Sentencia T-087/04
MENOR DECLARADO EN SITUACION DE ABANDONO-Tramites de adopcion
INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Concepto

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Prevalece sobre los demas pero no es excluyente ni absoluto

ADOPCION-Finalidad

ADOPCION-Se involucran los derechos de los menores y demas miembros de la familia
DERECHO A TENER UNA FAMILIA Y NO SER SEPARADO DE ELLA-Alcance

PRESUNCION A FAVOR DE LA FAMILIA BIOLOGICA-Condiciones de aplicacion
PRESUNCION A FAVOR DE LA FAMILIA BIOLOGICA-condiciones para desvirtuarse

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Valoracién de efectos psicoldgicos respecto a los vinculos

establecidos con quienes los han cuidado

En el proceso de adopcidn tanto la autoridad administrativa como el juez de familia, en
funcién de la proteccidn del interés superior del menor han de valorar los efectos que pueden
generar sus decisiones sobre la estabilidad psicoldégica del menor a adoptar, en atencién a su
nivel de madurez, y al grado de solidez e importancia de los vinculos que haya establecido

con quienes se han encargado de su cuidado.
ADOPCION-Sujecioén a la Constitucion

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-Sujecién al derecho/JUECES
ADMINISTRATIVOS Y DE FAMILIA-Competencia para resolver controversias relacionadas con el
ICBF/ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Perjuicio irremediable por amenaza de derechos

fundamentales

El ICBF, como todos los restantes érganos del poder publico, se encuentra sometido al

derecho y, en consecuencia, si a través de sus acciones u omisiones viola el derecho vigente



y, sobre todo, los derechos fundamentales, nada obsta para que éstas o aquéllas sean objeto
de controversia judicial. En este sentido, es necesario indicar que son los jueces contencioso
administrativos y, en algunos casos, los jueces de familia, los 6rganos competentes para
aseqgurar que el Instituto demandado se sujete al derecho. No obstante, si se ha violado o se
encuentra amenazado un derecho fundamental y no existe otro medio de defensa judicial o
de existir su utilizacién puede permitir que se ocasione un perjuicio iusfundamental de
caracter irremediable, procedera la tutela como mecanismo transitorio, sin que ello signifique

que el juez constitucional haya suplantado a la autoridad administrativa.
DEBIDO PROCESO-Prueba de la legitimacién para actuar

ADOPCION POR CONYUGE DEL PADRE O MADRE DEL MENOR-Legitimacion para intervenir en

el proceso

De las consideraciones preliminares de esta sentencia se desprende que en el caso de la
adopcion de un menor por el conyuge del padre o madre consanguineo de dicho menor, las
personas llamadas a intervenir en el procedimiento respectivo son exclusivamente quien
solicita la adopcion y su conyuge quien debe dar su consentimiento para el efecto -, asi como
el defensor de menores, quien debe emitir concepto. Dentro de las normas aplicables a este
tipo particular de adopcién, no figuran en efecto otros personas con legitimacion para

intervenir.

DEBIDO PROCESO-No se vulnero por el ICBF al no hacer parte del proceso a los abuelos de la
menor/VIA DE HECHO-Inexistencia

Si bien el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no hizo parte del proceso administrativo
a los abuelos maternos de la menor adoptada -accionantes en este proceso.-, tanto su
solicitud de intervencidn, como sus entrevistas con los responsables del proceso respectivo,
llevaron a esa institucién a considerar la situacién particular en la que se encontraba la
menor y su relacién con los abuelos maternos. Ello no implica que el Instituto de Bienestar
Familiar haya vulnerado el debido proceso aplicable en este caso por el hecho de que no los
haya hecho parte formal del proceso administrativo de adopcion, pues las normas aplicables

a la solicitud de adopcion que le fue presentada no lo establecen.

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-No requeria iniciar proceso de declaracién



de abandono

En ese orden de ideas ha de concluirse que en el presente caso no se relinen los elementos
sefialados por la jurisprudencia para la configuracion de una via de hecho, por el
desconocimiento del debido proceso
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En desarrollo de sus atribuciones constitucionales y legales, la Sala Octava de Revision de
Tutelas de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Clara Inés Vargas
Hernandez, Jaime Araujo Renteria y Alvaro Tafur Galvis, en ejercicio de sus competencias

constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

en el proceso de revisidn de los fallos adoptados por el Juzgado Veintitrés Civil de Bogota y el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Decisidn Civil, dentro de la accion de
tutela instaurada por Leonardo Unda Gonzalez y Ana Olga Calderdon de Unda contra el
Instituto Colombiano de Bienestar familiar.

ANTECEDENTES
1.1 La demanda de tutela

Leonardo Unda Gonzalez y Ana Olga Calderdn de Unda instauraron accién de tutela contra el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que se amparen sus derechos fundamentales
consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica y, consecuencialmente, se “Declare

sin efecto juridico alguno la actuacién administrativa adelantada por el Centro Zonal de



Usaquén y el Comité de Adopciones de la Regional Bogota del ICBF, incluyendo el acta No. 19
del 18 de julio de 2002 y la Resolucién que decreté el estado de abandono o de peligro o
cualquier otra determinacién similar a través de la cual finalmente se aprobé la adopcién de
MARIANA GRANADOS UNDA, a favor de ANGELA MARCELA FORERO M”; se “oficie al Juzgado
Décimo de Familia de Bogotd con el fin de que suspenda el proceso de adopcién de la menor
MARIANA GRANADOS UNDA, hasta tanto haya un pronunciamiento de fondo de parte del Juez
de Tutela”; se “prevenga a la entidad accionada para que en lo sucesivo, ante una nueva
solicitud de adopcidn por cualquier interesado, la actuaciéon administrativa se adelante con
estricto acatamiento a las disposiciones consagradas en los articulos 13, 29, 42 y 44 de la
Constitucién Politica”, y se ordene a la entidad accionada el “levantamiento de la reserva de
la actuacién administrativa por existir graves motivos que lo justifican” o en su defecto que
“certifique si es cierto que la actuacién termind con la autorizacién de Adopcién por parte de

esa entidad y si en desarrollo de la misma”, les reconocid personeria para actuar.
Los demandante fundamentaron su accion en los siguientes hechos:

1.1.1 Como fruto de la relacién sostenida entre la sefiora Andrea Paola Unda de 20 afios de
edad y el sefior Granados Cabrera, nacié la menor Mariana, el 29 de octubre de 1997. No
obstante que la madre de la menor sufrié desde su nacimiento por problemas de salud
(reduccion del arco adrtico y una CIV), una vez enterada de su estado de embarazo y pese a
las advertencias que le habian formulado los médicos sobre el riesgo que corria su vida y la
de su bebé, decidié continuar adelante. Tres dias después de dar a luz, fallecié en la Unidad
de C.I. de la Clinica Cardio Infantil de Bogotd, como consecuencia del dafio cardio-vascular

sufrido.

1.1.2. La menor al nacer por pesar 1400 gramos, debié permanecer treinta (30) dias en la
Unidad de neonatos del Centro Asistencial. Tan pronto como se le dio de alta fue traida a la
ciudad de Neiva por su abuela materna -demandante-, quien a partir de ese momento afirma

“se convirtid en su madre”.

1.1.3. Un tiempo después de que la nifia cumplié dos afios, su padre se trasladd a Bogota,
razon por la cual “los contactos con ella se limitaron a las visitas esporadicas que hacia a la

ciudad de Neiva".



1.1.4. A comienzos del afno 2001 en visita a la ciudad de Neiva el padre de la menor les
informdé a los abuelos maternos de la menor -demandantes- su intencién de contraer
matrimonio en el mes de junio de ese ano y de llevarse a su menor hija con su nueva
esposa. Afirman que pese a que trataron de convencer al padre para que desistiera de la
idea de llevarse a la nifia (pues ésta ya contaba con una familia), no lograron persuadirlo;
por tal motivo y teniendo en cuenta el estrés que le generaban las visitas, le hablaron de la
necesidad de iniciar un trabajo que le facilitara su partida. Como la peticién elevada por ellos
no fue atendida, en octubre de 2001, acudieron a la regional del ICBF en la ciudad de Neiva,
la cual fij6 fecha para una reunién en la que con la presencia de un psicélogo, se concretd un
acuerdo para que en el plazo de seis (6) meses la nifia fuera preparada para el ingreso a su

nuevo hogar.

1.1.5. Pocos dias después de la citada reunién afirman que el padre de la menor con el
pretexto de querer pasar un par de semanas en compafia de la misma, aprovechando las
vacaciones de su esposa, se comunic6 con los abuelos maternos demandantes con el fin de
solicitarles que le permitieran viajar; pensando siempre en el bienestar de la menor,
consintieron en que lo hiciera, afirman haberse dado cuenta tarde de que “se traté de una

trampa para apoderarse de la menor”.

1.1.6. En razén a las circunstancias anotadas, los abuelos maternos decidieron iniciar un
proceso de regulacién de visitas, que por reparto correspondié al Juzgado Segundo de Familia

de la ciudad de Bogota.

1.1.7. En el mes de febrero del afio 2002, los demandantes fueron informados a través de
una de sus hijas residente en Bogotd que la sefiora Forero esposa del padre de la menor
tenia la intencién de adoptarla con el consentimiento de su esposo. En los dias siguientes,
constataron que la peticion habia sido radicada en el Centro Zonal de Usaquén. Acto seguido
dirigieron un escrito al Defensor de Familia de ese centro zonal, expresandole su oposicién a
la peticion y solicitdndole que los reconociera como parte dentro del procedimiento

respectivo.

1.1.8. El 3 de julio del afio 2002, aprovechando un viaje a Bogota con el fin de asistir a la
conciliacién en el Juzgado de Familia en el procedimiento de regulacién de visitas, los

demandantes se presentaron en el Centro Zonal, con el fin de averiguar con el Defensor de



Familia sobre el estado de la actuacion. Fueron informados por el funcionario que para esa
fecha, ya se habia dado curso a la misma y que solo faltaba su concepto, el cual se limitaria a
sefialar que se habia cumplido con las exigencias de forma, para posteriormente remitirlo al

Comité de Adopciones del Distrito, quien tomaria la decision final.

1.1.9. ElI 8 de mayo de 2002, los demandantes radicaron en la Direccion de la Regional
Bogota del ICBF, un escrito a través del cual reiteraban su oposicion a la peticion de adopcién
y solicitaban se les notificara personalmente de cualquier decisidon sobre el particular.
Afirman que la Unica notificacién que recibieron fue la copia de un oficio dirigido por la
Subdirectora de Intervenciones Especializadas a la Directora Regional, donde se les

expresaba que dicha oficina habia recibido el citado escrito.

1.1.10. Como el tiempo pasé y nunca recibieron notificacién alguna, el 13 de agosto de 2002,
dirigieron una peticidn al Defensor de Familia, con el fin de que les informara sobre el estado
de la actuacion, y fueron “sorprendidos” cuando al recibir la respuesta el 11 de septiembre

de 2002, se les comunicé que “la menor habia sido asignada a la Sefiora Forero Moreno”.

1.1.11. Con base en esa informacién, el abuelo materno demandante en su calidad de
abogado en ejercicio, se comunicé telefénicamente con la Defensora de Adopciones del
Distrito, a fin de que le informara sobre las razones por las cuales el ICBF habia actuado
desconociendo lo solicitado por ellos. La respuesta de ésta funcionaria fue que debido a que
el padre de la menor es la persona que detenta su patria potestad, y como tal es el poseedor
de “el mejor derecho”; en consecuencia, su solo consentimiento con el fin de que su esposa
hiciera la peticién de adopcidn era suficiente y nadie mas tenia personeria para intervenir en

el tramite.

1.1.12. El 16 de septiembre de 2002, los demandantes se reunieron con la Directora de la
Regional Bogotd en su oficina, quien les ratificdé los argumentos ya esgrimidos por la
Defensora del Comité, sin embargo, ésta se comprometié a impartir la orden con el fin de
que se les suministraran las copias de la actuaciéon al dia siguiente. Posteriormente, se
reunieron con la Defensora del Comité, quien les expresé que el tramite administrativo de la
adopciéon en relaciéon con la menor estaba concluido, agregando que era imposible

entregarles las copias solicitadas en virtud de la reserva de la ley.

1.1.13. Como una ultima opcién el 18 de septiembre de 2002, los demandantes, radicaron



ante la Directora de la Regional de Bogota del ICBF, una solicitud de suspensién del proceso
de adopcidn, con base en lo dispuesto en el articulo 110 del Decreto 2737 de 1989, peticidn
que tuvo como fundamento una serie de consideraciones de orden constitucional tales como
los articulos 14 y 44 constitucionales y los articulos 10, 20, 22 y 28 del Cédigo del Menor. La
citada peticion fue analizada en el Comité Extraordinario de Adopciones del 26 de septiembre
de 2002, quién autorizé la suspensién del proceso de adopcién en el Juzgado Décimo de
Familia de Bogota, bajo la consideracién de las malas relaciones existentes entre el padre de
la nifa, su esposa y los abuelos de la misma, las que en el futuro pueden afectar gravemente

su desarrollo emocional.

1.1.14. Los demandantes afirman que con la actuacion del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, se les violaron todas las garantias constitucionales, “lo que constituye un acto
grave”, pero mas grave aun consideran que se hayan vulnerado “todos los derechos
fundamentales de la menor, en especial los que disponen que los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de todas las demas personas, igualmente se vulnerd el derecho a tener
una familia y a no ser separado de ella, al cuidado y el amor, la libre expresion de opinidn, el
derecho a conocer su progenitura y por ende su personalidad juridica, que no es otra cosa
que el conjunto de todos los atributos de la personalidad, entre los cuales se encuentran su

nombre y estado civil”.

1.1.15. Afirman finalmente que el 25 de octubre del afo 2002, el Juzgado Sexto de Familia de
Bogotd, negd una tutela instaurada por el padre de Mariana y su esposa, contra el ICBF,
dentro de la cual argumentaban la presunta violaciéon a una serie de derechos fundamentales

por la suspensién del proceso de adopcién por el término de tres meses.
2. Argumentos de la defensa

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Bogota, una vez notificado de la
demanda de tutela, expuso en su defensa las consideraciones que a continuacién se

resumen.

En primer término el apoderado en nombre de dicho instituto, afirmé que no se podia
acceder a la peticién de declarar sin efecto juridico las actuaciones administrativas
adelantadas por el Centro Zonal de Usaquén y el Comité de Adopciones de la Regional

Bogota del ICBF, por cuanto estas se surtieron cumpliendo los requisitos legales que



establece el Cédigo del Menor para la adopcién por parte del Cényuge del padre o madre

del adoptado.

Sostiene que en el proceso de adopcién que se analiza, no se declard el estado de abandono
ni de peligro de la menor, por lo que el Defensor de Familia, no debia dar aplicacién a los
articulos 37 y 39 del Cédigo del Menor que exigen para ese caso especifico la notificacion de

quienes tuvieren a su cargo la crianza o educacion del menor.

Explica ademds que en el presente caso, por no proceder la declaratoria de peligro, ni de
abandono, el sefior Juan Pablo Granados simplemente otorgd consentimiento, mediante acto
voluntario y libre de todo apremio, de conformidad con lo exigido por la ley, dandosele a
conocer en el momento de la diligencia lo atinente a la posibilidad de revocar su decisién
hasta en el término de un mes. Afirma que si pasado el mes el padre de la menor, no revoco

la decision, mal podia el Defensor de Familia hacerlo.

Respecto de la peticidn de suspensién del procedimiento judicial de adopcién planteada en
la demanda de tutela indica que esta no resulta pertinente. Recuerda al respecto ademas
que el Juzgado Décimo de Familia de la ciudad de Bogotd, luego de que la Direcciéon Regional
del ICBF lo solicitara, autoriz6 la suspensién de dicho procedimiento por el término de tres
meses de acuerdo con el articulo 110 del Cddigo del Menor, con el fin de “mejorar las
relaciones entre el progenitor, la futura adoptante y abuelos maternos de Mariana,
adelantando acciones preventivas, preferiblemente de orden terapéutico, para que los
adultos, tomen conciencia de sus actitudes, y se posibilite que a futuro la nifa pueda
disfrutar del afecto de padres y abuelos que hasta el momento han permitido su desarrollo

integral.”

Afirma que en consecuencia en ningdn momento se viold, el derecho a la igualdad, el
derecho al debido proceso, el derecho a la familia, ni los derechos fundamentales de los
nifos, por cuanto las partes en el proceso administrativo de adopcién, de un hijo del cényuge
por parte del otro, son: el conyuge, el futuro padre adoptante y el nifio, quien si es puber
deberd otorgar su consentimiento. Por lo tanto el Defensor de Familia no tiene la obligacién
legal de hacer parte dentro del proceso técnico administrativo a los consanguineos y por

consiguiente otorgar personeria juridica para actuar.

Respecto de la peticion del levantamiento de la reserva del expediente de adopcién,



sostiene que el articulo 114 del Cédigo del Menor establece claramente los precisos casos
en que es posible levantar la reserva de todos los documentos y actuaciones administrativas
o jurisdiccionales propios del proceso de adopcién. Al respecto anexa el concepto del Doctor
Fernando Ojeda Orejarena, Jefe de la Oficina de Investigaciones Disciplinarias de la Sede
Nacional del ICBF donde se afirma que el caso analizado no se encuentra dentro de aquellos

en que resulta posible levantar dicha reserva.

Con respecto a la certificacion de si es cierto que la actuacion termind con la autorizacion de
Adopcidn por parte del ICBF, afirma que se debe aclarar que el proceso de adopcidn requiere

sentencia judicial, tal como lo establece el articulo 96 del Cédigo del Menor.
4. Decisiones judiciales objeto de revision
4.1. Decision de Primera Instancia

El Juzgado 23 Civil del Circuito de Bogotd D.C., mediante fallo del 27 de noviembre de 2002,
decidié negar el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad,

invocados como vulnerados por los accionantes.

Para el juez constitucional de instancia la actuacion de la entidad accionada corresponde a
una decisién administrativa adoptada por el Centro Zonal de Usaquén y el Comité de
Adopciones de la Regional de Bogota del ICBF, en todo ajustada al procedimiento
establecido en el Cédigo del Menor para el caso de la adopcién de un menor por el esposo o
esposa del padre o madre de la persona a adoptar. Aclara que contrariamente a lo afirmado
por los accionantes, en el caso en estudio no se declard el estado de abandono ni de peligro
de la menor por lo que el sefior Juan Pablo Granados -padre da la menor a adoptar-
simplemente otorgd consentimiento, mediante acto voluntario y libre de todo apremio, que
no revocd dentro del mes que le otorga la ley, por lo que mal podia el Defensor de Familia y

el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar desconocer dicha circunstancia.

Considera que si bien es loable el “afan, apoyo y sentido de proteccién” de los accionantes
(abuelos maternos) no por ello puede el juez de tutela controvertir las diligencias

administrativas desarrolladas por la entidad accionada y por supuesto las del juez de



menores, quien finalmente es el que dispone mediante sentencia la adopcién o no de la
menor, so pretexto de considerar que la menor puede estar en mejores condiciones con los
abuelos que con el padre dela mismay su esposa quien la pretende adoptar, juicio de
valor que no corresponde al juez de tutela. Afirma que nada impide a los accionantes
intervenir en el proceso de adopcion, adelantado en el Juzgado Décimo de Familia, “juicioy
juez competentes para decidir finalmente lo atinente a las relaciones familiares (padre de la
menor, su esposa, Y abuelos paternos), circunstancia esta Ultima que muestra la existencia

de otra via, en donde se habra de debatir (proceso de adopcién) lo aqui cuestionado”.

En ese orden de ideas, es claro para ese Despacho la imposibilidad de acceder al amparo
solicitado, pues no se ha violado ningin derecho fundamental, ni mucho menos se ha
incurrido en una via de hecho que viole especificamente el principio fundamental del debido

proceso ( articulo 29 C.P.).

Finalmente considera que “mediante comunicacién de julio 23 de 2002, la Defensora de
Familia les expuso -a los accionantes- la imposibilidad de reconocimiento de personeria con
el propdsito de oponerse a la solicitud de adopcion formulada por Marcela Forero Moreno,
actual esposa de Juan Pablo Granados Cabrera, padre legitimo de la menor Mariana Granados
Unda, quien dio su consentimiento para tal acto, documento este suficientemente explicativo
de la actuacién adelantada por la entidad accionada y demas personas que conocieron del
caso como psicélogos y fonoaudidlogas, circunstancias todas que permiten concluir que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar si ha tenido en cuenta las peticiones formuladas
por los accionantes y por tanto no es predicable la violacién del derecho de “igualdad de

parte” que se afirma equivocadamente ha sido vulnerado”.
4.2 Impugnacion.

Los accionantes impugnaron ante la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, la decisiéon adoptada por el Juez de Tutela en primera instancia.

Afirman los accionantes, que el Juez de Primera Instancia tomd como suyo el concepto del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, gue en su entender encuentra respaldo en el
articulo 94 del Cédigo del Menor, asi no lo diga expresamente, cuando sefiala que la
adopcién requiere del consentimiento de quien ejerce la patria potestad o de uno de ellos

cuando falta el otro, manifestada personalmente al defensor de familia y no revocada dentro



del mes siguiente, desde la fecha en que se otorgod.

En su parecer tanto el ICBF, como el Juez de Tutela no tuvieron en cuenta el contenido de los
articulos 36, 37, 49, 61, 88, entre otros, del mismo Cédigo del Menor, que indican claramente

que el ya mencionado articulo 94, “no se puede interpretar con tan estricta literalidad”.

Cuestionan al respecto dénde quedan entonces los derechos prevalentes del menor, aun
sobre los derechos de sus progenitores, el derecho a su libre expresién en todos los casos, a
su estado civil y a tener una familia y no ser separado de ella, entre otros. A su juicio, en
este caso se invirtid la pirdmide normativa pues las disposiciones constitucionales fueron
desconocidas por la aplicacién de un precepto legal, que por lo demas es anterior a la Carta
Politica de 1991.

Indican que la comunicacién con fecha 23 de julio de 2003, en la que les manifestaba la
imposibilidad de reconocerles personeria juridica con el propdsito de oponerlos a la adopcidn,
no puede considerarse como prueba del acatamiento por parte del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar de las normas procesales aplicables en este caso.

Afirman que por lo demas la accionada nunca les hizo llegar el escrito a que alude el Juez y
solamente se enteraron de su existencia cuando la actuacién ya se encontraba concluida, en
una entrevista que sostuvieron en la ciudad de Bogotad con la Defensora de Familia del

Comité de Adopciones del Distrito, en la que les hizo entrega de ésta personalmente.

Igualmente, consideran que el proveido paso por alto que de lo que se estaba hablando era
de la actuacién contraria a derecho que adelanté el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, en la actuacién administrativa de adopcién y que si en sede judicial no habia
concluido, era precisamente por que la actuacién habia sido suspendida por la accionada
para buscar un acercamiento entre el padre y su esposa con los abuelos maternos de la
menor, pero de ninguna manera porque considerara que les asistia algin derecho, como lo
deja plasmado en el escrito. Por lo demas, paso por alto que en el proceso de adopcion el
juez de familia se limita a analizar si la entidad accionada cumplié con los requisitos de

forma, para decretar sequidamente la adopcion del menor.

Precisan que en ninguno momento le ocultaron al juez de tutela que ya se habian hecho

parte en el proceso judicial con el fin de oponerse a una sentencia de adopcién de su nieta,



pero dada la celeridad con que se surten los mismos, consideran que no se tuvo en cuenta su

posicién.
4.3 Decisidon de Segunda Instancia

La Sala de Decisiéon Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., mediante
fallo del 16 de enero de 2003, decidié confirmar la decisién de primera instancia exponiendo

las consideraciones que enseguida se resumen.

En criterio del ad-quem, en la controversia bajo examen el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar adelant6 el tramite administrativo tendiente a autorizar la adopcién de Mariana
Granados Unda a favor de Angela Marcela Forero, que se requiere como anexo de la
demanda que debe presentarse ante el Juez de Familia respectivo segun el articulo 105-d del
Decreto 2737 de 1989. Sin embargo, el tramite no se adelantd por la situacion de abandono
de la menor prevista en el articulo 31 de ese Decreto, sino por la autorizacién que para el
efecto dio el padre de la menor en los términos del articulo 94 del Cédigo del Menor. De alli
que en el tramite no resultara pertinente aplicar el articulo 37 del mismo Cédigo, que dispone
citar a quienes, de acuerdo con la ley, deban asumir el cuidado personal de la crianza y
educacion de la menor, o de quienes de hecho lo tuvieran a su cargo. Y esa es la razén para
que a Leonardo Unda Gonzalez y Ana Olga Calderén de Unda no se les haya citado ni tenido

como parte en el trdmite administrativo en comento.

De otro lado, considera que la autorizacién que dio el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar para que la menor Mariana Granados Unda sea adoptada por Angela Marcela Forero,
no es la adopcién misma, ya que ésta Unicamente puede efectuarse a través de sentencia
judicial ejecutoriada proferida por el juez de familia conforme a los articulos 108 y 109
ibidem. Y justamente en esa sentencia compete al Juez decidir lo que mejor convenga a la
menor, sino se olvida que la adopcién es principalmente una medida de proteccién a través
de la cual se establece de manera irrevocable la relaciéon paterno-filial entre personas que no
la tiene por naturaleza. De ahi que, sialn no se ha producido la sentencia de adopcidn, aln
tampoco se ha desligado a la menor de su familia materna y ello impide la vulneracién de los

derechos a la familia que se invocan en la tutela.

Recuerda que la Sala de Decision Civil del Tribunal Superior como Juez Constitucional no

puede resolver el conflicto planteado en este asunto, ya que este legalmente corresponde



decidirlo es a los jueces ordinarios. Afirma asi mismo que la tutela no se encuentra
establecida para sustituir los procedimientos legales ni mucho menos para reemplazar la

actuacion de los funcionarios judiciales encargados de resolver determinados asuntos.
5. Actuacion en sede de revisién

Mediante auto del 14 de julio de 2003 la Sala de Revisién tomando en cuenta que el Juzgado
Veintitrés Civil del Circuito de Bogota avocé el conocimiento del proceso que se revisa
ordenando la notificacién del auto admisorio al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
pero omitié proferir una orden en tal sentido respecto del Juzgado Décimo de Familia de

Bogota, el padre de la menor y la adoptante, decidié:

“Primero.- ABSTENERSE de realizar la revision de la sentencia de tutela dictada en el asunto

de la referencia, dada la existencia de la causal de nulidad por indebida notificacién.

Segundo.- ORDENAR al Juzgado Veintitrés Civil del Circuito de Bogotd, que, de conformidad
con lo expuesto en el presente auto, ponga en conocimiento del Juzgado Décimo de Familia
de Bogotd, de Juan Pablo Granados Cabrera y de Angélica Marcela Forero M. la nulidad a la
que se ha hecho mencién en la parte motiva de esta providencia para que se manifiesten al

respecto.

Tercero.- DISPONER que si los afectados no convalidan lo actuado el Juzgado Veintitrés Civil
del Circuito de Bogota actle como corresponde. Para el efecto la Secretaria General de esta
Corporacion debe remitir el expediente.”

En cumplimiento de dicho auto el Juzgado 23 Civil del Circuito de Bogota procedié a efectuar
las notificaciones aludidas.

Al respecto el sefior Juan Pablo Granados Cabrera y la sefiora Angela Marcela Forero
Moreno dirigieron a ese juzgado, con copia a esta Sala de revision, escrito en el que
manifiestan que convalidan la actuacién surtida, al tiempo que exponen argumentos para
defender la legalidad de la actuacidn adelantada por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y por el Juez de familia que decidié mediante sentencia, que para la fecha de
presentacién del escrito se encontraba ejecutoriada, la adopcién de la menor por parte de la
sefiora Angela Marcela Forero Forero.



Dado que en dicho escrito el sefior Juan Pablo Granados Cabrera vy la sefiora Angela
Marcela Forero Moreno controvierten la asignacion que fuera hecha al Magistrado ponente
del presente expediente en el que éste habia presentado una solicitud de insistencia, dicho
Magistrado planted a la Sala de Revisidn la posible configuraciéon de un impedimento para

resolver el presente asunto.

Mediante auto del 22 de octubre de 2003 Ila Sala de Revisién decidié no aceptar el

impedimento aludido.

Asi las cosas habiéndose convalidado por los interesados la actuacién adelantada vy
habiéndose rechazado el impedimento a que se ha hecho referencia, procede la Sala de

Revisién a efectuar el examen de las providencias sometidas a su consideracion.

6. Pruebas que obran en el expediente

a. Fotocopia del registro civil de matrimonio de los accionantes.

b. Fotocopias de los registros civiles de nacimiento y defuncién de Andrea Paola Unda

Calderdn.
c. Fotocopia del registro civil de nacimiento de Stephania Unda Calderdn.

d. Fotocopia de los informes de evaluacién de los aflos 1999, 2000 y 2001, realizados a

Mariana en el Jardin Infantil Los Crisoles de la ciudad de Neiva.

e. Fotocopia del concepto del psicélogo Julian Vanegas Lépez, relacionado con el informe de

evaluacién y evolucidon que efectuara la Fonoaudiologia y psicéloga Mabel T. Alvarez R.

f. Fotocopia de la Historia integral sociofamiliar abierta por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar seccional Neiva, por la solicitud de valoracién psicolégica efectuada por el
padre de la menory su abuelo materno con el fin de facilitar el proceso de cambio del hogar

de la misma.

g. Fotocopia del escrito de fecha 5 de julio de 2002, radicado ante la Direcciéon Regional del

ICBF en Bogota, por el accionante Leonardo Unda Gonzalez.



i. Fotocopia del escrito que contiene el derecho de peticién formulado por los accionantes al
Defensor de Familia del Centro Zonal de Usaquén y del oficio de respuesta recibido el 11 de
septiembre de 2002.

j. Fotocopia del fax dirigido por la Defensora de Familia del Comité de Adopciones del distrito
en el cual se expresa su imposibilidad de poder suministrar las copias de la actuacién

relativas al proceso de adopcidn solicitadas.

k. Fotocopia del escrito radicado el 18 de septiembre de 2002, en el que los accionantes en el
presente proceso solicitan a la Regional Bogota del Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar la suspension del proceso de adopcién de la menor.

|. Fotocopia de la comunicaciéon dirigida a los accionantes por la Directora Regional del
Instituto Colombiano de Bienestar familiar sefalando que de manera preventiva se autoriza
la suspension del procedimiento de adopcidn con el propdsito de que las relaciones entre el
padre de la menor y su esposa con los abuelos mejore a través del apoyo terapéutico de un
psicdlogo, dado el riesgo que pueda tener esa circunstancia para el desarrollo emocional de
la menor por las circunstancias juridicas de la adopcion con respecto a la pérdida de los

vinculos consanguineos de esta con la familia materna.

m. Fotocopia de la comunicacién del 8 de febrero de 2002, a través de la cual la Defensora
de Familia del equipo de adopciones solicita la presencia de los abuelos maternos en el
Departamento de Sicologia del Hospital San Ignacio de la ciudad de Bogotda, con el fin de

iniciar el tratamiento terapéutico.

n. Fotocopia de la comunicacién del 23 de julio de 2002, entregada a los accionantes el 18 de
agosto de 2002, en donde la Defensora del Comité de Adopciones explica las razones que

tuvo el Instituto para autorizar la adopcidn.

0. Escrito de los accionantes dirigido a la Corte constitucional solicitando se insistiera en la
seleccidén de la accién de tutela.

p. Fotocopia del registro civil de nacimiento de Mariana Granados Forero inscrita en la
Notaria 25 de Bogota el 19 de junio de 2003.

g. Copia de las comunicaciones dirigidas por el Juzgado 23 del Circuito al Juzgado Décimo de



Familia y de la diligencia de notificacién efectuada por el Juzgado Décimo de Familia al
sefior Juan Pablo Granados Cabrera y Angela Marcela Forero Moreno en cumplimiento del
Auto de la Sala de Revisiéon del 14 de julio de 2003

r. Copia del escrito dirigido al juez 23 del Circuito de Bogota, con copia a esta Sala de
Revisidn, en el que el sefior Juan Pablo Granados Cabrera vy la sefiora Angela Marcela
Forero Moreno manifiestan que convalidan la actuacién surtida por los jueces de instancia, al
tiempo que exponen argumentos para defender la legalidad de la actuacién adelantada por
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y por el Juez de Familia que decidié mediante
sentencia, que para la fecha de presentacién del escrito se encontraba ejecutoriada, la

adopcién de la menor por parte de la sefiora Angela Marcela Forero Moreno.

s. Fotografias de “la presencia de Juan Pablo en la vida de Mariana desde su nacimiento”;
“del proceso de adaptacién de mariana con Marcela y Juan Pablo”; “de la situaciéon actual de
mariana en su nuevo hogar” y “de las visitas realizadas por la familia Unda a Mariana en su

nuevo hogar”.

t. Recorte de prensa de la pagina social del periédico La Nacién de Neiva en el que se

resefa la visita de la menor a la casa de los accionantes en julio de 2003.

u. Copia de carta manuscrita de los accionantes dirigida a la menor con motivo de sus

vacaciones

v. Copia de las comunicaciones dirigidas por la psicéloga Sara Elena Ardila Gomez al
Instituto Colombiano de Bienestar familiar de 31 de octubre y 19 de noviembre de 2002 en el
que resena las entrevistas realizadas con los accionantes y con el padre de la menor y su

esposa.
ll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Corte es competente para revisar los fallos de tutela proferidos en este proceso, de
conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241 de la Constituciéon Nacional, el Decreto

2591 de 1991 y las demas disposiciones pertinentes.



2. Problema juridico

Corresponde a la Corte establecer si en la actuacién administrativa llevada a cabo por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar mediante el cual se aprobd la adopciéon de la
menor nieta de los accionantes se vulneraron o no sus derechos al debido proceso (29 C.P.)
y a la igualdad (art 13 C.P.) y en particular si se configuré o no una via de hecho por no
habérseles reconocido como parte en el referido proceso en atencidn al interés que les podia
asistir para participar en él en su calidad de abuelos maternos que luego de la muerte de
su hija y madre de la menor habitaron con ellay la tuvieron a su cuidado durante cerca
de cuatro anos con la anuencia del padre de la misma, quien luego de contraer matrimonio
y de encargarse directamente de la menor dio su consentimiento para la adopcion de la

misma por parte de su esposa.
3. Consideraciones preliminares

Previamente la Sala de Decisién considera necesario hacer algunas precisiones en torno a i)
las medidas de proteccién establecidas en el Cédigo del Menor y el procedimiento previsto
en dicho Codigo para la adopcion de un menor por el cényuge del padre o madre del menor
a adoptar, ii) el interés superior del menor frente a los derechos de los demas miembros de
la familia en los procesos de adopcion, iii) el alcance de la jurisprudencia sobre el derecho de
los nifios a tener una familia y a no ser separado de ella y la presuncién en favor de la familia

bioldgica, que resultan pertinentes para el analisis del caso sometido a revision de la Sala.

3.1 Las medidas de proteccidn establecidas en el Cédigo del Menor y el procedimiento
previsto en dicho Cédigo para la adopcién de un menor por el cédnyuge del padre o madre

del menor a adoptar

De acuerdo con los articulos 29 a 31 del Decreto 2737 de 1989 -Cdédigo del menor-,
contenidos en el titulo primero, -sobre clasificacidn-, de la Parte primera -sobre los menores
en situacion irregular-, de dicho Cddigo, el menor que se encuentre en algunas de las
situaciones irregulares definidas en ellos, estard sujeto a las medidas de proteccidon tanto

preventivas como especiales, establecidas en el articulo 57 del mismo Cédigo.

De acuerdo con el articulo 30 del mismo cuerpo normativo un menor se halla en situacion

irreqular cuando:



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

2. Carezca de la atencién suficiente para la satisfaccion de sus necesidades basicas.
3. Su patrimonio se encuentre amenazado por quienes lo administren.

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

5. Carezca de representante legal.

6. Presente deficiencia fisica, sensorial 0 mental.

7. Sea adicto a sustancias que produzcan dependencia o se encuentre expuesto a caer en la
adiccion.
8. Sea trabajador en condiciones no autorizadas por la ley.

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

Por su parte el articulo 31 precisa que un menor se encuentra en situacién de abandono o de

peligro cuando:
1. Fuere exposito.

2. Faltaren en forma absoluta o temporal las personas que, conforme a la ley, han de tener el
cuidado personal de su crianza y educacién; o existiendo, incumplieren las obligaciones o
deberes correspondientes, o carecieren de las calidades morales o0 mentales necesarias para

asegurar la correcta formacién del menorl.

3. No fuere reclamado en un plazo razonable del establecimiento hospitalario, de asistencia
social o del hogar sustituto en que hubiere ingresado, por las personas a quienes

corresponde legalmente el cuidado personal de su crianza y educacién.

4. Fuere objeto de abuso sexual o se le hubiere sometido a maltrato fisico o mental por parte
de sus padres o de las personas de quienes el menor dependa; o cuando unos u otros lo

toleren.

5. Fuere explotado en cualquier forma, o utilizado en actividades contrarias a la ley, a la



moral o a las buenas costumbres, o cuando tales actividades se ejecutaren en su presencia.

7. Cuando su salud fisica o mental se vea amenazada gravemente por las desavenencias
entre la pareja, originadas en la separacién de hecho o de derecho, en el divorcio, en la

nulidad del matrimonio, o en cualesquiera otros motivos2.

En el titulo Il -Del menor abandonado o en peligro fisico o moral- de la parte primera del
Cdodigo del Menor se establece en el capitulo | - articulos 32 a 35- las situaciones tipicas y
las obligaciones especiales en relacién con los menores abandonados o en peligro fisico o
moral3. El capitulo Il del mismo titulo -articulos 36 a 56- establece la competencia y el
procedimiento aplicable para declarar la situacién de abandono, asi como los recursos que

proceden contra dicha declaracion4.

Al respecto cabe destacar -por ser una de las normas invocadas por los accionantes- que en
el articulo 37 de dicho Cédigo se establece que en el auto de apertura de la investigacion de
la situacién de abandono o de peligro ordenara la citacién de quienes, de acuerdo con la ley,
deban asumir el cuidado personal de la crianza y educaciéon del menor, o de quienes de

hecho lo tuvieren a su cargo, si se conociere su identidad y residencia.

El articulo 39 precisa que la citacion se surtird mediante notificaciéon personal, dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la fecha del auto de apertura de la investigacion y que si los
citados no se hallaren en la direccién que aparece en las diligencias, la citacién deberd
entregarse a la persona que alli se encuentre, quien firmara la copia. Si se negare a hacerlo,
firmard un testigo que dard fe de ello. En todo caso la citacién se fijard en la puerta de

acceso al lugar y asi se hard constar en la copia que se adjunte a la historia del menor.

De acuerdo con el articulo 57 del Codigo del Menor, cumplido el procedimiento a que aluden
los articulos 37 a 41 del mismo Cddigo, en la resolucién por medio de la cual se declare a un
menor abandonado o en peligro, se podra ordenar una o varias de las siguientes medidas de

proteccion:
1. La prevencidon o amonestacion a los padres o a las personas de quienes dependa.

2. La atribucién de su custodia o cuidado personal al pariente mas cercano que se encuentre

en condiciones de ejercerlos.



3. La colocacién familiar.
4. La atencidn integral en un centro de proteccidn especial.

5. La iniciacion de los tramites de adopcién del menor declarado en situaciéon de abandono.

(Destaca la Corte)

6. Cualesquiera otras cuya finalidad sea la de asegurar su cuidado personal, prever a la
atencién de sus necesidades basicas o poner fin a los peligros que amenacen su salud o su

formacion moral.

Cabe precisar que si bien “la iniciacién de los trdmites de adopcion del menor declarado en
situacién de abandono” figura dentro de las medidas de proteccién que se pueden tomar
como consecuencia de dicha declaracién, y que el articulo 88 del Cédigo del Menor sefiala
que la adopcidn 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 relacién
paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza”, ello no significa que todas las

adopciones obedezcan a dicha circunstancia.

Asi en el Cédigo del Menor se alude a por lo menos cuatro situaciones claramente diferentes
en materia de adopcidon como se desprende del articulo 92 de dicho cuerpo normativo5, a

saber:
a. los menores de 18 afos declarados en situacién de abandono
b. los menores de 18 afios cuya adopcidn haya sido consentida previamente por sus padres

c. los menores de 18 afios cuya adopcién haya sido autorizada por el defensor de familia
cuando el menor no se encuentre en situacién de abandono y carezca de representante

legal.

d. el mayor de esta edad cuando el adoptante hubiere tenido el cuidado personal del

adoptable antes de que éste cumpliera 18 afios.

La adopcidn, regulada en la seccién quinta del capitulo IV, del titulo Il de la parte primera del

Cdédigo del Menor -articulos 88 a 128- puede obedecer entonces a cualquiera de estas



circunstancias y en consecuencia el tramite especifico aplicable en cada caso dependerd de

la situacién de que se trate.

Al respecto los articulos 88 a 103 del Cédigo del Menor establecen las “reglas generales” en
materia de adopcién, a saber la definicién de la adopcién (art. 88), la capacidad para
adoptar (art. 89), la adopcioén conjunta (art. 90), la aclaracién de que la existencia de hijos no
impide la adopcion (art. 91), las reglas sobre la edad del adoptado y los casos en que estos
pueden ser sujetos de la misma (art. 92), las normas particulares para el caso de la adopcion
de menores indigenas (art. 93), las reglas sobre el consentimiento necesario para la
adopcidn (art. 94), los caso en que no tendra validez el consentimiento otorgado (art. 95),
el requerimiento de sentencia judicial para la adopcién (art. 96), los efectos de la adopcion
(art. 97), las consecuencias especificas en materia de extincién del parentesco de
consanguinidad (art. 98), la imposibilidad de interponer acciones para establecer la filiacion
de sangre del adoptivo, ni reconocerle como hijo extramatrimonial (art. 99), en tanto que
los articulos 104 a 117 regulan la “actuacion procesal” que debe seguirse en materia de

adopcion.

De dichos articulos cabe destacar que el articulo 89 del Cédigo del Menor establece que
podra adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios
mas que el adoptable y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar hogar adecuado y estable a un menor. Estas mismas calidades se exigiran a

quienes adopten conjuntamente.

El mismo articulo precisa que el adoptante casado y no separado de cuerpos sélo podra
adoptar con el consentimiento de su conyuge, a menos que este Ultimo sea absolutamente
incapaz para otorgarlo. Igualmente sefiala que dicho articulo no se aplicara, en cuanto a la
edad, en el caso de adopcidn por parte del conyuge conforme a lo previsto en el articulo 91

del presente c4digo6.

Por su parte el articulo 94 de la misma normativa establece que la adopcién requiere el
consentimiento previo de quienes ejercen la patria potestad, o el de uno de ellos a falta del
otro, manifestado personalmente ante el defensor de familia, quien los informard

ampliamente sobre las consecuencias e irrevocabilidad de la adopcidn.

El consentimiento del padre o madre menor de edad tendra plena validez si se manifiesta



con las formalidades senaladas en el inciso anterior.

A falta de las personas designadas en el referido articulo, sera necesaria la autorizacién del

defensor de familia expresada por medio de resolucién motivada.
Si el menor fuere puber serd necesario, ademas, su consentimiento.

El paragrafo primero de dicho articulo precisa que en todo caso, antes de transcurrido un (1)
mes desde la fecha en que los padres otorgaron su consentimiento podran revocarlo.

Transcurrido este plazo el consentimiento sera irrevocable.

El pardgrafo segundo del mismo articulo precisa de otra parte que para los efectos del
consentimiento a la adopcidn, se entendera faltar el padre o la madre, no sélo cuando ha
fallecido, sino también cuando lo aqueja una enfermedad mental o grave anomalia psiquica
certificada por la direcciéon de medicina legal, y en su defecto, por la seccién de salud mental
de los servicios seccionales de salud de la respectiva entidad territorial, a solicitud del

defensor de familia.

El articulo 104 establece por su parte que la adopcion Unicamente podra ser solicitada por
los interesados en ser declarados adoptantes, mediante demanda presentada por medio de
apoderado ante el juez de familia del domicilio de la persona o entidad a cuyo cuidado se

encuentra el menor.

A la demanda, de acuerdo con el articulo 105 del mismo Cddigo se deben acompafar los

siguientes documentos:
a) El consentimiento para la adopcidn, si fuere el caso; (destaca la Corte)
b) El registro civil de nacimiento de los adoptantes y el del menor;

c) El registro civil de matrimonio o la prueba idénea de la convivencia extramatrimonial de
los adoptantes, sin perjuicio de las que correspondan a los demas requisitos exigidos por este

codigo7;

d) La copia de la declaraciéon de abandono o autorizacion para la adopcidn, segln el caso;

(destaca la Corte)



e) La certificacién, con vigencia no mayor de seis (6) meses, expedida por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar o una entidad autorizada para el efecto, sobre la idoneidad
fisica, mental, social y moral de los adoptantes, y constancia de la entidad respectiva sobre

la integracién personal del menor con el adoptante o adoptantes;

f) La solicitud de adopcién suscrita por el adoptante o adoptantes, presentada personalmente

por ellos;

g) El certificado vigente de antecedentes penales o policivos de los adoptantes, expedido por

autoridad competente, y

h) La certificacién actualizada sobre vigencia de la licencia de funcionamiento de la
institucion donde se encuentre albergado el menor, expedida por el Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar.

De acuerdo con el articulo 108 del mismo Cédigo, cuando la demanda sea presentada por el
defensor de familia, deberd acompafarla de la autorizacién motivada del jefe de la seccién o
division juridica de la respectiva regional. El juez dictard sentencia dentro de los diez (10)
dias siguientes, si estima que con la demanda se presentaron las pruebas suficientes para

decretar la adopcion.

Cuando la demanda fuere presentada por un apoderado particular se correra traslado al
defensor de familia por el término de cinco (5) dias. Si el defensor se allanare a ella, el juez

dictara sentencia dentro de los términos del inciso anterior.

La sentencia que decrete la adopcién producira todos los derechos y obligaciones propios de
la relacion paterno-filial y deberd contener los datos necesarios para que su inscripcion en el
registro civil constituya el acta de nacimiento y reemplace la de origen, la cual se anulara. En

la sentencia se omitird el nombre de los padres de sangre si fueren conocidos.

La sentencia que resuelva sobre la adopcién podra ser apelada ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial, de acuerdo con el tramite establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil,

donde intervendra el defensor de familia pero en ningln caso sera objeto de consulta.

Cabe precisar que de acuerdo con el articulo 114 del mismo Cédigo todos los documentos y

actuaciones administrativas o jurisdiccionales propios del proceso de adopcidn, serdn



reservados por el término de treinta (30) afios; de ellos sélo se podra expedir copia por
solicitud que los adoptantes hicieren directamente, a través de su apoderado o del defensor
de familia, del adoptivo que hubiere llegado a la mayoria de edad o de la Procuraduria

General de la Nacion para efecto de las investigaciones a que hubiere lugar.

El funcionario que permitiere el acceso a los documentos aqui referidos o que expidiere copia
de los mismos a personas distintas de las sefialadas en este articulo, incurrira en causal de

mala conducta que sera sancionada con la destitucion del cargo.

Con todo, cuando se presenten graves motivos que justifiquen el levantamiento de la reserva
0 se haya admitido el recurso extraordinario de revisidon a que se refiere el articulo 113, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial correspondiente al juzgado que decreté la adopcidn

ordenara el levantamiento, previo un tramite incidental

El articulo 115 precisa que sin perjuicio de lo anterior, todo adoptado tiene derecho a conocer
su origen y el caracter de su vinculo familiar, al tiempo que sefala que los padres juzgaran el
momento y las condiciones en que no resulte desfavorable para el menor conocer dicha
informacién. El adoptado, no obstante, podrd acudir ante el Tribunal Superior
correspondiente, mediante apoderado o asistido por el defensor de familia, segln el caso,

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

3.2 Elinterés superior del menor frente a los derechos de los demas miembros de la familia

en los procesos de adopcion.

Esta Corporacién ha sefialado, que en general existe por parte del Estado y de la sociedad, la
obligacion de prodigar una especial proteccion a aquellos grupos sociales cuya debilidad sea
manifiesta, art. 13 de la C. P., y entre estos grupos se destaca la especial proteccion de los
nifos, articulo 44 de la C.P. , la cual adquiere el caracter de derecho fundamental y su

proteccién es prevalente inclusive en relacion con los demas grupos sociales.
Sobre el particular ha dicho la Corte:

“El articulo 44 de la Constitucidn Politica es inequivoco al establecer que los derechos de los
nifos prevalecen sobre los derechos de los demas, como consecuencia del especial grado de

proteccidén que aquellos requieren, dadas sus condiciones de vulnerabilidad e indefension, y



la especial atencidén con que se debe salvaguardar su proceso de desarrollo y formacién. Una
de las principales manifestaciones de este precepto constitucional, que se enmarca en el
contexto del Estado Social de Derecho y del deber general de solidaridad, es el principio de
preservacién del interés superior del menor, que ha sido desarrollado por la jurisprudencia
constitucional8 y consagrado en los articulos 20 y 22 del Cédigo del Menor.9 Dicho principio
refleja una norma ampliamente aceptada por el derecho internacional,10 consistente en que
al menor se le debe otorgar un trato preferente, acorde con su caracterizacién juridica en
tanto sujeto de especial proteccion, de forma tal que se garantice su desarrollo integral y

armoénico como miembro de la sociedad.

:Qué significa que los nifios sean titulares de derechos prevalecientes e intereses superiores?
La respuesta Unicamente se puede dar desde las circunstancias de cada caso y de cada nifio
en particular. Esta Corte ha sido enfatica al aclarar que el interés superior del menor no
constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos con la realidad concreta, sobre el cual
se puedan formular reglas generales de aplicacidon mecdanica. Al contrario: el contenido de
dicho interés, que es de naturaleza real y relacional,11 sélo se puede establecer prestando la
debida consideracion a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor
de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado

con todo el cuidado que requiere su situacion personal.

Esta regla no excluye, sin embargo, la existencia de parametros generales que pueden
tomarse en cuenta como criterios orientadores del analisis de casos individuales. En efecto,
existen ciertos lineamientos establecidos por el ordenamiento juridico para promover el
bienestar de los nifios, tanto a nivel general (en la Constitucidn, la ley y los tratados e
instrumentos internacionales que regulan la situacién de los menores de edad) como
derivados de la resolucién de casos particulares (es decir, de la jurisprudencia nacional e
internacional aplicable), que sirven para guiar el estudio del interés superior de menores, en

atencion a las circunstancias de cada caso”12.

La Corte ha sefalado que el interés del menor “debe ser independiente del criterio arbitrario
de los demas vy, por tanto, su existencia y proteccién no dependen de la voluntad o capricho
de los padres o de los funcionarios publicos encargados de protegerlo”13; no obstante, ha
explicado igualmente que ello no implica que al momento de determinar cudl es la opcion

mas favorable para un menor en particular, no se puedan tener en cuenta los derechos e



intereses de las personas vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres. Por el
contrario, el interés superior del menor prevalece sobre los intereses de los demas, pero no

es de ninguna manera excluyente ni absoluto frente a ellos.
Ha dicho la Corte:

“El sentido mismo del verbo “prevalecer”14 implica, necesariamente, el establecimiento de
una relacién entre dos o mas intereses contrapuestos en casos concretos, entre los cuales
uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse una forma de armonizacioén; por
lo mismo, los derechos e intereses conexos de los padres y demas personas relevantes se
deben tomar en cuenta en funcién del interés superior del menor. De hecho, sélo asi se logra
satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los intereses de los nifios, ya que éstos son
titulares del derecho fundamental a formar parte de una familia, por lo cual su situacién no
debe ser estudiada en forma aislada, sino en el contexto real de sus relaciones con padres,
acudientes y demas familiares e interesados. Esta es la regla que establece el articulo 3-2 de
la Convencién sobre Derechos del Nifio, segun el cual ‘los estados se comprometen a
asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo
en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él

ante la ley’'15”.

La finalidad de la adopcién se enmarca entonces necesariamente dentro del referido interés
superior del menor y, consiste en este caso en “(...) dar proteccion al menor garantizandole
un hogar adecuado y estable en el que pueda desarrollarse de manera armodnica e integral,
no solo en su aspecto fisico e intelectual sino también emocional, espiritual y social. El fin de
la adopcidon no es solamente la trasmisidon del apellido y del patrimonio, sino el
establecimiento de una verdadera familia, como la que existe entre los unidos por lazos de
sangre, con todos los derechos y deberes que ello comporta. En virtud de la adopcidn, el
adoptante se obliga a cuidar y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo y
proveerlo de todas las condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de bienestar,

afecto y solidaridadl6.

La Corte ha precisado que en dicho proceso se encuentran involucrados no solamente los
derechos de los menores sino los de los demas miembros de la familia, los cuales empero

deben considerarse a partir de la prevalencia reconocida en la Constitucién para los



derechos del menor:

“En un proceso de adopcién se encuentran involucrados no sélo el derecho fundamental del
menor a tener una familia, sino un conjunto mucho mas amplio de derechos fundamentales
constitucionales cuyo titular no es Unicamente el nifio sujeto de la eventual adopcidn. En
efecto, el derecho fundamental a tener una familia y a no ser separado de ella tiende a
garantizar todo el plexo constitucional de los derechos del nifio, asi como derechos
fundamentales de otros miembros de la familia. En consecuencia, todas las decisiones que se
tomen en el curso de un proceso de adopcién deben estar plenamente justificadas en la
aplicacién de normas claras, univocas, publicas y sometidas a los valores, principios y
derechos constitucionales que tienden a garantizar la adecuada formacion de los menores y

su desarrollo libre y arménico”17.

3.3 El alcance de la jurisprudencia sobre el derecho de los nifios a tener una familia y a no

ser separados de ella y la presuncién en favor de la familia bioldgica

El articulo 44 de la Constitucion Politica consagra como uno de los derechos fundamentales
de los nifos, el de tener una familia y no ser separado de ella. Regla que se relaciona
directamente con su derecho a recibir amor y cuidado para poder desarrollarse en forma
plena y arménica y que ha sido reconocida por el derecho internacional publicol8, de la
misma manera que se encuentra prevista en el articulo 6 del Cédigo del Menorl19, segun el
cual todo nifo tiene derecho a “crecer en el seno de una familia”, y Unicamente podra ser
separado de ella en las circunstancias especiales que defina la ley, con la exclusiva finalidad

de protegerlo20.

La familia ha dicho la Corte como lo establece el articulo 42 superior es el nlcleo
fundamental de la sociedad21, por cuanto, se constituye en el ambito apropiado e idéneo
para el desarrollo integral de los miembros que la conforman, particularmente de los nifios
que hacen parte de ella, bien se trate de los habidos dentro del matrimonio o fuera de él, o
los adoptados, que en todo caso tendran igualdad de derechos y deberes (art. 42, inciso 6
C.P.).

Asi las cosas, si el menor por cualquier razén carece de una familia dentro de la cual pueda



crecer y desarrollarse como una persona apta para ser parte de una sociedad, corresponde al

Estado intervenir en procura de los derechos que la Constitucion les reconoce22.

La Corte, en reiterados pronunciamientos23, y en cumplimiento de su tarea de proteccion del
derecho fundamental a tener una familia, ha seflalado que se trata de un espacio vital que
constituye “una condicién para la realizacién de los restantes derechos fundamentales del
nifo. Lo anterior, no sélo porque los lazos de afecto y solidaridad que suelen constituir dicha
institucién favorecen el desarrollo integral de una persona, sino porque la propia Constitucion
y la ley le imponen a la mencionada institucién la obligacién imperiosa de asistir y proteger al

menor a fin de garantizarle el ejercicio pleno de sus derechos.

“En este sentido, puede afirmarse que la vulneraciéon del derecho a la familia constituye una
amenaza seria contra derechos fundamentales como el de la integridad fisica, la salud, a
crecer en un ambiente de afecto y solidaridad, a una alimentacién equilibrada, a la
educacion, a la recreacion y a la cultura. Un niflo expdsito no sélo es incapaz de satisfacer
sus necesidades basicas, sino que estd en una circunstancia especial de riesgo respecto de
fendmenos como la violencia fisica o moral, la venta, el abuso sexual, la explotacion laboral
0 econdmica y el sometimiento a la realizacién de trabajos riesgosos. En sintesis, el derecho
a formar parte de un ndcleo familiar, ademas de ser un derecho fundamental que goza de
especial prelacién, constituye una garantia esencial para asegurar la realizaciéon de otros

derechos fundamentales de la misma entidad, consagrados en el articulo 44 de la Carta.”24

En esta materia la Corte ha sefalado que el derecho constitucional de los niflos a estar con
una familia y no ser separados de ella, se materializa prima facie, y como consecuencia del
hecho bioldgico del nacimiento, en el seno de la familia constituida por sus progenitores; por
ello, cuando los padres sean conocidos y no estén en circunstancias que hagan prever que el
nifo no se desarrollara integralmente ni recibird el amor y cuidado necesarios con ellos, el
interés prevaleciente del menor es estar con ellos, salvo que en cada caso se demuestre lo

contrario.
Ha dicho la Corte:

“3.4.1. Existe tanto en el derecho constitucional como en el internacional, y en sus
desarrollos legales, una presuncién a favor de la familia bioldgica, en el sentido de que ésta

se encuentra, en principio, mejor situada para brindar al nifio el cuidado y afecto que



necesita. Esta presuncion, que se deduce del mandato del articulo 44 Superior segun el cual
los niflos tienen un derecho fundamental a no ser separados de su propia familia, y forma
parte de los criterios juridicos existentes para determinar el interés superior de menores en
casos concretos, no obedece a un “privilegio” de la familia natural sobre otras formas de
familia -ya que todas las distintas formas de organizacién familiar son merecedoras de la
misma proteccion-, sino al simple reconocimiento de un hecho fisico: los nifios nacen dentro
de una determinada familia bioldgica, y sélo se justificara removerlos de dicha familia cuando

existan razones significativas para ello reguladas en las leyes vigentes.

En otras palabras, el derecho constitucional de los nifios a estar con una familia y no ser
separados de ella, se materializa prima facie, y como consecuencia del hecho bioldgico del
nacimiento, en el seno de la familia constituida por sus progenitores; por ello, cuando los
padres sean conocidos y no estén en circunstancias que hagan prever que el nifio no se
desarrollara integralmente ni recibird el amor y cuidado necesarios con ellos, el interés
prevaleciente del menor es estar con ellos, salvo que en cada caso se demuestre lo

contrario.

3.4.2. Son multiples las normas internacionales que apoyan esta presuncion ab initio a favor
de la familia bioldgica. Asi, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece en su
articulo 7-1 que los menores tienen derecho a conocer a sus padres y a ser criados por ellos,
en la medida en que ello sea posible; el articulo 9-1 ibidem dispone que los nifios no seran
separados de sus padres en contra de la voluntad de éstos, salvo que medien circunstancias
que lo justifiquen en consideracién al interés prevaleciente de los menores; y el articulo 20-1
de la citada Convencidn establece que los nifios que hayan sido privados en forma temporal
0 permanente de su propio entorno familiar, seran objeto de especial proteccion, la cual se
puede materializar -entre otras alternativas- en la iniciacién de procedimientos de adopcién o
de colocacién en familias alternativas. De igual forma, la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio establece, en su Principio 6, que cuando ello sea posible, los
menores tendran derecho a crecer bajo el cuidado y la responsabilidad de sus padres, y
precisa que los nifios de corta edad Unicamente podran ser separados de su madre en
circunstancias excepcionales. Por su parte, la “Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccién y el Bienestar de los Nifios, con
Particular Referencia a la Adopcién y la Colocacién en Hogares de Guarda, en los Planos

Nacional e Internacional”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en



diciembre 3 de 1986, consagra el principio segun el cual la primera prioridad para un nifio
estriba en ser cuidado por sus propios padres, por lo cual las medidas de proteccion tales
como la ubicacién en hogares sustitutos o adoptivos Unicamente seran procedentes cuando
el cuidado de los padres bioldgicos no esté disponible, o sea inadecuado. Igualmente, el
Convenio de la Haya relativo a la Proteccién del Niflo y a la Cooperaciéon en Materia de
Adopcidn Internacional, hecho el 29 de mayo de 1993 y ratificado por Colombia mediante la
Ley 265 de 1996, dispone en su preambulo que “cada Estado deberia tomar, con cardcter
prioritario, medidas adecuadas que permitan mantener al nifio en la familia de origen” 25. En
el mismo sentido, el articulo 5 del Cédigo del Menor Colombiano consagra el derecho de los

niNos a conocer a sus padres, y a ser cuidados por ellos.

La presuncién a favor de la familia biolégica Unicamente puede ser desvirtuada con
argumentos poderosos sobre su ineptitud para asegurar el bienestar del nifio, o sobre la
existencia de riesgos o peligros concretos para el desarrollo de éste, de conformidad con los
criterios arriba establecidos. Por otra parte, la prueba sobre la existencia de tal ineptitud o
tales riesgos le corresponde no a la familia bioldgica, sino a quien pretende desvirtuar la
presuncion para efectos de sustentar la ubicacién del menor en cuestién en un ambiente

familiar alterno.”26 (subrayas fuera de texto)

Ahora bien la Corte ha precisado que dicha presuncién no opera automaticamente en
aquellos casos en los que el menor ha estado al cuidado de personas diferentes a sus
progenitores respecto de las cuales ha podido establecer vinculos afectivos que deben ser
considerados y valorados especialmente para evitar afectar su equilibrio psicoldégico y su

bienestar.

Al respecto la Corporacién ha explicado lo siguiente refiriéndose al caso de los menores
entregados fisicamente a la familia adoptiva previamente a la declaratoria judicial de la

adopcion.

“(D)ebe precisar la Sala que en los casos de nifios que han sido entregados fisicamente a su
familia adoptiva, la presuncion a favor de la familia bioldgica deja de operar, puesto que es
altamente probable que con los familiares adoptivos se establezcan vinculos de afecto y

dependencia cuya alteracién incidiria negativamente sobre la estabilidad del menor; en esto



radica el cardacter irrevocable de la adopcién, una vez se ha consolidado el proceso
respectivo. Ello no implica que los nifios que se encuentran en estas circunstancias nunca
puedan ser restituidos a su familia bioldgica; Unicamente significa que frente a estos casos,
debe evaluarse cuidadosamente si resulta mas benéfico para el menor permanecer con su
familia adoptiva. En otras palabras, parte integral del andlisis destinado a establecer el
interés superior de un menor entregado en adopcién, en los eventos en que se esté
debatiendo su permanencia con su familia biolégica o con otro grupo familiar, consiste en
determinar los efectos que puede generar la decisién en uno u otro sentido sobre la
estabilidad psicolégica del nifio, en atencién a su nivel de madurez, y al grado de solidez e
importancia de los vinculos que haya establecido con quienes le cuidan. Si se determina que
la separacion puede incidir negativamente sobre la estabilidad del menor, habrd de
adoptarse la solucién mas apta para propiciar un desarrollo continuo y estable de su

personalidad.” (subrayas fuera de texto)

De las consideraciones anteriores se desprende que en el proceso de adopcién tanto la
autoridad administrativa como el juez de familia, en funcién de la proteccion del interés
superior del menor han de valorar los efectos que pueden generar sus decisiones sobre la
estabilidad psicoldgica del menor a adoptar, en atencidon a su nivel de madurez, y al grado de
solidez e importancia de los vinculos que haya establecido con quienes se han encargado de

su cuidado.
4. Del caso concreto

En el presente caso, la accion de tutela interpuesta busca la protecciéon de los derecho
constitucionales fundamentales al debido proceso y a la igualdad por parte de los
accionantes los cuales los consideran violados por la configuracion de una via de hecho al no
habérseles tenido como parte del proceso administrativo que culminé con la autorizacién de
la adopcidn de su nieta por parte de la nueva esposa del padre de la menor, a pesar de

haber convivido con ella durante cerca de cuatro anos y compartido su cuidado.

Se trata entonces de establecer si la administracién incurrid o no en una via de hecho al no

permitir dicha intervencion dadas estas particulares circunstancias.

4.1 La posibilidad de acudir a la accién de tutela para garantizar la proteccién de derechos

constitucionales vulnerados en el proceso de adopcidn



Segun lo establece el articulo 86 de la Carta Politica de 1991 y la jurisprudencia reiterada de
esta Corporacién27, la accién de tutela es una garantia y un mecanismo constitucional de
proteccion directa, inmediata y efectiva de los derechos fundamentales de las personas,
cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier
autoridad publica o en determinados casos de los particulares, y no procede cuando existan
otros medios de defensa judicial, salvo que los mismos, resulten ineficaces o en el evento de
que se presente un perjuicio irremediable, que vuelva urgente su utilizacién en la modalidad
transitoria, para dar lugar a 6rdenes de inmediato cumplimiento que permitan contrarrestar

dicho efecto, hasta tanto la autoridad correspondiente decida el fondo del asunto.

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corte ha precisado que tramites como el de adopcion
deben ajustarse a la Constitucion; por tanto, si en su desarrollo se viola alguna norma o se
vulnera un derecho fundamental, la actuacién de los 6rganos competentes -Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y Jueces de Familia- sera controvertida judicialmente, ya
sea ante la justicia administrativa, de familia o ante los jueces de tutela segun las

circunstancias28.
A propdsito, esta Corporacién ha sefialado que:

“El ICBF, como todos los restantes 6rganos del poder publico, se encuentra sometido al
derecho y, en consecuencia, si a través de sus acciones u omisiones viola el derecho vigente
y, sobre todo, los derechos fundamentales, nada obsta para que éstas o aquéllas sean objeto
de controversia judicial. En este sentido, es necesario indicar que son los jueces contencioso
administrativos y, en algunos casos, los jueces de familia, los 6rganos competentes para
asegurar que el Instituto demandado se sujete al derecho. No obstante, si se ha violado o se
encuentra amenazado un derecho fundamental y no existe otro medio de defensa judicial o
de existir su utilizacién puede permitir que se ocasione un perjuicio iusfundamental de
caracter irremediable, procedera la tutela como mecanismo transitorio, sin que ello signifique

que el juez constitucional haya suplantado a la autoridad administrativa”29.

Al respecto cabe recordar como ya se sefalé en los apartes preliminares de esta sentencia
que en un proceso de adopcién se encuentran involucrados no sélo el derecho fundamental
del menor a tener una familia, sino un conjunto mucho mas amplio de derechos

fundamentales constitucionales cuyo titular no es Unicamente el nifio sujeto de la eventual



adopcién. Asi ha explicado la Corporacién que el derecho fundamental a tener una familia y
a no ser separado de ella tiende a garantizar todo el plexo constitucional de los derechos del
nifo, asi como derechos fundamentales de otros miembros de la familia. En consecuencia,
“todas las decisiones que se tomen en el curso de un proceso de adopciéon deben estar
plenamente justificadas en la aplicacion de normas claras, univocas, publicas y sometidas a
los valores, principios y derechos constitucionales que tienden a garantizar la adecuada

formacién de los menores y su desarrollo libre y arménico”30.

Especificamente en materia de respeto al derecho fundamental al debido proceso (art 29
C.P.) la Corte ha precisado que las autoridades competentes tienen el deber constitucional y
legal de garantizar, el respeto al derecho de defensa y el mantenimiento de igualdad de las
partes (arts. 29, 13 C.P. y 4 C.P.C).

Ha dicho la Corte:

Resulta indiscutible que a la luz de los principios que orientan la Constitucién Politica, los
derechos de los nifios prevalecen sobre los de los demas (art. 44 C.P.), principio éste que
tiene desarrollo legislativo en el deber de todas las personas y las entidades tanto publicas
como privadas, de atender el interés superior del menor (art. 20 C. del M.) y en la
interpretacion finalista de las normas establecidas para su protecciéon (art. 22 ibidem). Sin
embargo, no pueden las autoridades publicas olvidar que todas sus decisiones deben ser el
resultado de un procedimiento respetuoso de las formas propias de cada juicio (art. 29 C.P.),
mucho menos los defensores de familia para quienes es imperativa la sujecién a la
Constitucion y a la ley, por cuanto, las decisiones que adoptan afectan directamente a la
familia y por ende a la sociedad. Por ello, tienen el deber constitucional y legal de garantizar
como el que mas, el respeto al derecho de defensa y el mantenimiento de igualdad de las
partes (arts. 29, 13 C.P. y 4 C.P.C).”31

Al respecto la Corporacion ha sefialado especificamente que se vulnera el debido proceso
si estando legitimada una persona para actuar dentro de un trdmite determinado, no se le
tiene en cuenta. Empero la Corporacién ha igualmente precisado que dicha posibilidad de
intervenir en un procedimiento debe estar autorizada por la ley y la legitimacién alegada ha

de ser plenamente probada.

Ha dicho la Corporacién los siguiente:



“A pesar de que el ICBF tiene como finalidad la protecciéon de los menores mediante sus
actuaciones, esta entidad se debe cefiir a los tramites administrativos que le establezcan las
leyes o decretos que lo regulan. Dentro de los procesos de colocacién familiar en hogar
amigo o en hogar sustituto, los de declaracién de estado de abandono y en general en todos
los trdmites que surta la mencionada entidad en pro de los menores, se debe permitir la
participacion de los padres de los menores, en caso de que los tengan, como partes con
derecho a ser escuchados por el ICBF, y a manifestar su consentimiento, en caso de que la
ley contemple que asi se debe hacer para que se tomen decisiones como el dar en adopcion

a los menores.

Se vulnera el debido proceso si estando legitimada una persona para actuar dentro de un
tramite surtido, no se le tiene en cuenta. Sin embargo tal legitimacién debe estar probada;
por ejemplo, en el caso de que una persona alegue ser padre extramatrimonial de un menor,
para que tenga derecho a intervenir en las decisiones tomadas con respecto a este, debe
existir la plena prueba de que ha sido por alguno de los medios previstos en la ley, o

declarado judicialmente padre extramatrimonial del menor.”32

4.2 El cardcter especifico del procedimiento de adopcién efectuado y la ausencia de
elementos que permitan concluir la configuracién en el presente caso de una via de hecho y

la consecuente vulneracién de los derechos invocados por los accionantes

De las consideraciones preliminares de esta sentencia se desprende que en el caso de la
adopciéon de un menor por el conyuge del padre o madre consanguineo de dicho menor,

las personas llamadas a intervenir en el procedimiento respectivo son exclusivamente quien
solicita la adopcion y su conyuge -quien debe dar su consentimiento para el efecto-, asi como
el defensor de menores, quien debe emitir concepto (articulos 89, 92, 94, 104, 105 del

Cddigo del Menor).

Dentro de las normas aplicables a este tipo particular de adopcién, -que no debe confundirse
con la adopcién resultante de un proceso de declaracién de abandono como ya se explicé-,

no figuran en efecto otros personas con legitimacién para intervenir.

Al respecto, cabe sefialar que la citacién que invocan los accionantes “de quienes, de
acuerdo con la ley, deban asumir el cuidado personal de la crianza y educacién del menor, o

de quienes de hecho lo tuvieren a su cargo, si se conociere su identidad y residencia”, que



se establece para el caso de la declaratoria de abandono o de peligro en los articulos 37 y
39 del Cddigo del Menor33, no debe efectuarse por parte del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar en esas circunstancias.

Asi las cosas la administraciéon pudo validamente considerar que no cabia aceptar la
intervencion de los accionantes en el procedimiento administrativo que concluyé con la
adopcién de su menor nieta, ni proceder a levantar la reserva respectiva (arts 114 y 115 Del
Cédigo del Menor), sin vulnerar con ello el debido proceso aplicable en el caso de la

adopcién de un menor por el cdnyuge del padre o madre del adoptado.

La Corte constata de otra parte que si bien el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no
hizo parte del proceso administrativo a los abuelos maternos de la menor adoptada -
accionantes en este proceso.-, tanto su solicitud de intervencién, como sus entrevistas con
los responsables del proceso respectivo, llevaron a esa instituciéon a considerar la situacion
particular en la que se encontraba la menor y su relacién con los abuelos maternos, lo que

significé i) que el funcionario competente del Instituto solicitara al Juez de Familia la
suspensién del proceso de adopcién para efectuar un trabajo psicolégico entre los adultos34

y ii) se ordenara la realizacién de entrevistas psicoldgicas para el efecto35.

De otra parte ha de senalarse que los demandantes reconocen que intervinieron en el
proceso judicial con el fin de oponerse a la adopcion, la cual fue finalmente avalada por el

juez de familia36.

Asi pues, si bien el hecho de que los abuelos se hayan encargado del cuidado de la menor
durante sus primeros afios de vida pone de presente, como ya se explicd, la necesidad de
que tanto la administracién como el juez de familia tuvieran en cuenta como uno de los
elementos de necesaria consideracién frente a las decisiones que debian adoptar en el
ambito de sus competencias la particular situacién de la adoptante y su relacién con sus
abuelos maternos, -situacion que se reitera en efecto fue considerada-, ello no implica que el
Instituto de Bienestar Familiar haya vulnerado el debido proceso aplicable en este caso por
el hecho de que no los haya hecho parte formal del proceso administrativo de adopcidn,
pues las normas aplicables a la solicitud de adopcién que le fue presentada no lo

establecen.

En ese orden de ideas ha de concluirse que en el presente caso no se relinen los elementos



seflalados por la jurisprudencia para la configuracién de una via de hecho, por el

desconocimiento del debido proceso.

Tampoco resulta posible concluir que la actitud del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar haya sido negligente en relacidn con su obligacién de proteger los derechos de la
menor y particularmente de evaluar las consecuencias psicoldgicas que pudiera tener para la
menor la adopcion solicitada, como tampoco del expediente se desprende que dicho
Instituto frente a la solicitud de adopcién debia haber iniciado de oficio un proceso de
declaraciéon de abandono.

En efecto en este caso no se estd en presencia de un padre ausente, sin ningln tipo de
relacion con la menor38, que haya desconocido sus obligaciones39, o que ofrezca peligro o
resulte inadecuado para su desarrollo armdnico, ni se encuentra ningln elemento que
permita concluir que la pareja que conforma con la adoptante de la menor carezca de las
condiciones que permitan brindarle el amor y el cuidado necesarios para el pleno ejercicio
de sus derechos40 -circunstancias que por lo demas hubieran impedido que tanto el

Defensor como el Juez de Familia avalaran la adopcién solicitada-.

En atencién a las consideraciones anteriores la Sala confirmara la sentencia proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Decisién Civil del 16 de enero de
2003, que a su ves decidié confirmar la decisiéon de primera instancia proferida por el
Juzgado 23 Civil del Circuito de Bogota, mediante fallo del 27 de noviembre de 2002 que
denegd la accion de tutela instaurada por Leonardo Unda Gonzales y Ana Olga Calderdn de
Unda contra el Instituto Colombiano de Bienestar familiar y asi se sefialarad en la parte

resolutiva de esta sentencia.
1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, en

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

Primero.- CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, Sala de Decisién Civil del 16 de enero de 2003, que a su vez decidié confirmar la



decision de primera instancia proferida por el Juzgado 23 Civil del Circuito de Bogot3,
mediante fallo del 27 de noviembre de 2002 que denegé la accidén de tutela instaurada por
Leonardo Unda Gonzdlez y Ana Olga Calderén de Unda contra el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, por las consideraciones expresadas en la parte motiva de esta

providencia.

Segundo.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que se refiere el articulo
36 del decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, insértese en al Gaceta de al Corte Constitucional y cimplase.
ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO

Secretario General (e)

1 Se presume el incumplimiento de que trata el numeral 22 del presente articulo, cuando el
menor estad dedicado a la mendicidad o a la vagancia, o cuando no convive con las personas

llamadas por la ley a tener su cuidado personal. Esta presuncién admite prueba en contrario.

2 Para efectos de la situacion prevista en dicho numeral, se consideran como agravantes
aquellos comportamientos de los padres que al intensificar la angustia y la incertidumbre
inherentes a esta situacidn vaya en detrimento del menor. Igualmente constituye agravante
el que cualquiera de los padres antes o después de la separacion, del divorcio o de la nulidad

del matrimonio, traten de influir en el menor con el propdsito de suscitar aversién o



desapego hacia alguno de sus progenitores.

3 ART. 32.—Toda persona que tenga conocimiento de la situacién de abandono o peligro en
que se encuentre un menor, debera informarlo al defensor de familia del lugar mas cercano
0, en su defecto, a la autoridad de policia para que se tomen de inmediato las medidas

necesarias para su proteccion.

ART. 33.—Los directores de hospitales publicos o privados y demds centros asistenciales
estdn obligados a informar sobre los menores abandonados en sus dependencias o que
ingresen con signos visibles de maltrato y a ponerlos a disposicién del respectivo centro
zonal o direccidn regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, dentro de los ocho

(8) dias siguientes a la ocurrencia del hecho.

ART. 34.—Los centros de salud y hospitales publicos y privados estan obligados a dispensar,
de inmediato, la atencidén de urgencia que requiera el menor, sin que se pueda aducir motivo
alguno para negarla, ni siquiera el de la ausencia de los representantes legales, la carencia

de recursos econémicos o la falta de cupo.

ART. 35.—Sin perjuicio de las sanciones administrativas, civiles o penales a que hubiere
lugar, el incumplimiento de las obligaciones establecidas en los articulos anteriores acarreara
al director del respectivo centro asistencial, una multa de dos (2) a veinte (20) salarios

minimos legales mensuales, impuesta por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

PAR.—EI director regional que imponga la sancion prevista en el presente articulo, debera
informar a las autoridades competentes sobre los hechos que dieron lugar a su imposicion,

para la iniciacion de las demas acciones correspondientes cuando fuere el caso.

4 ART. 36.—Corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por intermedio del
defensor de familia del lugar donde se encuentre el menor, declarar las situaciones de
abandono o de peligro, de acuerdo con la gravedad de las circunstancias, con el fin de
brindarle la proteccién debida. Para este propdsito, actuara de oficio o a peticién de cualquier

persona que denuncie la posible existencia de una de tales situaciones

ART. 37.—EIl defensor de familia, de manera inmediata al conocimiento del hecho, abrira la

investigacion por medio de auto en el que ordenara la practica de todas las pruebas o



diligencias tendientes a establecer las circunstancias que pueden configurar la situacién de
abandono o peligro del menor. En el mismo auto podra adoptar, de manera provisional, las
medidas a que se refieren los numerales 12, 29, 32, 42 y 62 del articulo 57. Las diligencias y la
practica de pruebas decretadas en el auto de apertura de la investigacion, deberan

ejecutarse dentro de un plazo maximo de veinte (20) dias.

En el auto de apertura de la investigacidon ordenara la citacion de quienes, de acuerdo con la
ley, deban asumir el cuidado personal de la crianza y educacién del menor, o de quienes de

hecho lo tuvieren a su cargo, si se conociere su identidad y residencia.

PAR.—Si como resultado de la investigacion se estableciere que el menor ha sido sujeto
pasivo de un delito, el defensor de familia formulard la denuncia penal respectiva ante el juez

competente.

ART. 38.—El defensor de familia, antes de pronunciar su decisién, oira el concepto de los
profesionales que hacen parte del equipo técnico del centro zonal del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar o de la respectiva regional y entrevistara al menor sujeto de la
proteccién, con el objeto de obtener la mayor certeza sobre las circunstancias que lo rodean

y la medida mas aconsejable para su proteccion.

ART. 39.—La citaciéon se surtird mediante notificacién personal, dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la fecha del auto de apertura de la investigacion.

Si los citados no se hallaren en la direccién que aparece en las diligencias, la citacién debera
entregarse a la persona que alli se encuentre, quien firmara la copia. Si se negare a hacerlo,
firmara un testigo que dara fe de ello. En todo caso la citacién se fijara en la puerta de

acceso al lugar y asi se hara constar en la copia que se adjunte a la historia del menor.

ART. 40.—Si se desconoce el domicilio o residencia de las personas de quienes depende el
menor, la citacion se surtird, dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de apertura de
la investigacién, mediante la publicacién o transmisién en un medio masivo de comunicacién
local o nacional que incluird, en el primer caso y si es necesario, la fotografia del menor.

Constancia de la publicacién o transmisién se adjuntara a la historia del menor.

ART. 41.—Vencido el término de la investigacion y practicadas todas las pruebas y diligencias



ordenadas sin que ninguno de los citados se hiciere presente, el defensor de familia

mediante resolucién motivada, declarard la situaciéon de abandono o de peligro.

ART. 42.—Si dentro del término de la investigacion a que se refiere el articulo 37, las
personas citadas se hacen presentes, el defensor de familia, mediante auto, podra ampliarlo
hasta por treinta (30) dias para decretar y practicar las pruebas pedidas por los
comparecientes y las que de oficio estimare pertinentes. Vencido este término el defensor de

familia debera pronunciar su decisidon dentro de los quince (15) dias siguientes.

ART. 43.—Cuando el defensor de familia establezca sumariamente que un menor se
encuentra en situaciéon de grave peligro, procederd a su rescate a efecto de prestarle la
proteccion necesaria; y si las circunstancias asi lo ameritan, ordenara, mediante auto, el
allanamiento del sitio donde el menor se hallare, para lo cual podra solicitar el apoyo de la

fuerza publica, la cual no podra negarse a prestarlo.

PAR.—Para los efectos de este articulo se entiende por peligro grave, toda situacién en la que

se encuentre comprometida la vida o la integridad personal del menor.

ART. 44.—Antes de proceder al allanamiento y registro del sitio donde se encuentra el menor,
el defensor de familia deberd dar lectura del auto que ordena la diligencia, a quien se
encuentre en el inmueble. Si los ocupantes al enterarse del contenido del auto, entregaren al
menor sin resistencia o si se desvirtuaren los motivos que originaron la medida, el defensor

de familia suspendera la practica del allanamiento.

ART. 45.—Si el defensor de familia no encontrare persona alguna en el inmueble para

comunicarle el allanamiento, procedera a practicarlo.

ART. 46.—En la diligencia de allanamiento y registro prevista en los articulos anteriores,
deben evitarse las inspecciones inutiles y el dafio innecesario a las cosas; en ningln caso se
podrd molestar a los ocupantes del inmueble con acciones distintas a las estrictamente

necesarias para cumplir su objetivo, cual es la proteccién inmediata del menor.

ART. 47.—Durante la diligencia de allanamiento y registro se levantara un acta en la que

conste:

1. Si se surtié la comunicacién del auto que la ordend.



2. La identidad de las personas que ocupaban el inmueble.

3. Las circunstancias en que se encontrd el menor y los motivos que fueron aducidos para

explicar dichas circunstancias.
4. Los demads hechos que el defensor considere relevantes.
5. Las medidas provisionales de proteccidon adoptadas.

ART. 48.—Los funcionarios administrativos que cumplan funciones policivas y los jueces
deberdn, a partir de la vigencia del presente cddigo, practicar las pruebas decretadas por los

jueces de menores o de familia o los defensores de familia que les sean solicitadas.

La practica de estas pruebas se sujetara a las normas del Cédigo de Procedimiento Civil

relativas a la comision.

ART. 49.—La resolucién en que se declare la situacién de abandono o de peligro de un
menor, deberd ser notificada personalmente, de acuerdo con los trdmites del articulo 39, a
quienes hubieren comparecido. En la diligencia de notificacién se indicaran los recursos que

pueden interponerse contra la decisién del defensor.

ART. 50.—De no ser posible la notificacién personal, ésta se hara por medio de edicto que

debera contener:
1. La palabra EDICTO, en letras mayusculas, en la parte superior.

2. La informacidén sobre la actuacidén de que se trata y el nombre de las partes, dejando a
salvo la reserva sobre la identidad de los menores afectados, a menos que fuere

absolutamente necesario identificarlos.
3. El encabezamiento y la parte resolutiva de la providencia.
4. La fecha y hora en que se fija y la firma del secretario.

El edicto se fijard en lugar visible del respectivo despacho por cinco (5) dias, y en él se
anotara, por el secretario, la fecha y hora de su desfijacién y el original se agregara al

expediente.



El de reposicién ante el mismo funcionario que dicté la providencia para que se aclare,

modifique o revoque.

El de apelacién pero ante el correspondiente director regional del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar con el mismo objeto.

El de queja ante el director regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, cuando

se deniegue el de apelacién.

Los recursos anteriores podran ser interpuestos por todos aquellos que acrediten un interés
legitimo en relacién con el menor respecto de quien se define la situaciéon de abandono o

peligro.

ART. 52.—De los recursos de reposicién y apelaciéon deberd hacerse uso por escrito, en la
diligencia de notificacién o dentro de los tres (3) dias siguientes a la misma o a la desfijacidn

del edicto, segln el caso, personalmente o mediante apoderado debidamente constituido.

Transcurrido este término sin que se hubiere interpuesto el recurso, quedara en firme la

resolucion.

Los recursos de reposicion y apelacién se presentaran ante el funcionario que dicté la

resolucion y el de queja ante el director regional correspondiente.

ART. 53.—El recurso de apelacién podra interponerse directamente o en subsidio del de

reposicion.

El recurso de queja deberd interponerse por escrito, dentro de los tres (3) dias siguientes a la

notificacion de la decisidon que negd el recurso, adjuntando copia de ésta.

En la sustentaciéon de los recursos deberan expresarse, en forma clara y concreta, los
motivos de la inconformidad y relacionarse las pruebas que se pretende hacer valer,

indicando el nombre y direccién del recurrente.

ART. 54.—Los recursos de reposicién y apelacion se resolveran de plano salvo que, al
interponerlos, se aleguen hechos nuevos directamente relacionados con el asunto o se pida

la practica de pruebas que tengan que ver con los hechos materia de la reclamacién, a juicio



del funcionario que decide sobre el recurso.

Concedido el recurso de apelacién se enviara el expediente original al director regional para

que decida.

Para la practica de pruebas, si fuere el caso, se seflalard un término hasta de diez (10) dias,

prorrogable por una sola vez por cinco (5) dias mas si fuere necesario.

Concluido el término probatorio, dentro de los cinco (5) dias siguientes se proferira la
decision mediante resolucion motivada que debera ser notificada personalmente conforme al

articulo 39 y, en su defecto, en los términos del articulo 50 del presente cédigo.

ART. 55.—Las actuaciones ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar son gratuitas y
no requerirdn la intervencién de apoderado, no obstante, si el interesado quisiere hacerse

representar, sélo podrad hacerlo mediante abogado inscrito.

En los procesos administrativos a que se refiere el presente cddigo, seran admisibles todos

los medios de prueba sefialados en el Cédigo de Procedimiento Civil.

ART. 56.—El control jurisdiccional de las decisiones que tome el Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar se sujetard a las normas del Cédigo Contencioso Administrativo.

No obstante, los actos administrativos que resuelvan acerca de la aplicacién de las medidas
de proteccidn preceptuadas en el articulo 57 y las demas que definan, en forma permanente
o0 provisional, la situacién de un menor, estaran sujetas al control jurisdiccional de los jueces

de familia, conforme a lo establecido en el articulo 64 de este cddigo.

5 ART. 92.—Sélo podran adoptarse los menores de 18 afos declarados en situacion de
abandono, o aquellos cuya adopcién haya sido consentida previamente por sus padres o
autorizada por el defensor de familia cuando el menor no se encuentre en situacién de

abandono y carezca de representante legal.

Con todo, también podra adoptarse al mayor de esta edad cuando el adoptante hubiere
tenido el cuidado personal del adoptable antes de que éste cumpliera 18 afios. El
correspondiente proceso se adelantara ante el juez competente de acuerdo con el tramite

seflalado en el presente capitulo.



Si el menor tuviere bienes, la adopcién se hard con las formalidades exigidas para los

guardadores.

6 Los articulos 89, 91, 95 y 98 del Decreto Extraordinario 2737 de 1989 - Coédigo del Menor-,
fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional, “siempre y cuando se entienda que
dichas normas también son aplicables a los compaferos permanentes que desean adoptar el

hijo de su pareja” Sentencia C-477/99, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

7 Es prueba idénea de la convivencia prevista en el literal ¢) aludido, cualquiera de las

siguientes:

1. Declaracidén extraproceso de tres testigos con citacion y audiencia del defensor de familia.

2. La inscripcién del compafiero o compafiera permanente en los registros de las Cajas de

Compensaciéon Familiar o de las Instituciones de seguridad o previsién social.

3. El acta del matrimonio celebrado ante la autoridad competente de otro pais, con el lleno
de los requisitos establecidos en el Cddigo de Procedimiento Civil para la autenticacién de

documentos otorgados en el exterior.

4. Inscripcién en el libro de varios de la Notaria del lugar de domicilio de la pareja, con

antelacion no menor de tres (3) anos.

5. El registro civil de nacimiento de los hijos habidos por la pareja con una antelaciéon no
menor de tres (3) afos. Para el cdmputo de este término se tendran en cuenta los 270 dias

gue antecedieron al nacimiento.

8 Ver, entre otras, las sentencias T-979/01 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), T-514/98 (M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo) y T-408/95 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

9 Cédigo del Menor, articulo 20: “Las personas y las entidades tanto publicas como privadas
que desarrollen programas o tengan responsabilidades en asuntos de menores, tomaran en
cuenta sobre toda otra consideracion, el interés superior del menor”. || Cédigo del Menor,
articulo 22: “La interpretaciéon de las normas contenidas en el presente cédigo debera

hacerse teniendo en cuenta que su finalidad es la proteccion del menor”.



10 La Convencidn sobre los Derechos del Nifio reconoce en su predambulo que la nifiez es
acreedora de especial cuidado y asistencia, y dispone en su articulo 3-1 que en todos los
asuntos relativos a menores de edad, las autoridades publicas y privadas deben prestar
atencién prioritaria a los intereses superiores de los nifios. A su vez, la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio establece que los menores, dada su inmadurez
fisica y mental, requieren especiales salvaguardas y cuidado, incluida una adecuada
proteccién legal. Por otra parte, la Corte Europea de Derechos Humanos ha aplicado
reiteradamente el estandar del interés superior del menor, entre otras en las decisiones de
Sahin vs. Alemania (sentencia del 11 de octubre de 2001, en la cual se restringié el contacto
entre un ciudadano alemdn y su hija menor de edad, por considerar que dada la
animadversion entre él y la madre de la nifia, tales contactos irian en detrimento del interés
superior de ésta Ultima), L. Vs. Finlandia (sentencia del 30 de marzo de 2000, en la cual se
aceptd una medida de proteccién consistente en separar a un menor de sus padres
biolégicos por existir acusaciones de abuso sexual y una enfermedad mental de la madre,
que hacian presumir que el interés superior del menor seria satisfecho con la separacion) y
P., C. y S. Vs. Reino Unido (sentencia del 16 de julio de 2002, en la cual se aprobd la
colocacién de un nifio recién nacido y su hermana en un hogar sustituto, dados los
antecedentes psiquiatricos de la madre, que constituian un riesgo para su salud y, por ende,

contrariaban su interés superior).

11 Sentencia T-408 de 1995 M.P., Eduardo Cifuentes Mufioz) En esta sentencia se decidio
conceder el amparo de tutela solicitado por una abuela materna en nombre de su nieta, para
que se le garantizara a ésta el derecho a visitar a su madre recluida en prisién, puesto el

padre de la menor le impedia hacerlo.
12 Sentencia T-510/03 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
13 Sentencia T-408/95M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

14 De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola,
“prevalecer” significa, en su primera acepcion, “sobresalir una persona o cosa; tener alguna

superioridad o ventaja entre otras”.

15 En igual sentido, el articulo 5 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio dispone que “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 evoluciéon de sus facultades, direccién y orientacion

apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente convencién”.
16 Sent. C-477/99 M.P. Carlos Gaviria Diaz
17 Sentencia T-587/98 M.P. Euardo Cifuentes Mufoz

19 Articulo 62-Todo menor tiene derecho a crecer en el seno de una familia. El Estado
fomentara por todos los medios la estabilidad y el bienestar de la familia como célula

fundamental de la sociedad.

El menor no podra ser separado de su familia sino en las circunstancias especiales definidas
en la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlo.

Son deberes de los padres, velar porque los hijos reciban los cuidados necesarios para su
adecuado desarrollo fisico, intelectual, moral y social.

20 Ibidem Sentencia T-510/03 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

21 El articulo 5 de la Carta Politica colombiana consagra como principio fundamental del
ordenamiento vigente, el amparo estatal de la familia “como institucién basica de la
sociedad”. El articulo 42 Superior establece como valor fundamental el derecho a tener una
familia. La norma consagra expresamente que la comunidad familiar es el ndcleo

fundamental de la sociedad y encarga al Estado y a la sociedad su proteccion integral.
22 Sentencia T-209/02 M.P., Alfredo Beltran Sierra

23 Ver entre otras las sentencias T-529/92. M.P. Ciro Angarita Barén, T-531/92. M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz, T-178/93. M.P. Fabio Mordn Diaz, T-217/94. M.P. Alejandro Martinez
Caballero, T-290/95. M.P. Carlos Gaviria Diaz, T-587/98. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz,.
T-715/99. M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-1214/00 M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-209/02
M.P. Alfredo Beltran Sierra,.

24 Sentencia T-587/98 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz



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

entrega en adopcion).

26 Sentencia T-510/03 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

27 Sentencia T-1214/00 M.P. Alvaro Tafur Galvis

28 Ver Sentencia T-941/99 M.P. Carlos Gaviria Diaz

29 Sentencia T-587 de 1998 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz
30 Sentencia T-587/98 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz .

31 Sentencia T-209/02 M.P. Alfredo Beltran Sierra

32 Sentencia T-881/01 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra .

33 ART. 37.—El defensor de familia, de manera inmediata al conocimiento del hecho, abrira
la investigacion por medio de auto en el que ordenara la practica de todas las pruebas o
diligencias tendientes a establecer las circunstancias que pueden configurar la situacién de
abandono o peligro del menor. En el mismo auto podra adoptar, de manera provisional, las
medidas a que se refieren los numerales 12, 29, 32, 42 y 62 del articulo 57. Las diligencias y la
practica de pruebas decretadas en el auto de apertura de la investigacion, deberan

ejecutarse dentro de un plazo maximo de veinte (20) dias.

En el auto de apertura de la investigacidon ordenara la citacion de quienes, de acuerdo con la
ley, deban asumir el cuidado personal de la crianza y educacién del menor, o de quienes de

hecho lo tuvieren a su cargo, si se conociere su identidad y residencia.



PAR.—Si como resultado de la investigacion se estableciere que el menor ha sido sujeto
pasivo de un delito, el defensor de familia formulard la denuncia penal respectiva ante el juez

competente.

ART. 39.—La citacién se surtird mediante notificacion personal, dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la fecha del auto de apertura de la investigacion.

Si los citados no se hallaren en la direccién que aparece en las diligencias, la citacion deberd
entregarse a la persona que alli se encuentre, quien firmara la copia. Si se negare a hacerlo,
firmard un testigo que dard fe de ello. En todo caso la citacién se fijard en la puerta de

acceso al lugar y asi se hard constar en la copia que se adjunte a la historia del menor.

34 El articulo 110 del Cédigo del Menor establece en efecto que con autorizacién del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y por motivos justificados, se podra solicitar la
suspensién del proceso judicial de adopcién hasta por un término de tres (3) meses
improrrogables. Posibilidad que fue utilizada en el presente caso como medida preventiva
para mejorar las relaciones entre los abuelos maternos de la menor a adoptar y el papa de
la misma y su nueva esposa quien solicitd su adopcidn. Ver folios 47 y 48 del expediente de
primera instancia en el que se comunica a los accionantes la decision en este sentido del

Comité Extraordinario de Adopciones del 26 de septiembre del 2002.
35 folio 49 del expediente de primera instancia.

36 Al respecto sefialan los accionantes “También hemos dejado sentado desde el primer
momento que, para la fecha de presentacion de la accion de tutela, ya se habia iniciado el
proceso judicial de adopcion y que ante el despacho del conocimiento, hemos acudido con el

propoésito de oponernos a una decision de mérito” ( Folio 19 del Cuaderno principal).

37 Ver al respecto la Sentencia T-1272/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis en la que se sefial6
particularmente que “corresponde al Estado ejercer tutela real y efectiva sobre el desarrollo
integral de los niflos, y permanecer atento a los requerimientos tanto de los progenitores,
como de las personas encargadas de su crianza y educacién, con el objeto de prestarles la
ayuda que requieran e intervenir, directa e inmediatamente ,ante cualquier senal de peligro,
0 ante la evidencia de que dicha tarea no estd siendo cumplida, o esta afrontando serios
tropiezos -articulo 1° Decreto 1137 de 1999 (...)



De tal manera que para la Sala resulta inaceptable que precisamente el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, entidad coordinadora del Sistema Nacional de Bienestar Familiar,
considere que sus obligaciones en relacién con la familia y los menores comienzan, con la
declaracién de abandono”.

38 Los accionantes al respecto en el escrito en que solicitaron a la Corte se insistiera en la
seleccion del presente expediente en sede de revision sefialan “ ...ante la muerte de la
madre MARIANA se inicié en las (sic) vida en una relacién , que tuvo tres protagonistas
principales; su padre y nosotros, sus abuelos maternos con quienes formé un hogar desde
el comienzo de su vida. Durante el tiempo de su permanencia en Neiva, siempre respetamos
esa relacion, hasta el punto de que el padre se constituyd en un miembro mas de la familia y
recibié muestras sobradas de consideracién y aprecio. Ello se fundaba en la percepcién de
que desaparecida la madre, MARIANA debia contar con un padre que estuviera a su lado, la
protegiera y la acompafiara en su crecimiento fisico y emocional” (Folio 21 cuaderno

principal )

39 El padre de la menor en su comunicacion al juzgado 23 del circuito de Bogota pone de
presente al respecto su participacién en la manutencién de la menor y en sus gastos de

salud, entre otros, asi como sus visitas a la casa de los accionantes.

40 Al respecto la Historia integral socio familiar aportada por los accionantes sefiala folio 18
del expediente de primera instancia “Tanto la familia materna como la paterna tienen todas
las condiciones econémicas para sostener en condiciones 6ptimas a la menor. Su padre
bioldgico es médico y la compafiera del sefior es fonoaudidloga. El abuelo paterno es

abogado y su abuela se dedica al hogar” (folio 45 Cuaderno principal )



