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La Sala Novena de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
Magistrados CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA y ALFREDO BELTRAN

SIERRA, en ejercicio de su competencia constitucional y legal, dicta la siguiente
SENTENCIA

Referida a la revisién de los fallos adoptados por el Juzgado Décimo de Familia el 24 de



agosto de 2001 en primera instancia, y por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin, Sala de Familia, el 10 de octubre de dicho afio, en virtud de la accién de tutela de la

referencia.
|. ANTECEDENTES

1. El 8 de agosto de 2001, los esposos ELKIN ALONSO CORDOBA MONTOYA y AURA ROSA
VELASQUEZ MEJiA, presentaron demanda de tutela contra el Comité de Adopcién del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Antioquia, presidido por el doctor RUBEN
DARIO RESTREPO AVENDANO, para que se les protegieran sus derechos fundamentales a la
igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a tener una familia, peticién y debido proceso,
ordenandosele que “la preselecciéon que se nos hizo como eventuales adoptantes sea para
adoptar una nifa entre los seis meses y un ano y medio de edad, inaplicando lo dispuesto por
el Comité y comunicado segun oficio 005374 del 8 de junio de 2001 para una nifia de entre

cuatro y seis afios de edad”.
En la demanda, los actores expusieron los hechos que se resumen de la siguiente manera:

. ELKIN DARIO nacié el 12 de enero de 1952 y AURA ROSA el 20 de julio de 1956.
Contrajeron matrimonio por el rito catélico en 1978, sin que ninguno de los dos sea apto

para engendrar hijos.

. El 8 de febrero de 2000, ante el Centro Zonal No. 2 del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar de Medellin, presentaron formulario debidamente diligenciado de solicitud
de adopcién, en cuyo apartado de “informacion sobre los menores solicitados”, pidieron un
menor de 6 a 12 meses de edad, de sexo femenino, que se pareciera a alguno de los dos, de

piel blanca o “mona”.

. Mediante oficio de 22 de marzo de 2000, la Secretaria del Comité de Adopcién les

informd que fueron aprobados como padres adoptivos de un menor de 7 meses de edad.

. En escrito de 27 de marzo siguiente, le pidieron al Comité reconsiderar su decisidon

porque su expectativa era la de “criar una nina”.

. El 5 de abril del mismo afio, se les comunicé que el Comité no aceptaba su solicitud de

cambio del adoptable, argumentandosele que para el ICBF “adoptar es solo tener un hijo,



proceso que debe asimilarse al bioldgico y en el cual no es posible escoger el sexo deseado”.
Se les dijo también que “aunque puede expresarse en la solicitud la preferencia por el sexo,
ello no compromete al Comité de Adopcién”, por cuanto, “proceder de otra forma seria

negarles a los menores de sexo masculino el derecho a crecer en el seno de una familia.

. El dia 10 de abril siguiente, reiteraron su solicitud de adoptar una nifia, exponiéndole al
Comité que actualmente existian procedimientos cientificos que ayudaban a los padres a
escoger el sexo del hijo, y que no les convenia recibir un bebé que desde su nacimiento

habia padecido una enfermedad de transmisién sexual.

. Frente a lo anterior, el 24 de abril el Comité les contesté que era necesario que se
sometieran a una “intervencidn sicolégica” por parte de un profesional de la entidad, para
que continuaran en el programa de adopcién, decision que aceptaron y, al efecto, el
profesional conceptud que no era pertinente la asignaciéon de un menor de sexo masculino
porque el rechazo de la madre estaria asegurado. El Comité le ordend al Psicélogo ampliar el
concepto y éste sefialé que era necesario que AURA ROSA se sometiera a un proceso de
asesorfa psicolégica por un profesional externo. Este, en su oportunidad conceptué que no

encontraba razones validas para que se les asignara una nifia.

. El 5 de septiembre de 2000, se les notificd por el Comité de Adopcidn que habian sido
preseleccionados para adoptar una nifia de 4 a 6 afos de edad, momento en el cual
consideraron amenazados o vulnerados sus derechos, por lo cual acudieron a la Procuraduria
Judicial de Familia, en donde el Procurador de turno les dijo que expondria su concepto al

Comité en reunion del 12 de octubre a la cual debia asistir.

. El 5 de octubre siguiente, se les informd que se les habia asignado una menor de 5
anos de edad, ante lo cual, el 10 de octubre, le respondieron al Comité de Adopcién que “Es
una nifia que tiene recuerdos de sus padres bioldgicos y creemos que esto podria perjudicar

la situacién emocional de la nifia causando traumas posteriores”.

. Luego de tramitarse incidente generado por la declaraciéon de impedimento de los
miembros del Comité de Adopcion para conocer de la solicitud que no fue aceptado, el 27 de
abril de 2001 (mediante oficio No. 005246 de esa fecha), se les informé que la decisidn
tomada por ese organismo de asignarles una nifa de 4 a 6 afos de edad, continuaba en

firme, pues en razén de que su edad promedio (de la pareja) superaba los 45 afos de edad y



ello conduciria a asignarles un nifio mayor de 7 afios.

. El 30 de abril de 2001, le pidieron nuevamente al Comité que volviera a reconsiderar
su peticion de adoptar una nifia entre los seis meses y afio y medio de edad, poniéndole de
presente que no habia tomado en cuenta el criterio de la Corte Constitucional en el sentido
de que en cuanto a la adopcion no sélo estaban el juego derechos de sujetos especialmente
protegidos, sino también “un conjunto de derechos fundamentales constitucionales cuyo

titular no es Unicamente el sujeto de la eventual adopcion”.

. Ante tal situacion, acudieron nuevamente a la Procuraduria Judicial de Familia, en
donde el Procurador 17 les dio por escrito su concepto en el que resefé la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en el sentido de la violacién de derechos fundamentales por parte de
entidades estatales que por fuera de la ley quieren imponer “EDADES MAXIMAS” para el
ejercicio de un “acto”, con el fin de que lo allegaran al Comité de Adopciones y asi lo

hicieron.

. No obstante, el dia 8 de junio de 2001 (con oficio 005374), se les comunicé la Ultima
decisién del Comité, en la que hizo caso omiso de las consideraciones de la Procuraduria y de
sus argumentaciones, exponiéndoles como obstaculo no el sexo del adoptable sino su edad
para querer excluirlos del programa de adopcidon, cuando pudieron verificar que a otra
parejas del programa, con edades superiores a las de ellos, se les asignaban menores recién
nacidos, por todo lo cual resolvieron acudir a la accion de tutela para la proteccién de sus

derechos fundamentales vulnerados.

2. Pronunciamiento del ente accionado

2.1. El doctor RUBEN DARIO RESTREPO AVENDANO, en su condicién de Director de la
Regional Antioquia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, se pronuncié sobre todos
los hechos expuestos por los actores en la demanda de tutela. En punto a la cuestion
principal planteada por los accionantes como generadora de la presunta violacién de los

derechos fundamentales invocados, en lo pertinente, explicd y argumenté lo siguiente:

“No es cierto que la entidad estatal quiera por fuera de la Ley imponer edades maximas para



el ejercicio de un acto, en este caso el ICBF, no actUa por fuera de la Ley, todo lo contrario,
por Ley esta facultado de manera exclusiva para desarrollar programas de adopcién y por
medio de sus normas técnico- administrativas se fijan politicas o lineamientos generales para

el desarrollo de la adopcién en Colombia.

“Los lineamientos son previamente analizados por un equipo interdisciplinario, que propende
por el desarrollo integral del menor. Si estos no existieran quedariamos a merced de la libre

escogencia de los adoptantes, vulnerando el derecho de los menores rechazados.

“En el concepto moderno la adopcién estd centrada en el nifio, no en el adulto se trata de
encontrar padres para el menor abandonado antes que hijos para los adultos que carecen de
ellos.

“La adopcidn se hizo primordialmente en beneficio del nifio y secundariamente del adulto.

“Los lineamientos adoptados por el ICBF, estan acordes a los patrones culturales de crianza y
a los ciclos vitales de la familia, muchos paises fijan limites de edad, maxima para adoptar
dado que se dice: “Adopcién tardia, orfandad temprana”, para indicar el riesgo que corre el

nino de temprana edad cuando se le asigna como padres personas mayores de 45 anos.

“... El Comité de Adopcidén, cada caso lo analiza de manera particular y es idéneo e imparcial
en el proceso de seleccién y asignacién, buscando siempre el interés superior del menor y su
proyecto de vida. En ocasiones se asignan ninos de menor edad a parejas mayores, siempre

y cuando y es un requisito que uno de ellos, se encuentre entre el rango de edad 25-35 afos.

“Nuestros nifios (as), no son un objeto o una mercancia que podemos escoger de acuerdo a
nuestras apetencias, son sujetos de derechos y merecen respeto y tiene (sic) el derecho a
crecer y desarrollarse en una familia que reldna condiciones para ello (Articulo 44

Constitucion Nacional).

“iQué sentido tendria entonces que la Ley autorizara al ICBF, como un organismo



competente para desarrollar programas de adopcién, si el particular estuviera facultado en

cada caso para hacer su libre escogencia, dejando de lado el interés superior del menor?...

“El derecho a la igualdad invocado por los accionantes, no se ha vulnerado, toda vez que a la
fecha se encuentran reportados al Comité de Adopcidn, su solicitud no ha sido rechazada y
han sido preseleccionados en dos oportunidades, asignandoles dos menores que no han
cumplido sus expectativas manteniéndose la preselecciéon que les fue comunicada por
ltima vez, mediante oficio 005374 de 8 de junio de 2001.

“Es de observar que los lineamientos establecidos por el ICBF, como ente Coordinador del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar, en las orientaciones para la adopcién de menores
Colombianos, no fueron establecidos como capricho institucional sino como desarrollo del
Articulo 21 de la Convencidn sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Colombia, mediante Ia
Ley 12 de 1991, donde establece que: “Los Estados Partes que reconocen o permiten el
sistema de adopcién, cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracidn
primordial y velardn porque la adopcién del nifio (a) s6lo sea autorizada por la (sic)
autoridades competentes, las cuales determinaran con arreglo a las Leyes y los

procedimientos aplicables...”

“Lo anterior en concordancia con el articulo 44 de la Constitucién Nacional inciso final que

reza... “Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

“De acuerdo a lo expuesto, considero que el Comité de Adopcidn de la Regional Antioquia, no
ha vulnerado en su actuaciéon ningln derecho fundamental, ya que ha obrado de
conformidad a los preceptos establecidos en la Convencién Internacional sobre los derechos
del nifio, en la Ley, Cédigo del Menor y en los lineamientos técnico-administrativo del ICBF,
en consecuencia y de manera respetuosa, solicito al sefior Juez, se deniegue la accién de

tutela interpuesta” (Folios 200 a 2001, cuaderno de primera instancia).

2.2. El Juez de primera instancia también escuché en declaracién al doctor RUBEN DARIO
RESTREPO AVENDANO, a quien le formulé el siguiente interrogante: “Entre diez nifios que se
adoptan cuantos de éstos son de sexo femenino y menores de afio y medio de edad”, al cual
el funcionario respondié: “El promedio lo desconozco, pero existe una tendencia que podria

ser cultural a desproteger el (sic) mayor nimero los niflos masculinos y a tratar de proteger



por adopcién preferencialmente las nifias y menores de un afo. Este factor que podria ser
cultural es lo que hace tan importante dejar en cabeza del Comité de Adopciones la decisién
sobre cudl es el nifo que va adoptar cada famili(a) y no lo contrario, se estaria violando

derechos fundamentales a los niflos que de esa forma de hecho se segregarian” (Folio 57).
IIl. LOS FALLOS MATERIA DE REVISION
1. Primera Instancia

El Juzgado Décimo de Familia resolvié “NO TUTELAR los Derechos Fundamentales a la
Familia, Libertad de elegir e Igualdad invocados por los esposos ELKIN ALONSO CORDOBA
MONTOYA Y AURA ROSA VELASQUEZ MEJIA, por no existir ninguna vulneracién a ellos por
parte del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR REGIONAL ANTIOQUIA”".

Resefd el Juez que los accionantes pretendian adoptar un menor de sexo femenino, de seis
meses a un ano y medio de edad, de piel blanca o “mona”, sin que estuvieran dispuestos a
conformar una familia con niflos de otras caracteristicas. Rechazaron a dos menores que les
asigné el Comité de Adopciones por no satisfacer sus exigencias y su actitud llevé
efectivamente a la discriminacién de los nifios, negarles el derecho a tener una familia, por lo
cual no podian considerar que era a ellos a quienes se les estaba cercenando este derecho,
por cuanto era el nifio el destinatario del mismo (articulo 44 C. P.) y el Cédigo del Menor
ensefiaba que la interpretacién de sus normas debia hacerse teniendo en cuenta que la

finalidad es la proteccién del menor.

Afirmd el a quo que con la adopcidn se buscaba proteger al menor y no satisfacer las
necesidades de los adultos, y, al parecer, los accionantes acudian a la adopcion sin conocer
esa finalidad, equiparando a los niflos con una especie de mercancia susceptible de
escogencia, apartandose de los sentimientos de los pequefios y por encima de éstos

defendian sus intereses.

Agregé el juez de instancia que los accionantes debian tener claro que al someterse al
proceso de adopcidn, tenian que aceptar en lo posible la selecciéon que efectuara el Comité
de Adopcién, conformado por profesionales idéneos y con experiencia, comprometidos con
su labor y con plena autonomia para las escogencias, y aunque en algunas oportunidades se

salian de los parametros respecto de las edades de los adoptantes y les ofrecian nifios



menores de un ano, ello obedecia a casos extremos donde se aceptaban niflos de culturas
segregadas o con discapacidades; luego, se trataba de politicas del ICFB y no de

discriminaciones como lo afirmaban los accionantes.

Asever6 el juez de tutela que la adopcidon, como mecanismo de proteccién socio-legal del
nifo abandonado, se constituia en una acto de intervencion estatal con miras a proteger el
interés superior del menor, pero de manera alguna podia desconocer las garantias
procesales para los padres “biolégicos”. Debia tenerse claro que los derechos humanos
nunca se excluian entre si, sino que, por el contrario, se complementaban en un todo

determinado por la unidad juridica de la persona.

Con fundamento en lo anterior, concluyé el a quo que el ente accionado no habia vulnerado
los derechos fundamentales invocados por los esposos CORDOBA VELASQUEZ.

2. Impugnacion

Fue interpuesta por los accionantes, quienes afirmaron que la parte esencial de la demanda
de tutela era la inaplicacidn, por inconstitucionales, de los criterios tenidos en cuenta por el
ICBF, contenidos en la cartilla sobre orientaciones para la adopcién de nifios colombianos,

mencionados en el fallo impugnado como “Politicas del I.C.F.B.".

Plantearon que en el fallo se expusieron los derechos de los adoptables y no se tuvieron en
cuenta los de los adoptantes, los cuales debian ser respetados por el sistema de adopciones,
sin que pudiera argumentarse que los principios que defendian el interés superior del menor

excluyeran los de los padres.

Consideraron que la sentencia se distancié de las jurisprudencia de la Corte Constitucional al
equipara los criterios del hijo biolégico con los del adoptivo, al sostener que debia aceptarse
incondicionalmente a éste, pues ello estd suficientemente aclarado en otro sentido por esta

Corporacion.
3. Segunda Instancia

La Sala de Familia del Tribunal Superior de Medellin en la sentencia materia de revision,

resolvio:



“Primero: Se concede la tutela impetrada por los cédnyuges entre si, sefiores Elkin Alonso
Coérdoba Montoya y Aura Rosa Veldsquez Mejia, contra el Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar, por violacidn a su derecho a la igualdad.

“Segundo: Se le ordena al Instituto demandado que, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 1, 2, 44 y 209 de la Carta Politica, continle, de manera pronta y diligente, el
tramite correspondiente a la solicitud de adopcién de los sefiores Elkin Alonso Cérdoba
Montoya y Aura Rosa Velasquez Mejia, para lo cual de acuerdo al orden en que fue
presentada, deben ser tenidos en cuenta para la respectiva preseleccion y asignacién de una

nifa entre los seis meses y ano y medio de edad, acorde con su peticién.”
Los fundamentos de tales determinaciones fueron:

Si bien es cierto que la ley confiere de manera expresa al ICBF, entre otras facultades, la de
seleccionar a los eventuales adoptantes, y la asignacién de los menores beneficiarios de la
adopcién, no menos lo es que en el desarrollo de sus criterios de seleccion y asignacién,
siempre han de imperar los derechos fundamentales del menor o de la persona que se va

entregar en adopcion, partiendo de la normatividad constitucional que al respecto rige.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, con el fin de orientar a colombianos y
extranjeros acerca de la adopcidn, publicé una cartilla en la cual explica y orienta, entre otros
aspectos, qué es la adopcién, qué calidades se exigen a quien desea adoptar, y las

consideraciones o criterios que la entidad consagra para el tramite de solicitudes.

Las orientaciones plasmadas en la aludida cartilla, son parametros que encuentran algunos
de ellos apoyo legal, y otros son criterios que si bien no atentan contra los intereses del

menor, no encuentran un claro respaldo en la normatividad vigente, como el siguiente:

“Si usted cuenta con la fortuna de tener varios hijos bioldgicos o adoptivos, tenga presente
que son innumerables las solicitudes de parejas que esperan su primer hijo, y que éstas son
prioritarias para nosotros, ademas de lo anterior, la edad de los solicitantes, es otro factor
fundamental para la asignacién del menor; procuramos que los nifios pequefios de 0 a 3 afios
sean acogidos en hogares de parejas jovenes (entre 25 a 35 afos), nifios entre 3 y 6 afios en
hogares de parejas entre 36 y 45 afnos y los ninos mayores de 7 anos en hogares de

personas con edades superiores a 45 afnos”.



Es tal la falta de solidez de este parametro, que no obstante la edad de los aqui
demandantes (49 y 45 anos), el primer adoptable para el cual fueron preseleccionados y les

fue asignado fue un infante de siete meses de edad.

Realmente no encuentra ningln apoyo que a la pareja de accionantes inicialmente se le
hallara apta para adoptar un nifio de sélo siete meses de dad, pero finalmente y de manera
inexplicable la misma entidad de manera drastica no la considera igual para adoptar una

nifa entre los seis meses y afno y medio de edad.

No se discute que el ICBF tiene expresas facultades para fijar ciertos criterios en orden a que
en cada caso los intereses superiores del menor se encuentren protegidos, para lo cual se
impone estudiar las condiciones fisicas, morales, sociales y sicoldgicas de las personas
interesadas en la adopcion, sin dejar de lado la normatividad imperante al respecto, de
suerte que no sera tanto la edad cronoldgica sino la madurez, la estabilidad y clara
predisposicidn los elementos a tomar en cuenta para determinar si la pareja puede brindar al
adoptable todas las garantias que éste requiere para su desarrollo integral. Pero, tener
como criterio inamovible que una persona, por el sélo hecho de tener 45 afios 0 mas de
edad, no es “conveniente” para adoptar una criatura de pocos meses de nacida, a mas de
ser “inconstitucional”, no encuentra una base sélida en la medida en que la edad sélo es un
factor que por si mismo ninguna garantia otorga. Con el criterio adoptado por la entidad
accionada, se llegaria entonces al absurdo de que no es conveniente que una persona de tal
edad, por esta Unica circunstancia, tenga hijos, ya que segun el Comité Técnico de
Adopciones, no estaria en condiciones de brindarle a su hijo el bienestar y desarrollo que le

pueden brindar, eventualmente otros padres de menor edad.

La Corte Constitucional ha sostenido que “Cuando la administracién adopta una decisién
fundada en motivos técnicos debe poder justificarla dentro de parametros cientificos
universalmente aceptados. Lo anterior cobra todavia mds importancia cuando se trata de
decisiones que afectan los derechos fundamentales de los menores y, especialmente, el
derecho a tener una familia. En estos casos, la Administraciéon debe estar en capacidad de
demostrar la racionalidad cientifica de los datos que apoyan su decision. En este ambito, no

cabe el menor espacio para la especulaciéon administrativa o para la adopciéon de medidas en



atencién al criterio subjetivo del funcionario competente. Como lo ha manifestado esta
Corporacion, las decisiones que restrinjan o limiten el derecho de un menor a tener una
familia estdn sometidas a un “estricto rigor probatorio”. La decisiéon del ICBF debe poderse
justificar en disposiciones juridicas que regulen directa, indirecta o residualmente Ia
actuacién administrativa en materia de adopciones y, adicionalmente, debe contar con una

fundamentacidn cientifica objetiva y clara” (Sentencia T-587 de 1998).

Asi, se ha afirmado que todo sistema de adopciones, tanto en su disefio como en su
implementacion, debera respetar los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, y debe someterse integralmente a los principios
constitucionales que defienden el interés superior del menor. Todas las decisiones que se
adopten en el curso de un proceso de adopcién deben estar plenamente justificadas en
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 libre desarrollo armoénico.

Con base en tales consideraciones, el Tribunal concluy6 que con la posicién adoptada por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar se vulnerd a los demandantes el derecho
fundamental a la igualdad (articulo 13 C. P.), por cuanto éstos estaban siendo “discriminados
en razén de su edad para ser aprobados para adoptar una nifia de la edad en comentario”,

por lo cual el amparo se debia conceder, “previa revocatoria de la sentencia impugnada”l.

Con posterioridad a la expedicién del auto de 4 de diciembre de 2001 mediante el cual la
Sala de Seleccion Nimero Doce de la Corte Constitucional escogié para su revisién el
expediente, se recibieron en la Corporacién memoriales con idéntico contenido, dirigidos a
los nueve Magistrados de la Corte y suscritos por el Director de la Regional Antioquia del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en los que solicité la seleccién y revision del fallo

de tutela dictado por el Tribunal Superior de Medellin.

El doctor RUBEN DARIO RESTREPO AVENDANO expone que el caso de que da cuenta el
expediente es una novedad en el ambito de la jurisprudencia nacional, y su definicién, dice
textualmente, “constituye un hito en el proceso de la adopcién en Colombia para el futuro

variando la concepcién del concepto moderno de la adopcidn que esta centrada en el nifio no



en el adulto. Se trata de encontrar padres para el nifio abandonado antes que hijos para los
adultos que carecen de ellos; por eso se dice que la adopcidn se creo (sic) primordialmente

en beneficio del nifio y la nifa y secundariamente del adulto”. (Destaca y subraya la Sala).

Agrega que “A partir de la sentencia de segunda instancia, la adopcién se mira en beneficio
del adulto, tratando al maximo de satisfacer sus preferencias en razon de la raza, sexo, edad
del nifo, nina adoptable. Convirtiendo a los nifios en objetos que se pueden escoger, dejando
de lado su dignidad como sujetos de derechos, vulnerando asi lo estipulado en la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, la Constitucion Nacional (articulo 44) y el decreto
2737 de 1989".

Sostiene que “La consecuencia... seria el incremento en el nimero de nifios y nifias y jovenes
de dificil adopcidn, porque las parejas solicitantes de la adopcidn nos exigirian nifos menores
de once meses de edad, como el deseo de la gran mayoria. Negandoles de esta manera el
derecho fundamental al tener y crecer en el seno de una familia, pasando a engrosar la cifra
de niflos abandonados que permanecen por afos en nuestras instituciones, sin proyecto de
vida, culminando su historia en el ejercicio de la prostitucién, mendicidad, consumo de
psicoactivos y en general involucrados en conductas al margen de la ley” (subrayas y

negrillas fuera de texto).

IV. CONSIDERACIONES Y DECISION DE LA CORTE
1. Competencia

De acuerdo con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991, la Corte Constitucional es competente para revisar el fallo de

tutela ya referenciado.

2. Caracter subsidiario de la accion de tutela. Improcedencia cuando existe de otro medio de
defensa judicial y no se estructura perjuicio irremediable para que proceda como mecanismo

transitorio. Reiteracién de jurisprudencia

Al respecto, ha expuesto la Corte2:



“4. El caracter subsidiario de la accion de tutela

“Esta Corporacion ha sefalado reiteradamente que la accién de tutela no procede cuando el
peticionario disponga de otro medio para la defensa judicial de su derecho, a menos que
intente la accién como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Al
respecto, la Corte ha hecho énfasis en el caracter excepcional del mecanismo constitucional
de proteccion que no debe superponerse ni suplantar los mecanismos ordinarios establecidos
en nuestro ordenamiento juridico(subraya y destaca la Sala Novena). Asi ha dicho, en

relacién con el contenido del inciso 32 del articulo 86 de la Constitucién que:

‘El sentido de la norma es el de subrayar el caracter supletorio del mecanismo, es decir, que
la accién de tutela como mecanismo de protecciéon inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al
ordenamiento juridico, de manera que su efectiva aplicacién sélo tiene lugar cuando dentro
de los diversos medios que aquél ofrece para la realizacién de los derechos, no exista alguno
que resulte idédneo para proteger instantanea y objetivamente el que aparece vulnerado o es
objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad publica o
de particulares en los casos sefialados por la ley, a través de una valoracién que siempre se
hace en concreto, tomando en consideracién las circunstancias del caso y la situacion de la
persona, eventualmente afectada con la accién u omision. No puede existir concurrencia de
medios judiciales, pues siempre prevalece la accién ordinaria; de ahi que se afirme que la
tutela no es un medio adicional o complementario, pues su caracter y esencia es ser Unico
medio de protecciéon que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el

ordenamiento juridico’3.

“De otro lado, cabe recordar que esta Corporacion ha hecho igualmente énfasis en que las
personas afectadas por la violacion de sus derechos no pueden quedar sometidas al aleas de
una decisién de tutela, o, lo que es peor, a su eventual seleccién por la Corte Constitucional.
Asi al recordar la obligacion que corresponde al juez ordinario en la proteccién de los

derechos fundamentales la Corporacién explicé que :

‘(...)la Corte ha sido enfatica en que la procedencia de la tutela esta sujeta a la ineficacia del
medio de defensa judicial ordinario, ya que este puede ser suficiente para restablecer el

derecho atacado, situacién que solo podra determinarse por el juez de tutela, en el caso



concreto y frente a los hechos y material probatorio correspondiente (...).

‘No debe olvidarse sin embargo que “en el Estado Social de Derecho, el funcionario judicial
no puede dejar de aplicar el derecho legislado a partir de las normas principios y valores

contenidos en el texto constitucional’4 (...)

“Asi las cosas la Corte ha de insistir en que ‘el primer llamado a proteger los derechos
constitucionales no es el juez de tutela, sino el ordinario. La tutela esta reservada para
enfrentar la absoluta inoperancia de los distintos mecanismos dispuestos para la proteccion
de los derechos de las personas, no para suplirlos. De otra manera tendria que aceptarse
que, mas temprano que tarde, la accién de tutela perderia completamente su eficacia’'s. Es
necesario en efecto evitar asi darle a la accion de tutela ‘un enfoque y alcance equivocados,
particularmente en lo que tiene que ver con los criterios juridicos de procedibilidad, los
cuales atendiendo a lo establecido en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 69 del
Decreto 2591 de 1991, determinan el caracter eminentemente subsidiario de este

mecanismo de defensa judicial’6. (subrayas y negrillas fuera de texto).

3. El caso concreto. Omisién de los jueces consistente en no examinar los criterios juridicos

de procedibilidad de la accién de tutela

El estudio del expediente pone de presente a la Sala que los jueces a los que les
correspondid conocer de la demanda de tutela formulada por los esposos ELKIN ALONSO
CORDOBA MONTOYA y AURA ROSA VELASQUEZ MEJiA, no hicieron alusién alguna, ni siquiera
en forma somera, a si era procedente la solicitud de amparo desde el punto de vista
procesal, esto es, que pretermitieron examinar si los accionantes contaban o no con otro
medio de defensa judicial para hacer valer los derechos fundamentales invocados y
presuntamente vulnerados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional

Antioquia, a través del Comité de Adopciones.

Dicho lo anterior en otros términos, los jueces de instancia desconocieron que por mandatos
constitucional (articulo 86, inc. 30 C. P), y legal (articulo 6-1 Decreto 2591 de 1991), la accién
de tutela sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,

salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,



disposiciones en virtud de la cual la Corte Constitucional, como quedé visto, ha sentado
uniforme y reiteradamente su criterio en el cuanto a que la accién de tutela es de naturaleza
subsidiaria, residual y no puede ser utilizada para desplazar a otros mecanismos judiciales o
para que opere en forma paralela a éstos, o0 se constituya en una alternativa a la cual pueden
acudir los ciudadanos cuando no quieren hacer uso de los medios de defensa judiciales

ordinarios.

Y es que ello tiene que ser asi porque admitir lo contrario implicaria abrir el camino para
trastocar el ordenamiento juridico en forma absoluta, pues la accion de tutela, en todo caso,
entraria a desplazar, sin mas, las acciones ordinarias a las que los interesados deben acudir

ante las distintas jurisdicciones para hacer valer los derechos que estiman conculcados.

Por consiguiente, bien puede decirse que para los jueces de tutela, precisamente para evitar
esa situacién que la Corte ha advertido con insistencia y que se acaba de resefiar en parrafos
precedentes, les resulta un imperativo ineludible analizar en sus fallos a los criterios juridicos
de procedibilidad de la solicitud de amparo que ha sido sometida a su conocimiento, pues
sélo de esa manera pueden determinar si ésta es procedente, bien como mecanismo pleno
para la proteccién de los derechos, ora como transitorio para evitar un perjuicio irremediable
en caso de que el medio de defensa judicial ordinario existente no resulte eficaz para la

proteccidn reclamada.

Sin embargo, la experiencia laboral de la Sala demuestra que no son pocos los casos en los
que los jueces de tutela omiten acometer ese estudio juridico de que se habla, pese a que
casi se constituye en regla general que al iniciar las consideraciones del caso citen
textualmente el articulo 86 de la Constitucién Politica, en cuyo inciso 3¢ justamente se
advierte que la accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Por esa razén, también en no pocas oportunidades, los expedientes que las diversas Salas de
Seleccion de Tutelas esta Corporacion escogen para que los fallos de tutela en ellos dictados
sean revisados, permiten advertir luego a las distintas Salas de Revisidon que el motivo de tal

escogencia no fue otro que el de corregir el yerro en que se incurrié al conceder una solicitud



de amparo cuando ésta no procedia dada su manifiesta improcedencia, por tener el actor
otro medio defensa judicial eficaz a su alcance y no consolidarse en modo alguno el perjuicio
irremediable que se exige como requisito para la prosperidad de la tutela como mecanismo

transitorio.

Desde luego, es bien dificil determinar en cada caso concreto porqué el juez de tutela incurre
en la omisién de abordar el estudio de los criterios juridicos de procedibilidad de la accion.
Los motivos pueden ser bien diversos. Por ejemplo, el juez simplemente por descuido pasa
inadvertido el tema cuando va a adoptar su decisién; también puede ocurrir que intuya que
el actor cuenta con otro medio de defensa judicial, pero, por la complejidad del asunto que se
debate, el juez no logra precisar cual es la accion correspondiente y ante cual autoridad
judicial debe proponerla, de manera que se pronuncia de fondo sobre el tema para negar o
conceder el amparo; igualmente, puede suceder que el funcionario simplemente se deja
llevar por la importancia del tema debatido y acomete el analisis del mismo para plasmar el

criterio juridico que a su juicio resulta ser el correcto.

Pero, con independencia de las razones de la omisién, lo cierto es que ésta puede conducir a
que se conceda la accién de tutela cuando no es el mecanismo adecuado para proteger los
derechos dadas su subsidiariedad y residualidad y, bien puede ocurrir que en lugar de ayudar
a resolver de manera pronta el conflicto juridico propuesto por el demandante, termine por
dilatarlo y, peor aun, ocasione consecuencias nocivas para las partes en el caso concreto,
como también puede suceder que la decisién, no obstante tener efectos Inter Partes,
repercuta respecto de relaciones juridicas generales o supuestos facticos que de una u otra
forma el ordenamiento juridico regula para que las autoridades publicas y los particulares se

sujeten a derecho.

Todo esto es lo que ha ocurrido en este caso objeto de examen para la Sala Novena de
Revisidn, pues, como mas adelante se verd, se termind por conceder la solicitud de tutela
propuesta por los esposos ELKIN CORDOBA y AURA VELASQUEZ sin estudiar los presupuestos
juridicos de su procedibilidad y, por otra parte, la argumentacion juridica y la orden que dio el
juez de instancia al conceder el amparo, a juicio del representante legal de la autoridad
pUblica accionada, generara nocivas consecuencias en relacién con las funciones que le

compete cumplir en la primera fase de los procesos de adopcién.



Asumiendo ya el estudio del caso concreto, inicialmente cabe recordar que la Corte
Constitucional, a través de sus Salas de Revisién de Tutelas, en varias oportunidades ha
tenido que examinar casos en los que se ha hecho sujeto pasivo de la accién de tutela al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, creado por la Ley 75 de 1968, obviamente por
hechos relacionados con las diversas funciones administrativas que cumple como érgano
rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar (Decreto 2737 de 1989, articulo 276), en
virtud de lo cual tiene, para el cumplimiento de sus fines esenciales, las atribuciones, entre
otras, de la formulacién, ejecucién y evaluacién de los programas y la expediciéon de normas
para el logro de las politicas dictadas por el Gobierno Nacional en materia del fortalecimiento

de la familia y proteccién del menor (Ley 72 de 1979, articulo 21).7

En tales condiciones, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar es el 6rgano estatal
competente a cuyo cargo se encuentra el adelantar la etapa inicial que comprende el
proceso de adopcién, del cual se ocupa el Cédigo del Menor (Decreto Ley 2737 de 1989,
articulos 88 a 128), como uno de los mecanismos de proteccién para los menores en

situacién irregular y, concretamente, del menor abandonado.

Pero, para el caso y tema especifico que ahora atrae la atencién de la Sala, fue en la
Sentencia T-587 de 20 de octubre de 19988, algunos de cuyos apartes fueron transcritos en
el fallo de segunda instancia adoptada en el presente expediente, en la que la Sala Tercera
de Revision de la Corte se ocupd de manera precisa en determinar si era procedente o no la
accién de tutela que interpuso una menor de edad contra la Divisiéon del Comité de
Adopciones del ICBF, que tomd la decisién de negar la solicitud de adopcién que le formuld
en su favor una pareja de esposos extranjera, con fundamento en que ésta habia adoptado
con anterioridad una nifa cuya edad era inferior a la de la accionante, de manera que

resultaba contraproducente propiciar la disputa de la primogenitura de aquélla.
En el aludido fallo, la Sala Quinta razoné de la siguiente manera:
“Procedencia de la accién de tutela

“2. La presente accién de tutela se interpone contra la decisién del Comité Técnico de
Adopciones del ICBF, a través de la cual se niega la solicitud de adopcién de la menor Maria
del Pilar Martinez realizada por la familia Ribant. En estas condiciones, compete a esta Sala

definir si existe otro medio de defensa judicial para impugnar el mencionado acto y si, de



existir, la accién de tutela puede proceder como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.

“Del conjunto de pruebas que han sido recogidas a lo largo del proceso, no parece que exista
un acto administrativo en el que conste de manera clara y motivada la decisidon que se
impugna mediante la presente accién. No obstante, tanto la actora como el ICBF remitieron
al expediente copia del oficio 12220 sin fecha mediante el cual se le informa a la familia
Ribant la decision del Comité Técnico antes mencionada. Advierte la Corte que el ICBF afirma
que tal decisién se comunicé mediante oficio 036313 del 21 de octubre de 1997 y que se
envidé copia del mismo a la Directora de la Ciudadela de la Nifia y a la doctora Maria Fannory
Suarez Gomez, abogada de la Procuraduria para la Defensa del Menor y la Familia. A pesar
de lo anterior, en el expediente no existe copia ni del mentado oficio ni del envio de las
precitadas comunicaciones. Sélo se encuentra el escrito relacionado bajo el nimero 12220

que carece de otra identificacién o de una fecha determinada.

“En suma, parece claro que ni siquiera el propio ICBF sabe, a ciencia cierta, cudl es el acto
administrativo mediante el cual se notifica la negativa de la solicitud de adopcién formulada
por la familia Ribant. No obstante, ello no implica adn un obstaculo de tal magnitud que
permita afirmar que la tutela puede proceder por inexistencia de otro medio de defensa

judicial.

“Ahora bien, cualquiera que fuere el acto en mencidn - bien el oficio 036313 o el aportado al
proceso bajo el nimero 12220 o alguno otro -, resulta meridianamente claro que éste no fue
notificado a Maria del Pilar Martinez ni a la Defensora de Familia encargada de ejercer la
defensa judicial y administrativa de los derechos de la menor. En efecto, el propio Instituto, al
relacionar a las personas a quienes se notificé la mencionada decision, omite sefalar a la

actora o a su defensora.

“Sin embargo, podria afirmarse que el acto precitado no tenia que ser notificado a la menor.
A este respecto, no cabe ninguna duda de que una nifia de dieciséis afios tiene derecho a
conocer y eventualmente impugnar un acto que, como el que se estudia, estd definiendo por
entero su destino. Incluso si llegare a afirmarse que la menor no puede ejercer directamente
este derecho, es incuestionable que, al menos, puede hacerlo a través de la Defensora de

Familia correspondiente, lo que, en el presente caso, no podia ocurrir por ausencia de



notificaciéon oportuna de la decisién que se cuestiona. ;Cémo podia Maria del Pilar Martinez o

su defensora impugnar oportunamente un acto administrativo que no les fue notificado?

“Pero, incluso, si se entendiera que actualmente existe un mecanismo judicial para impugnar
la precitada decisién administrativa, lo cierto es que someter la eventual adopcién de Maria
del Pilar Martinez, de 16 afos de edad, a la conclusién de un proceso contencioso
administrativo que, por fuerza, se define en un término prolongado, implica, casi con
seguridad, impedir que la mencionada adopcidn se realice. Ciertamente, el tramite al que se
hace mencion debe efectuarse antes de que la menor cumpla la mayoria de edad9, lo que
sucederd el 4 de junio del afio dos mil, sin que, en las condiciones actuales, resulte posible
presumir que, en tan corto tiempo, quedard resuelta la causa contenciosa. En casos
similares, esta Corporacion ha establecido que cuando la edad del actor permita presumir
razonablemente que de someterse a un proceso ordinario su derecho quedara insatisfecho,
procede la accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar la consumacién de un

perjuicio irremediablel0.

“Todo lo anterior, sin mencionar que, en aquellos casos en los cuales se encuentran
comprometidos derechos fundamentales cuya realizacién continua se torna necesaria para
proteger la dignidad de su titular - como el derecho al minimo vital o el derecho de los nifios
a tener una familia -, el juez constitucional, para decidir sobre la procedencia de la tutela,
debe verificar si, verdaderamente, se estd produciendo una lesidn iusfundamental y si ésta
se origina en un acto de tal arbitrariedad que resulta desproporcionado someter a la persona
a un proceso ordinario. Se trata de las llamadas cuestiones constitucionales que, pese a
poder ser ventiladas a través de otros mecanismos judiciales distintos de la accién de tutela,
pueden ser asumidas por el juez constitucional dado (1) que se trata de un asunto puramente
constitucional, y (2) que resulta flagrante la arbitraria transgresiéon de los derechos
fundamentales. En estos casos, es evidente la desproporcion y el costo en términos de

eficiencia que implica optar por el mecanismo judicial ordinarioll.

“En suma, la ausencia de notificacién del acto administrativo que contiene la decisiéon que se
cuestiona, dentro del término oportuno para impugnarlo, la eventual consumacion del
perjuicio iusfundamental y la naturaleza eminentemente constitucional de la cuestion que se

debate, lleva a esta Sala a considerar procedente la accién de tutela.



“De otra parte, debe referirse la Sala al alegato de los jueces de instancia en virtud del cual
es el ICBF y no el juez quien debe definir si una solicitud de adopcién debe ser aceptada o
rechazada. La anterior apreciacion es estrictamente cierta si se refiere al érgano que tiene la
competencia para adelantar la primera fase de los procesos de adopcién. No obstante, el
ICBF, como todos los restantes 6rganos del poder publico, se encuentra sometido al derecho
Yy, €n 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,
procederd la tutela como mecanismo transitorio, sin que ello signifique que el juez
constitucional haya suplantado a la autoridad administrativa. (Subrayas y negrillas no

originales).

“Por Ultimo, podria alegarse que la accion de tutela es improcedente en la medida en que es
fue interpuesta directamente por la actora quien adn no cuenta con la mayoria de edad. No
obstante, este alegato resulta abiertamente impertinente pues, como se sabe, los menores
estan plenamente legitimados para ejercer directamente la defensa de sus derechos

fundamentales. Nada en la Constitucién ni en la ley permite fundamentar la tesis contraria.”

Esas disquisiciones de la Sala Quinta de Revision, permiten concluir que las decisiones que
toma el Comité de Adopciones de las diversas Regionales del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, corresponden a verdaderos actos administrativos que son atacables por la
via contencioso administrativa; empero, como en ese complejo asunto que puso a
consideracidén de la jurisdiccidn constitucional la menor de edad al interponer la accion de
tutela, las pruebas no permitian dilucidar cual era a ciencia cierta el acto administrativo que

notificaba la decisién negativa a la solicitud de adopcidn, la acciéon de tutela era el Unico



mecanismo idéneo para proteger los derechos fundamentales invocados por la accionante,
pues a ella se sumaba, de una parte, la ineficacia del proceso contencioso administrativo al
que pudiera acudirse para efectivizar la solicitud de adopcién formulada, tomando en cuenta
la edad de 16 afos por la que ya atravesaba la solicitante, y de otra, que existiria la eventual
consumacién de un perjuicio iusfundamental y la naturaleza eminentemente constitucional

del asunto debatido, de modo que era incuestionable la procedencia de la accién de tutela.

Pero bien diversa es la situacién que ensefia el presente asunto que ahora revisa la Sala

Novena.

De acuerdo con los hechos expuestos por los accionantes y la prueba aportada, el 8 de
febrero de 2000, ante el Centro Zonal No. 2 del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de
Medellin, aquellos presentaron formulario debidamente diligenciado de solicitud de adopcidn.
Con posterioridad a su negativa por aceptar en dos oportunidades a los menores que les
fueron asignados luego de su preseleccién y aprobacién como padres adoptivos, pidieron al
Comité de adopciones que reconsideran la preseleccion efectuada, a lo cual dicho Comité se
negd, notificandoles la decisién mediante oficio No. 005246 de 27 de abril de 200112. Por
ello, insistieron en que reconsiderara la determinacién, y el aludido organismo, a través de
oficio No. 005374 de 8 de junio del mismo afiol3, les reiter6 que no modificaba la

preseleccion efectuada.

Existen, pues, las actas del Comité de Adopciones en las que éste decidid, primero aprobar la
solicitud de adopcidn y preselecciond a los esposos CORDOBA y VELASQUEZ, y en las que en
dos oportunidades, determind negar las solicitudes de reconsideracion formuladas por los
ahora accionantes en cuanto a preseleccionarlos para adoptar una nifa de 4 a 6 afios de
edad, para que en su lugar fueran preseleccionados para adoptar una menor entre los seis
meses y un ano y medio de edad; decisiones que les fueron notificadas mediante los oficios

ya sefialados.

Expedidos y notificados asi los actos administrativos en mencién, resulta claro que si los
accionantes consideraron que con las determinaciones en ellos contenidas se les estaba
lesionando uno o varios derechos, debian acudir a la accién contenciosa respectiva y ante la

jurisdicciéon competente.



Asi, el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo consagra la accién de nulidad en los

siguientes términos:

“Articulo 85. Toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en
su derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La misma accién tendra quien
pretenda que le modifiquen una obligacion fiscal, o de otra clase, o la devolucién de lo que

pago indebidamente.”(Destaca y Subraya la Sala).

En cuanto a la eficacia de la accién, desde bastante tiempo atras esta Corte ha sostenido que
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho lo es, al sefalar que la misma no es algo
formal, inasible, tedrico, insuficiente o inadecuado, porque corresponde a una posibilidad
procesal real, decantada por la doctrina y jurisprudencia administrativas, ampliamente
conocida y del resorte de tribunales que imparten justicia a diariol4, en la que incluso puede

pedirse la suspensidn provisional del acto administrativo correspondiente.

Por otra parte, como antes se indicd, el analisis de los criterios juridicos de procedibilidad que
respecto de la accién de tutela debe hacer el juez, lo conduce a determinar si, aun
existiendo otro medio de defensa judicial al cual puede acudir el actor, la solicitud de amparo

es procedente por evidenciarse la existencia de un perjuicio de naturaleza irremediable.

Desde la sentencia T-225 de 1993, la Corte sefialé como elementos integradores del perjuicio

irremediable los siguientes:

“A- El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o esta por suceder prontamente”. Con lo
anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dano o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la
operacién natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que
oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado
empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los

casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado,



es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.

Luego siempre hay que mirar la causa que estd produciendo la inminencia.

“B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser
urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una
cosa a su pronta ejecucién o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia.
Es apenas una adecuacién entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace
relacion a la prontitud del evento que esta por realizarse, la segunda alude a su respuesta
proporcionada en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precisiéon con que se
ejecuta la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo

expuesto se verifica cdmo la precision y la prontitud sefialan la oportunidad de la urgencia.

“C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacién
oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier
tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion
para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica, a todas luces

inconveniente.

“D). La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya que
tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accidn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere
una accién en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos
antijuridicos. Se trata del sentido de precisidn y exactitud de la medida, fundamento préximo
de la eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la conservacién y

restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.”

El examen detenido de la situacidn que ahora se revisa, permite a la Sala sostener con
validez que ninguno de los anteriores elementos se estructura para predicar la existencia de

un perjuicio irremediable, pues si lo que se debate por los esposos CORDOBA VELASQUEZ es



que el guarismo que resulta de promediar sus edades respectivas, no puede erigirse como
obstaculo para que se les preseleccione como posibles padres adoptantes de un menor “de
sexo femenino”, cuya edad oscile entre los seis meses y el afilo y medio de edad, por parte
del Comité de Adopciones de la Regional Antioquia del ICBF, no pueden edificarse ni la
inminencia del perjuicio, ni su gravedad ni la necesidad de adoptar medidas que hagan la

accion de tutela impostergable.

Para ello, basta tener en cuenta que: (i) no obstante el deseo de los accionantes por adoptar
un hijo, deliberada y conscientemente han rechazado a dos menores y por esa persistencia,
decisién que si bien en si misma no puede cuestionarseles, se dilatd el tramite administrativo
de adopcidn iniciado en febrero del afio 2000 y asumieron la consecuencia de su
determinacion; y (ii) por la naturaleza de su pretensidén (que se les preseleccione para
adoptar una nifia entre los seis meses y aflo y medio de edad), y la situacién factica
presentada (el rechazo previo de los accionantes por la asignacién de dos nifios a quienes
muy seguramente no llegaron a tener ante su presencia), no se ha suscitado un hecho que
permita afirmar que con la actuacién del ICBF se estarian poniendo en peligro derechos
ciertos e indiscutibles de los cuales fuera titular un menor de edad, y que condujeran a

concluir que sélo mediante la accidn de tutela seria posible protegerlos.

En tales condiciones, para la Sala no llama a duda que la accién de tutela promovida por los
esposos ELKIN ALONSO CORDOBA MONTOYA y AURA ROSA VELASQUEZ MEJIA no podia
prosperar. Se equivocd, entonces, la Sala de Familia del Tribunal Superior de Medellin al
acceder como juez colegiado de tutela en segunda instancia a la pretension de los actores y,
por ende, su fallo habra de ser revocado en todas sus partes, al igual que el de primer grado,
porque si bien resolvié no tutelar los derechos fundamentales invocados por considerar que
éstos no fueron vulnerados por el ente accionado, la decisién juridicamente correcta es la
DECLARAR IMPROCEDENTE la tutela, por contar los actores con otro medio de defensa
judicial y la inexistencia de un perjuicio irremediable que hiciera posible su prosperidad como

mecanismo transitorio.

La Sala considera indispensable poner de presente que si bien se ha dicho por la Corte que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 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 (Sentencia T-587 de 1998 ya
citada), resulta perfectamente claro que ese criterio permanece incélume, puesto que la
decisién que aqui se adoptara tiene su fundamento en que la accién de tutela no puede
perder de ninguna manera su naturaleza subsidiaria y residual, y por consiguiente, ante la
importancia de las funciones que debe cumplir el ICBF y que por su naturaleza estan
revestidas de un manejo de sus delicados asuntos por el criterio subjetivo de sus
funcionarios, a lo cual se suma el hecho, también puesto de presente en la sentencia en cita,
de que el tramite de adopciones no sélo no estd adecuadamente reglamentado sino que
tampoco es apropiada y oportunamente aplicado en muchos casos, lo que ha llevado al
disefio de una especie de “cédigo técnico” no plasmado en norma juridica alguna, resulta
imperativo que cuando se pretenda cuestionar las actuaciones de los funcionarios de dicha
institucién a través de la accion de tutela, el juez constitucional al que le corresponda
conocer de la misma sea en extremo cuidadoso en el analisis del caso concreto, empezando,
se recalca, por determinar si es el amparo consagrado en el articulo 86 el mecanismo

adecuado para definir el asunto.

Hace énfasis la Sala en lo anterior, porque, obsérvese que, si como ya se ha dicho, el tramite
de adopciones no sélo no estd adecuadamente reglamentado sino que tampoco es apropiada
y oportunamente aplicado en muchos casos, lo que ha llevado al disefio de una especie de
“cédigo técnico” no plasmado en norma juridica alguna, tendria que aceptarse que cualquier
conflicto que llegare a suscitarse en ese preciso ambito de la etapa primigenia administrativa
que comprende el proceso de adopcién de menores en Colombia, debe ser resuelto a través
de la accién de tutela, lo cual, como quedd visto, no es asi. Porque la ausencia de una
reglamentacion que regule de manera clara y precisa el tramite, no significa que las
decisiones que en él se adopten no correspondan a un acto administrativo, definido éste
como “la manifestacién de la voluntad de la administracién, tendiente a producir efectos
juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en

contra de éstos”.

En el caso concreto, la omisidn en que se incurrié por el juez de segunda instancia respecto
de los requisitos de procedibilidad de la tutela, condujo a que tomara una decisién que, a
juicio del Director de la Regional Antioquia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a la
Corte, cambid el concepto moderno de la adopcién que estad centrada en el nifilo y no en el

adulto, tratando al maximo de satisfacer las preferencias de éste en cuanto a la raza, sexo,



edad del nifio o nifa adoptable, cuya consecuencia seria el incremento en el nimero de nifios
y nifas y jévenes de dificil adopcidn, porque las parejas solicitantes exigirian nifos menores

de once meses de edad, como el deseo de la gran mayoria.

Y todo ello se sustentd en un criterio bastante deleznable de la Sala de Familia del Tribunal
de Medellin que, sin mayor explicacion, concluyé que se habia vulnerado el derecho
fundamental a la igualdad porque el parametro de la edad superior a los 45 afios es
“inconstitucional”. Porque un andlisis cuidadoso y correcto de los elementos de juicio
allegados al expediente, le hubiera permitido advertir al Tribunal que la negativa del Comité
de Adopciones de la Regional Antioquia por acceder a las pretensiones de los esposos
CORDOBA VELASQUEZ, no era en modo alguno arbitraria, ni mucho menos inconsecuente
con su primigenia decision de aprobar y preseleccionar a la pareja para adoptar a un menor
de siete meses de edad, puesto que si su mision es la de buscar que la mayoria de menores
de edad declarados en estado de abandono sean sujetos de adopcidn, sin distingo de su raza,
sexo, edad o condiciones fisicas 0 mentales, ese objetivo explica los criterios del ICBF
consignados en la mentada Cartilla de orientaciones para la adopciéon de los Menores
Colombianos, en la que se advierte que “Aun cuando cada solicitud de adopcién merece un
estudio especial, en consideracién al interés superior del menor”, se da prioridad a las
solicitudes de parejas que, entre otras condiciones, carecen de hijos, que “solicitan en
adopcidén nifos mayores de 7 anos”, o que solicitan “un hijo con dificultades fisicas o
mentales”15, de modo que facil es comprender que si por las solicitudes de adopcién que
reciben han podido constatar que la gran mayoria de parejas manifiestan su preferencia por
adoptar menores de sexo femenino y con edad inferior a un afno, los menores de sexo
masculino o las nifias mayores de 5 afos no tengan mayor opcién para que sean adoptados,
y por ende, mal puede sostenerse sin duda alguna que cuando no se accede a aprobary
preseleccionar a una pareja para que adopte una nifla con edad inferior a un afio, estan
discriminando a los solicitantes, cualquiera fuere el motivo de esa decisidn, inclusive el de la
edad de los peticionarios, porque, se repite, el objetivo del ICBF en esa materia es el de
buscar que la mayoria de menores de edad declarados en estado de abandono, sean sujetos

de adopcidn, de acuerdo a criterios que tengan en cuenta sus derechos.

De manera que, admitir sin mayor férmula de juicio que el Comité de Adopciones debe
satisfacer en un todo las preferencias de los solicitantes, en cuanto a las caracteristicas y

condiciones de los menores que desean adoptar, pues de lo contrario vulnera los derechos de



los petentes a la igualdad, libre desarrollo de la personalidad, peticién o debido proceso,
como lo plantean los demandantes, implicaria también el tener que reconocer que no podria
aplicar ninguno de los criterios o factores que el ICBF ha decantado a lo largo de su
existencia, para preseleccionar y aprobar al solicitante de adopcién en beneficio de los
derechos de todos los menores, criterios que no entra esta Sala de la Corte a comentar y
mucho menos a cuestionar, por no ser el escenario ni la oportunidad para ello, dada la
improcedencia del amparo solicitado por los esposos CORDOBA VELASQUEZ.

Se revocaran, en consecuencia, los fallos de tutela materia de revisién, para en su lugar
DECLARAR IMPROCEDENTE la tutela impetrada por los accionantes ELKIN ALONSO CORDOBA
MONTOYA y AURA ROSA VELASQUEZ MEJIA, por las precisas razones consignadas en
precedencia.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE

Primero: REVOCAR los fallos adoptados por el Juzgado Décimo de Familia el 24 de agosto de
2001, y por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, Sala de Familia, el 10 de
octubre de dicho afo, en virtud de la accion de tutela propuesta por los sefiores ELKIN
ALONSO CORDOBA MONTOYA VELASQUEZ y AURA ROSA VELASQUEZ MEJIA contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Antioquia, para en su lugar DECLARAR

IMPROCEDENTE la solicitud de amparo formulada por los mencionados.

Segundo: ORDENAR que por la Secretaria General de la Corporacion se dé cumplimiento a lo
previsto en el articulo 36 del decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente



JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Se observa que en la parte resolutiva de la sentencia el Tribunal omitié revocar el fallo

impugnado, como lo anuncié en la parte motiva.

2 Sentencia T-983 de 13 de septiembre de 2001. Sala Octava de Revision. M. P. Alvaro Tafur

Galvis.
3Sentencia T-106 de 1993, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

4 Salvamento de voto de los Magistrados Eduardo Cifuentes Munoz, Vladimiro Naranjo Mesa
y Alvaro Tafur Galvis a la Sentencia SU 1067/2000, M.P. Fabio Morén Diaz, en la que se

tutelaron los derechos de asociacién sindical y negociacién colectiva.
5 Ibidem.

6 Salvamento de voto de los Magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, Vladimiro Naranjo Mesa
y Alvaro Tafur Galvis a la Sentencia SU 998/2000, M. P. Alejandro Martinez Caballero, en la
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T-941, ambas de 1999, y la T-881 de 2001.

8 Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufoz.

9 En este sentido, el articulo 92 del Cédigo del Menor sefala que sélo puede ser adoptado un



mayor de edad cuando el adoptante hubiere tenido el cuidado personal del adoptable antes

de que éste cumpliera 18 afos. Evidentemente, la actora no se encuentra en esta hipotesis.

10 Asi por ejemplo, la Corte ha entendido que someter a una persona de la tercera edad a un
proceso ejecutivo para que le sea satisfecho su derecho a la seguridad social, puede implicar
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Arango Mejia); T-323/96 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz); T-458/97 (M.P. Eduardo Cifuentes

Muhoz).
11 Sentencia T-100/94 (M.P. Carlos Gaviria Diaz)

12 El oficio No. 005246 obra a folio 31 del cuaderno de primera instancia y en él se lee, en lo
pertinente: “...[e]n reunidn de abril 19 de 2001 el organismo aludido dispuso mantener la
preseleccién comunicada a ustedes el 5 de septiembre de 2000, esto es, para una nifia de 4
a 6 anos de edad, pese a que la Subdireccién de Intervenciones Especializadas, hizo la
observacién que las preselecciones hechas a ustes (sic) estan por debajo de los criterios
establecidos por la entidad en el documento orientaciones para “La adopcién de menores
Colombianos”, ya que su edad supera los 45 afos promediando las edades de ambos
conyuges, tal como se obtiene ésta cuando hay diferencias en las edades de los solicitantes,
lo que llevaria a asignarles nifio mayor de siete afios. Con este conocimiento sirvase

manifestar por escrito si continuan o no con su solicitud”

13 Este oficio obra a folio 35 del cuaderno de primera instancia. En el mismo, la Defensora de
Familia que lo suscribid, en su condicidn de Secretaria del Comité de Adopcidn, textualmente
les informé a los esposos Cérdoba Velasquez: “El Comité de Adopcidn, dispuso dar respuesta
a su carta recibida el 2 de mayo, precisandoles que no modifica la preseleccién comunicada a
ustedes, el 27 de abril de 2001, esto es, para nifla de 4-6 afos de edad, pues ella obedece al
estudio individual que cada solicitud merece y que en el caso concreto de ustedes este se ha
hecho por mas de un afno, pero sobre cualquier consideracién se ha atendido el mandato del

Cddigo del Menor que ordena tener en cuenta el interés superior del menor....”

14 Sentencia T-223 de 15 de junio de 1993. M. P. Jorge Arango Mejia.



15 La cartilla es visible a folio 36 del cuaderno de primera instancia del expediente.



