corporacién Casa de Maria y El nifio considera la

norma no contradice derecho constitucional alguno, toda vez que no existen derechos



absolutos. En ese orden de ideas expone que el articulo 16 del Texto Superior indica que, si
bien toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su personalidad, dicha libertad

encuentra su limite en los derechos de los demas y en el orden publico.

35. De este modo considera que los articulos 75y 76 demandados encarnan un
objetivo superior al de la simple limitaciéon de la reserva legal, pues velan por el bienestar
emocional y psicoldgico del menor, restriccion que es superada cuando el adoptado llega a
un estado donde se considera cuenta con la suficiente madurez para afrontar e interiorizar

la informacién de su origen y familiares.
D. DECRETO DE PRUEBAS

36. Mediante auto del once (11) de noviembre de 2016 el Magistrado sustanciador
con el fin de tener mayor ilustracion respecto de la derecho a adoptar y ser adoptado
solicité al ICBF informaciéon sobre este proceso y en especial el tramite de solicitud de
informacion sobre la familia de origen, por lo que en respuesta a dicho requerimiento, la
autoridad central en materia de adopcion mediante oficio No. 10400/594605 contestd lo

siguiente[12]:

a) Desde la entrada en vigencia de la Ley 1098 de 2006 y conforme al articulo 75 de ese
mismo cédigo, ;cuantas solicitudes de informacién del proceso de adoptabilidad han sido
tramitadas?, y de ellas, jcuantas han sido requeridas por el adoptado menor y mayor de

edad respectivamente?

37. El ICBF sefiala que dando cumplimiento al articulo 77 de la Ley 1098 de 2006,
implementd en el afio 2009, el Sistema de Informacién de Proteccién - SIP, pero no incluyé
la “bUsqueda de origenes” por lo que no cuenta con dicha informacién, sino a partir del afio

2012, cuando se cred el Sistema de Informacion Misional-SIM.

38. Teniendo en cuenta la importancia del tema vy el creciente nimero de
requerimientos, se tomo la decisidon de centralizar el tramite en cabeza de la Subdireccién
de Adopciones del ICBF, arrojando la siguiente informacidn respecto de los procesos de

adoptabilidad tramitados, asf:



Afno

Total de peticiones
2012

319

2013

725

2014

846

2015

883

2016
1.001
Total
3.774[13]

b)  ¢Cudl es el procedimiento de la solicitud de busqueda de la familia de origen y que

documentos se suministran por parte de la entidad absolvente de la peticién?

40. El objetivo de este tramite es realizar la busqueda activa de los familiares
biolégicos y brindar orientacién al menor, la familia adoptante y los parientes originales en
el marco del cumplimiento del derecho de los nifios, nifas, adolescentes y adultos de
conocer su origen, el caracter de su vinculo familiar y a tener acceso a la documentacion de

su proceso mediante el suministro de informacion y copias de la historia de atencién.

41. El alcance del instructivo inicia desde que se recibe la solicitud por parte del



mayor de edad (o por parte de sus padres adoptivos si es menor de edad), hasta cuando se
coordina el encuentro o contacto con la familia biolégica y el adoptado, o se informa a este
que la persona buscada no desea establecer contacto; para las solicitudes dirigidas

Unicamente a obtener copia de la documentacién, se entiende concluido el tramite con la

entrega de los documentos correspondientes[14].

42. Lo anterior, por cuanto la informaciéon que se maneja es altamente sensible y
requiere de una adecuada preparacion por parte del adoptado y la familia que lo recibe, al
igual que con la de origen. De esta forma se busca minimizar factores de riesgo frente a las
expectativas y afectacion emocional que puede generar el encontrarse con diferentes
realidades, pues se ha concluido que cuando el adulto recurre a la blUsqueda de sus
origenes, aproximadamente un 90% ha discutido con sus padres adoptantes la decision y
cuentan con su apoyo, lo cual les genera mayor bienestar emocional. En el caso de los
menores de edad, se ha encontrado que sus padres solicitan la informaciéon por: i)
encontrarse el adolescente en un proceso terapéutico; y ii) para los padres contar con
mayores herramientas que les permitan responder las inquietudes de sus hijos
adoptados[15].

43. Es importante sefialar, que no todas las personas que han sido adoptadas
desean a temprana edad conocer sus origenes o los motivos que conllevaron a su adopcidn,
(muchas personas nunca lo buscan) si bien desde temprana edad se pueden plantear
algunas preguntas, estas corresponden a los padres absolverlas de acuerdo a la informacién
de la historia del nifio o nifla que recibieron durante el proceso de adopcién y, de ser

necesario, lo realizan con acompafamiento profesional. Las solicitudes que se reciben, con
base en lo sefialado en el Instructivo Busqueda de Origenes de Nifios. Niflas. Adolescentes y

Adultos Adoptados, puede ser para:
* Obtener una copia de la historia de atencién.
* Busqueda de familia bioldgica y copia de los documentos.

* Obtener copia de la sentencia de Adopcidén y/o Registros Civiles para tramitar la

nacionalidad.

* Familia bioldgica que pregunta por sus parientes adoptados.



* Otros motivos como conocer la ciudad donde nacieron, el hogar sustituto, las

instalaciones del ICBF donde se realizd su Proceso de Restablecimiento de Derechos[16].

c) ;Los menores que se encuentran en proceso de adopcion son informados o se les da a

conocer por algin medio de los parientes mas cercanos?

44, Manifiesta el ICB que desde el Proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos con medida de ubicaciéon en hogar sustituto o medio familiar, se adelantan

diferentes actuaciones en relacién con la familia bioldgica, entre las que se encuentran:

* Dentro del material probatorio y atendiendo lo establecido en el articulo 26 del Cddigo
de Infancia y adolescencia y el articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio, la
autoridad administrativa debe indagarle al menor de edad, sobre las redes familiares y de
apoyo con las que cuenta, analizando los factores de generatividad y vulnerabilidad de cada

uno de estos referentes.

* Teniendo en cuenta la anterior informacion, el equipo técnico interdisciplinario realiza las
valoraciones psicosociales a estos entornos, para determinar si son garantes e idéneos para

asumir el cuidado de los ninos.

* Una vez se cuenten con estas valoraciones, la autoridad administrativa podra ordenar
gue se realicen intervenciones y apoyo a la familia para trabajar un posible reintegro,
momento en el cual, se permite el contacto con la familiay el nifio. Sin embargo, cuando se
determina a través de los dictamenes periciales que la familia no es garante o no quiere
hacerse cargo del cuidado del nifio, nifia o adolescente, no se tendra contacto con ellos,

para evitar afectacién emocional.

45, Resalta que cuando se realiza trabajo con la familia para posibles reintegros, la
autoridad administrativa con su equipo técnico interdisciplinario evalGa los avances,
cumplimiento de compromisos, fortalecimiento del vinculo, entre otros aspectos, con lo
cual, se podra determinar si es viable el reintegro o si, por el contrario, resulta pertinente

suspender el contacto por la afectacién que esto puede generar.

46. Cuando del seguimiento y valoraciones realizadas se evidencia la no garantia de

derechos del nifio, nifia o adolescente por parte de sus parientes bioldgicos y como



consecuencia se procede a la declaratoria de adoptabilidad, se lleva a cabo un abordaje
psicosocial al menor de edad de acuerdo con su madurez psicoldgica, para darle a conocer
las distintas circunstancias, explicarle el estado del proceso y los tramites a realizar. Ello
implica que los menores de edad no tienen mas contacto con su familia de origen en las
demas etapas para la adopcion, toda vez que esto generaria una inseguridad juridica e

inestabilidad emocional para el nifio, nina o adolescente.

47. Finalmente, es importante traer a colacion lo establecido en el articulo 75 de la
Ley 1098 de 2006, en cuanto a la reserva de todos los documentos y actuaciones
administrativas o judiciales propios del proceso de adopcién, en donde sefiala que “seran
reservados por el término de veinte (20) afos a partir de la ejecutoria de la sentencia
judicial. De ellos sélo se podra expedir copia de la solicitud que los adoptantes hicieren

directamente, a través de su apoderado o del Defensor de Familia o del adoptivo que

hubiere llegado a la mayoria de edad” (subraya original)[17].

d) Conforme a lo anterior, los ciudadanos en calidad de adoptantes son puestos en

conocimiento de los parientes o familia extensa del menor en proceso de adopcién.

48. Los adoptantes sélo tienen conocimiento de la familia extensa del menor
cuando ésta informacidn se encuentra relacionada en la declaratoria de adoptabilidad, en la
autorizacion que otorg6 el defensor de familia, o en el otorgamiento del consentimiento. No
obstante, lo sefialado, no tienen contacto alguno con los parientes bioldgicos, por cuanto se
les hace entrega de esta documentacion, junto con el informe integral, fotografias e
informacién médica del nifio, nifa o adolescente al momento que se les comunica la
decisién tomada por el Comité de Adopciones relativa a la asignacién de ellos como posibles
padres. Posteriormente, cuando a través del tramite de buUsqueda de origenes realizan la
solicitud para obtener una copia de la historia de atencidn, se conocen algunos datos mas
detallados[18].

e) iCudles son los protocolos o directrices de cumplimiento por parte del ICBF del
articulo 217 de la Ley 1753 de 2015 por medio de la cual se modificé el articulo 56 de la Ley
1098 de 2006, atinente a la ubicacién del medio familiar?

49. Teniendo en cuenta la relevancia de la modificacion del articulo 56 de la Ley

1098 de 2006 y la obligacién de que las autoridades para el restablecimiento de derechos



conozcan y apliquen estas disposiciones, el ICBF ha adelantado las siguientes acciones:

* Expedicion del “Lineamiento Técnico Administrativo de Ruta de Actuaciones para el
Restablecimiento de Derechos de nifos, nifnas y adolescentes con sus derechos
inobservados, amenazados o vulnerados” con el propdsito de brindar parametros
orientadores a las autoridades administrativas frente a los tramites de restablecimiento de
derechos [19].

» Capacitacion de 1.800 defensores y comisarios de familia en temas de restablecimiento
de derechos y bulsqueda de redes familiares conforme la  modificaciéon del articulo 56,
destacando y analizando cada uno de los aspectos que trae esta disposicidn y orientando

sobre la aplicaciéon practica de la misma.

* Direccion del oficio N° S-2016-469069 -0101 a todos los jueces familia de Colombia, toda
vez que se evidencid en diferentes actividades de articulacion entre el ICBF y la rama

judicial, que los operadores judiciales desconocen esta reforma[20].
E. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

50. El Procurador General de la Nacién, mediante Concepto No. 6264 del 23 de
febrero de 2017, solicita a la Corte Constitucional declarar exequibles las expresiones
demandadas “que hubieran llegado a la mayoria de edad” y “los padres juzgaran el
momento y las condiciones en que no resulte desfavorable para el nifio, nina o adolescente

conocer dicha informacion” contenidas en los articulos 75y 76 respectivamente del Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia, al considerar que la prohibicién de solicitar directamente el
levantamiento de los documentos y actuaciones de su proceso de adopcidén antes de
adquirir la mayoria de edad y la facultad otorgada a los padres para juzgar el momento
adecuado cuando sus hijos aln estan bajo su custodia son constitucionales en atencién al

principio de la primacia de los derechos de los nifios.

51. El Ministerio Publico resalta que la adopcidon como medida de proteccidn tiene
lugar cuando los derechos de algin nifio, nifia o adolescente se ven amenazados o
vulnerados por su entorno familiar o por las condiciones en las que se desarrolla. Por lo
tanto, el menor como “sujeto de especial proteccién constitucional” debe ser retirado del

medio que lo afecta. No obstante, el Estado colombiano se encuentra obligado a respetar el



derecho de todo nifio a tener una familia y permanecer en ella, ya sea por mandato
expreso de la Constitucion o por adoptar la Declaracién Universal de los Derechos Humanos

y la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

52. Sefala que la adopcion ha sido considerada tanto en el plano nacional como
internacional como un tema sensible y determinante en el futuro de los menores de edad y
de las familias[21]. En efecto, considera la vista fiscal que el Estado se ha comprometido a
respetar todos los derechos consignados en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
armonizando su legislacién interna en atencién a las recomendaciones del Comité de los

Derechos del Nifio en sus sesiones de los afios 2000, 2006, 2010 y 2015.

53. El Procurador General de la Nacién indica que acorde con las pruebas
practicadas en la presente accién, cuando se presenta una solicitud de blUsqueda de
origenes, el ICBF procede a verificar con sus  equipos interdisciplinarios el estado de
madurez del adolescente, y garantiza que este cuente con el apoyo y compafia de sus
padres, para que el resultado del proceso de reconocimiento de su historia familiar no le
resulte traumatico ni vaya en detrimento de su integridad psicolégica, ni de sus demas
derechos. Por lo tanto, el articulo 75 debe ser interpretado de la manera mas favorable a los

derechos de los nifios y adolescentes (articulo 6, Cédigo de la Infancia y la Adolescencia),
excluyendo asi una lectura restrictiva de la norma que amenaza el derecho de los nifios a
elevar una peticién ante las autoridades administrativas del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar. De esta manera se conserva el rol protector de la reserva del articulo 75

demandado y de las autoridades encargadas de su custodia.

54. En ese sentido, el Procurador General solicitara a la Corte que declare la
exequibilidad de la totalidad del articulo 75, porque las vias de acceso a la informacién
dispuestas en él, son adecuadas para garantizar el derecho de los nifios a conocer sus
origenes bioldgicos y no implican una prohibicidn de elevar peticiones ante el I.C.B.F. para
los menores de edad, quienes en todo caso conservan su derecho fundamental a obtener

respuesta de las autoridades y a ser especialmente atendidos por ellas.
Sobre el articulo 76 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia

55. El Ministerio PUblico considera que la norma acusada parcialmente no podria ser

mas clara al sefialar que su objetivo fundamental es hacer que prevalezca el derecho de los



nifos y adolescentes a conocer su origen familiar. Por lo tanto, la endilgada limitacién de los

derechos de niflos y adolescentes a conocer sus origenes queda desvirtuada al otorgar a
los padres adoptantes la facultad de juzgar “el mejor momento y las condiciones en que no
resulte desfavorable para el nifio, nifa o adolescente conocer dicha informacién” por las

siguientes razones:

56. El acogimiento de un menor confiere la obligacién a los padres de educarlo,
criarlo, acompanarlo y guiarlo. Estas responsabilidades en conjunto con la patria potestad,
gozan a su vez de la presuncion de la buena fe (articulo 83, C.P.), maxime porque la
sentencia de adopcidn esta precedida de procesos de empatia, conocimiento, adaptacion y

socializacién supervisados por equipos interdisciplinarios que certifican la idoneidad de los
adoptantes. De hecho, sélo se entrega un nifio a aquellos cuya “idoneidad fisica, mental,
moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifa o

adolescentes” (articulo 68, Cédigo de la Infancia y la Adolescencia).

57. Por lo tanto, la facultad del articulo 76 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, de valorar el mejor momento y las condiciones en que no resulte
desfavorable para el nifio, nifia o adolescente conocer la informacién relativa a sus
origenes, se ajusta: (i) al derecho constitucional de los padres a educar a sus hijos (articulo
68, C.P.), al tiempo que concuerda con la finalidad protectora y solidaria de la adopcion y (ii)
ala naturaleza de la patria potestad, cuyo fundamento constitucional (articulo 42, C.P.), ha
sido reconocido por la jurisprudencia de la Corte como adecuado, en cuanto resguarda los
derechos de los niflos y que va disminuyendo gradualmente a medida que el adolescente

adquiere habilidades y responsabilidades proporcionales a su nivel de madurez.

58. En conclusion, la potestad asignada a los padres no restringe el derecho de los
nifos y adolescentes de conocer a sus parientes bioldgicos y las circunstancias que dieron
paso a la adopcion. Por el contrario, invita a armonizar ese derecho con una educacion
psicoafectiva en la que se preste la atencion suficiente para fomentar un abordaje positivo
de la informacién relativa a dicho tramite, de manera tal, que se enriquezca el libre

desarrollo de la personalidad del menor en lugar de obstruirlo.
ll. CONSIDERACIONES

A. COMPETENCIA



59. Esta Corte es competente para conocer de la demanda en los términos del
articulo 241.4 de la Constitucién, por estar dirigida contra unas disposiciones contenidas en

una ley de la Republica, como lo es la Ley 1098 de 2006.
B. PROBLEMAS JURIDICOS

60. Acorde con el concepto de la violacion planteado en la demanda, el articulo 75
del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, establece por un lado los supuestos de hecho
para que los documentos que hacen parte del proceso de adopcién puedan darse a conocer
a solicitud de: i) los padres del adoptante; ii) del adoptivo que hubiere llegado a la mayoria
de edad; iii) la Procuraduria General de la Nacidn; iv) el ICBF a través de su oficina de
control interno disciplinario; v) la Fiscalia General de la Nacidn; vi) el Consejo Superior de la
Judicatura a través de su Sala Jurisdiccional Disciplinaria y; vii) el adoptado quien a través
de apoderado o del defensor de familia podra acudir al Tribunal Superior correspondiente

para solicitar el levantamiento de la reserva y posterior acceso a la informacién.

61. Por otro lado, el articulo 76 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, faculta a
los padres para que antes de que su hijo cumpla 18 anos, juzguen el mejor momento para
conocer su origen, familiares cercanos y toda la informacién atinente a su proceso de

adopcién. En este contexto los problemas juridicos que debe abordar la Corte son:

(i) (Resulta desproporcionado que el legislador estableciera una reserva legal en el
articulo 75 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia hasta cumplir con el requisito de la
mayoria de edad para que los hijos adoptados ejerzan directamente su derecho a la
informacién sobre todos los documentos atinentes a su proceso de adopciéon y familiares

cercanos como parte del derecho a tener una familia y no ser separada de ella?

(ii) ¢Es desproporcionado permitir que de conformidad con el articulo 76 de ese mismo
Cddigo, sean los padres quienes soliciten copia del expediente de adopcion y si dicho limite

restringe el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los menores?

62. Para absolver los anteriores cuestionamientos se estudiaran brevemente: (i) los
instrumentos internacionales sobre los derechos de los menores de edad relacionados con
el alcance del derecho a la informacion; (ii) el ordenamiento legal colombiano en materia de

adopcion; (iii) la jurisprudencia constitucional sobre el principio del interés superior del



menor y el proceso de adopcidn; (iv) el derecho de estos a ser oidos, reiteracién
jurisprudencial sobre la distincién entre personalidad juridica, capacidad juridica y de
ejercicio, asi como algunos pronunciamientos sobre el derecho a recibir informacién; (v) y

finalmente se resolverd el caso en concreto.
C. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

63. La preocupacion por la proteccién de los derechos de los nifios no ha sido un
asunto que escape al interés de la comunidad internacional, toda vez que dicha
preocupacién se ha plasmado en diversos instrumentos[22], como la Convencién de los
Derechos del Nifio, del 2 de septiembre de 1990[23], la cual, por disposicién del articulo 93
de la Constitucion debe ser aplicada para interpretar el articulo 44 Superior, toda vez que
dentro del listado de derechos fundamentales de los nifios dispone que son titulares de “los
demas derechos consagrados en la Constitucidon, en las leyes y en los tratados

internacionales ratificados por Colombia”[24].

64. En el preambulo de la Convencién de los Derechos del Nifio se adoptaron
acuerdos de gran relevancia entre los Estados Partes, como: el derecho a la igualdad entre
todos los miembros de la familia humana[25]; la reafirmacion de los derechos
fundamentales del hombre, la dignidad, el progreso social y el crecimiento del nivel de vida
en un marco mas amplio de la libertad; la infancia como objeto de cuidados y asistencia
especiales; la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el

crecimiento de los nifios, quienes deben recibir la proteccién y asistencia necesarias para
poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad; el deber de la
familia de proveer un ambiente de felicidad, amor y comprension en el proceso de
crecimiento y armonioso desarrollo de la personalidad del menor; una mayor carga de
cuidado y proteccién para aquellos niflos que viven en condiciones excepcionalmente
dificiles, teniendo en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores culturales de

cada pueblo para la proteccién y el desarrollo armonioso de sus nifios, entre otros[26].

65. En relacién con el objeto de la presente accién de inconstitucionalidad, la
Convencidén de los Derechos del Nifio en los articulos 12 y 13 sobre el derecho a la

informacién y opinién del menor dispone o siguiente:

“Articulo 12. 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse



un juicio propio el derecho de expresar su opinién 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.

2. Con tal fin, se dara 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 érgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional. (Todas las subrayas fuera de texto).

Articulo 13. 1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresién; ese derecho incluira la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro

medio elegido por el nifo.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran

Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:
a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o

b) Para la proteccién de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o
la moral publicas” (subraya fuera de texto).

66. De igual modo la Convencion de los Derechos del Nifio contempla algunas
normas relativas a la intervenciéon o abstencién del Estado sobre los menores, en materia
del ejercicio de la custodia, el interés superior del menor en eventos de separacién de los

padres, del siguiente tenor:

“Articulo 5. Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente
del nifo de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y
orientacién apropiadas para que el nifo ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion.”

Articulo 8. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar

su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad



con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un niflo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o
de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas

con miras a restablecer rapidamente su identidad (subraya fuera de texto).

Articulo 9. 1. Los Estados Partes velardn por que el niflo no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifo sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe

adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en ély de

dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.”

67. Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado
por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966[27],

contempla en sus articulos 23 y 24 algunas consideraciones en beneficio de los nifios, asi:

“Articulo 23. 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene

derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una

familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podrd celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los

contrayentes.

Articulo 24. 1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,



sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las
medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia

como de la sociedad y del Estado.

2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un

nombre.
3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

68. De igual modo el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resoluciéon 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966[28] dispone:

“Articulo 10 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad,
la mas amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio

debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges. (...)

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de todos los
nifos y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacién o cualquier otra

condicién. Debe protegerse a los niflos y adolescentes contra la explotacién econdémica y
social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida
0 se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por la ley. Los
Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido

y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.”

69. Pese a que no es bloque de constitucionalidad, podria fungir como guia la
interpretacion del Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion General N2 12 (2009),
quien ha indicado que el articulo 12 y sus consecuencias para los gobiernos, las partes
interesadas, las Organizaciones no gubernamentales (ONG) y la sociedad en general
aconseja sobre la oportunidad que debe darse a todos los nifios de ser escuchados durante

todo procedimiento judicial o administrativo que los afecte (parrafo 2, articulo 12,

Convencion de los Derechos del Nifio), de lo que se enfatiza lo siguiente[29]:



“34. No se puede escuchar eficazmente a un nifo cuando el entorno sea intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado para su edad. Los procedimientos tienen que ser accesibles
y apropiados para los nifios. Debe prestarse especial atencién al suministro y la transmisién
de informacién adaptada a los nifios, la prestaciéon de apoyo adecuado para la defensa de
los intereses propios, la debida capacitacién del personal, el disefio de las salas de tribunal,
la vestimenta de los jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas de proteccién visual

y salas de espera separadas” (resaltado fuera de texto).

70. En relacién con la obligacion de los Estados de establecer procedimientos
adecuados para escuchar al menor, debe ser acogida en la legislacién interna bajo el

siguiente margen de apreciacion:
“iii) En consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional

38. La oportunidad de ser representado debe estar “en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional”. No debe interpretarse que estos términos permiten
utilizar legislacion de procedimiento que restrinja o impida el disfrute de este derecho

fundamental. Por el contrario, se alienta a los Estados partes a que cumplan las normas
basicas de imparcialidad de los procedimientos, como el derecho a la defensa y el derecho
a acceder al expediente propio. 39. Cuando no se respete la reglamentacién, la decisién del
tribunal o de la autoridad administrativa puede ser impugnada y podra ser anulada,

sustituida o remitida a un nuevo examen juridico”[30].

71. Mds puntualmente sefiala el Comité de los Derechos del Nifio que para que la
participacion del menor de edad sea efectiva y genuina debe ser transparente e
informativa, voluntaria, respetuosa, pertinente, adaptada a los nifos, incluyente,
estableciendo una carga especial para los adultos quienes deben estar formados para
impartir conocimiento, atentos al riesgo que la informacién pueda generar y deben actuar

responsablemente. Dentro de estas condiciones se destacan las siguientes:

“134. Todos los procesos en que sean escuchados y participen un nifio o varios nifnos deben

ser.

a) Transparentes e informativos. Se debe dar a los nifios informaciéon completa, accesible,

atenta a la diversidad y apropiada a la edad acerca de su derecho a expresar su opinién



libremente y a que su opinidn se tenga debidamente en cuenta y acerca del modo en que
tendra lugar esa participacion y su alcance, propdsito y posible repercusion. (Subraya fuera

de texto).

h) Seguros y atentos al riesgo. En algunas situaciones, la expresidon de opiniones puede
implicar riesgos. Los adultos tienen responsabilidad respecto de los nifios con los que
trabajan y deben tomar todas las precauciones para reducir a un minimo el riesgo de que
los nifios sufran violencia, explotacién u otra consecuencia negativa de su participacion. Las
medidas necesarias para ofrecer la debida proteccién incluirdn la formulacién de una clara
estrategia de proteccién de los nifios que reconozca los riesgos particulares que enfrentan
algunos grupos de nifos y los obstaculos extraordinarios que deben superar para obtener
ayuda. Los nifos deben tener conciencia de su derecho a que se les proteja del dafo y
saber dénde han de acudir para obtener ayuda en caso necesario. La inversion en el

trabajo con las familias y las comunidades es importante para crear una comprension del
valor y las consecuencias de la participacién y reducir a un minimo los riesgos a los que de

otro modo podrian estar expuestos los nifos”[31].

72. Finalmente, otra interpretacion, que aunque no hace parte del bloque de
constitucionalidad ilustra como la Asamblea General de las Naciones Unidas al adoptar
mediante Resolucion 41/85 del 3 de diciembre de 1986, la Declaracién sobre los principios
sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular
referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e

internacional, se resaltan las siguientes disposiciones[32]:

“Articulo 5. En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifio por personas distintas de
sus propios padres, los intereses del nifo, en particular su necesidad de recibir afecto y su

derecho a la seguridad y al cuidado continuado, deben ser la consideracién fundamental.

Articulo 9. Los encargados de la atencidn del nifio deberan reconocer la necesidad del nifio
adoptivo o del nifio colocado en un hogar de guarda de conocer sus antecedentes a menos

que ello sea contrario a los intereses del nifio.

Articulo 15. Los propios padres del nifio y los futuros padres adoptivos y, cuando proceda, el



nifo, deberdn disponer de tiempo suficiente y asesoramiento adecuado para llegar cuanto

antes a una decision respecto del futuro del nifio” (todas las subrayas fuera del texto).

73. De todo lo expuesto se puede constatar las finalidades incorporadas en la
Convencidén de los Derechos del Nifio, asi como en otros instrumentos internacionales, de
armonizar el ejercicio de los derechos de los menores de acuerdo con su edad y se concluye
que: (i) la libertad de expresion en todo procedimiento judicial o administrativo encuentra
su limite natural en la edad y madurez del mismo, por lo que podra participar en los

asuntos que lo afecten directamente o a través de un representante (CDN, art.12); (ii) el
ejercicio de este derecho podra ser restringido de conformidad con la legislaciéon interna
(CDN, art.13); (iii) los padres, la familia ampliada o la comunidad tienen derecho a que el
Estado respete sus derechos y deberes acorde con la ley local (CDN, art.5); (iv) la primacia
del interés superior del nifio constituye una excepcion a su derecho de no ser separado de
su familia (CDN, art.9); (v) el derecho a ser escuchado se torna ineficaz cuando el entorno

sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad y los actos sometidos a
representacién estaran determinados por el procedimiento nacional[33]; (vi) los intereses
deben ser una consideracion fundamental ya sea que se encuentre en un hogar temporal o
sea entregado en adopcidn, por lo que se exceptla del derecho a conocer sus antecedentes

cuando ello afecte su futuro (Res. 41/85).
D. LA ADOPCION EN LA LEGISLACION INTERNA

74. El articulo 44 de la Constitucion establece que la proteccién especial de los
ninos y adolescentes es un aspecto de relevancia constitucional, cuyos destinatarios son
aquellos que se encuentran en la primera etapa de la infancia, cuyo mandato fundamental
resalta el caracter especial y prevalente de los derechos de los nifios y nifias, incorporando
para ellos los derechos: a la vida; a la integridad fisica; a la salud; a la seguridad social; a la
alimentacion equilibrada; a tener una familia y no ser separados de ella; a la educacién; a
la cultura; a la recreacién y a la libre expresién de su opinién, con la advertencia de que
adicionalmente gozaran de los demas derechos consagrados en la Carta fundamental, las
leyes y en los tratados internacionales. Por su parte, por virtud del articulo 45 de la
Constitucion los adolescentes gozan de otros derechos adicionales, como a la garantia de
proteccién, formacién integral, a la participacion activa en los organismos publicos y

privados que tengan a cargo la proteccién, educacion y progreso de la juventud.



75. La Constitucién no solo reconoce el caracter fundamental de los derechos de los
nifos y su prevalencia sobre los derechos de los demas miembros de la sociedad, sino

también la proteccion de la cual deben ser objeto y el compromiso irrefutable de la familia,
de la sociedad y del Estado de asistirlos y protegerlos con el fin de garantizarles su

desarrollo armdnico e integral y el efectivo ejercicio de sus derechos.

76. Un breve recuento histérico de las normas juridicas que han previsto la
adopcion en Colombia permite evidenciar la evolucion de esta figura[34]. En el Cddigo Civil
de la Unién estaba prevista como una unidn sujeta a revocatoria[35] y con la Ley 140 de
1960 se mantuvo dicha posibilidad[36], asi como la dualidad de derechos y obligaciones
entre la familia de origen y la adoptante[37]. Por su lado la Ley 75 de 1968 afianzd la
discriminacidn de trato entre hijos naturales y legitimos[38] vy, posteriormente, la Ley 5 de
1975 instd a la distincidn entre adopcién plenay simple[39]. Tan solo fue con el Decreto
2737 de 1989 o Cddigo del Menor que se establecid una relacién de filiacién
irrevocable[40], vy finalmente la Ley 1098 de 2006, actual Cddigo de la Infancia y la

Adolescencia, dispuso la plena igualdad de derechos y respeto de la dignidad humana del

menor adoptado[41].

77. El especial interés del legislador en los asuntos relativos a la informacién
recolectada durante el proceso de adopcién se puede evidenciar en algunas disposiciones.
En un primer momento se instituyé una reserva legal de 30 afios (Ley 57 de 1985,
art.13[42]). Con la entrada en vigencia del Cédigo del Menor se mantuvo la reserva legal
por el término de 30 afios, pero se admitid la posibilidad de que los padres juzgaran el
momento y las condiciones en que no resulte desfavorable para el menor conocer dicha
informacion (Decreto 2737 de 1989, art.115[43]). Posteriormente se modifico la reserva en
el sentido de sujetarla a un término de 30 afios para ser consultada por cualquier ciudadano
(Ley 594 de 2000, art.28[44]).

78. Como lo advirtieron algunos de los intervinientes, el tramite de busqueda de
origenes responde a uno de los compromisos asumidos por el Estado colombiano, como
resultado del Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de
Adopcidn Internacional, celebrado en La Haya, el 29 de mayo de 1993[45]. En ese sentido,
el cambio legislativo introducido con la Ley 1098 de 2006, Cddigo de la Infancia y la

Adolescencia, establecid los parametros minimos para que el hijo o sus padres puedan



acceder a la informacién que reposa en el proceso de adopcién[46].
E. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
El principio de proteccién del interés superior del menor

79. En desarrollo de los articulos 44 y 45 de la Constitucion, asi como, con los
compromisos internacionales adquiridos en materia de proteccién de los derechos de los
nifos[47], se destaca la importancia de la garantia por parte de la familia, la sociedad y el
Estado en la salvaguarda del proceso de desarrollo de los menores de la infancia hacia su

adultez. Para cumplir dicho propésito resulta indispensable los mandatos de interés superior
de los menores y la prevalencia de sus derechos[48], como ejes fundamentales del analisis
constitucional y como guia orientadora de todas las decisiones judiciales, administrativas,
legislativas y sociales que los involucren, pues dada su connotacion de sujetos de especial
proteccion constitucional, son titulares de un trato preferente aplicable tanto a los

aspectos facticos como juridicos que surjan en las etapas de su infancia o adolescencia[49].

80. La jurisprudencia constitucional en vigencia del actual Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, ha resaltado respecto del interés superior del menor, que el mismo no es
ajeno al proceso de adopcién. Es asi como al declarar exequible la expresiéon “que
demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afos” referente a las

personas que estan en condiciones de adoptar, contenida en el numeral 3° del articulo 68

del mencionado Cddigo, la Corte Constitucional expresé lo siguiente:

“5.5. En el caso de la adopcidn, la jurisprudencia constitucional ha reconocido esta figura
como un mecanismo orientado primordialmente a satisfacer el interés superior del menor

cuya familia no provea las condiciones necesarias para su desarrollo, mediante su ubicacion
en un ndcleo familiar apto. (subraya fuera de texto) (...) De este modo, la adopcién es

concebida fundamentalmente como una institucion establecida en beneficio del  menor
adoptable y para su proteccion. Y si bien permite que personas que no son padres o madres
por naturaleza lleguen a serlo en virtud del parentesco civil, posibilitandoles a ellos el
ejercicio de varios derechos como el conformar una familia, el del libre desarrollo de la
personalidad, etc., no persigue prioritariamente este objetivo, sino el de proteger al menor

de la manera que mejor convenga a sus intereses, aplicando en ello el articulo 44 de la



Carta. Esto ha permitido concluir a la Corte que dada su naturaleza eminentemente
protectora, el proceso de adopcidn debe estar orientado ante todo por la busqueda del
interés superior del menor, el cual se debe aplicar como pardmetro de interpretacion de

todas las normas aplicables (subraya fuera de texto)[50].

81. En la sentencia C-071 de 2015[51] se analiz6 la prevalencia del interés superior
en materia de adopcion aplicada a la distinciéon legal sobre la adopcién consentida o
complementaria, en el sentido de indicar que también comprende a las parejas del mismo
sexo cuando la solicitud recaiga en el hijo bioldgico de su compafero o compafera

permanente. En esta ocasion este tribunal constitucional destacé lo siguiente:

“En este escenario la adopcién se refleja como la institucién juridica por excelencia para
garantizar al menor expdésito o en situacién de abandono el derecho a tener una familia y no

ser separado de ella. La adopcidn, ha dicho la Corte, “persigue el objetivo primordial de
garantizar al menor que no puede ser cuidado por sus propios padres, el derecho a integrar
de manera permanente e irreversible un ntcleo familiar.” Con esta institucién se pretende
suplir las relaciones de filiacién de un menor que las ha perdido o que nunca las ha tenido y
que, por lo mismo, se encuentra en condicion juridica de adoptabilidad, esto es, en situacién
de ser integrado a un nuevo entorno familiar. Pero no a cualquier familia, sino a aquella en
la que, en tanto sea posible, se restablezcan los lazos rotos y, sobre todo, se brinde al

menor las condiciones para su plena y adecuada formaciéon”[52] (subraya fuera de texto).

82. La Corte se pronuncié en una segunda oportunidad sobre la adopcidn por parte
de una familia homoparental en la sentencia C-683 de 2015 donde se declaré la
exequibilidad condicionada de las expresiones impugnadas de los articulos 64, 66 y 68
(numerales 32y 52) de la Ley 1098 de 2006, asi como del articulo 12 (parcial) de la Ley 54
de 1990; bajo el entendido de que, en virtud del interés superior del menor, dentro de su

ambito de aplicacion estdan comprendidas también las parejas del mismo sexo que

conforman una familia. En esta ocasion esta Corporacién unificd las siguientes  reglas

respecto del interés superior del menor:

“[Plrivar a niflos que carecen de un hogar estable de la posibilidad -de por si altamente

restringida- de hacer parte de una familia con el Unico argumento de que estd integrada por



una pareja del mismo sexo, a pesar de que se acreditan las condiciones para brindarles un
entorno idéneo para su desarrollo armdnico e integral, implica  generar un déficit de
proteccién que compromete su derecho a tener una familiay con ello el principio de interés
superior del menor, que es en Ultimas el criterio que debe imperar en esta clase de

decisiones” (subraya fuera de texto).

83. Al analizarse la constitucionalidad del articulo 71 de la Ley 1098 de 2006
acusado de desconocer el derecho a la igualdad al preferir padres adoptantes de
nacionalidad colombiana frente a candidatos extranjeros, la Corte en la sentencia C-104 de

2016 reiterd el interés superior del menor en los siguientes términos:

“[L]los preceptos demandados no son desproporcionados respecto de otros principios,
derechos o valores constitucionales. Este requisito se cumple en la medida en que la
limitacién que se realiza realmente tiene un impacto leve, pues al entender que la finalidad
de la adopcién no es dar un niflo a una familia, sino asegurarle al primero su derecho a
tener una, el legislador obrd en un sentido acorde con la blsqueda de su interés prevalente,

que para el caso en concreto imponia privilegiar, en caso de igualdad de condiciones, la
opcién de asignacidon que preservara su origen étnico, cultural y social, al tiempo que
redujera el impacto psicosocial derivado del proceso de adopcién, tal y como lo exige el
principio de subsidiaridad previsto en el derecho internacional, en el que dentro de las

alternativas de adopcién se prefiere la escogencia de férmulas nacionales.

Ahora bien, como se ha mencionado, este criterio opera bajo la consideraciéon de la
salvaguarda primordial del interés superior de los nifios, por lo que no implica consagrar
una hipdtesis de Ultimo recurso, sino de examen particular, caso por caso, para verificar
realmente cual es la mejor opcién para un menor de edad, y a partir de alli, en igualdad de
condiciones, y sbélo ante esa circunstancia, preferir la alternativa nacional. Se insiste
nuevamente en los que los preceptos demandados no excluyen al extranjero de la
posibilidad de adoptar, ni tampoco prefieren al nacional por el sélo hecho de serlo” (todas

las subrayas y negrita fuera de texto).

84. De esta manera se constata que el interés superior del menor ha sido el criterio
fundante para analizar algunas normas que involucran el alcance de algunos de sus

derechos, por lo que de la jurisprudencia constitucional abordada se puede concluir que: (i)



la adopcién no persigue satisfacer derechos del adulto, sino proteger de la mejor manera al

menor cuya familia no provee las condiciones necesarias para su desarrollo mediante su
ubicacién en un nlcleo apto, de ahi que se defina como un mecanismo para “dar una
familia a un nifo, y no para dar un niflo a una familia”; (ii) no solo se debe garantizar su
dignidad e intimidad, sino que resulta necesario evitar injerencias indebidas en todas las
etapas de su vida con el fin de prevenir nuevos danos; (iii) privar a los que carecen de una
morada estable de la posibilidad de hacer parte de un hogar bajo argumentos dilatorios y/o

discriminatorios implica generar un déficit de proteccién que compromete su derecho a
tener una familia y con ello el principio de interés superior del menor; (iv) finalmente, la
consideracion de la salvaguarda del interés superior no es un criterio de Ultimo recurso, sino
de examen particular, caso por caso, para verificar realmente cual es la mejor opcién para

un menor de edad.

85. Dada la naturaleza de control abstracto de la accidén de inconstitucionalidad,
esta constituye una herramienta Util para determinar los aspectos juridicos en relacion con
la proteccion de los derechos de los nifios, niflas y adolescentes, mientras que las
sentencias de unificacién o de revision de tutela reflejan aspectos facticos relevantes en la

proteccion efectiva de sus derechos[53].

86. La Sala Séptima de Revision al analizar el caso de una nifia de ocho afios
declarada en situacion de abandono y dada en adopcidn, pese a haber manifestado ser
entregada a sus abuelos, retrotrajo el proceso de adopcidn con la sentencia T-844 de 2011
toda vez que consider6 que se habia desconocido el debido proceso al no haber agotado el
trdmite de busqueda de la familia extensa en consonancia con el Cédigo Civil y el derogado

Codigo del Menor, al respecto se manifesté lo siguiente:

“Bajo la presuncién de mantener los vinculos con la familia el articulo 56 del Cddigo de la

Infancia y la Adolescencia en consonancia con lo que sefialaba el articulo 70 del anterior
Cddigo del Menor, consagra como una de las posibles medidas de restablecimiento de los
derechos de los nifios la “Ubicacién en familia de origen o familia extensa”, describiéndola
como “la ubicacion del nifio, nifia 0 adolescente con sus padres, o parientes de acuerdo con
lo establecido en el articulo 61 del Cédigo Civil, cuando éstos ofrezcan las condiciones para

garantizarles el ejercicio de sus derechos. Si de la verificacion 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 informara a las entidades del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, para que le brinden a la familia los recursos adecuados

mientras ella puede garantizarlos” (negritas dentro del texto original).

87. En la linea de la anterior consideracion, se profirid una orden en abstracto, mas
alla de las circunstancias del caso concreto respecto de la obligacién del ICBF de buscar a la
familia extensa del siguiente tenor: “EXHORTAR al ICBF para que disefie un protocolo en el
gue se consagren las directrices que deben sequir los funcionarios de esa institucion en
cuanto a la aplicacion de las distintas medidas de restablecimiento de derechos, en
especial, la declaraciéon de adoptabilidad, para que no se cometan los errores que se
evidenciaron en el caso de la referencia”. En cumplimiento de lo anterior, el ICBF desarrolld
el “Protocolo para el Desarrollo del Proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos”. Teniendo en cuenta que la sentencia T-844 de 2011 no indic6 el significado de
familia extensa, la entidad accionada con el fin de llenar el vacio acudi6 al articulo 61 del
Cédigo Civil[54] y ordend a sus inspectores a buscar, en todos los casos, los parientes
hasta el sexto grado de consanguinidad de los ninos, nifas y adolescentes pendientes de

adopcion[55].

88. En otro caso atinente a la manifestacién de dos nifios sobre su deseo de
convivir con su tio se adoptd una decisién acorde con el derecho del menor a ser oido,
restableciendo el derecho de los nifilos a ser oidos, pero sin dar érdenes en abstracto al
ICBF. La Sala Tercera de Revision en la sentencia T-212 de 2014 adopté las siguientes

medidas de restablecimiento:

“5.5.3. Asimismo, ordenara a la Defensora de Familia del Centro Zonal Especializado XXX
del ICBF que, en el término de un mes, decrete y practique las pruebas necesarias para
verificar la real situacién del nucleo familiar extenso de los menores, y adopte una decision

en la que se tengan en cuenta las opiniones de los niflos Carlos y Federico, vinculando al
proceso a su tio materno César, prestandole la asesoria legal necesaria a todos los
parientes que acudan al procedimiento, y dandole preferencia, de ser posible, a las medidas

de restablecimiento que no impliquen la separacién de los infantes de su familia bioldgica.

5.5.4. Al respecto, este Tribunal aclara que el plazo otorgado para dar cumplimiento a lo



decidido, encuentra fundamento en los principios de celeridad, oportunidad y eficacia,
establecidos en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, los cuales pretenden privilegiar el
interés superior de los niflos, que puede llegar a verse afectado debido a una actuacién que

se dilate injustificadamente en el tiempo”.

89. De los casos resueltos en sede de revision se concluye que: (i) los yerros
administrativos no pueden dilatar la efectividad de los derechos constitucionales
consagrados en los articulos 44 y 45 constitucionales, que se concretan, entre otros en, ser
amado, cuidado y respetado por la persona o familia que haya sido encontrada idénea para
adoptarlo; (ii) la obligacién de ubicacién de la familia extensa hasta el sexto grado de
consanguinidad no puede constituirse en si en una espera injustificada o desproporcionada
para el restablecimiento de los derechos de los menores; (iii) en garantia del interés
superior del menor y los principios de celeridad, oportunidad y eficacia, cuando el nifo, nifa
0 adolescente manifieste su deseo de convivir con determinados familiares, es un deber de
las autoridades dar prioridad al concepto del menor y en consecuencia vincular a los
familiares sefalados por éste y ofrecerles toda la informacion pertinente sobre el proceso

de adopcién.

Distincién entre el atributo de la personalidad juridica, capacidad juridica y de ejercicio

(reiteracion de jurisprudencia)

90. Acorde con el planteamiento del actor referente a las diferencias entre la
capacidad juridica para ejercer derechos 'y contraer obligaciones por parte de un menor de
edad y la madurez del menor como sujeto para solicitar y recibir informacién respecto del
origen y conformacion de su familia cercana, resulta pertinente reiterar la distincion que la

jurisprudencia ha efectuado respecto de la capacidad de goce o juridica y de ejercicio.

91. La Corte al restablecer los derechos de dos menores a tener una familia y no ser
separados de ella por una barrera  administrativa, indicé en la sentencia de unificacién
SU-696 de 2015 que dicho derecho implica que un menor de edad no puede ser apartado
de su nlcleo familiar a menos de que concurran circunstancias excepcionales,
expresamente previstas en la ley, que demuestren que su desarrollo o integridad fisica
estan en riesgo. Igualmente, en la mencionada sentencia de unificacién se recopild la linea

sobre la personalidad juridica en relacién con los menores de la siguiente forma:



“Este Tribunal ha sefialado de manera reiterada que el derecho a la personalidad juridica no
solo comprende la posibilidad que tienen los individuos de ingresar al trafico juridico sino

que también incluye todas las caracteristicas individuales asociadas a su condicién de
persona. En tal virtud, especialmente en el caso de los menores de edad, el registro civil se
convierte en el instrumento necesario para concretar dicho derecho y el Estado debe
remover todos los obstaculos, materiales y formales, para garantizar su proteccion y
eficacia. En otras palabras, solo a través del reconocimiento expreso de la relacién filial, se
concreta el derecho que tiene toda persona a ser reconocido por el Estado. Si no se protege
dicha relacién, que solo se da en el marco de la familia, la persona queda expuesta a una

situacién gravosa que atenta contra sus derechos fundamentales” (subraya fuera de texto).

92. De igual forma la sentencia C-182 de 2016 reiterd que el atributo de la
personalidad juridica es la “aptitud legal para adquirir derechos y ejercitarlos” empero
puntualizé a su vez que dicho atributo de la personalidad no puede confundirse con la
capacidad juridica ni  menos con la capacidad de obrar, pues esta Ultima “se refiere a la
aptitud de una persona para adoptar decisiones, que naturalmente varia de una persona a

otra y puede ser diferente para una persona determinada en funcién de muchos factores,
entre ellos factores ambientales y sociales”. La distincidon de la capacidad fue expresada por

la mencionada sentencia en los siguientes términos:

“Puntualmente, la capacidad de goce o juridica es la aptitud legal para adquirir derechos.
Esta capacidad puede concebirse sin la capacidad de ejercicio, ya que el titular de un
derecho puede ser, segun el caso, capaz o incapaz para hacerlo valer por si  mismo. En otras
palabras, hay sujetos que aunque tienen capacidad de goce, no tienen la capacidad de
ejercicio, a éstos se les denomina incapaces. Asi, la capacidad: (i) es una cualidad, no un
derecho ni un estatus; (ii) acta como centro unificador y centralizador de las diversas
relaciones juridicas que conciernen al individuo; (iii) es general y abstracta, ya que
representa la posibilidad de ser titular de derechos aunque no se llegue a ejercer alguno;

(iv) estd fuera de la voluntad humana y del comercio, porque no puede ser objeto de

contratos o negocios juridicos” (subrayas fuera de texto).

93. En cuanto a la manifestaciéon de la capacidad de los menores en los asuntos que

afecten su vida, la Corte en la sentencia C-113 de 2017[56] al estudiar el derecho de



asociacién de los menores de edad dentro del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia

considerd lo siguiente:

“La jurisprudencia  constitucional ha avanzado en la identificacion de lo que implica la
sujecién al interés superior del nifio, advirtiendo que “[d]esde sus primeras decisiones...
precisé que... es un concepto de suma importancia que transformé sustancialmente el
enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de edad, donde se
abandona su concepcidn como incapaces para en su lugar reconocerles la potencialidad de
involucrarse en la toma de decisiones que les conciernen. De esta manera de ser sujetos
incapaces con derechos restringidos y hondas limitaciones para poder ejercerlos pasaron a
ser concebidos como personas libres y auténomas con plenitud de derechos, que de
acuerdo a su edad y a su madurez pueden decidir sobre su propia vida y asumir
responsabilidades”.

94, De las sentencias relacionadas se reiteran las siguientes reglas para efectos de
la adopcidn: (i) el atributo de la personalidad juridica de un menor se concreta en el marco
de la familia, por lo que todo proceso dilatorio en cuanto a la separacién de la misma atenta
contra sus derechos fundamentales; (ii) la capacidad juridica puede concebirse sin la
capacidad de ejercicio, pero no ésta Ultima sin la primera, es decir, se puede ostentar el
disfrute de un derecho pero no ejercerlo, ya que para ello se debe detentar la aptitud legal

para obligarse. No obstante, la capacidad de ejercicio tratdndose de menores en principio se
encuentra atada a la celebracion de actos juridicos en el marco de los derechos
patrimoniales; y (iii) en todos los actos que involucren a nifios, ninas o adolescentes se debe
evaluar la potencialidad de involucrarse en la toma de decisiones que les conciernen de

acuerdo a su edady a su madurez.
Derecho a la informacidn

95. El articulo 20 de la Constitucién, consagra la garantia de la libertad de
expresion y difusién del pensamiento u opiniones, asi como el derecho a informar y recibir
informacidn veraz e imparcial. En ese sentido la jurisprudencia ha catalogado esta
prerrogativa como de naturaleza compleja, dada las diferentes formas de expresion.

Especificamente en la sentencia C-350 de 1997[57] esta Corporacion sefialé lo siguiente:

96. De igual modo, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos dispone que



la libertad de pensamiento y expresion involucra no solo el derecho difundir informaciones,
sino que también comporta la prerrogativa de buscar y recibirla (art.13.1[58]), al respecto

la Corte Interamericana de Derechos Humanos observo lo siguiente:

“Esos términos establecen literalmente que quienes estan bajo la proteccién de la

Convencion tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino
también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un individuo,
no sélo es el derecho de ese individuo el que esta siendo violado, sino también el derecho
de todos a “recibir” informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido por

el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen asi de manifiesto las dos
dimensiones de la libertad de expresion. En efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie
sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y
representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un
derecho colectivo a recibir cualquier informacidn y a conocer la expresidén del pensamiento

ajeno”[59] (subrayas fuera de texto).

97. La Corte al revisar la constitucionalidad del Decreto Ley 1812 de 1992 “Por el
cual se toman medidas en materia de informacién y se dictan otras disposiciones”
considerd en la sentencia C-033 de 1993 que “el nlcleo esencial del derecho a la
informacién protege el derecho de las personas a informar y ser informadas adn en estados
de excepcién, con algunas limitaciones razonables que moldean el derecho o lo restringen

parcialmente pero no lo niegan ni lo desnaturalizan” resaltando de esta providencia que:

“El de la informacién es un derecho de doble via, en cuanto no esta contemplado, nien
nuestra Constitucién ni en ordenamiento ni declaracién alguna, como la sola posibilidad de
emitir informaciones, sino que se extiende necesariamente al receptor de las informaciones
y, mas aun, las normas constitucionales tienden a calificar cuales son las condiciones en
qgue el sujeto pasivo tiene derecho a recibir las informaciones que le son enviadas. Una
informacidn falsa, tendenciosa o inoportuna, o una violacion de la intimidad y la honra de
una persona, no constituyen pues una manifestacién de la libertad de expresién sino

justamente lo contrario: una violacidn, por abuso, de la libertad de expresion. El derecho a
la libertad de informacién y de expresion encuentra deberes correlativos. Por tanto tal

derecho no es absoluto sino que tiene cargas que debe soportar” (subraya fuera de texto).



98. Posteriormente este tribunal en la sentencia C-1071 de 2001 al declarar
inexequible la expresidn “y sin ninguna limitacion” contenida en el articulo 32 de la Ley 182
de 1995 por la cual se reglamenta el servicio de televisién y se formulan politicas para su
desarrollo, se democratiza el acceso a éste, entre otras, reiterd lo siguiente respecto del

derecho a la informacion:

“Es, en palabras de esta Corte, “un derecho que expresa la tendencia natural del hombre
hacia el conocimiento. El ser humano esta abierto a la aprehensidon conceptual del entorno
para reflexionar y hacer juicios y raciocinios sobre la  realidad. Es en virtud de esta
tendencia que ha toda persona se le debe la informaciéon de la verdad, como exigencia de
su ser personal. El sujeto de este derecho es universal: toda persona -sin ninguna
distincion- y el objeto de tal derecho es la informacién veraz e imparcial, como lo consagra
el articulo 20 de la Carta Politica. De ahi que el derecho a la informacién puede entenderse
como aquel derecho fundamental que tiene toda persona a ser informada y a informarse

de la verdad, para juzgar por si misma sobre la realidad con conocimiento suficiente[60]"

(subraya fuera de texto).

99. Si bien el articulo 20 de la Constitucidon hace especial énfasis en los medios de
comunicacion, este derecho fundamental ha tenido un alcance relevante en otras materias
o derechos, como el servicio financiero[61], crediticio[62], penitenciario[63], derechos
reproductivos en relacién con la salud[64], pensiones[65], intimidad y habeas data[66],

entre otros, por lo que su alcance no podria ser ajeno a los derechos de los nifios[67].

100. En esa misma oportunidad se consider6 que el derecho a la libertad de expresidn
debe consultar a una valoracién de los riesgos sociales cuando éstos recaen de manera

especifica y diferenciada en menores de edad, puntalmente expresé la anterior providencia:

“La valoracién de todos los riesgos sociales adquiere una connotacién especial cuando
estos recaen de manera especifica y diferenciada sobre menores de edad, dada su elevada
vulnerabilidad y las secuelas futuras de un eventual dafo en su desarrollo psicoldgico. Pero
esta caracteristica del riesgo y del impacto, ha de ser claramente demostrada porque de lo

contrario la mera alegacion de la presencia potencial de algunos menores en la audiencia



bastaria para restringir la libertad de expresion y privar a los ciudadanos del acceso a
informacién u opiniones valiosas para ejercer como sujetos politicos de una sociedad

democratica, como se vera posteriormente.”

101. En un caso en el que se presentd tensién entre el derecho a la libertad de
expresion e informacién de dos diarios de prensa y la afectacion de los derechos a la
intimidad, tranquilidad, desarrollo arménico, buen nombre y honra de una menor afectada
por la noticia divulgada, la Sala Séptima de Revisidn en la sentencia T-496 de 2009 resolvié

dicho conflicto al considerar que:

En reiterada jurisprudencia[68], la Corte se ha pronunciado sobre la necesidad de garantizar
de manera efectivay prevalente, el ejercicio de los derechos a quienes por su infancia son
sujetos de especial proteccién. Asi se ha estimado que los menores cuentan con un

amparo reforzado también cuando se encuentran involucrados en un episodio que podria
afectar su derecho a la intimidad, su integridad moral y su formaciéon. No cabe duda que el
Estado debe brindar proteccién prevaleciente a los derechos fundamentales de los nifios,

inclusive frente a la libertad de informar y ser informado” (subraya fuera de texto)[69].

102. De los anteriores pronunciamientos se puede destacar que: (i) el derecho a la
libertad de expresidn tanto en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art.13.1)
y en la Constitucién Politica (art.20) comporta dos dimensiones, por un lado la libertad de
expresar, difundir o emitir por cualquier medio una opinién u informacion y por otro el de

buscar o recibir dichas ideas, conceptos o noticias de toda indole; (ii) el beneficiario pasivo
de este derecho cuenta con la garantia de recibir informacion veraz e imparcial; y (iii) este
derecho no es absoluto e involucra una alta carga de responsabilidad cuando su desarrollo
entra en tension con derechos como la intimidad, integridad moral y formacién de los

menores de edad.
F. CASO CONCRETO

103. Toda vez que el demandante expone que (i) el cumplimiento de la exigencia de
la mayoria de edad por parte del adoptado para solicitar directamente todos los
documentos y actuaciones administrativas o judiciales propias del proceso de adopcién
(articulo 75, Cddigo de la Infancia y la Adolescencia) es desproporcionado e irrazonable

frente al derecho a tener una familia y no ser separado de ella (articulo 44, C.P.) y el



derecho a la informacién del menor (articulo 20, C.P.); vy, (ii) que también desborda los
limites de la proporcionalidad que se faculte directamente a los padres a juzgar el momento
y las condiciones para que su menor hijo conozca dicha informacién (articulo 76, Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia), frente a su libre desarrollo de la personalidad (articulo 16,
C.P.). Por lo que resulta necesario desarrollar un juicio de razonabilidad y proporcionalidad
frente a cada una de las normas acusadas, para determinar en cada caso, si dichas medidas

legislativas son constitucionalmente admisibles.

104. El pleno de esta Corporacién en sesién del veintidds (22) de febrero de dos mil
diecisiete (2017) unifico los criterios de este juicio en sendas sentencias C-114 de 2017[70]
y C-115 de 2017[71] indicando que “la Corte ha constatado la existencia de diferentes
perspectivas en relacion con las exigencias que se desprenden del referido principio y, en
particular, con la estructura del juicio de proporcionalidad. En atencién a ello, la Sala Plena

considera pertinente identificar los criterios generales que deben orientar la aplicaciéon de
dicho principio, a través del método del test o juicio de proporcionalidad”. En esa direccion

la Sala Plena de este tribunal indicé sobre los niveles de intensidad:

“El juicio de proporcionalidad de intensidad intermedia exige establecer, en un primer
momento, si la medida (i) se orienta a conseguir un propdsito constitucionalmente
importante. Una vez ello se comprueba, debe establecerse si resulta (ii) efectivamente
conducente para alcanzar dicho propésito. El examen intermedio ha sido aplicado por la
Corte en aquellos casos en los que la medida acusada se apoya en el uso de categorias
semisospechosas, afecta el goce de un derecho constitucional no fundamental o constituye

un mecanismo de discriminacién inversa”[72].

105. En el presente caso, la Sala aplicara un juicio de razonabilidad de intensidad
intermedia, tal y como se considerd en la sentencia C-115 de 2017 tanto para el analisis del
articulo 75 por cuanto el legislador goza de un amplio margen de configuraciéon para
establecer cédigos (articulo 150.2, C.P.), regular temas de familia (articulo 44, C.P.) o limitar

el derecho de informacidn (articulo 20, C.P.) de los menores adoptados en cuanto a las
solicitudes sobre sus origenes; como para el articulo 76 de la norma acusada, al facultar a
los padres para determinar las condiciones y el momento en el que conozcan de su familia
bioldgica y que ello pueda eventualmente limitar su libre desarrollo de la libertad (articulo

16, C.P.) mientras no han llegado a la mayoria de edad, no constituyen unas medidas



proscritas por la Constitucién. Al ser en ambos casos un rasgo no permanente que se
supera con el paso del tiempo, coincide con la jurisprudencia de que el criterio de la edad
cuando es empleado como limite constituye un criterio semisospechoso y, por lo tanto, se

debe adelantar un juicio intermedio.
Andlisis del articulo 75, Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
a. La finalidad debe ser legitima e importante

106. Al consultar la ponencia para primer debate del proyecto de ley que culmind con
la Ley 1098 de 2006 se evidencia la urgencia del Estado de armonizar la legislacién nacional
con la Convencion de los Derechos del Nifio, ya que el antiguo Cdédigo del Menor, no
garantizaba una proteccién integral, sino que se centraba en atender situaciones taxativas

de irregularidad en relacién con los menores de 18 afios.

107. Como se vio en el numeral 77 de la presente sentencia, la reserva en la
informacién en el entonces Cédigo del Menor era similar a la prevista en el articulo 75 ahora
acusado, salvo que antes estaba prevista en 30 afios y ahora se disminuyé a 20 afos, pero
manteniendo en ambos casos la posibilidad de que los padres juzguen el momento y las

condiciones para que su hijo conozca sus origenes, siempre y cuando no le resulte

desfavorable conocer dicha informacidn (Decreto 2737 de 1989, art.115).

108. A juicio de la Corte, esta finalidad resulta legitima e importante, dada la primacia
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y la especial atencién con que se debe
salvaguardar su proceso de crecimiento y formacidén. En este sentido, los menores deben
ser objeto de proteccion y restitucion de derechos no solo cuando estén en peligro, sino
que en ejercicio de la patria potestad y los deberes de proteccién conferidos a las
autoridades publicas, deben prevenirse y evitarse injerencias desproporcionadas en todas
las etapas de su vida, con el fin de preservarlos de cualquier afectacidon a su desarrollo

armonico e integral.
b. La idoneidad y conducencia del medio

1009. En cuanto a la conducencia del medio, al analizar el postulado del articulo 44 del

Texto Superior, tanto el amparo de los distintos instrumentos internacionales como en la



jurisprudencia constitucional se ha entendido que el derecho de los menores a tener una
familia y no ser separados de ella, encuentra su limite natural cuando el nicleo de origen no

ofrece las garantias de proteccidn, cuidado, afecto y amor integral que merece el infante
como sujeto de especial proteccidn, es por ello, que de ser necesaria para la proteccién del
nifo, nifa o adolescente, mediante la separacién de sus parientes bioldgicos, se justifica
esta accidn en aplicacién de la primacia del interés superior del nifio (CDN, art.9) -Supra
numeral 73 (iv)-[73].

110. En consecuencia, cuando un menor es declarado en estado de abandono y de
adoptabilidad, la informacion relacionada con la familia de origen quedara bajo reserva
legal hasta que se cumplan las condiciones para su levantamiento, sin que ello, implique
vulneracion de este mandato constitucional, maxime si la finalidad de la adopcién no es dar
un nifo a una familia, sino asegurarle al primero su derecho a tener una[74]. En ese

sentido, resulta mas que proporcionado que los padres que ejercen la custodia sobre su
menor hijo sean los encargados de protegerlo y evaluar el impacto que tendria en la crianza
y desarrollo del nifio, nifla o adolescente conocer su origen bioldgico cuando adn estan bajo

su patria potestad.

111. Frente al derecho de informacién (C.P. art. 20), con el objeto de materializar la
legitima e importante finalidad constitucional de proteccién al nifio, nifa o adolescente,
incorporada por el legislador en la reserva legal de que trata el articulo 75 de la Ley 1098
de 2006, visto esto desde la perspectiva de quien no ha llegado a la mayoria de edad se
puede analizar desde dos alcances: (i) por un lado, total al no ser posible ejercer
directamente la solicitud mientras no se ha cumplido los 18 afos; y (ii) por otro, parcial
puesto que siendo menor de edad podria acceder a la misma a través de sus padres e
incluso por conducto del Defensor de Familia, la Procuraduria General de la Nacién, el
Instituto Colombiano de  Bienestar Familiar a través de su Oficina de Control Interno
Disciplinario, la Fiscalia General de la Nacién, el Consejo Superior de la Judicatura a través
de su Sala Jurisdiccional Disciplinaria, para efectos de investigaciones penales o

disciplinarias a que hubiere lugar.

112. La restriccion de cumplir la mayoria de edad resulta idonea para la efectiva
proteccion del menor, pues a esa edad, ademas de alcanzar la capacidad juridica para

adquirir derechos y contraer obligaciones, deberia haber desarrollado un alto grado de



discernimiento para solicitar directamente los documentos integrantes de su proceso de
adopcidn[75]. De igual modo, resulta idéneo establecer en los padres la potestad de evaluar
la potencialidad de su hijo para involucrarse en la toma de decisiones que les conciernen de

acuerdo a su edad y madurez para conocer los detalles que lo llevaron a cambiar de

parentesco y la existencia de sus familiares bioldgicos[76].

113. Es por ello, que el ICBF en el acapite de pruebas advirtié que durante el tramite se
acompafa terapéuticay psicolégicamente al menor, a la familia adoptante y a los parientes
bioldgicos, toda vez que desde su experticia no son procesos de facil asimilacion por parte

del nifio, nifia o0 adolescente ya sea porque tienen memoria de sus origenes 0, porque sin

tenerla, el impacto de la realidad de su procedencia resulta abrumador[77].

114, En el informe rendido por parte del ICBF se constata que el proceso de la
busqueda de la familia extensa se presenta en dos etapas distintas. La primera, cuando es
necesario el restablecimiento del menor y la segunda, una vez surtido el proceso de
adopcién y el menor desea conocer sus origenes[78]. Frente a la primera, se concluyé en

el numeral 89 de esta sentencia que:

(i) los yerros administrativos no pueden dilatar la efectividad del derecho del menor a ser
amado, cuidado y respetado por la persona o familia que haya sido encontrada idénea para
adoptarlo; (ii) la obligacién de ubicacién de la familia extensa hasta el sexto grado de

consanguinidad no puede constituirse en si misma en una razon de espera injustificada para
el restablecimiento de los derechos de los menores, siendo ademas contrario al principio
constitucional de eficiencia de la actuacion de la administracién publica (CP.209); (iii) en
garantia del interés superior del menor y los principios de celeridad, oportunidad y eficacia
cuando el nifo, nina o adolescente manifieste su deseo de convivir con determinados
familiares, es un deber de las autoridades relacionadas en el tramite de adopcion dar
prioridad al concepto del menor y en consecuencia vincular a los familiares sefalados por

éste al proceso y ofrecerles toda la informacidn pertinente sobre el proceso de adopcion.

Por lo que la bdsqueda de la familia extensa en la primera etapa del restablecimiento de los
derechos del menor en estado de vulnerabilidad no puede constituirse en un exceso ritual
sino que acorde con los derechos de los nifios a ser escuchados efectivamente en todo

tramite administrativo o judicial que le compete deben dirigirse todos los esfuerzos de la



autoridad encargada de su cuidado y proteccion al hallazgo y reencuentro con los parientes

sefialados por el menor[79].

115. En cuanto a la segunda etapa, se tiene que el ICBF profirié el Lineamiento Técnico
Administrativo del Programa de Adopcién, en cuyo Capitulo IV, establecid la ruta sobre el
reencuentro con la familia de origen, tal y como lo establece el articulo 76 de la Ley 1098
de 2006, teniendo en cuenta entre otros factores, las condiciones especificas de desarrollo
del nifo, nifla 0 adolescente y su edad. Sefialé que entre el 2012 hasta el 25 de noviembre

de 2016 se han tramitado 3.774 solicitudes de informacién del proceso de adopcidn[80].

117. En ese sentido, la garantia constitucional de recibir informacién al no ser un
derecho absoluto que admite limitaciones proporcionadas, los menores como sujetos
pasivos del mismo cuentan con la prerrogativa de recibir informacién veraz e imparcial
sobre su proceso de adopcién con los limites que indique el legislador. Esta delegacién en la
ley, cuenta con el respaldo de la Convencidn de los Derechos del Nifio, al establecer en el
articulo 13 que “1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresién; ese derecho incluird la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro
medio elegido por el nifo. 2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas
restricciones, que seran Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias” (subraya fuera
de texto). Por ello, el establecimiento de una reserva a la informacién del proceso de
adopcién armoniza con el margen nacional de apreciacién de cada Estado y con la potestad
de evaluar la potencialidad del nifio, nifa o adolescente de intervenir en los asuntos que los
afecten[81].

Andlisis del articulo 76, Cddigo de la Infancia y la Adolescencia
a. La finalidad debe ser legitima e importante

118. Tal y como se consider6 previamente[82], la finalidad de la imposicién de un
limite en el conocimiento del adoptado fue sustentada por el legislador en la exposicién de

motivos de la siguiente forma:

“Justificacién, conveniencia y necesidad del proyecto de ley



Tal y como esta planteado el proyecto de Ley de Infancia que estudiamos, se concibe como
una herramienta conveniente para adecuar la legislacién colombiana sobre nifiez y

adolescencia a la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio de 1989, a los principales
instrumentos internacionales ratificados por Colombia desde 1991 y,  por supuesto, a
nuestra actual Carta Politica. En la medida en que el Cédigo del Menor vigente es anterior a
todos los dispositivos juridicos mencionados, consagra un esquema de proteccién de los
derechos de los nifios, nifas y adolescentes, que es evidentemente limitado frente a las
concepciones y consensos juridicos contemporaneos sobre el tratamiento legislativo que

debe darse a las personas menores de edad (subraya fuera de texto) (...)

En contraposicion a ello, la teoria de la proteccion integral recogida por la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989, reconoce a los nifios, nifas y
adolescentes de manera amplia, como personas auténomas, titulares de derechos y
deberes, que deben ser protegidos de manera integral y persistente, no sélo cuando son

vulnerados o incumplidos. En este contexto, se debe generar una responsabilidad solidaria,
conjunta y simultanea en cabeza de la familia, de la sociedad y del Estado de cumplir con
obligaciones basicas y de generar politicas sociales, para garantizar los derechos de la nifiez

y la adolescencia, asi como prevenir su amenaza o vulneracion” (subraya fuera de texto).

119. En ese sentido, se tiene que el objetivo principal de la Ley 1098 de 2006 en
desarrollo del articulo 44 Superior y los estdndares de proteccién a los menores establecido
en los principales instrumentos internacionales consiste en salvaguardar de modo especial
los derechos de los nifios, siendo posible delegar en la ley algunas limitaciones. Es asi,
como en armonia con las conclusiones expuestas en el numeral 73 de la presente
sentencia, en lo que atafie a los derechos de estos a conocer sus origenes se evidencia el
interés plasmado en la Convencién de los Derechos del Nifio de compatibilizar el ejercicio

del derecho al libre desarrollo de la personalidad de acuerdo con su edad.

120. De igual modo en la sentencia C-113 de 2017[83] la Corte constatd que la
finalidad de la limitacién a los derechos los nifios consagrada en el articulo 32 (parcial) de la
Ley 1098 de 2006, “Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia”
converge en que el “libre desarrollo de la personalidad y a que su interés superior sea una

consideracion primordial) tendria como finalidades (i) la protecciéon de su propio interés,



como sujetos que en proceso de madurez fisica, psiquica y ética deben encontrar las
condiciones para adelantar un paso a su integracién plena, tras el cumplimiento de los 18

anos de edad, en una sociedad democratica” (subraya fuera de texto).

121. En estos términos, puede concluirse que la finalidad buscada por el legislador de
levantar la reserva sobre el procedimiento de adopcion y su familia cercana a juicio de los
padres (articulo 76, Codigo de la Infancia y la Adolescencia) consiste en proteger al menor
del impacto que dicha informaciéon pueda tener dentro de su formacién hasta tanto él

mismo cuente con el grado de madurez necesario para afrontarla. Es asi como la ley confia
dicha facultad a quienes ejercen la patria potestad para que juzguen el momento mas
apropiado, en desarrollo y respeto del principio del interés superior de los menores, para
revelar los asuntos judiciales, administrativos y sobre todo facticos de su proceso de

adopcidn (articulo 76, Codigo de la Infancia y la Adolescencia).

122. Lo anterior para la Sala resulta legitimo e importante dada la primacia de los
derechos de los menores y la especial atenciéon con que se debe salvaguardar su
crecimiento y formacién. Asi se reafirma que estos no solo deben ser objeto de proteccion y
restitucion de derechos cuando estan en peligro, sino que en ejercicio de la patria potestad
y los deberes de proteccién conferidos a las autoridades publicas, debe prevenirse vy
evitarse injerencias desproporcionadas en todas las etapas de su vida con el fin de prevenir

cualquier afectacién a su desarrollo armdénico e integral[84].
b. La idoneidad y conducencia del medio

123. De cara a la primacia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes no se
encuentra afectacion a su derecho al libre desarrollo de la personalidad (CP.16), el cual,
para este caso, mantiene una estrecha relacién con el de informacidn, pues el conocimiento
sobre su familia de origen puede generar un alto impacto precisamente en su desarrollo
integral por lo que protegerlos de cualquier injerencia potencialmente negativa resulta

justificado, sobre todo, si se tiene en cuenta que cuando estos se encuentren en un grado
de madurez para asimilar las vicisitudes facticas y juridicas de su proceso de adopcion,
podra afrontarlas y adoptara las medidas que estimen convenientes[85], lo cual, resulta

adecuado para alcanzar la legitima e importante finalidad de protegerlos.

124. En ese sentido, no resulta desproporcionado a la luz de los articulos 16 y 20 de la



Constitucién, que el legislador limite el ejercicio de los derechos al libre desarrollo de la

personalidad y a la libertad de expresién en su dimensién de informacién de los menores
bajo custodia, en lo que atafie al conocimiento por si mismos de su origen mientras aln son
menores de edad, lo que implica la facultad por delegacién legal en los padres de evaluar

las condiciones y el momento adecuado para que su hijo tenga conocimiento de ello.
Sintesis de la decisidn

125. Por todo lo expuesto, la Sala encuentra que las expresiones demandas “que
hubieran llegado a la mayoria de edad” vy “los padres juzgaran el momento y las
condiciones en que no resulte desfavorable para el nifio, nifia o adolescente conocer dicha
informacion” contenidas en los articulos 75 y 76 respectivamente del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, son razonables, proporcionadas y se ajustan a la Constitucién. Por lo
tanto, seran declaradas exequibles, al no vulnerar el derecho al libre desarrollo de la
personalidad del nifio o adolescente (CP, art.16); a la libertad de informacién (CP, art.20), a
tener una familia y no ser separado de ella (CP, art.44), ni al acceso a los documentos de su

proceso de adopcién de conformidad con la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Ill. DECISION

En mérito a las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional, administrando justicia

en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- LEVANTAR la suspension de términos ordenada por la Sala Plena de la Corte
Constitucional en el Auto 305 del 21 de junio de 2017.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLES, por los cargos analizados, las expresiones “que hubiere
llegado a la mayoria de edad” del articulo 75y “Los padres juzgaran el momento y las
condiciones en que no resulte desfavorable para el nifo, niha o adolescente conocer dicha
informaciéon” del articulo 76, ambos contenidos en la Ley 1098 de 2006, “Por la cual se

expide el Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia”.

Notifiquese, comuniquese, cimplase y archivese el expediente.
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[38] ARTICULO 27. “El hijo natural podra ser adoptado por su padre o madre conjuntamente
con el otro cényuge, pero en la sucesidon de su progenitor adoptante sélo tendrd los

derechos de hijo natural”.

[39] ARTICULO 284. “El adoptivo en la adopcién plena, hereda al adoptante como hijo
legitimo; en la adopcién simple, como hijo natural. Todo hijo adoptivo es legitimario del
adoptante y podra ser favorecido con la cuarta de mejoras, en la forma que esta asignacién
es reglamentada por el articulo 23 de la Ley 45 de 1936. En la sucesién intestada, el
adoptivo podra ser representado por sus hijos legitimos”. Esta distincién fue declarada
exequible en la sentencia C-831/06, al considerar lo siguiente: “Sin embargo, la Corte debe
precisar que esta comprensién no resulta aplicable a aquellas personas que durante la
vigencia de la Ley 52 de 1975 fueron adoptadas en forma simple y que en la actualidad
preserven ese vinculo de manera idéntica a cdmo surgié. La razén de lo anterior estriba en
que la adopcion simple comporta la conservacién de los lazos del hijo adoptivo con la
familia de origen, asi como el establecimiento de parentesco civil sélo con los adoptantes.
Tampoco aqui la Corte observa hay motivos de inconstitucionalidad, pues tanto en el
surgimiento como en la conservacion de la adopcién simple después de la reforma que la
abolié prevalece la voluntad de las personas involucradas. En efecto, la ley 52 de 1975
indicaba que el juez, “a peticién del adoptante decretaria” la adopcién simple o la adopcidén
plena” y agregaba que la adopcién simple podria “convertirse en adopcién plena”, si asi o

solicitaba el adoptante.”

[40] ARTICULO 88. “La adopcién es, principalmente y por excelencia, una medida de
proteccién 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”. Adicionalmente en la sentencia C-562/95, al estudiarse la constitucionalidad
del inciso segundo del articulo 94 del Codigo del Menor se expresd que: “La finalidad de la
adopcién es la de crear entre el adoptante y el adoptivo una relacién semejante a la que
existe entre padres e hijos de sangre. No se busca solamente la transmisién del apellido y
del patrimonio, sino el establecimiento de una verdadera familia como la que existe entre

los unidos por los lazos de la sangre.”



[41] ARTICULO 1. “Finalidad. Este cddigo tiene por finalidad garantizar a los nifios, a las
ninas y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de
la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién.

Prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion

alguna”.

[42] ARTICULO 13. “La reserva legal sobre cualquier documento cesard a los treinta (30)

afos de su expedicion”.

[43] ARTICULO 115. “Sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo anterior, todo adoptado
tiene derecho a conocer su origen y el caracter de su vinculo familiar. Los padres juzgaran
el momento y las condiciones en que no resulte desfavorable para el menor conocer dicha

informacion.

PAR. El adoptado, no obstante, podra acudir ante el tribunal superior correspondiente,
mediante apoderado o asistido por el defensor de familia, segun el caso, para solicitar que

se ordene el levantamiento de la reserva y el acceso a la informacion”.

[44] ARTICULO 28. “La reserva legal sobre cualquier documento cesard a los treinta afios de
su expedicién. Cumplidos éstos, el documento por este solo hecho no adquiere el caracter
histérico y podra ser consultado por cualquier ciudadano, y la autoridad que esté en su

posesion adquiere la obligacidon de expedir a quien lo demande copias o fotocopias del

mismo”.

[45] Gaceta del Congreso 551, 23/08/2005, exposicion de motivos del proyecto de ley 085
de 2005 Camara, que culminé con la expedicién de la Ley 1098 de 2006: “Ademas del
cambio politico que demanda la nueva estructura legal, es imperativo atender los
compromisos internacionales que el Estado colombiano ha adquirido con la adhesion a los
tratados, convenciones y pactos, documentos de politica y de doctrina internacional sobre

derechos humanos de la nifiez, cuerpo normativo que es de obligatorio acatamiento, que
integra el paradigma de la proteccidn integral y que debe ser incorporado en la legislacion

nacional.

4. El imperativo del cambio normativo (...) EL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL



1. Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948:

- Toda persona tiene todos los derechos y libertades sin distinciéon alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn.

- La infancia tiene derecho a cuidados vy asistencia especiales.
2. Otros instrumentos

- Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio.

- Declaracién de los Derechos del Nino de la Asamblea General de Naciones Unidas de
1959,

- Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Articulos 23 y 24.
- Pacto de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales. Articulo 10.

3. La Convencion sobre los Derechos del Nifno. Asamblea General de Naciones Unidas. 19 de
noviembre de 1989.

- Articulo 12, Para los efectos de la presente Convencidn se entiende por nifio todo ser

humano menor de 18 anos.

- Articulo 39. En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones
publicas o privadas, se atendera el interés superior del nifio.

4. Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, suscrito en La
Haya de octubre de 1980.

- El Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcién
Internacional de mayo de 1993”.

[46] Ibidem. “La necesidad del cambio. El Estado colombiano ratificéd en 1991 la Convencion
sobre los Derechos del Nifno que lo obliga a adecuar las legislaciones nacionales a los

nuevos paradigmas de dicho instrumento juridico vinculante. Para ese entonces, Colombia



contaba con un Cddigo del Menor expedido en 1989 enfocado a atender a los menores de
18 afios que incurrieran en una de las nueve situaciones irregulares que el mismo sefald
taxativamente, como son menor abandonado o expdsito, que carezca de representante
legal, al que se le amenace su patrimonio, el que sea trabajador no autorizado, el adicto a
sustancias que produzcan dependencia y el infractor a la ley penal, listado que
precisamente deja por fuera de la atencidén integral a todo el universo de nifios, y la

consagracion de las garantias suficientes para evitar la vulneraciéon de derechos vy el
restablecimiento, mas aun con las violaciones a los derechos humanos de los nifios, nifias y
adolescentes que ha presenciado el pais en los Gltimos afios. Por orden de la misma
Convencion, los Estados deben someterse al examen del Comité de los Derechos del Nifio
creado precisamente en dicha Convencion. Este comité luego de analizar los informes
presentados por Colombia ha elevado recomendaciones que siguen siendo desconocidas de
manera sistematica por el Estado colombiano, siendo una de ellas y la mds aguda la que se
refiere al retraso injustificado de la actualizacién de la legislacion interna. Este Comité de
los Derechos del Nifio es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacién

de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio por sus Estados Partes”.
[47] Supra numeral 73.

[48] Tal es la prevalencia de los derechos de los nifios, que en la sentencia C-177/14 esta
Corporacién se pronuncié sobre el desconocimiento de los derechos a la igualdad, debido
proceso, defensa, contradiccidon y el acceso efectivo a la administracién de justicia
presuntamente desconocidos por la prueba recaudada en la entrevista forense de los nifios,
nifas y adolescentes victimas de delitos sexuales. En esta oportunidad la Corte
Constitucional sefald lo siguiente: “Como quedo ampliamente resefiado, en aplicacion del
interés superior del menor y del principio pro infans, resulta ajustado a los postulados de los
articulos 44 y 45 de la Constitucidn, al igual que a diferentes instrumentos internacionales
relacionados con los derechos de los nifios, nifias y adolescentes victimas de conductas
execrables, establecer medidas legislativas y judiciales para garantizar no sélo su dignidad
y su intimidad (evitando injerencias indebidas en su vida privada), sino para protegerlos en
todas las etapas del proceso, evitando causarles nuevos dafios. (...) Como se indicé con
antelacion, cuando normativamente exista un eventual conflicto entre los derechos y
garantias de un menor de edad, frente a las de un adulto, hermenéuticamente, atendiendo

el interés superior del nifio y el principio pro infans, debera darse prelacién a la proteccion y



salvaguarda de los nifios, nifas y adolescentes dada su situacién de debilidad manifiesta”.

[49] Sentencia T-510/03: “La jurisprudencia ha decantado dos parametros que deben
verificarse para establecer el grado de bienestar de un menor de edad, esto es, para
determinar los escenarios que mejor satisfacen su interés superior: (i) las condiciones

facticas, correspondientes a las plenas circunstancias especificas de cada caso vy (ii) las
juridicas, relacionadas con los parametros establecidos en el ordenamiento juridico para su

proteccion”.
[50] Sentencia C-840/10.

[51] En esta sentencia se analizéd la demanda presentada en contra de los articulos 64, 66 y
68 (parciales) de la Ley 1098 de 2006 y el articulo 12 (parcial) de la Ley 54 de 1990, en cuya

oportunidad se declardé “EXEQUIBLES las expresiones demandadas del numeral 52 del
articulo 64, del articulo 66 y del numeral 52 del articulo 68 de la Ley 1098 de 2006, “por la
cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, en el entendido que dentro de su
ambito de aplicacion también estan comprendidas las parejas del mismo sexo cuando la
solicitud de adopcién recaiga en el hijo bioldgico de su compafiero o compafera

permanente”.

[52] Es de resaltar que este reconocimiento se efectud por primera vez en sede de tutela
con la sentencia SU-617/14: “Si bien es cierto que a la luz del ordenamiento superior la

familia heterosexual y monogamica tiene una proteccién especial por parte del Estado,
también es cierto que la propia Carta Politica admite, reconoce y protege la diversidad de
estructuras familiares, y una barrera normativa como la prevista legislativamente, es el
fondo una forma velada e implicita de sancién a estas formas alternativas de familia. Asi las
cosas, la Corte deberd proceder a proteger y garantizar los derechos que se han vulnerado

en esta oportunidad.”

[53] En ese sentido, la sentencia T-090/07 estudio el caso de un menor dado en adopcion a
un ciudadano espafiol y en el que la agente oficiosa que promovié la tutela considerd
vulnerados sus derechos fundamentales, al no considerarse dentro del tramite a una pareja
italiana que ella consideraba idénea. El amparo fue negado toda vez que la asignacion del

nifo a una persona idénea, en principio, no puede ser retrotraida dada la urgente necesidad



de brindar un hogar al infante involucrado. En esta oportunidad la Sala Segunda de Revisidn
considerd que “para garantizar el interés superior del menor no se encuentran fundamentos
poderosos para que el juez de tutela continte difiriendo la entrega del menor a la persona
que fue considerada como idénea por un comité de expertos de acuerdo a las condiciones

especificas y a las necesidades de ese menor. Como se dijo, la asignacién en si misma no
vulnera el interés superior del menor y retrotraer el proceso podria causar mayores

impactos negativos en el desarrollo del menor” (subraya fuera de texto).

[54] ARTICULO 61. “Orden en la citacién de parientes. En los casos en que la ley dispone
que se oiga a los parientes de una persona, se entendera que debe oirse a las personas que

van a expresarse 'y en el orden que sigue:
1. Los descendientes.

3. El padre y la madre, naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o éste a

falta de descendientes o ascendientes.

4. El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los nimeros

1o, 20y 3o.

5. Los colaterales hasta el sexto grado, a falta de parientes de los nimeros 10, 20, 30y 4o0.

6. Los hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los niUmeros anteriores.

7. Los afines que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los consanguineos

anteriormente expresados.

Si la persona fuere casada, se oird también en cualquiera de los casos de este articulo a su
conyuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren mayores de edad o
estuvieren sujetos a potestad ajena, se oird en su representacién a los respectivos

guardadores, 0 a las personas bajo cuyo poder y dependencia estén constituidos”.

[55] Concepto del 2 de octubre de 2014 emitido por el Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, Consejero ponente: AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA.



[56] En esta oportunidad se declaré6 EXEQUIBLE el enunciado “las buenas costumbres” del
articulo 32 de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia”, bajo el entendido en que “buenas costumbres” significa lo que la Corte

Constitucional ha comprendido por “moral social”.

[57] Accién publica de inconstitucionalidad contra los articulos 1 (parcial), 2, 8, 10 (parcial),
11 (parcial), 13 (parcial), 16 (parcial), 20 (parcial), 21 (parcial), 25, 26, 28 (parcial) de la
Ley 335 de 1996, “Por la cual se modifica parcialmente la Ley 14 de 1991 y la Ley 182 de

1995, se crea la television privada en Colombia y se dictan otras disposiciones”.

[58] “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o

por cualquier otro procedimiento de su eleccién”.

[59] Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictamen consultivo del 13 de noviembre
de 1985, OC-5 de 1985, Serie A, parr. 69.

[60] Cita original. Sentencia C-350/97.

[61] Sentencia T-592/03, derecho a la informacion en el procedimiento y divulgacion de

datos de usuarios de servicios financieros.

[62] Sentencia T-300/04, derecho a la informacién en la proteccién del historial del crédito
bancario

[63] Sentencia T-439/13, derecho a la informacion del interno, desconocimiento por parte

de los reclusos del INPEC de las causales y procedimientos a seqguir para solicitar traslado.

[64] Sentencia C-405/16, sobre el derecho a la informacién y consentimiento informado en

materia reproductiva.

[65] Sentencia T-638/06, derecho a la informacién del pensionado sobre su pasivo

pensional.



[66] Sentencia C-692/03, derecho a la informacidn, intimidad y habeas data.

[67] En la sentencia T-391/07 se esbozd un criterio de mayor diligencia y cuidado en la
emision de informaciéon cuando menores de edad son receptores de la misma. En esta
oportunidad Radio Cadena Nacional S.A. - RCN instaur6 accion de tutela en contra del
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera, al considerar
que la sentencia proferida por esa Corporaciéon dentro del proceso promovido mediante
acciéon popular para proteger a los menores de edad “corrompidos” por medio del programa

El mafianero de la Mega, constituye una violacién de sus derechos fundamentales, la Sala
Segunda de Revision tuteld el derecho a la libertad de expresién y ordend poner en marcha
un proceso de auto regulacién de sus emisiones en relacién con los menores que puedan

hacer parte de su audiencia.
[68] Cita original. T-293/94, T-794/07 y T-302/08.

[69] Posteriormente, en la sentencia de tutela T-904/13  se presentd nuevamente una
tension entre el derecho a la libertad de informacidon en su faceta de opinién y los derechos
de menores de edad, resolviéndose de la siguiente manera: “El interés superior del nifio,
antes que un argumento para negar la existencia de conflictos entre los derechos de los
menores y los derechos de los demas, ha de operar como un estandar normativo que
asegura que, en la resolucion razonada de tales conflictos, los derechos de los miembros

mas jovenes de la sociedad han de tener especial consideracién. Esto supone que, en
presencia de casos dificiles, el interés superior del menor se traduce en un criterio que debe
incorporarse en la ponderacién y en una exigente carga de argumentacién. Tal es, por otra
parte, la manera en que el criterio de prevalencia de los derechos de los nifios, consagrado
en el articulo 44 constitucional, ha sido interpretado y aplicado por la jurisprudencia

constitucional, particularmente en los casos donde se enfrentan libertad de prensay

derechos de los menores” (subraya fuera de texto).

[70] En la cual se declaré exequible el cambio de nombre contenido en la expresién “por
una sola vez"” previsto en el articulo 62 del Decreto Ley 999 de 1988, que subrogé el articulo
94 del Decreto Ley 1260 de 1970, en el entendido de que tal restricciéon no serd aplicable
en aquellos eventos en que exista una justificaciéon constitucional, clara y suficiente, de

conformidad con los criterios establecidos en la parte motiva de esta sentencia.



[71] En esta ocasién se declard constitucional por los cargos analizados, el articulo 3, literal

a (parcial) de la Ley 1429 de 2010, Ley de Formalizacién y Generacién de Empleo.
[72] Ibid. Sentencia C-114/17.

[73] Adicionalmente ver supra numeral 18.

[74] Ver supra numeral 84.

[75] Ver supra numerales 32 y 89.

[76] Ver supra numeral 42.

[77] Ver supra numeral 39 del capitulo de pruebas: “sefialan que al observar las peticiones
del afio 2016, aquellas que van dirigidas a la blsqueda de la familia bioldgica con el
objetivo de entablar contacto, no superan el 10%, en su mayoria se encuentran sustentadas

por razones terapéuticas (psicolégica - salud fisica)” (Subraya fuera de texto).
[78] Ver supra numeral 46 del capitulo de pruebas.

[79] En concordancia con el articulo 56 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
modificado por el articulo 217 de la  Ley 1753 de 2015 UBICACION EN MEDIO. “Es la
ubicacién del nifio, nifia 0 adolescente con sus padres, o parientes cuando estos ofrezcan
las condiciones para garantizarles el ejercicio de sus derechos y atendiendo su interés

superior.

La blsqueda de parientes para la ubicaciéon en medio familiar, cuando a ello hubiere lugar,
se realizard en el marco de la actuacién administrativa, esto es, durante los cuatro meses
que dura la misma, o de la prorroga si fuere concedida, y no serd excusa para mantener al

nifio, nifa o adolescente en situacion de declaratoria de vulneracion. Los entes publicos y
privados brindaran acceso a las solicitudes de informaciéon que en dicho sentido eleven las
Defensorias de Familia, las cuales deberan ser atendidas en un término de diez (10) dias. El

incumplimiento de este término constituira causal de mala conducta.

Si de la verificacion del estado de sus derechos se desprende que la familia carece de

recursos econémicos 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”.
[80] Ver supra numeral 38 del capitulo de pruebas.

[81] En la sentencia C-180/16, se planted una tensidn entre el mandato del Convenio 87 de
la OIT sobre libertad sindical y el articulo 356 del C.S.T. y de la S.S. se aplicé esta teoria
indicando: “En este caso resulta preciso hacer referencia a la doctrina del “Margen Nacional
de Apreciacién”, la cual permite que los Estados democraticos y pluralistas cuenten con
cierto ambito de accién en la interpretacién de los Derechos Fundamentales reconocidos
tanto en su ordenamiento interno como en los tratados internacionales de los que sea
parte. No obstante lo anterior, esta deferencia con el legislador democratico, no es ajena a
limites, y supone, ademas de condiciones internas de deliberacién, el respeto a los
contenidos minimos que las convenciones internacionales y la jurisprudencia que los
tribunales encargados de interpretarlas, le otorgan a tales derechos humanos. El uso del

Margen Nacional de Apreciacién debe responder a estdndares objetivos derivados de la
tradicién juridica nacional, y no puede usarse de modo discrecional para evadir estandares
internacionales de Derechos Humanos. En este caso en concreto, un analisis de la
jurisprudencia colombiana demuestra que la interpretacién y aplicacién del Convenio 87 de
la OIT, en el ordenamiento juridico colombiano no niega un margen de accién, no exento de

limites, al legislador en relacién con la configuracién de las organizaciones sindicales”.
[82] Ver supra numeral 109.

[83] Ver supra numeral 120. Adicionalmente en esta providencia se concluyé que:
“constituyen unas pautas normativas dirigidas a materializar el principio pro infans: (i)
garantia del desarrollo integral del menor, (ii) garantia de las condiciones para el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales del menor, (iii) protecciéon ante los riesgos
prohibidos, (iv) equilibrio con los derechos de los padres, (v) provisién de un ambiente
familiar apto para el desarrollo del menor, y (vi) la necesidad de que existan razones
poderosas que justifiqguen la intervencién del Estado en las relaciones paterno materno
filiales”.

[85] Ver supra numeral 19.



