Sentencia T-844/11

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA'Y AGENCIA OFICIOSA EN LA ACCION DE TUTELA-

Requisitos

La Corte Constitucional se ha ocupado de establecer algunos requisitos que deben verificarse
cuando un ciudadano actla como agente oficioso de otra persona. En primer lugar, debe
manifestar que actla en tal calidad. En segundo lugar, debe encontrarse acreditado en el
expediente que la persona a favor de quien actla no puede interponer por si misma el
amparo que se invoca. En tercer lugar, no es necesario que exista una relacion juridica entre
el agente y el agenciado o agenciados titulares de los derechos fundamentales. Y en cuarto
lugar, cuando ella sea posible, debe existir una ratificacién oportuna por parte del agenciado
respecto de los hechos o las pretensiones que se consignan en el escrito de tutela. Sin
embargo, los anteriores requisitos deben aplicarse en forma flexible, atendiendo a las

circunstancias particulares de cada caso concreto.

AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Requisitos no tienen

aplicacion

Cuando se trata de agenciar derechos fundamentales de nifios, nifias o adolescentes no
tienen aplicacién, por tratarse de sujetos de especial proteccidn constitucional, frente a los
cuales el Estado, la sociedad y la familia tienen la obligaciédn de garantizar su prevalencia, en
los amplios términos del articulo 44 constitucional. En el caso presente, se encuentra
acreditado que la joven a favor de quien se instaurd la accién tiene menos de 18 afios y, en
consecuencia, cualquier persona podia acudir ante el juez constitucional para agenciar sus
derechos. Correspondia al juez de tutela, entonces, verificar el cumplimiento de éstos y en
caso de vulneracién ordenar su inmediato restablecimiento con el fin de lograr su realizacién
efectiva y materializar los principios constitucionales del interés superior de los nifios, nifias y

adolescentes como la prevalencia de sus garantias.
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos de procedibilidad
DERECHO AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO-Procedencia de la accién de tutela

El debido proceso es un derecho fundamental que tiene una aplicacién concreta no sélo en



las actuaciones judiciales sino también en las actuaciones administrativas. Lo anterior se
desprende del contenido del inciso primero del articulo 29 Superior, que establece que “El

debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.
DEFECTO FACTICO-Se predica también de los actos administrativos
DEFECTO FACTICO-Dimensién positiva y dimensién negativa

ERROR INDUCIDO O POR CONSECUENCIA COMO CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION
DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Configuracién

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

estatales.

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

apoyo para las mismas.

DERECHOS DEL NINO A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER SEPARADO DE ELLA Y LA
PRESUNCION A FAVOR DE LA FAMILIA BIOLOGICA



Uno de los derechos constitucionales fundamentales y prevalecientes del que son titulares
los nifios, las nifias y los adolescentes como sujetos de especial proteccion constitucional, el
derecho a tener una familia y a no ser separados de ella, consagrado en el articulo 44 de la
Carta Politica. La Corte Constitucional ha establecido que este derecho cuenta con garantias
constitucionales adicionales que refuerzan la obligaciéon de preservarlo, en especial, la
consagracion constitucional de la familia como la institucién basica de la sociedad); la
prohibicién de molestar a las personas en su familia; y la proteccién de la intimidad familiar.
Ademas, tanto el derecho a tener una familia y no ser separado de ella, como las garantias
adicionales, forman parte de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en
materia de derechos humanos. La regla de la presuncién a favor de la familia bioldgica,
segun la cual, las medidas estatales de intervencién en la vida familiar, Gnicamente pueden
traer como resultado final la separacidon de los menores de dieciocho afios, cuando quiera
que ésta no sea apta para cumplir con los cometidos basicos que le competen en relacién
con los nifos, las nifas y adolescentes, o represente un riesgo para su desarrollo integral y
armonico. En el mismo sentido, el Cédigo de la Infancia y Adolescencia colombiano consagra

el derecho de los nifios a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos.

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE DIECIOCHO (18) ANOS-Sustento

constitucional e internacional

La calidad de sujetos de especial proteccién constitucional de los nifios, las nifias y
adolescentes, deviene del (i) articulo 44 Superior que establece que sus derechos prevalecen
sobre los derechos de los demas, y del (ii) marco internacional, que consagra el principio del
interés superior de los menores de dieciocho afios. Ahora bien, la calidad de sujetos de
especial proteccion constitucional de los menores de dieciocho afios tiene su fundamento en
la situacién de vulnerabilidad e indefensién en la que se encuentran, pues su desarrollo
fisico, mental y emocional esta en proceso de alcanzar la madurez requerida para la toma de
decisiones y participacién auténoma dentro de la sociedad. El grado de vulnerabilidad e
indefensidn tiene diferentes grados y se da partir de todos los procesos de interaccién que
los menores de dieciocho afios deben realizar con su entorno fisico y social para el desarrollo
de su personalidad. Por lo anterior, el Estado, la sociedad y la familia deben brindar una
proteccion especial en todos los ambitos de la vida de los nifios, niflas y adolescentes, en

aras de garantizar su desarrollo armdnico e integral.



DERECHO DE LOS MENORES DE DIECIOCHO (18) ANOS A SER ESCUCHADOS-Fundamental

El principio del interés superior de los menores de dieciocho afios se encuentra intimamente
relacionado con su derecho a ser escuchados. Frente al contenido de esta garantia
fundamental, en particular, el establecido en el numeral 2 del articulo 12 de la Convencion, el
Comité recomienda que en lo posible se brinde al nifio la oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento. Es decir, si un menor de dieciocho anos demuestra capacidad para

emitir una opinion con conocimiento de causa debera tenerse en cuenta su opinidn.

PROCESO ADMINISTRATIVO ESPECIAL DE DECLARACION DE ABANDONO-Defensor de familia

del ICBF omitié decretar pruebas relevantes dentro del proceso
DERECHO DEL NINO A NO SER SEPARADO DE SU FAMILIA DE CRIANZA

PROCESO ADMINISTRATIVO ESPECIAL DE DECLARACION DE ABANDONO BAJO EL CODIGO DEL
MENOR-Defensor de Familia tenia la obligacién de escuchar a las personas que asumieron el

cuidado y la crianza de la menor de 18 anos

PROCESO ADMINISTRATIVO ESPECIAL DE DECLARACION DE ABANDONO BAJO EL CODIGO DEL
MENOR-Defensor de Familia no escuchd en declaracién a la nina dentro del tramite del

proceso

Para la época en que el ICBF adelanté el tramite administrativo para decretar la medida de
adoptabilidad, la nifia estaba préxima a cumplir los 9 afios de edad y su opinién hubiera
permitido establecer, especialmente, su relacién y la percepcién que tenia frente a las
personas con las que convivia, opiniéon que hubiese ayudado a establecer si en su caso se
imponia como Unica forma de proteccion y realizacién de sus derechos fundamentales el
separarla de su familia de origen, medida que como se explicd en otro apartado de esta
sentencia en consonancia con la Constituciéon y las normas internacionales debe ser
excepcional, porque existe la presuncidn a favor de la familia bioldgica, presuncién que
corresponde desvirtuar al Estado, en este caso al ICBF, y en la que la situacién de pobreza no

es argumento suficiente para romperla.

DEFECTO FACTICO POR VALORACION DEFECTUOSA DEL MATERIAL PROBATORIO EN PROCESO
DE DECLARACION DE ABANDONO-ICBF valoré las pruebas de manera arbitraria y caprichosa



respecto a la familia extensa de la menor

El ICBF estaba en la obligacién de analizar la situacién de la familia extensa de la nifia y
determinar si para la proteccion de sus derechos se podia optar por otras medidas de
proteccién distintas a la adopcion, tales como entregar la custodia a su familia extensa y
brindarles el apoyo necesario para preservar dicho vinculo, por ejemplo, apoyo psicoldgico,
terapias familiares, sensibilizacién a los familiares que cuidaban a la nifia; como también
brindarle a la menor de dieciocho afos todos los cuidados especiales que requeria para
atender sus necesidades y propender por su desarrollo arménico e integral, sin que ello
implicara la separacién de su ndcleo familiar, como en efecto ocurrid, sin una motivacion
razonada y evidente para ello. El ICBF no demostrd, como ya se sefialé en otro aparte de este
fallo, que la medida que mejor se ajustaba al restablecimiento o proteccion de los derechos

de la nifia era la adopcion.
ADOPCION-Cardacter irrevocable

Desde la expedicion del Cédigo del Menor la adopcidn es irrevocable teniendo en cuenta que
si su finalidad es prodigar al nifo, nifa y adolescente una familia, es inadmisible que una vez
se han agotado todos los requisitos para que ésta sea procedente, se pueda volver sobre
ella. De alli la naturaleza e importancia del procedimiento administrativo especial, en el cual
se declara en situacion de adoptabilidad a un menor de 18 afios, como de la decisidn judicial
que decreta la adopcidn, en la medida en que nos encontramos frente la materializacién de
un derecho fundamental que no puede desconocerse por el querer o voluntad de las partes.
No son admisibles situaciones en las que un padre o madre adoptante después de aprobada
la adopcidn y entregado el nifio, nifia y adolescente considere que pueda hacer “devolucion”
de su hijo adoptado como si se tratase de una mercancia. La irrevocabilidad de la adopcion
tiene su fundamento en el plexo de derechos del nifio, nifia o adolescente, en especial a
tener una familia y ser protegido contra toda forma de abandono, articulo 44 de la

Constitucion.

ADOPCION-Irrevocabilidad no significa que en casos en donde se han desconocido derechos
fundamentales del nifio, nifia y adolescente y los de su familia ésta no sea procedente como

excepcionalisimo

La irrevocabilidad no se puede oponer cuando las actuaciones surtidas al interior del proceso



administrativo de proteccién han desconocido los derechos fundamentales del nifio, nifia y
adolescente. De ahi la importancia de que en este procedimiento, los funcionarios del ICBF
como los jueces, evallen con rigurosidad las pruebas que obran en el expediente; ademas
que tengan en cuenta la opinién del nifio, nifia o adolescente y la participacién de su familia
de origen o extensa. La irrevocabilidad de la adopcién implica, igualmente, que la persona o
las personas que inician el tramite de adopcién ante el ICBF y que solicitan ante el juez de
familia competente que decrete la adopcién, no pueden evadir sus responsabilidades con
posterioridad a dicho proceso; pues una vez en firme la sentencia que la decreta, surgen
obligaciones juridicas tanto para los padres adoptantes como para el hijo o hija adoptiva que
sefala la legislacién civil y que no pueden dejarse de lado por la voluntad de las partes, como
sucede con todas las relaciones filiales, pues, como ya se indicé, el proceso de adopcién es
una medida que busca proteger a la nifiez y adolescencia en nuestro pais para realizar
efectivamente su derecho fundamental a tener una familia, y en esa medida, dicho trdmite
se efectUa atendiendo al interés superior de los menores de dieciocho afios y no a las
expectativas que puedan tener los adoptantes; entenderlo asi, seria instrumentalizar y
desnaturalizar la figura juridica de la adopcién, como también, permitir que las expectativas
de los padres adoptantes acerca del nuevo integrante de la familia, en caso de no llegar a ser
correspondidas, abra la posibilidad para que su reintegro al ICBF como si se tratara de un
objeto, pues dicha circunstancia, desde cualquier punto de vista, transgrede el principio del
interés superior de los nifos, nifias y adolescentes como también desconoce el caracter

prevalente de sus derechos.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES POR DEFECTO “ERROR INDUCIDO"-
Juez de Familia dio continuidad y ratificé actuacidn irregular por parte del ICBF en proceso de

adopcién

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

decisiones que estan llamados a tomar. En el caso concreto, el Juez de Familia se conformé



con verificar que el proceso administrativo se habia desarrollado; que en él participé la
madre biolégica de la nifa y que por demas habia dado su consentimiento para que fuera
adoptada, para declarar la adopcidn, actuacion ésta que por lo general adoptan todos los
jueces de familia quien descargan su funcién protectora y garantizadora de los nifios, nifias y

adolescentes en los funcionarios del ICBF.

DERECHO DE LOS MENORES DE DIECIOCHO (18) ANOS A SER ESCUCHADOS-Vulneracién por
ICBF al dar en adopcidén a nifia de 9 afios quien siempre manifesté su deseo de vivir con la

familia bioldgica

DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR-Orden al ICBF de dejar sin efecto resolucién de adopcién de

menor de 9 afos adelantada de manera irreqular
Referencia: expediente T-2.538.409

Accion de Tutela instaurada por Paulina, en representaciéon de Sofia contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- y el Juzgado Noveno de Familia del Circuito Judicial
de Ciudad Verde.

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Bogota D.C., ocho (8) de noviembre de dos mil once (2011)

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Humberto Antonio Sierra Porto y
Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente de las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién

Politica, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revisién de la Sentencia proferida el primero (01) de diciembre de dos mil
nueve (2009) por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que confirmé

la Sentencia del trece (13) de octubre de dos mil nueve (2009) de la Sala de Casacidn Civil de



la misma Corporacién, que negé la tutela invocada por Paulina, en representacién de Sofia,
contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- y el Juzgado Noveno de Familia
del Circuito Judicial de Ciudad Verde.

Aclaracion previa

Teniendo en cuenta que en el presente caso se estudiara la situacién de una menor de
dieciocho afos que fue declarada en situacién de adoptabilidad a pesar de que contaba con
familia bioldgica extensa que hubiera podido asumir su cuidado, la Sala advierte que como
medida de proteccién de su intimidad, ha ordenado suprimir de esta providencia y de toda
futura publicacién de la misma el nombre de la joven y el de sus familiares, al igual que los
datos e informaciones que permitan identificarla. En consecuencia, para efectos de identificar
a estas personas y para mejor comprension de los hechos que dieron lugar a la accién de
tutela de la referencia, ha preferido cambiar los nombres reales de la adolescente y sus
familiares por nombres ficticiosl, los cuales se escribirdn en letra cursiva y no se usaran

apellidos. Los nombres seran los siguientes:

Sofia: joven que fue declarada en situacion de abandono y, posteriormente fue entregada en

adopcién a Susana.

Paulina: tia abuela que interpuso la accién de tutela en representacion de Sofia.
Andrea: madre biolégica de Sofia

Carlos: padre bioldgico de Sofia

Nancy: abuela materna de Sofia

Miguel: abuelo materno de Sofia

Nilet: tia abuela que castigd a Sofia

Doris: tia abuela que entregé a Sofia al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
Hernando: bisabuelo de Sofia

Ofelia: bisabuela de Sofia



Luz: prima de Sofia

Adriana: hermana por linea materna de Sofia

Liliana: madre sustituta 1 de Sofia

Susana: madre adoptante de Sofia

Macondo: municipio en donde vivia Sofia junto a su familia biolégica extensa.
Ciudad Verde: lugar al cual fue trasladada Sofia por su tia abuela Doris
Belén: lugar ocasional en el que vivia Sofia con su tia abuela Nilet
Ana: prima de Sofia

Maria: Tia abuela de Sofia

Sol: municipio al que en alguna oportunidad se desplaz6 Sofia

Lucia: madre sustituta 2 de Sofia

Aranjuez: Centro Zonal del ICBF en donde fue entregada Sofia

Verona: periddico en el cual se realizaron las publicaciones respectivas dentro del proceso de

proteccién que estaba adelantando el ICBF.

Toledo: ciudad de donde se desplazd el equipo interdisciplinario para realizar la visita

domiciliaria en Macondo.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la Sala de Seleccién Nimero Dos (02) del diecinueve (19) de febrero de dos

mil diez (2010) escogid, para efectos de su revisidn, la accidn de tutela de la referencia.



De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisién procede a

dictar la sentencia correspondiente.
1. SOLICITUD DE TUTELA

El 21 de agosto de 2009 la sefiora Paulina, actuando en representacién de Sofia, quien es
menor de dieciocho afios, instaurd accion de tutela contra el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar -ICBF- y el Juzgado Noveno de Familia del Circuito Judicial de Ciudad
Verde, con la finalidad de proteger los derechos de la joven a tener un hogar, a no ser

separada de su familia, al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de expresion.

La accionante sustenta su solicitud en los siguientes:

1. HECHOS

1. Sofia nacio el 04 de febrero de 1995 (cd.2, f1.89).

1. La nifla no fue reconocida por su padre, y su madre, Andrea, se la entreg6 a la sefiora

Nancy, abuela materna de la nifia, a los 52 dias de nacida (cd.2, f1.2).

1. Al fallecer la sefiora Nancy, la nifia quedd al cuidado de su abuelo materno, Miguel, de sus

bisabuelos, y tios y tias maternos (cd.2, fl. 2 y 20).

1. El 14 de enero de 2004, la sefiora Doris, tia-abuela de la infante, la sacd por medio de
engafos de la residencia familiar -ubicada en el municipio de Macondo- y dos dias después la
entregé al ICBF, Centro Zonal de Aranjuez, en el municipio de Toledo. Al entregarla adujo que

Sofia no tenia a nadie que se hiciera cargo de ella, ya que los familiares con los que contaba



se hallaban en situacién de pobreza extrema y que la nifia era objeto de malos tratos y
estaba expuesta a abusos sexuales (cd.2, fl.1, 20 y 21). Para esa fecha la infante tenia 8 afios

y 11 meses de edad.

1. Como consecuencia de lo anterior, el ICBF la ubicé provisionalmente en un hogar sustituto
mientras adelantaba el trdmite de restablecimiento de derechos vy la respectiva declaratoria

de abandono y adopcién (cd.2, f1.20).

1. El trdmite referido culminé con la expedicidon de la Resolucion No. 064 del 31 de julio de

“

2004 (cd.2, f.20-30), sin que, a juicio de la accionante, el defensor de familia realizara “una
investigacién exhaustiva con la familia extensa de la menor, y basada en la obtencién de un
consentimiento no idéneo constitucionalmente por parte de la madre bioldgica, por cuanto no
se cumplié con los requisitos exigidos legal y constitucionalmente para su otorgamiento (...)"

(cd.2, f1.2).

1. Manifiesta que durante el tiempo que Sofia permanecid en el hogar sustituto, su abuelo, el
sefior Miguel, viajé a Toledo para solicitar al ICBF la entrega de su nieta, pero “los servidores
publicos encargados del caso le negaron la solicitud y todo contacto con la menor. De igual
forma, a Sofia se le neg6 establecer contacto con su familia, permaneciendo asi en una

especie de ‘cautiverio’ perpetrado por parte del ICBF” (cd.2, fl.2).

1. Alega que a los familiares que criaron a Sofia no se les brindé suficiente informacién ni se
les dio la oportunidad de comunicarse con ella durante el tramite administrativo adelantado
por el ICBF (cd.2, fl.3).

1. En relacion con lo anterior, sostiene que el comunicado de prensa que hizo parte del
tramite referido, se publicdé en un periédico de baja circulaciéon y cobertura -el periddico

Verona- que no llega a las zonas rurales del departamento donde reside la familia bioldgica



de la infante (cd.2, fl.3).

1. Relata que de conformidad con la sentencia proferida por el Juzgado Noveno de Familia de
Ciudad Verde, el treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005) (cd.2, f1.31-32), el ICBF
entregd en adopcidn a Sofia reconociendo como madre adoptante a la sefiora Susana, por lo

que la joven actualmente tiene esos apellidos (cd.2, f.3, 31-32).

1. Manifiesta que el proceso de adaptaciéon familiar de la nifia a su nuevo hogar no fue
exitoso, ya que “desde los primeros dias empezd a exigir que la llevaran donde sus abuelos y
familia de crianza, con quienes habia desarrollado profundos vinculos afectivos, lo cual
continuamente expresé de diversas maneras, entre ellas, escribiéndonos cartas, las cuales se

anexan” (cd.2, f1.3).

1. Sefala que al ser sustraida de su hogar mediante engafio “exacerbd su comportamiento
dificil, impulsivo y desafiante, no atendiendo las normas basicas de comportamiento en la
escuela ni en el hogar (...) por esta razén, fue Evaluada por varios psicélogos y una
neuropediatra, quienes diagnosticaron en la menor [de dieciocho afios] hiperactividad, déficit

de atencidén y oposicionismo desafiante.” (cd.2, fl.4).

1. Como consecuencia de los comportamientos descritos, el 12 de noviembre de 2005 la
madre adoptante solicité al ICBF que la nifia fuera puesta en contacto con su familia
bioldgica y que se revisara el estudio socio-familiar que dio origen a la declaratoria de
abandono, “dado que las inconsistencias e incoherencias de la informacién y la reiterada
solicitud de la nifia de que la llevaran a su familia indicaban que se habia presentado una
irreqgularidad en el proceso administrativo en el que se hizo la declaratoria de abandono”
(cd.2, fl. 4).



1. lgualmente, la madre adoptante interpuso recurso extraordinario de revisién contra la
sentencia mediante la cual se decret6 la adopcidn; el que mediante decisién del diez (10) de
diciembre de dos mil siete (2007), la Sala Cuarta de Decisién de Familia del Tribunal Superior
de Ciudad Verde declaré infundado (cd.6, f1.23-36).

1. Sostiene que el ICBF hizo caso omiso a la solicitud realizada por Susana, madre adoptante
de Sofia, y por el contrario, inicié el trdmite administrativo correspondiente para entregarla

nuevamente en adopcion (cd.2, fl.4).

1. Manifiesta que Sofia ha estado incomunicada desde el 14 de enero de 2004 y alejada de
su hogar de crianza durante mas de 5 afios. De igual manera, a la madre adoptante también
se le ha negado el contacto con la nifla desde noviembre de 2005. La accionante considera
que la actuacién del ICBF es arbitraria, ya que no se fundamenta en norma legal alguna
(cd.2, fl.d y5).

1. Concluye alegando que no era procedente la declaraciéon de abandono y considera que el
Defensor de Familia y su equipo interdisciplinario amafiaron la informacién recogida, sin
fundarse en pruebas debidamente practicadas que dieran soporte a la decisiéon de entregar a
la nifia en adopcién. Igualmente, sefiala que existen falencias en la valoracion de la prueba
en la medida que el equipo interdisciplinario del ICBF “no se desplazé a Macondo a realizar
un estudio psico-social y a examinar el contexto familiar de la menor, a pesar de lo cual y sin
tener contacto con ella, dictaminaron en contra de la familia de origen de SOFIA.
Independientemente de lo anterior, la psicéloga y la trabajadora social de Macondo si
realizaron visita a la residencia de la familia extensa y sin embargo, no llegaron a las
deplorables conclusiones que sostuvo el equipo interdisciplinario de Toledo, pues
simplemente constataron que la madre no es apta para tener a la menor y mencionan que
los abuelos viven de ayudas familiares y sociales, lo cual es abiertamente falso, dado que la
familia es propietaria de una pequena finca cafetera que le proporciona lo necesario para la
subsistencia.” (cd.2, f.9 y 10)



1. PRETENSIONES

Mediante accién de tutela, la sefiora Paulina pretende:

1. Que se dejen sin efecto los tramites administrativos adelantados por el ICBF, asi como la
sentencia de adopcion No. 039 del 31 de enero de 2005, proferida por el Juzgado Noveno de
Familia de Ciudad Verde por configurar una via de hecho “por defecto factico, error por

consecuencia y desconocimiento del precedente constitucional”.

1. Que en consecuencia de lo anterior, se ordene la modificacién del registro civil de la menor

de edad para que lleve los apellidos de su familia bioldgica.

1. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

El 25 de agosto de 2009 el Tribunal Superior de Ciudad Verde, Sala Segunda de Decisién de
Familia, recibid la solicitud de tutela, y el 03 de septiembre de la misma anualidad la admitié
y ordené integrar el contradictorio por pasiva, vinculando a Andrea, Susana, Miguel,

Hernando y Ofelia.

1. Contestacion de la sefora Susana

El 09 de septiembre de 2009, en respuesta a la tutela incoada, la madre adoptante

manifesto:

1. Que recibié a Sofia cuando tenia 9 afios de edad y desde ese momento hasta la fecha en la

que la reintegré al ICBF, “reclamd a su familia de crianza” a quienes Ilamaba “mi familia



propia” y a quienes constantemente les escribia cartas y grababa mensajes (cd.6, f1.169).
Dichos elementos fueron entregados en el afio 2006 a la Personeria de Ciudad Verde para
que tramitara una accién de tutela que fue denegada por improcedente tanto en primera

como en segunda instancia2 (cd.6, f1.37-99).

2. Que en diversas ocasiones Sofia expreso sentir dolor por estar separada de su familia, “por
haber sido engafiada y sacada de su hogar fraudulentamente por la tia religiosa, Doris, quien
le dijo a la nifia y a su familia, que la traeria a pasear a Ciudad Verde y viajaron de Macondo
el 14 de enero el 2004. Sin embargo dos dias después, el 16 del mismo mes, la religiosa la

entregé al ICBF, sin haber consultado con su familia” (cd.6, f1.169).

1. Que Sofia le solicitaba frecuente e insistentemente que le permitiera volver junto a su
familia y se mostraba disgustada, con rabia, rencor y resentimiento, situacién que puso en
conocimiento de la psicologa del ICBF, Rubiela Grisales, quien le indicé que eso era producto
del proceso de adaptacion. Afadié que ante la persistencia de ese comportamiento, solicitd
en mayo de 2005 evaluaciones neurosicoldgicas a especialistas que no pertenecian al ICBF,
quienes diagnosticaron “Oposicionismo Desafiante o Sociopatia combinado con
Hiperactividad y Déficit de Atencidn”. Anotd ademas, que la nifia presentaba trastornos en su
comportamiento desde temprana edad, sin que haya documentacion clinica que de cuenta
que durante el aflo 2004 hubiera recibido tratamiento alguno por parte del ICBF (cd.6, f1.169
y 170).

1. Alegd que la forma en la que la nifia fue alejada de su hogar fue puesta en conocimiento
del grupo regional de adopciones del ICBF con la finalidad de aclarar dudas y de poner a
Sofia en contacto con su familia. Sin embargo, tal solicitud no fue atendida y por el contrario,
recibié multiples acusaciones por parte de los funcionarios del ICBF, quienes la culparon de
los trastornos que padecia, especialmente la trabajadora social, quien “siempre mostrd una
actitud hostil y acusatoria hacia mi, asi como de reprimir a SOFIA ante sus expresiones
espontaneas de afecto hacia su ‘familia propia’ y su deseo de reencontrarse con ellos” (cd.6,
fl.170).



1. Insistié en que el comportamiento de Sofia empeord cuando conocié la sentencia de
adopcion y su nuevo registro civil. Desde entonces hizo mas recurrente la exigencia de ver a
su familia y con frecuencia empacaba su maleta para irse a Macondo, lo cual sugiere el

profundo significado y vinculo afectivo con ellos (cd.6, f1.170).

1. Por otro lado, destacé que cuando reintegré a la nifia solicité al ICBF que se realizara una
visita a la familia de origen para clarificar la informacién sobre su caso. Ante la negativa de
dicho instituto, resolvié “solicitar a dos profesionales (un psicélogo y un abogado) que
visitaran la familia de la nifa, visita que se realizé los dias 2 y 3 de diciembre de 2005, con el
objeto de recoger informacién que permitiera clarificar la informacién. Los datos que ellos
aportaron corroboraron los relatos que habia hecho la nifia acerca de la forma como fue
sacada de su familia” (cd.6, f1.171).

1. Anotdé que en los talleres realizados por el ICBF para preparar a los futuros padres
adoptantes, se les inform6 que los niflos son declarados en abandono y dados en adopcién
sélo cuando se ha hecho una amplia indagacién con la familia y se comprueba que no hay
ningln familiar que pueda ocuparse de él. lgualmente, que se les informé que en caso de
encontrar un familiar que no cuente con recursos econdmicos suficientes para la
manutencién del menor de edad, el Estado a través del ICBF, aporta un subsidio para que

éste pueda permanecer en su grupo familiar (cd.6, f1.171).

1. Finalmente, solicitdé que se tuviera en cuenta el significado y la trascendencia psicoafectiva
que para Soffa tiene su familia de crianza y en consecuencia, se concediera el amparo de los

derechos invocados por la sefiora Paulina.

1. Contestacion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)



1. EI 09 de septiembre de 2009, por intermedio de su director regional, el ICBF manifesté que
no hubo vulneracién alguna de los derechos fundamentales de Sofia, pues el instituto actud
de conformidad con las declaraciones rendidas por la tia de la nifia, Doris y por su madre,
Andrea. Por el contrario, considera que a la menor de edad se le han brindado el cuidado y la
ayuda psicolégica requeridos, después del fallido acoplamiento con la madre adoptante
(cd.6, fl.L174 y 175).

En consecuencia, sostiene que las actuaciones del ICBF se ajustaron a derecho y
garantizaron los derechos fundamentales de la menor de dieciocho anos, de conformidad con

lo estipulado en el articulo 44 de la Constitucion Politica (cd.6, f1.175).

1. Con relacién a la sentencia proferida por el Juzgado Noveno de Familia de Ciudad Verde el
treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005), sefialé que no se configura un defecto
factico y que no es ésta la oportunidad legal para solicitar la modificacién de un acto
administrativo, toda vez que la familia extensa de Sofia, al ser notificados de la Resolucién N°
064 de 2004 mediante la cual se declard el abandono, no hizo uso de los recursos

procedentes en ese momento (cd.6, f1.176).

2. Por Ultimo, resalté que la accién de tutela resulta improcedente para atacar las
actuaciones del ICBF, pues con ella se busca sustituir los instrumentos legales “dispuestos en
el derecho de la infancia y la adolescencia y el derecho de familia; prueba de ello, es la
informacién sesgada dada al despacho de la presente accién, todo ello, para simular la
inexistencia de otros mecanismos juridicos en la soluciéon del conflicto planteado” (cd.6,
f1.180).

1. Contestacién del sefior Miguel

El 09 de septiembre, via fax, el sefior Miguel, se limitéd a manifestar: “(...) la nifia me la
arrebataron forzosamente tratdndose de un paseo que supuestamente le ofrecié la sefiora
Sor Doris dandola en adopcidn, ya que aprovechd el momento en el que yo me encontraba

desarrollando mis labores como agricultor, quiero que me la devuelvan al hogar ya que toda



la familia aclama la presencia de ella. No entendemos la razén o el por qué no nos dejan
comunicar con ella, todos tenemos el derecho de hablar con nuestros familiares.” (cd.6,
fl.204).

1. Debe precisarse que el Juzgado Noveno de Familia de Ciudad Verde y las demas personas

con quienes se dispuso integrar el contradictorio por pasiva guardaron silencio (cd.6, f1.207).

1. ACTUACION REALIZADA POR EL TRIBUNAL SUPERIOR DE CIUDAD VERDE

Mediante Auto del once (11) de septiembre de dos mil nueve (2009), la Sala Segunda
de Decisién de Familia del Tribunal Superior de Ciudad Verde resolvié escuchar a Sofia,

Susana, Miguel y Paulina.

1. Declaracion de Sofia

En audiencia del 16 de septiembre de 2009, la joven declaré ante la Sala Segunda de

Decision de Familia del Tribunal Superior de Ciudad Verde lo siguiente (cd.6, f1.225-227):

“PREGUNTADA: Bajo juramento diga quién es su madre adoptante, si ha tenido o no
problemas con ella, desde cuando y en que han consistido / CONTESTO: mi madre adoptante
se llama Susana, me adoptd en el afo 2005, si he tenido problemas con ella, como ella casi
no estaba conmigo, se dedicaba al trabajo, yo era muy rebelde con ella, entonces yo empecé
a decirle qgue me iba para Macondo para donde mis papas, los problemas que empecé a tener
con ella fueron como a los tres meses de haberme adoptado, yo le contestaba muy feo y era
muy desobediente con ella. PREGUNTADA: Diga, si lo recuerda, ;Qué contacto tuvo usted con
su sefiora madre adoptante durante el proceso y gestiones referidas a su adopcion?
CONTESTO: antes de ser adoptada yo no hablaba con ella, me dijeron que me iban a adoptar,
me dijeron el nombre y el album de la familia de ella, yo vine a hablar con ella la primera vez

fue cuando me llevaron...que me iban a entregar a ella, en ese momento no tuve



inconvenientes con ella, inicialmente la fuimos bien, ella me atendia bien y yo me
comportaba bien. Al principio cuando llegué a la casa de Susana todo estaba bien, empezé a
llevarme a la finca de ella y me presentaba a los amigos de ella, me sacaba mucho, me daba
gusto, me sentia bien con ella, ella me daba estudio, me metié en un colegio muy bueno (...)
yo estaba muy bien, sélo duré un afio con ella, durante ese afio pasé bien con ella por ahi
dos meses, porque ya empezaron los problemas, porque ya ella no me dedicaba tiempo a mi,
entonces ya era trabajando y me puso sefiora de servicio, entonces yo le hacia pataletas, le
desobedecia, le reclamaba que porque no estaba conmigo y Susana me decia que tenia que
trabajar, (...) por eso se fueron creando los problemas porque yo era muy desobediente y
agresiva con ella y entonces ella me empezé a meter con psicélogos y a darme Ritalina
dizque porque supuestamente yo era hiperactiva, porque yo soy muy normal, esas pastillas
no me hacian bien a mi sino que mdas me ‘embobaban’, entonces yo le contestaba, le
preguntaba que porque me las daba y ella me decia que me las tenia que tomar, me daba
como cuatro o cinco pastilla en el dia, desde que yo empecé con la agresividad hasta que me
entregd me daba las pastillas (...) yo le recalcaba mucho a ella que me queria ir para
Macondo para donde mis papdas que porque ellos me querian y que no me habian
abandonado, los que consideraba mis papas eran mi abuelito Miguel y mi tia Paulina, yo a
veces cogia la maleta y le decia a Susana que me iba a ir para alld y entonces ahi fue cuando
ella empezé a decir que me iba a entregar que porque a ella le habian dicho mentiras porque
yo no era la hija que ella habia querido, que a ella le habian dicho que yo era una nifia muy
juiciosa, obediente, que me gustaba mucho el estudio pero que eso no era asi entonces
Susana empezd a meter abogados para que me devolvieran a Bienestar Familiar para que
Bienestar Familiar se encargara de devolverme a mi familia (...) entonces ella me dijo cuando
me fue a entregar, yo le prometo que le ayudo para que vuelva donde su familia, ahi
termind, me entregd. PREGUNTADA: ;Qué relacién ha tenido Usted Con la sefiora Susana
desde cuando ésta la entregd a Bienestar Familiar y que nexos ha tenido con quienes
inicialmente fueron sus familiares de sangre? CONTESTO. Ninguna relacién he tenido con
dofia Susana desde que me entregd, sélo hasta hace poquito que Bienestar Familiar me dijo
que ella estaba dizque poniendo tutelas para que me dejaran ver (...) Con mis iniciales
familiares de sangre tampoco me volvi a ver, porque Bienestar me dijo que ya ellos no eran
mi familia, que me olvidara que porque legalmente no eran mi familia y que porque mi mama
Andrea habia dado una firma para que me dieran en adopcién. PREGUNTADA: Bajo juramento

diga si usted se siente pertenecer o ser familiar de la sefiora Susana / CONTESTO: yo le



agradezco mucho a ella que me brindé su hogar, pero sentirme familia de ella no, yo me
siento familia pero de la biolégica, como mi abuelito, mi tia, mis primos, mis tios, que esos
son mi familia, yo comparti con ellos hasta los ocho afios, yo no vivi con mi madre bioldgica
Andrea porque el esposo que ella tiene no lo permitia, yo vivi siempre en la casa de mis
abuelos, desde muy pequena me fui a vivir a la casa de mi abuelo Miguel que queda en
Macondo y con mi abuelita Nancy que ya fallecié, entonces antes de morir mi abuelita me
dejé a cargo de una tia mia llamada Nilet, entonces me fui a vivir a la casa de ella que queda
en Belén, y alld también yo era muy desobediente con ella, duré como un afio con ella en
Belén y entonces fue y me entregd a mis bisabuelos, Hernando y Ofelia, me entregé alld y yo
vivi como dos afos o tres alla con ellos y mi papa, o sea mi abuelo materno, Miguel me iba a
visitar, entonces mi tia Nilet como se fue a vivir también a Macondo subia mucho a la casa de
mis bisabuelos y cualquier cosa que nosotros haciamos mala nos pegaba con un lazo, Nilet a
mi y a mis primas y ya hasta que en diciembre del 2003 nos comimos unas galletas sin
permiso entonces mi tia Nilet se dio cuenta y nos pegéd muy duro y entonces yo tenia una tia
que era monja y es monja de nombre Sor Doris y entonces como ella fue y como nos vio a mi
y @ mis primas tan aporreadas, entonces me dijo que me iba a llevar a un paseo a Ciudad
Verde, yo tenia ocho afios, me dijo que empacara las maletas y sin decir nada alla en la casa
me trajo, me dej6é un tiempo en el convento y el 16 de enero del 2004 me entregd a
Bienestar Familiar, por lo que yo escuché le dijo a Bienestar Familiar que no me dejara tener
ningun contacto con la familia (...). PREGUNTADA: ;Qué mas tiene para agregar? CONTESTO:
a mi me gustaria mucho volver para donde mi familia bioldgica que estd en Macondo, que

ojala se conceda.”

1. Interrogatorio de parte a Miguel, Paulina y Susana.

El 16 de septiembre de 2009, la Sala Segunda de Decisidon de Familia del Tribunal Superior de
Ciudad Verde cit6 a audiencia para practicar interrogatorio de parte a Miguel, Paulina y
Susana (cd.6, f1.228-233).

1. El sefior Miguel manifesté:



“PREGUNTADO: Bajo juramento diga lo que le conste en relacién con todo lo que tiene que
ver con la adopcién de la menor Sofia. CONTESTO: la verdad es que yo de Sofia de la
adopcidn no se nada, porque a ella se la trajeron de la casa sin autorizaciéon de mi persona, la
nina estaba en el momento en que se la trajeron donde el otro abuelito Hernando, que es
bisabuelo de Sofia, estaba ahi junto a la casa mia en Macondo (...) como las casas eran cerca
entonces ella vivia en conexién con nosotros, pero la nifla estaba a cargo mio porque la
‘mamita’, Nancy habia muerto, entonces yo sali a trabajar y la dejaba con ellos ahi y de ahi
fue de donde se la trajeron, se la trajo la sefiora, monja o seforita, Doris, no recuerdo cuando
hace, porque hace mucho que me la envolataron, no se porque se la trajo porque a mi no me
dijo nada ni a ninguno le dijo en casa, simplemente dijo en la casa que se la iba a traer a
Ciudad Verde a pasear. Esa nifia la castigd una tia de nombre Nilet y debido a esa ‘pela’ que
ella le dio porque se comid unas galletas se la trajo la monja. La mama de Sofia es una hija
mia que se llama Andrea que cuando la tuvo, al mes o mes y medio se la regal6 a la mama
de ella que se llama Nancy y al papa que llama Miguel, nosotros levantamos esa muchachita
desde cuando nos la entregd y a la edad de seis o siete afios fue que la monja se la trajo.
PREGUNTADO: Qué nexos ha tenido usted con la menor Sofia desde que ésta fue traida de
su casa y que actividad ha realizado usted o Andrea para recuperarla? CONTESTO: ninguna
relacién he tenido con Sofia porque desde ese momento no volvi a saber de ella, si estaba en
el Instituto o si la tenia en el convento hasta ahora que me enteré porque el abogado me
llamo para que viniera a una audiencia que tenia con ella. (...) A mi lo que me dijo este
abogado que yo consegui, me dijo yo averiguo para ver donde estd, para colaborarme con
eso, el abogado se llama Santiago. Yo no se que actividad hizo la mama de Sofia, porque yo
fui ... a un Instituto con papeles de la nifia y mios a decirle que pasaba porque la monja habia
llamado a Macondo a la sefiora Lucelly ... y le dijo que la nifia no se la habia querido recibir
en ese momento que la habia dejado en la acera que me dijeran a mi 0 a la mama Andrea y
la monja se habia confundido mucho cuando no se la recibieron que ella la habia largado y la
habia dejado ahi, que fuéramos por ella, la monja es tia de Sofia. PREGUNTADO: Bajo
juramento diga si usted conoce a la persona que adoptd a la menor Sofia, y qué relaciones ha
tenido con ella? CONTESTO: no la conozco ni he tenido relacién con ella, la acabé de conocer

y eso porque ella se me presentd.” (cd.6, f1.228 y 229)

1. La sefiora Paulina manifest6 lo siguiente:



“PREGUNTADA: Bajo juramento diga lo que le conste en relacién con todo lo que tiene que
ver con la adopcién de la menor Sofia. CONTESTO: La nifia Sofia la entregé la hermana mia,
Sor Doris a un Instituto de Bienestar Familiar dizque porque llegé a la finca con unos dulces y
unos recatos que llevé para celebrar en diciembre y Sofia se le comié esos dulces sin permiso
entonces otra hermana mia llamada Nilet la castigd con un lazo, entonces esa fue la ofensa y
la razén para que la religiosa se la trajera, me dijo que le empacara ropita a la nifia y que le
echara un registro de nacimiento en donde esta Aranjuez que porque ella se la iba a traer de
paseo a Ciudad Verde y eso hace que no la veiamos, hace seis aflos que no la veiamos
porque no nos dejaban comunicar con ella, no nos decian donde se encontraba la nifia nada,
hasta el cabo de los afios, hace por ahi de seis a ocho afios nos dimos cuenta que la nifia la
tenia la sefiora Susana que dizque la habia adoptado, en Macondo nos dimos cuenta por una
llamada que hizo la misma nifia Sofia llamé al celular de otra nifia mia llamada Luz, hablé con
ella y le dijo que la habia adoptado esa sefiora Susana con los apellidos de ella, pero que ella
queria volver al seno del hogar donde nosotros la habiamos criado. PREGUNTADA: ;Qué
nexos ha tenido usted con la menor Sofia desde que ésta fue traida de su casa y que
actividad ha realizado usted o la sefiora Andrea para recuperarla? CONTESTO: Yo no volvi a
hablar con la nifla desde que se la trajeron, la Unica que hablé con ella fue mi otra hija Luz
cuando Sofia la llamé y le dijo que la nueva mama de ella era Susana (...). Yo hablé con la
mama de Sofia, Andrea hace veinte dias y me dijo, tia usted por qué puso esa tutela,
entonces yo le respondi es que nosotros queremos que la nifia Sofia vuelva al seno del hogar
de nosotros y que le cambien esos apellidos ...por ... que son los apellidos legales y ella me
dijo yo estoy de acuerdo tia con lo que usted haga. Andrea no ha hecho ninguna gestién por

recuperar a Sofia.” (cd.6, f1.230)

1. Finalmente, la sefiora Susana manifesto:

“PREGUNTADA: Bajo juramento diga por qué adoptd usted a la nifia Sofia, exprese si tuvo o
no problemas con ella y a partir de cudndo CONTESTO: yo hice la adopcién porque tenia el
deseo de ser madre y realicé todo el proceso que exige el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar en el afo 2004, practicamente todo el 2004 fue el proceso de preparacidon que exige
la institucién el cual consiste en unos talleres que se realizan con el instituto, esos talleres

fueron en ocho sesiones con los psicélogos, trabajadores sociales y grupo de padres



potenciales adoptantes y adicionalmente todos los procesos administrativos y entrega de
documentacion que la institucion exige. En noviembre de ese afio o sea del 2004 me hacen
la entrega de la ficha de Sofia como nifia que habian elegido para la adopcidn por mi parte en
la cual describe las caracteristicas de ella y las condiciones familiares y se especifica que no
tiene familia que se ocupe de ella, yo acepté la oferta que me hicieron y el 22 de diciembre
de ese mismo afio me hacen la entrega de la nifia. Desde los primeros dias de haberla
recibido ella empieza a insistir que le permita hablar de su familia y a preguntar porque le
han quitado a su familia, hace muchos relatos de cémo fue sacada de su hogar y dice
textualmente que fue sacada engafnada. Paralelamente a esto ella muestra un
comportamiento muy dificil, de mucha rebeldia, digamos desobediente, reclamando
permanentemente porque no podia ver a su abuelo a quien ella llama el papa que me crié.
Todo esto lo informé al ICBF, especialmente lo relacionado con el comportamiento y la
psicéloga de la institucién la sefiora Rubiela Grisales me explicaba que eso era un problema
de la adaptacién. Yo iba regularmente al instituto desde el momento que me la entregaron
durante enero, febrero y marzo del 2005 para darles informacidn sobre la situacién y siempre
la respuesta era que ella no tenia familia, que la familia la habia abandonado y que las
dificultades de comportamiento se debian a la adaptacién. En mayo de 2005 yo solicité
evaluaciones neurosicoldgicas a otros sicélogos por fuera del ICBF, dado que ella tenia
también mucha dificultad de comportamiento en el colegio (...) en las cuales también se
detectd el vinculo familiar tan fuerte que existia entre ella y su familia de origen y el reclamo
permanente de la nifia a que fuera llevada a su hogar yo tomé la decisién de reintegrarla al
instituto solicitdndoles que revisaran el estudio sociofamiliar porque se vefan fallas en el que
se habia hecho como base para la declaratoria de abandono. (...) PREGUNTADA: diga si usted
se puso en contacto con los familiares bioldgicos de Soffa, cuando ésta permanentemente los
reclamaba. CONTESTO: nunca, todas las inquietudes de ella las trasmitia al ICBF a los
funcionarios encargados de adopciones y cuando la reintegré, e incluso en comunicaciones
anteriores y en reuniones con la defensora Alejandra Restrepo, la trabajadora social Beatriz
Gdmez, les solicité que revisaran el estudio familiar y el dia del reintegro, por escrito, solicité
que buscaran la forma de ponerlos en contacto, o sea a la nifa con su abuelo, padre de
crianza que asi lo llama ella y todo su grupo familiar. El ICBF no atendié la solicitud y en
comunicacién escrita en noviembre de 2005 especifican que la solicitud no sera tomada en
cuenta porque ellos consideraban que el estudio ya se habia hecho. (...) En diciembre de

2005, creo que 2 y 3 de diciembre le solicité a uno de los psicélogos que la habia evaluado y



tratado a Sofia, el doctor Raul Salamanca, si podia ir a visitar la familia de ella para saber si
lo que Sofia habia informado de que habia sido sacada de su hogar de manera fraudulenta o
engafada era cierto y poderle dar informacién a la Personeria de Ciudad Verde (...) de esa
visita se realizd un informe y se tomaron grabaciones las cuales para mi sorpresa, todo lo
que Soffa me habia contado era verdad. Se encontré que la familia en ese momento no tenia
ninguna informacién sobre Sofia, ellos relataron que el 14 de enero de 2004 una monja
familiar de ellos se la habia traido a pasear a Ciudad Verde. Sin embargo en el ICBF el ingreso
de Sofia fue el 16 de enero de 2004, es decir, dos dias después de habérsela traido. También
relataron que el sefor Miguel acompanado de un familiar de nombre Alipio, vinieron a las
oficinas del ICBF en Toledo a reclamar a la nifia pero no los atendieron (...) PREGUNTADA:
Diga que tiene para agregar. CONTESTO: (...) Sobre la informacién que el ICBF me entreg6
encontré a lo largo del 2005 ya muchas inconsistencias, una: el perfil psicoldégico de la nifia
en cuanto a su comportamiento no correspondia con lo que habia sido éste tanto en su
temprana infancia como en el hogar sustituto durante el 2004. El ICBF no me proporcioné la
informacién sobre el observatorio del alumno de la escuela de Macondo y de la escuela de
Aranjuez durante el 2004 cuando estuvo en el hogar sustituto, donde actualmente estudia,
Consejo de Aranjuez y los informes psicoldgicos de la psicdloga del ICBF son totalmente
distintos a los anteriores, o sea a los observatorios del alumno en las escuelas. (...) Otra
inconsistencia: el informe del ICBF dice que la nifia no tiene familia, que no hay vinculos
familiares con su familia de origen, que no hay quien se ocupe de ella, pero los relatos de
Sofia y su afectividad por su familia era tan profundo que daba cuenta de que existia un
nicho familiar con vinculos afectivos fuertes, y si un nifio fuera abandonado no tendria
referentes afectivos que ella manifestaba permanentemente, tanto verbal como escrito
mediante cartas que escribia para su familia indicando su afecto y que estaban en una
vereda de Macondo, estos vinculos fueron visualizados en los analisis neuropsicolégicos ya
mencionados.” (cd.6, f1.231-233).

1. Mediante Auto del diecisiete (17) de septiembre de dos mil nueve (2009), la Sala Segunda
de Decision de Familia del Tribunal Superior de Ciudad Verde se declard sin competencia
para tramitar la accién, al considerar que, como consecuencia de la revision de la sentencia
de adopcién del treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005) por parte de la Sala de
Cuarta de Decisidén, era necesario integrar el contradictorio con la mencionada sala. En
consecuencia, y con la finalidad de evitar futuras nulidades, dispuso la remisién del

expediente a la Corte Suprema de Justicia (cd.6, fl.234 y 235).



1. ACTUACION ANTE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia mediante Auto del veintinueve (29)
de septiembre de dos mil nueve (2009) admiti6 la tutela de la referencia y ordend su

notificacion a las autoridades accionadas.

1. PRUEBAS DOCUMENTALES

Obran en el expediente, entre otros, los siguientes documentos:

1. Copia de la Resolucién N° 064 del 31 de julio de 2004 por medio de la cual el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, Centro Zonal Aranjuez, declara en situacién de abandono

a una menor de edad y se ordena una medida definitiva de proteccién (cd.2, f1.20-30).

1. Copia de la Sentencia del treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005), proferida por
el Juzgado Noveno de Familia de Ciudad Verde, mediante la cual se decreta la adopcion de la
menor Sofia (cd.2, fl.31-32).

1. Copia de la sentencia del diez (10) de diciembre de dos mil siete (2007), proferida por la
Sala Cuarta de Decisién de Familia del Tribunal Superior de Ciudad Verde, mediante la cual
se declara infundado el recurso de revisidon formulado contra la sentencia dictada por el
Juzgado Noveno de Familia de Ciudad Verde el 31 de enero de 2005 (cd.6, f1.23-36).

1. Copia de la accion de tutela presentada por la Personeria de Ciudad Verde contra el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Defensoria de Familia, Centro Zonal Aranjuez



y de las sentencias de primera y segunda instancia, dictadas dentro de la misma (cd.6,
f1.37-99).

1. Copia del registro civil de nacimiento de Sofia (cd.6, f1.100).

1. Copias de las cartas escritas por Sofia a diversos miembros de su familia extensa (cd.6,
fl.101-115).

1. Copia del informe de evaluacidén neuropsicolégica y de la visita social realizada a Sofia y a

su familia biolégica, solicitado por su madre adoptante, Susana (cd.6, f.116- 136).

1. Copia de un informe rendido por la psicéloga del Comité Privado de Asistencia a la Nifiez -
Hogares Sustitutos sobre el expediente de Sofia después de la adopcién y su reingreso al
sistema de proteccién (cd.6, f1.188-203).

1. Informe integral de Sofia, realizado por el equipo profesional del Comité Privado de
Asistencia a la Nifiez (cd.7, f1.79-101).

1. DECISIONES JUDICIALES

1. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA. SALA DE CASACION CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

Mediante sentencia del trece (13) de octubre de dos mil nueve (2009), la Sala de Casacion



Civil de la Corte Suprema de Justicia deneg6 la solicitud de amparo de los derechos
invocados por la accionante, al considerar improcedente la accién de tutela debido al
incumplimiento de los requisitos de subsidiaridad e inmediatez de la accién (cd.7, f1.26). Al

respecto, el juez a quo constitucional sefialé:

1. Que la calidad de agente oficiosa con que actla la sefiora Paulina no puede tener acogida
en el presente caso, teniendo en cuenta que una vez concretada la adopcién, los nexos del
adoptado con su familia de sangre se extinguen y, por disposicion legal, su nueva familia
viene a ser la del adoptante, mientras no sobrevengan nuevas circunstancias que coloquen al
nifo o nifla en un estado diferente. Por esta razdn, al extinguirse los lazos filiales con la
familia biolégica, “no puede, legal y validamente, persona alguna, consanguinea o no, estar
agenciando derechos del menor y menos en el propdsito de restituirlo al seno de estos
ultimos, pues, itérase, por disposicion normativa, tal proceder no esta permitido, no hay
derecho alguno que pueda vindicar la antigua familia para reclamar al adoptado. Lo anterior,
desde luego, sin perjuicio de sobrevenir una situacién que viabilice el estado propicio para
que sea nuevamente adoptado, asunto que en el caso sub judice no acontece”. Por lo

anterior la Sala negé las pretensiones de la familia consanguinea de Sofia (cd.7, f.23).

1. Empero, pese a lo anterior, manifestd que los documentos allegados al expediente no
ofrecen claridad en torno a la forma como el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar “ha
adoptado, con la prontitud e idoneidad debidas, los procedimientos necesarios para
restablecer plena y verdaderamente los derechos de la menor citada, pues, de un lado,
aceptd que la madre adoptante ‘restituyera’ a la adoptiva a dicha entidad amén que recibié
su consentimiento para que la nifla fuese dada nuevamente en adopcién, habilitando que
hubiese hecho dejaciéon de sus compromisos como tal; y de otro, por no agotar los
procedimientos necesarios para encontrar la solucién adecuada y definitiva a la situacién de
la menor; contrariamente, ha mantenido indefinidamente a la nifa en un evidente estado de
afectacion emocional, maxime que ella, en reiteradas oportunidades, ha expresado su interés

de encontrar una familia que la quiera” (cd.7, f.24).

Ademas, sefald que a pesar de la negacion de la accion de tutela, era necesario requerir al



ICBF para que informara a esa Corporacidon sobre aspectos relacionados con el
restablecimiento de derechos de la joven como: “i) en qué circunstancias reales se encuentra
la menor Sofia. La anterior precision comprenderd la situacion juridica, sicoldgica,
sociolégica y fisica; ii) se procederd a realizar, a la menor, una evaluacién con los
profesionales que corresponda, con el propdsito de determinar el estado psicoldgico, afectivo
y emocional. En especial lo relativo a la actitud frente a la situacién vivida, tanto con
respecto a la adopcién como a la frustrada relacién con la madre adoptante. De dichos
resultados y de manera pormenorizada, se rendira a la Corte el respectivo informe; iii) asi
mismo deberd suministrarse informacién sobre el estado y desarrollo académico de la
adolescente, dando cuenta de sus fortalezas y debilidades, amén de si ha habido necesidad
de refuerzos y cudl la razén para ello; iv) el Defensor de Familia indicara, en especial, qué
planes se han agotado con la menor en el proceso de formacién moral, cultural, fisica e
intelectual; si se han limitado a los estudios bdsicos de primaria o secundaria o han sido
complementados con otras actividades y cuales; v) también deberd indicar qué proyectos de
vida ha implementado o tiene previsto implementar el Instituto para Sofia, tanto frente a su
actual situaciéon como para el futuro; vi) se precisara si para la menor Sofia tener contacto
con la familia consanguinea o la adoptante, tiene repercusiones favorables o desfavorables y
cual su dimension. Por supuesto que segun los resultados de esta valoracién, el Instituto
procederd de inmediato a adoptar las medidas tendientes a estimular o neutralizar esos

contactos”.

1. IMPUGNACION

Mediante apoderado judicial, el 21 de octubre de 2009, la sefiora Susana impugné la decisién

de primera instancia (cd.7, f.50-55), por las siguientes razones:

1. La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia se limitd a establecer “que la inexistencia de
un vinculo familiar entre la sefiora Paulina y Sofia es impedimento para que aquella actuara
agenciando los derechos de la menor con fundamento en el inciso 2 del articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991. Apreciacion judicial que ciertamente no es de recibo en la medida

gue no es requisito para actuar en calidad de agente oficioso de otra persona acreditar



vinculos filiales con ésta” (cd.7, f1.50).

1. La conclusién segln la cual Unicamente los familiares son quienes pueden agenciar los
derechos fundamentales de un miembro de su familia, desnaturaliza la figura de la agencia
oficiosa. Desde su perspectiva, “la teleologia de la agencia oficiosa en materia de la accién
de tutela consiste en la solidaridad que un tercero manifiesta activando la jurisdiccién
constitucional con la finalidad de que se amparen los derechos de una persona que no los

puede hacer valer por si misma.” (Resaltado del texto original) (cd.7, f1.50).

1. Destacd que Sofia no se encuentra en la posibilidad de promover por si sola la defensa de
sus derechos y que la solicitud de tutela fue ratificada por la nifia en la declaracién rendida
ante el Tribunal Superior de Ciudad Verde. Lo anterior, a su parecer, permite concluir que la

sefiora Paulina si podia ser agente oficiosa. (cd.7, f1.52).

1. En el proceso de revisién de la sentencia de adopcién y en las declaraciones de los
miembros de la familia biolégica de Sofia el 16 de septiembre de 2009, se ratificéd que el ICBF
le entregé en adopcién una nifia “que habia sido sustraida arbitrariamente de su hogar por
su tia-abuela, la religiosa DORIS, lo que subyace al rechazo de la menor a la adopcidn. (...) Un
hecho importante a resaltar es lo sucedido en el Tribunal en el momento de las audiencias:
mientras el encuentro de SOFIA con su abuelo y padre de crianza MIGUEL y su tia PAULINA
fue conmovedor y lleno de felicidad, el Defensor de Familia encargado de la menor, llamé por
teléfono a SOFIA para reclamarle por su asistencia al Tribunal, y enfatizarle que no debia
declarar dado que si ella volvia a tener sus apellidos originales perderia la herencia que yo

como madre adoptante le debia dejar cuando muriera” (cd.7, f1.52).

1. Con relacién a la informacién requerida por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia al ICBF, solicita que las evaluaciones sean realizadas por profesionales idéneos y

neutrales que no pertenezcan a dicho instituto, en la medida en que durante el tramite de



tutela se han visto las incoherencias e inconsistencias de la informacién que dicha entidad ha

aportado en los diferentes procesos (cd.7, f1.53).

1. Finalmente, solicita que se revoque la decisién de primera instancia y se conceda la tutela

de los derechos fundamentales de la menor Sofia (cd.7, f1.54).

1. CUMPLIMIENTO DE LA ORDEN PROFERIDA POR LA SALA DE CASACION CIVIL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA EN SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Teniendo en cuenta que durante el tramite del recurso de apelacién, el ICBF remitié el
informe integral de Sofia que fue ordenado por la Corte Suprema de Justicia como juez de
tutela, se considera importante su resefa en este apartado. El documento tiene fecha del 29
de octubre de 2009 y fue suscrito por el coordinador del grupo juridico, en el cual se
destacan los siguientes aspectos de la valoracién que se efectué a la joven Sofia el 22 de
octubre. (cd.7, f1.79-101):

“INFORME DESDE EL AREA SOCIAL
Motivo de ingreso:

Sofia ingresa a proteccién debido a que una tia que es monja llamada Doris la entregé al ICBF
refiriendo que ella no contaba con ninguna ayuda para asumir los cuidados de la nifia, la
mama la abandond y dejé en manos de la abuela materna Nancy cuando la nifia tenia 54
dias de nacida; cuando ésta fallecié la dejé bajo los cuidados de una tia materna llamada

Nilet de quien aducian maltrato hacia la nifia.

Sofia fue dada en adopcidn el 22 de diciembre de 2004 y reingresa a proteccion al ICBF el 11

de noviembre de 2005, después de haber sido devuelta por la madre adoptante.
Antecedentes del proceso:

(...) Desde el area social el 21 de noviembre de 2007 se realiz la evaluacién de ingreso a la

ONG PAN donde la madre sustituta refirié que Sofia llegd a su hogar en el 2004, fue adoptada



por la sefiora Susana el 22 de diciembre de 2004 y el 11 de noviembre de 2005 fue devuelta
de adopcién. La cuidadora refiri6 que cuando la nifia ingresé por primera vez llegd con
moretones en la espalda, estaba delgada, temerosa y timida; posteriormente logré adaptarse

a las normas del hogar.

Con respecto a los antecedentes familiares Sofia ha referido que ella no vivié con su madre
Andrea porque el compafero de convivencia de la mama llamado Alberto no la acepté en el
hogar, ademas su mama dio el consentimiento para que ella fuera adoptada. Sofia recuerda
a sus abuelos maternos Nancy y Miguel como las personas mas significativas a nivel afectivo
para ella; pero desde el fallecimiento de la abuela Nancy, ella no contd con ningdn familiar
que asumiera sus cuidados y proteccidén. Con respecto a su presunto padre refirid que cree
que se llamaba Carlos pero desconocia mas datos de él. Ademas de recordar el abandono de
su madre, recuerda el maltrato fisico, verbal y psicoldgico por parte de su tia abuela materna

[lamada ‘Nilet’. (...)

Después de que Sofia tuvo contacto con su familia de origen, en septiembre de 2009,
propiciado por el juzgado, la joven ha manifestado al drea social que no quisiera irse a vivir
con ellos debido a que ella ha percibido que en ellos casi nadie estudia, ni trabaja y le quedé
muy marcado que su tia Paulina le manifesté que si iba a vivir con ellos pediria a la alcaldia
de Macondo para que les den el uniforme del colegio, ademas refirid que Luz hija de Paulina

y Ana hija de Nilet al parecer estan metidas con las drogas.
Proceso de Sofia en el hogar sustituto:

El hogar sustituto donde esta ubicada Sofia estd compuesto por la madre sustituta Liliana de
38 afos de edad, su esposo Yobani Alberto Flores Hincapié y 5 nifias del programa de ICBF
que son Karen de 9 afios de edad, Esmeralda de 8, Maria Angel de 2 afios, Estefani de 1 afio
y Sofia de 14 afos. En este hogar se ha logrado percibir que existe un vinculo afectivo fuerte
de Sofia con la madre sustituta, con el padre sustituto la relaciéon es méas distante y de poco
vinculo afectivo; en relacién con las otras niflas que también estan bajo protecciéon aunque
hay buena relacién, se presenta en algunas ocasiones rivalidad por el amor de la madre

sustituta.

Concepto social



INFORME DESDE EL AREA PSICOLOGICA
EVALUACION PSICOLOGICA GENERAL DE LA JOVEN

(...) Soffa es una joven que demuestra tener un yo suficiente, el cual estd en proceso aun de
maduracién e integracion de las experiencias pasadas y actuales, se mueve desde una
organizaciéon que permite que su yo logre mantener el equilibrio ante las adversidades y
estimulos positivos que le presenta la realidad, no se puede olvidar que la joven estd
pasando por el ciclo evolutivo de la adolescencia época en la cual se da la bdsqueda de si
mismo y de la identidad, la tendencia grupal, evolucién sexual, contradicciones sucesivas en
todas las manifestaciones; es una etapa donde se reencuentra con los viejos fantasmas que
quedaron rezagados en la temprana infancia a partir de las experiencias vividas en el

pasado; a continuacién se hace un analisis de las funciones yoicas en Sofia.

Prueba de Realidad: En Sofia se observa distincion entre estimulos internos y externos, se
evidencia negacion ocasional de la realidad externa al servicio de la adaptacidén. Hay
precision en la percepcién de acontecimientos externos incluyendo orientacion en tiempo y

en espacio.

Juicio: En cuanto a la anticipacién de las probables consecuencias de la conducta, se observa
que es una joven en proceso de maduraciéon donde su ciclo vital la adolescencia estd
marcado por emociones intensas, adicionando ademds los Ultimos acontecimientos que
tienen que ver con una parte crucial de su vida, podria por ello como es comprensible tener
errores ocasionales en la valoracién de su propia conducta pretendida y la de los demas. El
juicio social y emocional se aproxima a niveles apropiados, pudiendo caer en algunos

excesos, lo cual es plausible por su momento evolutivo actual.

Sentido de Realidad del mundo y del yo: La joven no pierde conexidén con los eventos
externos, reconoce su realidad, en casos de cambios radicales en el ambiente puede tener
una perspectiva alterada de la realidad externa, pero logra reorganizarse. No se evidencian
hasta el momento trastornos en el sentido de la realidad del yo, del cuerpo o de la imagen
corporal. Por su etapa adolescente no se puede hablar de una identidad consolidada, sin
embargo se observa una identidad mas o menos estable, aunque su autoestima ha sido
golpeada por los eventos de su historia de vida, el sentido de la identidad puede fallar

cuando las circunstancias externas y las personas son desconocidas y novedosas.



Dominio - competencia: actualmente se encuentra que Sofia posee capacidades para
obtener un mejor desempefio en el ambito académico sin embargo los resultados no son los
esperados, demostrando una postura pasiva o de manipulacién pasiva, manifestando que
hasta el momento las herramientas y las habilidades que ella posee son dominadas en forma
deficiente. Se observa que Sofia no confia en ella, parece devaluar sus propios esfuerzos, lo
cual se observa como consecuencia de una autoestima baja y sentimientos de culpa
presentes en la joven. (...) Se detecta el sentimiento de abandono, el cual la lleva a ocultar
su dolor detras de un rostro siempre sonriente, acudiendo a sonrisas fingidas que se
expresan a través de gestos exagerados y muecas, lo cual se evidencia en su regulacién y

control de impulsos (...).

Sofia deja ver fijacién con el pasado, reflejando una percepcién de la figura materna como un
ser aislado, con el cual no logra entablar una relacién cercana, como si las dos veces que la
tuvo cerca (madre bioldgica y madre adoptante) percibié ausencia de compromiso,
desconexion, lo cual revisando con su historia es congruente, ya que la madre bioldgica no
estuvo comprometida en su proceso de crecimiento mientras Sofia vivié con la familia de
origen. Se logra dilucidar demanda de afecto, busca una figura masculina como el padre que
la apoye y el amor incondicional de una madre ya que a través de sus experiencias no se ha
propiciado la introyecciéon de una figura materna incondicional, carifiosa, cercana; sélo a
través de la madre sustituta se ha logrado un acercamiento hacia una madre mas benévola.
(...)

La joven no asume la responsabilidad de sus actos, por su tendencia oposicionista, Sofia no
tolera una autoridad impositiva, sin embargo todo el tiempo estd poniendo a prueba a quien
ella identifica como la persona que debe tener el control. (...) Por la situaciéon de
desproteccion y carencia de amor por la que ha pasado Sofia, no le ha sido posible
desarrollar adecuados mecanismos de afrontamiento, acudiendo a refugiarse en un falso self
que pretende mostrar una imagen de fortaleza en el que se esconde una nifia asustada,

temerosa y herida.
SOFIA EN RELACION CON SU FAMILIA DE ORIGEN:

Dentro del trabajo realizado con la joven en la evaluacion de esta area se ha encontrado la



no elaboracién del abandono materno teniendo la percepciéon de no ser querida por su
madre, una herida profunda que yace en su alma y con el paso del tiempo se hace mas
intensa, se puede observar que esto ha sido avasallador para ella, ya que no tiene una madre
protectora y buena introyectada, lo cual puede hacer de su mundo intrapsiquico algo

amenazante. (...).

Durante el tiempo de trabajo sobre este tema, la joven recuerda con afecto a los abuelos y
bisabuelos mientras que resalta la figura de la tia materna como una persona a quien
recuerda con resentimiento y ha introyectado como agente persecutor, al cual identifica
facilmente con figuras de autoridad autoritarias; siendo esta tia la protagonista de sus
relatos, dejando ver con claridad que fue una persona que le hizo dafio a nivel fisico y

psiquico.
SOFIA EN RELACION CON FAMILIA ADOPTANTE

(...) Dentro de lo que relata Sofia, la joven hace énfasis que pasaba mayor tiempo con la
empleada del servicio o al cuidado de terceras personas que con la Sefiora Susana, ya que
sus obligaciones laborales demandaban de gran parte de su tiempo, los puntos de encuentro
era en las noches y no siempre se daba, porque a veces la madre adoptante llegaba cuando
Sofia ya estaba dormida; no recibia muy bien las demostraciones de afecto de Sofia, la
reprendia, dejando ver una vez mas una posicién fria por parte de la sefiora Susana. A través
de los relatos de Sofia deja ver una madre perfeccionista, con una gran necesidad de control,
poco emocional y mas bien racional, dirigida hacia el logro, competitiva, poco flexible, con

objetivos claros y definidos, por lo tanto sus acciones buscan la consecucién de los mismos.

(...) Por otro lado, Sofia pone en evidencia una situacién que se lee como acecho por parte de
la sefiora Susana al informar que una cufada de ella llamada Cecilia vive por el sector, y
cada vez que la ve no pierde oportunidad para hablarle de la madre adoptante y recriminarle
el hecho de que el proceso se haya frustrado, le informa la situacién actual de la madre
adoptante y busca generar sentimientos de culpa. (...) Dentro del proceso que se ha estado
llevando con Sofia se observa que la joven conserva esperanzas de poder reparar los
acontecimientos y restaurar la imagen inicial de la sefiora Susana como la de una madre
suficientemente buena. Se aprecia que Sofia hacia la madre adoptante experimenta

sentimientos de amor, decepcién de si misma, y posee la necesidad de pedir perdén a esta



persona, lo cual es consecuente con los sentimientos de culpa presentes en ella (...)
CONCLUSIONES

Se observa que Soffa no ha logrado elaborar la pérdida de su famita de origen ni tampoco la
pérdida de su familia adoptante, sintiendo que una promesa intrinseca que se realizé con la
adopcion, no se cumplié, quedd nuevamente inmersa en el sistema de proteccién, bajo la

condicionalidad que esto a nivel afectivo implica.

Por parte de la familia sustituta la joven se ha sentido apoyada, se observa una relacion
cercana con la madre sustituta; el hogar sustituto se ha convertido en un soporte
fundamental para Sofia, quienes la han acompafnado en su proceso desde que ingreso al ICBF
por primera vez y a su reingreso por devolucion al sistema de proteccion después de haber

sido adoptada.

Sofia se cubre en una postura de agresién cuando se siente vulnerada, Evaluada,
desaprobada, ya que ella busca la aprobacién de las figuras criterio, puesto que se sintié
desvalorizada por dichas figuras en sus primeros afos al ser sometida al abandono de su
madre desde muy temprana edad, sometida a castigos fisicos que desaprobaban los
comportamientos normales de una nifia de su edad, quien busca jugar, divertirse y aprender
y por Ultimo se enfrentd a una madre adoptiva exigente quien la desaprueba y pone en tela
de juicio sus capacidades; Sofia sufrié una gran herida narcisista por parte de los seres que
debian protegerla, por lo tanto ella ve facilmente el mundo, la autoridad, las figuras de poder

como amenazantes.

Teniendo en cuenta los anteriores elementos mencionados, se considera que no es
conveniente que la joven tenga contacto con su familia de origen ni con la familia adoptante,
representada por la sefiora Susana, ya que dentro de lo que se ha trabajado con la joven, el
acercamiento al expediente del caso de Sofia, se puede observar una familia de origen, con
escasos elementos protectores y presencia de factores de riesgo, ya que no logran propiciar
estabilidad econdmica, seguridad en cuanto a una vivienda, alimentacién adecuada,
educacién académica y en fortalecimiento de valores que contribuyan a la consolidacién de

un proyecto de vida digno. (...) El mantener contacto con alguna de las dos familias podra ir



en detrimento de la consolidacién de un proyecto de vida claro, resolucion del pasado de
Sofia y seran factores de riesgo para la joven debido a las falencias emocionales que posee

las cuales se han explicitado en este informe.” (subrayas fuera de texto)

1. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - SALA DE CASACION
LABORAL

Mediante Sentencia proferida el primero (1) de diciembre de dos mil nueve (2009), la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, confirmé la sentencia de primera instancia

(cd.8, fl.12). En sustento de su determinacién consider6 lo siguiente:

1. La solicitud de amparo reclamada no esta llamada a prosperar, en la medida en que tal y
como lo sefald el juez a quo constitucional, los lazos filiales del adoptado/a con su familia de
sangre se extinguen con la adopcidn, razén por la que no pueden, aunque se trate de

personas consanguineas, agenciar sus derechos. (cd.8, f1.9).

1. Ilgualmente, indicé que “no se puede conceder el amparo deprecado desconociendo las
disposiciones legales que gobiernan en materia de adopcién, de tal forma que no es a través
de la accion de tutela que se pueda obtener una solucién a su situacién, cuando en los
aludidos asuntos y defensa de los mismos derechos fundamentales de aquellos menores, es
celosa la Ley” (cd.8, f1.10).

1. Ademas, resaltdé que el ICBF allegé un completo informe sobre la situaciéon de Sofia,
seflalando que no era recomendable que tuviera contacto con la familia bioldgica o adoptiva,
ya que ello podria generar factores de riesgo para la consolidacién de un proyecto de vida

claro para la menor de dieciocho anos (cd.8, fl.11).



1. La Sala Séptima de Revisidn de Tutelas de la Corte Constitucional, mediante auto del ocho
(08) de junio de dos mil diez (2010) suspendié los términos del proceso, ya que era necesario
disponer de mas elementos probatorios con base en los cuales tomar una decisidn, por lo que
resolvid (cd.10, f1.46):

“PRIMERO.- ORDENAR que se oficie al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), Zona
Aranjuez, municipio de Aranjuez, regional Aranjuez, para que dentro del término de los cinco

(5) dias habiles siguientes, contados a partir de la notificacién del presente auto, informe:

1. Desde qué fecha exacta la nifla se encuentra a su cargo y cual es su sitio actual de

ubicacién.

1. Cudl es la situacién actual de la nifia desde los puntos de vista juridico, fisico y psicoldgico.

1. Desde el punto de vista social, con qué tipo de personas se le permite o ha permitido
mantener contacto regular: su madre adoptante, abuelo, tia abuela o0 miembros de su familia

extensa.

1. Qué mecanismo juridico concreto propone el ICBF para proteger el derecho fundamental

de la nifa “a tener una familia y no ser separada de ella” (art. 44 de la C.P.).

TERCERO.- CITAR a la nifia SOFIA, para ser entrevistada por el despacho del suscrito
Magistrado sobre los hechos que dieron lugar al presente caso, en las dependencias de la

Sala de Familia del Tribunal Superior Distrito Judicial de Ciudad Verde, el viernes 9 de julio de



2010 a las 9:00 a.m. (...).

CUARTO.- CITAR a la sefora Susana, madre adoptante de la nina tutelante, a rendir
declaracién ante el despacho del suscrito Magistrado sobre los hechos que dieron lugar al
presente caso, en las dependencias de la Sala de Familia del Tribunal Superior Distrito
Judicial de Ciudad Verde, el viernes 9 de julio de 2010 a las 10:00 a.m. (...).

QUINTO.- CITAR a la sefiora Paulina, tia abuela de la nifia tutelante, a rendir declaracién ante
el despacho del suscrito Magistrado sobre los hechos que dieron lugar al presente caso, en
las dependencias de la Sala de Familia del Tribunal Superior Distrito Judicial de Ciudad Verde,

el viernes 9 de julio de 2010 a las 11:00 a.m. (...).

SEXTO.- CITAR al sefior Hernando, bisabuelo de la nifia tutelante, a rendir declaracién ante el
despacho del suscrito Magistrado sobre los hechos que dieron lugar al presente caso, en las
dependencias de la Sala de Familia del Tribunal Superior Distrito Judicial de Ciudad Verde, el

viernes 9 de julio de 2010 a las 2:00 p.m. (...).

SEPTIMO.- CITAR al sefior Miguel, abuelo materno y padre de crianza de la nifa tutelante, a
rendir declaracién ante el despacho del suscrito Magistrado sobre los hechos que dieron
lugar al presente caso, en las dependencias de |la Sala de Familia del Tribunal Superior
Distrito Judicial de Ciudad Verde, el viernes 9 de julio de 2010 a las 3:00 p.m. (...).

OCTAVO.- CITAR a la sefiora Liliana, madre sustituta de la nifa tutelante entre enero y
diciembre de 2004, a rendir declaracién ante el despacho del suscrito Magistrado sobre los
hechos que dieron lugar al presente caso, en las dependencias de la Sala de Familia del
Tribunal Superior Distrito Judicial de Ciudad Verde, el viernes 9 de julio de 2010 a las 4:00
p.m. (...).

(...)" (cd.9, fl.1-3).

1. En cumplimiento de la orden dictada en el auto del ocho (08) de junio de dos mil diez
(2010) por esta Sala de Revisién, el 09 de julio de 2010, Sofia rindi6é declaracién en los

siguientes términos:



“1. PREGUNTADO.- Cuando a los ocho afos saliste de Macondo ;sabias para donde ibas?

(Pensabas que ibas de paseo? ;Qué te dijo tu tia monja a tus familiares alla?

RESPONDE.- Mi tia monja me hablé de bienestar pero me dijeron que era muy feo que me

encerraban, pero mi tia monja me dijo que iba de paseo.

2. PREGUNTADO por Procuradora.- ;Cémo era tu vida en Macondo? ;Cémo te trataba tu

familia alli?

Normal, me pegaba mi tia Nilet cada vez que le desobedecia 0 nos ibamos sin permiso y la
mas grande cuando le pegd con un lazo porque se comid unas galletas y confites que no le
daba, con su primita. Cuando la monja se iba a ir se dieron cuenta porque se los iban a dar.
¢Quién se los comid? Y ellas no decian nada. Hasta que el abuelito Hernando le preguntd y lo
aceptaron y la tia monja Doris les dijo que no les pegaran, ella se fue y al otro dia les pego,
puso a contar a su tia Maria cuantas veces le pegaba, primero Luz le pegé 85 veces. Sofia
trataba de esquivarla pero mas le pegaba. Fue la Unica vez que le peg6 asi de dura pero ya

habia episodios. (...)

3. PREGUNTADO por Procuradora: ;Tu mama te visitd?

RESPONDE. - No mucho y cuando yo iba a su casa, el esposo de ella me echaba.
4, PREGUNTADO.- ;Quién o quiénes fueron los que principalmente te cuidaron?

RESPONDE.- Mi abuelo y mi abuela hasta que se murié mi abuela y me dejaron al cuidado de

Nilet en Belén pero me pegaba mucho y me fui a donde mis bisabuelos.
Miguel mi abuelo vivi (sic) solo cuando era muy chiquita.
Mi otra tia abuela Paulina también me pegaba, pero nunca vivi con ella, sélo la visitaba.

Cuando teniamos que organizar la finca, una vez tenia pereza de bafarme por frio cuando la

vi que salié con una piedra y me pegé en la cabeza.
5. PREGUNTADO.- ;QUE ERA LO BUENO DE ALLA?

RESPONDE.- Yo queria mucho a mis abuelitos, bisabuelos. Pero a ellos los trataban muy mal,



Paulina, Nilet. Pero mi abuelita me queria mucho.

Yo era muy grosera en el colegio, Nilet iba al colegio y me pegaba al frente de mis amigos
me bajaba los pantalones y me pegaba con un lazo. NO tenia amigos, solo enemigos porque

era muy grosera y les pegaba pero si jugaba con ellos.

11. PREGUNTADO.- ;Cémo era tu vida en el ICBF? ;Te entregaron a algln hogar o madre

sustituta? ;Como te trataban en esa época?

RESPONDE. - (...) Llegué al convento entre navidad y después de afio nuevo. El 16 de enero
al bienestar. Las monjas me daban mucha comida rica, estuve bien. Mejor que en Macondo
que sélo me daban cidra, era comida muy sencillita, unos pedazos feos, a mi me ponian a
comer aparte, ellos en una mesa y a mi en un escritorio no viéndolos a ellos y yo botaba sin

que se dieran cuenta.

Las monjas me ensefiaban a hacer medias, no me acuerdo quien me regal6 una Barbie, yo se

la mostré a las monjas.

En Macondo no me daban regalos, me daban muchas sin cabezas sin brazos.

7. PREGUNTADO.- CuAndo te adopté la sefiora Susana ;cdmo te sentiste? (...) QUE
ENTENDIAS, QUE ESPERABAS ENCONTRAR POR FAMILIA?

RESPONDE.- Que me quisieran. Con papa, mama, tios, primos, abuelos, no me importé que

no tuviera esposo. Si tenia primos, tios, abuelos.
(...) empezd muy bonito pero después fue cambiando cuando entré al colegio no rendia.
PREGUNTADO.- ;POR QUE?

RESPONDE.-Porque era un nivel mds alto, yo venia de unos humildes, pero yo nunca habia
visto eso, no me lo habian ensefiado, era muy dificil yo soy inteligente pero era dificil. Era

muy inquieta y me hacian anotaciones.



Susana empezd a trabajar y ya no tenia tiempo y era calmadita y yo acelerada y me le
apercollaba, muy expresiva pero ella no le gustaba era muy delicada y yo sentia felicidad, yo

era muy cansona ella trabajaba mucho.

PREGUNTADO.- ;TU NO TE ENTENDISTE CON ELLA?

RESPONDE. -Ella nunca estaba conmigo, la que parecia mi mama era la sefiora del servicio,

pero hablabamos por teléfono.

Todo fue bueno como un mes, dos meses después me empez6 a regafar, con los sicélogos,
yo botaba las pastillas, me hacia las que me las tomaba pero las botaba (...) Me hacia un
papel como manipuldandome, me decia: si usted hace todo esto, le doy esto, si no lo hacia lo

tachaba y yo no me tomaba las pastillas. Que si cumplia me daba un cono (...)
PREGUNTADO. - ;TU TE PORTABAS BIEN? ;HABIA RAZONES PARA QUE ELLA TE REGANARA?

RESPONDE. - Si, yo no le pedia permiso, disimuladamente le cogi las llaves, abri ‘pasitico’ y
me fui toda contenta pa’l parque, y a mis amiguitos les decia que no me pegaba pero salid
gritando que me iba a pegar y me escondi donde una amiguita y después yo sali en pitada
para la casa y habia una pieza desocupada, tenia una ventana y una mesita que daba con
todo el borde de la cama y habia unas puertas escondidas no se como cupe, me buscé y
nada, volvi a salir, prendi una vela pa’ la luz, la cerré, me dormi con la vela prendida, ella
como que se dio cuenta y amaneci al otro dia en la cama. // Estaba brava, ella estaba

llorando. Me dijo que ella lloré porque le dijeron mentiras, pero es que yo no era asi.
Después la mama le empezé a decir que me entregara.
PREGUNTADO. - ;COMO SABES?

RESPONDE. - Susana decia que en bienestar eran unos mentirosos. Porque no me queria,
nunca. Bienestar eran unos mentirosos, y lloraba, pero yo nunca le dije que era lo que
sentia. Como de tanto yo dije que me queria ir, cogia la maleta y hacia como si me fuera para

alla, de estar tan aburrida, nunca dije que pa’ donde Liliana. Que me iba para Macondo.



PREGUNTADO. - ;CUANDO HICISTE LOS DIBUJOS Y LAS CARTAS?

RESPONDE. - Yo no iba a hacer estas cartas, a mi me gusta mucho dibujar, pero yo no me
acuerdo si decia que me queria ir, solo les dibujaba o les pegaba cosas. Las hice porque ella
me dijo que las hiciera. Después vi unas copias. Yo le pedia que no me entregaba, lloraba y
lloraba cuando la vi salir y ella me decia que no, yo le decia que me iba a manejar bien,
después me dijeron venga vamos a comer algo y salimos y ella estaba al frente y me abrazé

y mas lloraba yo y eso fue tan duro.

PREGUNTADO. - ;QUE QUIERES?

RESPONDE. - No me quiero ir a un lugar donde me van a poner a trabajar, yo quiero estudiar,

que pesar de todos, si a mi me tocd esto, aca me dan lo que yo necesito.
PREGUNTADO. - ;QUIERES QUE TE VUELVAN A ADOPTAR?

RESPONDE. - No, no quiero que me vuelva a pasar lo mismo.

PREGUNTADO. - ;QUE QUIERES HACER?

RESPONDE. - Acabar el bachillerato, el dibujo ya no me gusta desde que sali de donde
Liliana, quiero aprender otras cosas, como cocina. Cuando crezca, universidad, quiero
estudiar docencia, quiero ser profesora y quiero ser doctora médica, me gusta, siempre me
han llamado las dos cosas la atencién. Todas dos me gustan. Y yo he aprendido a valorar las

cosas.
PREGUNTADO. - ;TU HAS OIDO HABLAR DE DERECHOS?

RESPONDE. - Mi felicidad, yo no me quiero ir a Macondo, estoy segurisima de quedarme en

Ciudad Verde y con los apellidos de Susana.



PREGUNTADO. -;POR QUE?

RESPONDE. - Por las promesas que hizo Susana cuando me adoptd pero no lo cumplio,
incumplié una promesa, jugd con mis sentimientos, para mi Susana era mi mama y uno como
en ese tiempo se siente feliz porque va a tener la mama, yo lloraba mucho en el colegio

porgue me cantaban la cancién de bienestar, yo iba sola al dia de la familia, Susana no iba.

PREGUNTADO. - ;POR QUE QUIERES SEGUIR TENIENDO SUS APELLIDOS? ;QUIERES VIVIR
CON ELLA?

RESPONDE. - Yo la quiero mucho, pero ella me tiene como odio aunque ella diga que todo lo
esta haciendo por mi felicidad. Ella le esta ofreciendo a mi familia dinero para reclamarme

porque ellos son bien pobres.
PREGUNTADO. - ;TE LO IMAGINAS?

RESPONDE. - Pues estoy segura por lo que veo, ellos no tienen plata. (...)"” (cd.9, f1.29-35).

1. La sefiora Susana, madre adoptante de la menor de dieciocho afios, rindi6é declaracién en

los siguientes términos:
“1. PREGUNTADO. - ;QUE INFORMACION TUVO ANTES DE RECIBIRLA?

RESPONDE. - Yo inicié el proceso en febrero de 2004, llevé la solicitud y cumpli con todos los
requisitos, los talleres, etc. En noviembre de ese mismo ano me entregaron un documento de
oferta de la nifla que habian seleccionado para mi. Habia un resumen familiar, escolar de
ella, decia que cumplia con normas y limites, que no tenia ningln pariente, que habia sido
abandonada. (...) Iniciamos el proceso bien, dentro de las cosas de empezar a conocernos.
Como a la semana siguiente me empezd a hacer pataleta porque yo no le ponia atencién a
su solicitud de que la pusiera en contacto con su familia, yo le dije que no podia por las

normas del ICBF.

Yo fui al ICBF y les conté que ella decia que ella los queria mucho pero me respondieron que

ella no tenia quien se hiciera cargo de ella. // Después insistentemente me empezé a



preguntar que cuando me iba a morir y cudnta herencia le iba a dejar. Cuando le conté a la

sic6loga me explicéd que era por el miedo de perder nuevamente una familia. (...)

PREGUNTADO. - ;MIENTRAS TANTO COMO ERAN SUS RELACIONES ENTRE HIJA ADOPTIVA'Y
MADRE ADOPTANTE?

RESPONDE. - Un proceso de construcciéon. Un proceso de construcciéon de confianza, uno
recibe con todo el corazén y empieza a convivir. Pedi licencia por 4 meses y la atendia. Pero
se fue tornando muy agresiva y le pedi a la sicéloga del ICBF para que me permitieran un
encuentro de la nifia con la trabajadora social que la habia atendido porque su

comportamiento era muy dificil.
PREGUNTADO. - ;COMO REACCIONABA USTED?

RESPONDE. - Yo no era agresiva, mantuve mucha calma, busqué apoyo pero me ofusqué una
vez que después le cuento. Porque ella me preguntaba si le iba a pegar, pero yo le decia que
mi manera de ser no es asi pero lo Unico que le pedia que le cumpliera a la profesora con las

tareas. (...)

Una vez a fines de julio, el sefior de la tienda me dijo que por qué le daba tanta plata a la
nifia, pero yo solo le daba $3000. Una vez no la encontré en toda una tarde y luego le
pregunté que de donde habia sacado un billete de $20.000 pesos, se enojé y me dijo: ‘y qué,
no se preocupe que un dia de estos te hago algo, para que te mueras y yo me quede con la
herencia para irme para donde mi familia’. Yo le pegué una palmada y me fui a respirar

afuera. Esa fue la vez que me ofusqué y le exigi que me respetara.
PREGUNTADO. - ;COMO SUPO DE LAS CARTAS?

RESPONDE. - La psicdloga de Bienestar me aconsejaron (sic) que le dijera que escribiera lo
que quisiera y ella escribid las cartas a su familia. Yo las guardé y las entregué al proceso de

revisién, y a la personeria para una tutela. (...)

PREGUNTADO. - ;SI USTED HUBIERA CONOCIDO EL INFORME DE SU COMPORTAMIENTO LA
HUBIERA ADOPTADO?

RESPONDE. - No. No porque sé lo grave que es un problema de comportamiento. Es mas, en



el proceso previo me preguntaron que si siendo enfermera porque no adoptaba un nifio
enfermo y yo respondi que no porque sé lo que eso implica y porque requieren mucho tiempo

que no puedo dar por mi profesién y trabajo. Yo queria una nifia sana.
PREGUNTADO. - ;USTED LA VIO COMO UN SER DELINCUENCIAL?

RESPONDE. - Si, tuvo comportamientos delictivos: robo, agresiéon, amenazas, etc.
PREGUNTADO. - ;POR QUE DECIDIO REVERTIR LA ADOPCION?

RESPONDE. - Por mi integridad, era muy agresiva, habia un rechazo a la adopcién. Se hacia
muy dificil. Yo puse el recurso porque la alternativa era revertir el proceso, yo no me sentia
capaz de asumirlo y tampoco la podia llevar directamente a donde su familia. Busqué un
abogado que me asesorara por la situaciéon con el ICBF, que la mala era yo, yo no soy

abogada. Hice el reintegro al ICBF, el 12 de noviembre de 2005.
PREGUNTADO. - ;QUE CREE QUE ES LO MEJOR PARA SOFIA?

RESPONDE. - Que ella pueda restablecer el vinculo con su familia y que los dafios creados
por los 6 afos de cautiverio se superen y se restablezca el vinculo. Yo vi el 16 de septiembre
que el amor entre ellos esta vivo. Es lo mejor para Sofia, estoy convencida no solo por lo que
conozco de salud y porque lo vivi, es un vinculo indisoluble. // Y para mi tener la tranquilidad

de que ella estd de nuevo con su familia, porque me lo pidié insistentemente.
PREGUNTADO. - Sl ELLA PIDIERA REGRESAR CON USTED ;COMO VERIA ESA PETICION?

RESPONDE. - No tiene sentido ni coherencia y que puede estar mediada por otros intereses.
Por ejemplo el 16 de septiembre que estuvimos aqui, mientras Sofia estaba con su familia, la
llamo por teléfono el abogado de PAN, José Eusebio Baena, a pedirle que no declarara porque
iba a perder la herencia y perjudicaba al ICBF. Se puso a llorar, nos contd, incluso Yolanda la

sicologa dijo que muy mal hecho de parte de ese defensor. (...)" (cd.9, f1.36-40).

1. El 30 de junio de 2010, vencido el término probatorio no se recibieron comunicacion

alguna por parte de quienes fueron citado a rendir declaracién y no asistieron (cd.10, fl. 57).



1. El 02 de julio de 2010, la Personeria de Ciudad Verde solicitd a esta Corporaciéon que
declarara la nulidad del acto administrativo que declaré en situaciéon de abandono a Sofia por
violacion al debido proceso administrativo, y que en consecuencia, ordene adelantar el
trdmite con los familiares que efectivamente convivian con la menor de dieciocho afios hasta
dias antes de ser entregada al ICBF, como medidas tendientes a la proteccién de los

derechos a tener una familia y no ser separada de ella (cd.10, f.79).

1. Senald que la entidad conocié del caso a través de un escrito radicado por la sefiora

Susana en el cual expuso la situacion en la que se encontraba Sofia (cd.10, f1.58).

De acuerdo con la informacién suministrada por la sefiora Susana, el proceso mediante el

cual se declard en abandono a la nifia se bas6 en testimonios rendidos por (cd.10, f1.60):

“Doris, tia de la menor, quien la entregé al ICBF y quien debido a su vocacidn religiosa nunca
ha convivido con la familia, aspecto que impide un conocimiento de fondo sobre la forma en

la que vive la nifa.
Andrea, madre bioldgica de Sofia, quien la abandoné desde los 52 dias de nacida.

Nilet, tia de la menor que vive en Belén y de quien se dice, castigd a la nifia por una sola

vez.
Miguel, abuelo materno.”

1. Alegb que de las personas relacionadas, las tres primeras no convivian con la nifia y en su
lugar se omitié escuchar la versién de quienes si vivian con ella y tenian un lazo de afecto
fortalecido por la unién familiar, dejando la sensacién de que Sofia no contaba con familia
que pudiera ocuparse de ella cuando la realidad del hogar era diferente a la que
mencionaron los terceros escuchados en el proceso, quienes, no obstante ser parte de la

familia extensa, no se habian ocupado de la crianza de la nifa.



1. En el proceso adelantado para declarar a la infante en situacion de abandono existia la
obligacién de constatar, a través de los profesionales pertinentes, quiénes conformaban el
hogar de Sofia y determinar, con base en dicha informacién, si ese grupo familiar la tenia o
no en situaciéon de abandono y por el contrario, se tuvo en cuenta la autorizacién de la madre

bioldgica, quien no hacia parte del grupo familiar cercano a la nifa.

1. El 16 de septiembre de 2010 la Procuradora Delegada para la Defensa de los Derechos de
la Infancia, la Adolescencia y la Familia, rindié concepto juridico en relacidn con el expediente

de la referencia, en el que resaltd las siguientes situaciones juridicas relevantes:

i) La declaratoria en situaciéon de abandono a un nifio o nifla por parte de una Defensora de
Familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, quien ordené como medida de
proteccion la iniciacién de tramites para su adopcidn, sin tener en cuenta a la familia

extensa.

ii) La existencia de una sentencia proferida por un Juzgado de Familia, por medio de la cual

se decretd la adopcion, por considerar que se habian cumplido con los requisitos legales.

iii) Las dificultades de convivencia presentadas entre la madre adoptante y la hija adoptiva,
justificadas, entre otras razones, por el comportamiento de la nifia, que conllevan al reintegro
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a los 10 meses de proferida la sentencia de

adopcion.

iv) Formulacién de acciones de tutela tendientes a amparar los derechos fundamentales de
una nifa y formulaciéon de un Recurso Extraordinario de Revisidon contra una sentencia que

decretd su adopcidn.

v) Acciones de tutela interpuestas contra el ICBF con el fin de que se tutelaran algunos

derechos fundamentales de la nina.

vi) Interposicidn del Recurso Extraordinario de Revisidn con el fin de invalidar la sentencia de

adopcién proferida por el juez de familia.



vii) Iniciacion nuevamente de un proceso administrativo con el fin de lograr el
restablecimiento de derechos en vigencia del procedimiento contemplado en la Ley 1098 de

2006 por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

1. Con relacién a la declaratoria de abandono de Sofia, sefialé que es precisamente la
situacion prevista en el numeral 2 del articulo 31 del anterior Cédigo del Menor3, el que
demanda atencién por parte de la Procuraduria “con el fin de resaltar el derecho
constitucional prevalente del nifio a tener una familia y a no ser separado de ella, pese a que
su familia nuclear haya incumplido con sus deberes, pero la extensa haya velado por su
cuidado”. Ademas, expuso que para el Ministerio Plblico las razones expuestas en el acto
administrativo que declaré a la menor de edad en situacién de abandono, no son diafanas,
precisas, ni objetivas, aln a pesar de haberse consagrado en la resolucién que, de acuerdo
con las normas vigentes en ese momento, se escucharon a los profesionales que integraban
el equipo técnico del Centro Zonal Aranjuez, quienes rindieron concepto undnime indicando
“que no se hallaban previstas las condiciones de toda indole para que la nifia SOFIA, fuera
integrado (sic) a su medio familiar puesto que carecia de él, por lo que aconsejaban, emitir el

decreto de abandono con miras a reportarlo al Comité de Adopciones” (cd.10, f1.201).

Adicionalmente, manifesté que la “afirmacion consignada en el concepto aludido, consistente
en que carecia de medio familiar, no tiene asidero si se tiene en cuenta que SOFIA fue
llevada por la religiosa al centro zonal cuando tenia casi 9 afos de edad y sin que al parecer
se hubiese consultado a otros miembros de su familia. Recuérdese que aunque su padre no
la reconocid y la madre bioldgica fue victima de un acceso carnal, fue entregada para su
cuidado a la abuela materna NANCY (fallecida) lo cierto es que la nifia contaba con otros
familiares, tales como bisabuelos, abuelos, tias y primos con quienes crecié y vivié durante

es0s pocos anos de existencia, antes de estar en proteccidn estatal” (cd.10, f.202).

Destac6 que la religiosa adujo como razones para entregar a la nifia al ICBF, maltrato infantil,
riesgo sexual y problemas econdémicos de los bisabuelos, afirmaciones que debieron ser
estudiadas profundamente por el Instituto, con la finalidad de establecer su veracidad y
aclarar si la intencidén de la tia era conocida por los otros miembros de la familia. A juicio de

la Procuradora, con un poco de diligencia se hubiera podido establecer con precisién con qué



otros familiares contaba la menor de edad, distintos a los que se citaron en la resoluciéon que

la declard en situacion de abandono (cd.10, f.202).

1. En cuanto al maltrato fisico recibido por Sofia, luego de analizar las declaraciones de los
familiares, seflalé que era evidente que la nifia no tenia muy buen comportamiento ni en la
casa, ni en la escuela y que fue castigada por su tia Nilet cuando vivié con ella en Belén y en
Macondo por comerse unas galletas. Al respecto, considerd que lo procedente era prestarle
orientacién a la sefiora Nilet sobre la manera mas conveniente para corregirla, incluso
recurrir a la amonestaciéon, medida preventiva que no fue utilizada. Ademas, que del
expediente se puede constatar que la familiar no vivia con la nifia y que sélo la cuidd por casi
6 meses, y el hecho de presentarse estos episodios no permitian concluir que todos los
familiares que convivieron con ella durante su estadia en Macondo la maltrataban, aspecto
que hacia evidente que no hubo certeza de que el maltrato fuera permanente al punto de ser

necesario de separarla de su entorno familiar (cd.10, f1.207 y 208).

1. Con relacion al abuso sexual, en el expediente no quedd demostrado el riesgo al que se

encontraba expuesta la nifia (cd.10, f1.211).

1. Respecto de la situacidon econémica, expuso que la apreciacion de la trabajadora social es
desacertada toda vez que “si bien la familia extensa pudo haber sufrido necesidades, pues
sus ingresos econémicos provenian de las actividades del agro, ello no implicaba per se que
no pudiera esa familia continuar con la manutencién de la nifia, tal como lo hicieron durante
casi nueve afnos, pues téngase presente que si se advertia como inconveniente la capacidad
econdmica para que SOFIA permaneciera con sus familiares, el articulo 32 del Cédigo del
Menor vigente para la época de los hechos sefialaba <[c]Juando los padres o las demas
personas legalmente obligadas a dispensar estos cuidados no estén en capacidad de hacerlo,
los asumird el Estado con criterio de subsidiariedad>. Situacién que de haber sido tenida en
cuenta como impedimento para que continuara viviendo con su familia extensa podia

acudirse a esa alternativa de solucién, también ofrecida por la ley, pero no haber afirmado



que por esta razén la menor de edad no tendria un desarrollo arménico e integral” (cd.10,
f1.209).

1. De otro lado, resalté que la informacion sobre el estado de salud y académico de Sofia
antes de su ingreso al ICBF, permite concluir que su familia extensa no la descuidé o puso en
riesgo la integridad de la nifia, al punto de no respetar el entorno familiar en el que ella
crecié durante casi nueve afos y decidir cambiarlo sin justificaciéon alguna. La decisién de
declarar en abandono a un nifio, nifa o adolescente debe basarse en un estudio serio, cierto

y completo del caso y no obedecer a una simple percepcién del funcionario (cd.10, f1.210).

A juicio del Ministerio Plblico, en el presente caso se desconocid el interés superior de la
nifia, “toda vez que este principio no fue el derrotero para tomar la aludida decisiéon, ya que
no existieron pruebas contundentes ni suficientes que demostraran que estaba abandonada
por su familia extensa. (...) A esta conclusidén se arriba por estar evidenciado que no se tuvo
en cuenta el entorno familiar en que se encontraba SOFIA antes de llegar a proteccidn del
Estado, valga destacar que tenia su registro civil, habia estudiado hasta tercer grado de
primaria, gozaba de buena salud (en el examen médico realizado a su ingreso, quedd
consignado), jugaba con sus primos, no se comprobd efectivamente la existencia del riesgo
sexual al que se dijo estaba expuesta, no se le encontraron lesiones de maltrato
permanente”. lgualmente, considerd que se habia hecho caso omiso a la aplicacién de
normas de caracter internacional, por parte de las autoridades involucradas en el presente
caso (cd.10, f1.214).

Alegb que no se cuestiona que se hubiese agotado el proceso administrativo, sino las graves
irreqularidades advertidas, que se reducen a la poca actividad probatoria y a una errénea
interpretacién de las circunstancias en que se desenvolvié la infante, ya que el procedimiento
se cumplié de acuerdo con la normas aplicables pero los fundamentos tenidos en cuenta
para declarar a la nifla en situacién de abandono, no ameritaban la imposicién de la medida
de adopcién (cd.10, f1.218 y 219).

Luego de hacer un recuento sobre el proceso de adopcidn, advirtido que Sofia, antes de

ingresar al Bienestar Familiar, tenia problemas de comportamiento que aln no ha podido



superar y sobre los que recalca, no fueron reconocidos ni aceptados ni tratados de manera
idonea por los profesionales del ICBF, en el esfuerzo de defender el proceso administrativo de
adopcion (cd.10, f1.229).

Para la Procuradora Delegada, no es aceptable que “ante el conocimiento sobre el malestar
de la nifia y los planteamientos de la mama adoptante, no se le hubiere dado otro manejo a
la preocupante situacidn, y por esto no es correcto ni valido atribuirle a su madre adoptante,
falta de responsabilidad o incapacidad en cumplir su rol respecto a su crianza, toda vez que
examinado el material probatorio fue la misma nifia quien hace un tiempo expresd en
algunas declaraciones en el ano 2005, que siempre quiso volver a donde sus abuelos, deseo
que desde luego, le impedia vivir tranquilamente, dada su edad, con quien para ella era una
extrafa” (cd.10, f1.230 y 231).

Ademas, indicé que en el expediente quedd demostrado que existieron inconsistencias en la
informacién suministrada a la madre adoptante, aspecto que es “desde todo punto de vista
grave y resta seriedad al ICBF, entidad publica comprometida con la proteccién especial de la
nifiez y encargada del tramite de los procesos administrativos de restablecimiento de
derechos de la infancia” (cd.232, f1.232).

Considera asi que la Corte Constitucional debe revocar la providencia del Juez de Familia que
declard la adopcién pues el ICBF permitié de manera arbitraria la adopciéon de una nifia que

no se encontraba en situacion de abandono.

1. Por otra parte, en cuanto a la declaracién rendida por Sofia, ordenada por la Corte
Constitucional en sede de revision, sefiald que llama la atencidon que a pesar de todas las
vicisitudes por la que atravesd la joven, no se le haya realizado una intervencion integral
adecuada y eficaz para superar la amargura y la infelicidad que demuestra al referirse a su
pasado. Igualmente, le preocupa que la nifa exprese que su madre adoptante le tiene odio,
pero que le interesa quedarse con los apellidos de Susana para asegurar su futuro, pasando

por alto el deseo de conseguir el amor de una familia (cd.10, fl. 249-251).



1. Ilgualmente, sefialdé que desde el 11 de noviembre de 2005, fecha en la que fue entregada
por su madre adoptante al ICBF, la nifia no ha fortalecido vinculos afectivos con nadie, lo cual
desde todo punto de vista se concibe como perjudicial para su desarrollo personal y
emocional. Incluso ha tenido inconvenientes en su rendimiento académico, crecimiento

personal y en sus relaciones con sus companeros.

1. Las anteriores referencias sobre la lenta recuperacién de Sofia, demuestran que durante el
tiempo que ha estado bajo la proteccién del ICBF no ha tenido mejoria en su
comportamiento. Por el contrario, “persiste en acudir a las mentiras para justificar sus
acciones, en sentirse victima, en obtener recursos econdmicos de forma injustificada, en no
asumir responsabilidades, no haber logrado elaborar la pérdida de su familia de origen y
tampoco la pérdida de su familia adoptante, diagnostico que deja entrever que no se han
cumplido a cabalidad las funciones por parte del Estado de asegurarle proteccion y efectivo
restablecimiento de su derecho a la salud en el plano psicoldgico, en el entendido que desde

pequefa se conocia que tenia problemas con atender la autoridad” (cd.10, f.256).

1. Como medidas para proteger los derechos fundamentales de Sofia, la Procuradora
Delegada solicité las siguientes (cd.264, f1.269):

1. En primer lugar, que la Corte Constitucional advierta al ICBF que no se adelanten
nuevamente tramites para darla adopcion, ya que “seria bastante dificil y traumatico que a
su edad de 15 afos y siendo una adolescente, con los problemas de comportamiento que no
ha podido superar (...) acepte o sea aceptada por otra familia, lo cual muy seguramente, le
traeria mas inestabilidad emocional o perturbacién adicional que pueda incidir en forma

negativa sobre su proceso de desarrollo”.

1. En segundo lugar, por tratarse de una joven que demanda mucha atencién y cuidado,

recomendd que el hogar sustituto escogido para su ubicacién, debe estar integrado por



personas que conozcan verdaderamente su historia, sus debilidades y fortalezas, con el fin
de que el trato que alli se le de sea diferencial y comprensivo para su edad. Lo anterior
evitaria que se oculte informacién que sea determinante para su bienestar y armonia en el

mencionado lugar.

1. En tercer lugar y aunque la joven se niegue a regresar a Macondo e insista en mantener
los apellidos de su madre adoptante, la Procuradora Delegada estimé que, en atencién al
interés superior de Sofia y a la necesidad de resguardar la estabilidad del proceso de
desarrollo en la etapa de adolescencia, se deben preservar los vinculos afectivos que
nacieron entre su familia de crianza y recobrar sus apellidos, con el propésito de que
entienda que su familia extensa fue la que cumplié el rol de cuidarla y protegerla, aun

cuando por razones atribuibles al ICBF, se la aparté de ella.

1. En cuarto lugar, como la madre adoptante ha manifestado su interés en colaborarle
econdmicamente a Sofia para contribuir con su desarrollo arménico a todo nivel, considerd
conveniente exhortar a la sefiora Susana con el fin de que, en la medida de sus posibilidades,
continde brindandole su apoyo en el evento de que la Corte decida dejar sin efectos la

sentencia de adopcidn.

1. Finalmente, considerd necesario que el ICBF contemple la posibilidad de adoptar un
protocolo en el que de manera organizada y precisa se establezcan aspectos de metodologia,
periodicidad, contenido y directrices para la entrega de la informacién de los nifios y
adolescentes, con el fin de evitar malos entendidos y que los futuros padres adoptantes
conozcan verdaderamente las fortalezas y debilidades de quienes seran sus hijos, brindando

asi el cuidado y la proteccién requeridas y en consecuencia, el éxito de la adopcion.

1. Esta Sala de Revisidon, mediante auto del catorce (14) de octubre de dos mil diez (2010)



ordend oficiar al ICBF, Zona Aranjuez, Aranjuez, Regional Aranjuez, para que dentro del

término indicado, informara (cd.10, f1.271):

“1) Si es cierto lo manifestado por la sefiora Susana en cuanto a que la adolescente Sofia,
quien se encontraba bajo la proteccién del ICBF en un hogar sustituto, se fue a vivir con su

familia biolédgica a Macondo.

2) En caso de que lo preguntado en el primer punto sea cierto, si el ICBF autorizé la salida del
hogar sustituto y si mantiene algun contacto con Sofia o si ejerce algln tipo de

acompafamiento frente al regreso de la nifia con su familia bioldgica.

3) Si conoce con quién exactamente convive la adolescente y, en caso afirmativo, allegue

esta informacion de manera precisa.”

1. En cumplimiento de lo ordenado en el auto referido, la Regional del ICBF requerida,

manifestd lo siguiente:
1. Con relacién al primer interrogante, indicé que:

“La joven se evadid del hogar sustituto ... el dia 24 de agosto de 2010, inicialmente si estuvo
en Macondo donde su familia bioldgica, primero llegé donde su abuelo Miguel,
posteriormente se fue para donde su madre Andrea, la cual la tenia en una finca cocinando,
cuidando a sus tres hermanos menores y haciendo labores de mayordomia. Desde el
momento de la evasidn del hogar sustituto esta Defensoria ha tenido contacto con ella y le
ha manifestado su apoyo, entendiendo que por la edad de Sofia y por el contacto con la
familia bioldgica era imposible imponerle que regresara al ICBF para ser ubicada en un hogar
sustituto. El dia 20 de septiembre del presente afilo ubicamos a Sofia en la Institucion
Aranjuez, donde solo permanecid hasta el dia 28 de septiembre, fecha en la cual se evadid y
nuevamente regresé a Macondo, en esta oportunidad para donde el abuelo Miguel, quien se
la llevd a Sol a recoger café por unos dias. En la actualidad Sofia se encuentra en la ciudad
de Ciudad Verde y no desea estar ubicada ni en hogar sustituto ni el medio institucional,
razén por la cual desde la Defensoria de Familia se realiz6 visita domiciliaria a la hermana

media biolégica de Sofia, Adriana, la cual vive con sus abuelos paternos, quienes estan



dispuestos a acoger a la joven en su nucleo familiar y hacerse cargo de ella con el apoyo del

ICBF. Es importante resaltar el vinculo afectivo que existe entre Sofia y Adriana.”

1. Con relacién a la segunda pregunta, manifesté que en ningin momento se ha autorizado
la salida de la menor de edad del hogar sustituto y que todo el tiempo se ha tenido contacto
con ella. Agregd que una vez se enteraron que se encontraba en Macondo y se comisiond a
un funcionario para realizar una visita de verificacién y determinar la situacién en que se

encontraba la adolescente a nivel emocional, familiar y fisico.

Sefiald que “la Unica actuacidn realizada por la Comisaria de Familia fue tomarle declaracion
a la sefiora Paulina, tia abuela de Sofia y actual compafera sentimental del sefior Miguel,
abuelo de la adolescente, en la cual deja ver una posicién de poco compromiso por su parte
frente a la joven y evidencia el contacto que aln existe entre Sofia y Susana, aunque Sofia lo

niega”.

1. Respecto del Ultimo requerimiento, manifesté que Sofia se encuentra ubicada en casa de
su media hermana Adriana en Ciudad Verde y que, de acuerdo con lo expresado por la joven,

desea permanecer en ese hogar.

1. Finalmente, realizé las siguientes precisiones:

“La adolescente Sofia desde el momento en que se evadié del hogar sustituto se ha estado
desplazando entre Macondo y Ciudad Verde con mucha frecuencia, situacién que preocupa a
esta Defensoria por el peligro que puede correr en estos traslados, teniendo en cuenta que
Macondo queda a cuatro horas de Ciudad Verde y el pasaje de un solo trayecto cuesta
dieciocho mil pesos ($18.000.00), no nos explicamos de donde obtiene el dinero y ella ante la

pregunta guarda silencio y se rie. (...)

Al dia de hoy la adolescente Sofia desea ubicarse al lado de su hermana Adriana, la cual

después del analisis realizado por el equipo interdisciplinario de la ONG PAN es la mejor



opcidén con la que se cuenta actualmente, debido a que Sofia se niega a estar en hogar

sustituto o en medio Institucional”. (negrilla fuera de texto).

1. La Directora General del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, mediante escrito

fechado 22 de octubre de 2010, rindié concepto dentro de la presente accién de tutela.

1. Con relacién a la actuacion de la sefiora Paulina, bajo la figura de la agencia oficiosa,
considerd que es procedente ya que el objetivo que se persigue con la tutela es el de
garantizar los derechos fundamentales de una adolescente cuya afectacién es

“aparentemente inminente”.

1. Respecto de la situacién de la joven, sefialé que el ICBF, a través del equipo
interdisciplinario de la ONG PAN, realizé la valoracién ordenada por la Corte Suprema de
Justicia, concluyendo que los derechos de la adolescente Sofia han sido vulnerados y que
mantener contacto con cualquiera de las dos familias, biolégica o adoptante, resulta riesgoso
para ella, razén por la cual fue asignada a un hogar como medida provisional para el

restablecimiento de sus derechos.

1. En consecuencia, considerd que la presente accién es improcedente en la medida que el
contacto de Sofia con sus familias bioldgica y adoptiva, puede conllevar a que persista la

situacion de vulneracién de derechos que se ha venido presentado en relacién con ella.

1. Mediante oficio allegado el 09 de marzo de 2011 a esta Corporacién, la Procuradora
Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia informé
que la adolescente Sofia no ha continuado con sus estudios secundarios ante el bajo
rendimiento académico presentado y que se encuentra en estado de embarazo (cd.10,
fl.331-338).



1. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA'Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9° de la Constitucién, es competente

para revisar los fallos de tutela adoptados en el proceso de esta referencia.

1. PRESENTACION DEL CASO Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

1. Sofia naci6 el 04 de febrero de 1995. No fue reconocida por su padre. Su madre la entregd

a los 52 dias de nacida a la sefiora Nancy, abuela materna de la nifa.

1. Una vez fallecié la sefiora Nancy, la nifia quedd al cuidado de su abuelo materno, Miguel,

de sus bisabuelos, tios y tias maternos.

1. Cuando la nifia tenia 8 afios y 11 meses de edad, la sefiora Doris, hermana de la fallecida
Nancy y por ende tia-abuela de la infante, se la llevd bajo engafos de su residencia en
Macondo y dos dias después, el 16 de enero de 2004 la entregé al ICBF, Centro Zonal de

Aranjuez, en el municipio de Aranjuez.

La sefiora Doris manifesté al momento de su entrega, que no habia nadie que se hiciera
cargo de ella, porque los familiares con los que contaba se hallaban en situacion de pobreza
extrema y que la nifa era objeto de malos tratos y estaba expuesta a abusos sexuales. Como

consecuencia de lo anterior, el ICBF la ubicé provisionalmente en un hogar sustituto mientras



adelantaba el tramite de restablecimiento de derechos.

1. Por medio de la Resolucién No. 064 del 31 de julio de 2004 se declard en situacién de
abandono a Sofia y posteriormente con la sentencia proferida por el Juzgado Noveno de
Familia de Ciudad Verde, el treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005), el ICBF la

entregd en adopcién a la sefiora Susana, por lo que la joven actualmente tiene sus apellidos.

1. La familia de crianza de Sofia no conocié el acto administrativo que la declaré en situacion
de abandono y por tal motivo no hizo uso de las herramientas juridicas para oponerse.

Tampoco tuvo conocimiento oportuno de la sentencia que aprobd la adopcion.

1. El proceso de adaptacion de la nifia en su hogar adoptivo fue infructuoso, porque desde
que fue adoptada pedia ser puesta en contacto con sus abuelos. Ademas presentaba una
conducta agresiva por lo que fue tratada por varios psicélogos que diagnosticaron

hiperactividad, déficit de atencién y oposicionismo desafiante.

1. Por los problemas en el proceso de adaptacién, el 12 de noviembre de 2005 la madre
adoptante reintegré a la nifia al ICBF y solicité ponerla en contacto con su familia bioldgica y
que se revisara el estudio socio-familiar que dio origen a la declaratoria de abandono, ya que
al parecer presentaba inconsistencias. Ademas, interpuso recurso extraordinario de revisién
contra la sentencia mediante la cual se decreté la adopcién; sin embargo, mediante fallo del
diez (10) de diciembre de dos mil siete (2007), la Sala Cuarta de Decision de Familia del

Tribunal Superior de Ciudad Verde lo declaré infundado.

1. Contrario a lo solicitado por la madre adoptante, el ICBF inicié el trdmite administrativo



para entregar a la adolescente nuevamente en adopcién y durante ese tiempo se negé todo

contacto tanto con la familia de crianza como con su familia adoptiva.

1. El 21 de agosto de 2009 la sefiora Paulina, tia-abuela de Sofia, interpuso accién de tutela
solicitando la revocatoria del acto administrativo que la declaré en abandono y de la
sentencia en virtud de la cual se entreg6 a la joven en adopcién, por cuanto no se dieron los
supuestos para declarar el estado de abandono y sefalé que el Defensor de Familia y su
equipo interdisciplinario “amafaron” la informacién y tomaron una decisién sin fundamentos

reales.

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia y la Sala de Casacion Laboral de |a
misma Corporacion denegaron la solicitud, tanto en primera como en segunda instancia por

improcedente.

1. En el curso del proceso para resolver la accion de tutela, la joven rindié declaracion en la
que solicitdé volver junto a su familia de crianza en Macondo, solicitud que contrasta con la
que posteriormente hizo en sede de revisidon, en la que manifestd que no queria volver a

dicho lugar y deseaba conservar sus ‘apellidos adoptivos'.

1. Desde el momento de su reintegro al ICBF, la joven estuvo en varios hogares sustitutos de
los cuales se ha evadido y, segun informa el ICBF, ha convivido por lapsos con su abuelo
materno, el sefior Miguel en Macondo y Sol, con su madre bioldgica, la sefiora Andrea y
temporalmente con la familia paterna de su hermana por linea materna Adriana. La joven se
ubica entre Ciudad Verde y Macondo sin tener una residencia estable pues se niega a ser

reintegrada nuevamente a un hogar sustituto.

1. El 09 de marzo de 2011 la Procuradora Delegada para la Defensa de los Derechos de la

Infancia, la Adolescencia y la Familia informd que la adolescente -quien actualmente tiene 16



anos de edad- se encuentra en estado de embarazo.

1. El anterior recuento le permite a la Sala fijar los puntos sobre los cuales debe centrar su
andlisis para resolver la tutela de la referencia, y establecer si el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Centro Zonal de Aranjuez, en el municipio de Aranjuez y el Juzgado
Noveno del Circuito de Ciudad Verde incurrieron en una causal especifica de procedibilidad
de la accién de tutela contra actos administrativos y providencias judiciales respectivamente,
al haber declarado en estado de abandono a Sofia y haberla entregado en adopcién sin una
investigacion sobre su real situacidn, teniendo en cuenta que existian pruebas suficientes
para determinar que Sofia no habia sido abandonada y que existia familia extensa que podia

hacerse cargo de su cuidado.

Lo anterior implica que la Sala debera estudiar como asunto previo (i) la figura de la agencia
oficiosa en la legitimacion en la causa por activa en el proceso de tutela, por cuanto los
jueces de instancia no aceptaron la agencia oficiosa en este caso. Posteriormente, ii)
reiterara la doctrina constitucional relacionada con la procedencia excepcional de la accidon
de tutela, tanto contra providencias judiciales como contra actos administrativos, haciendo
precision en el denominado defecto factico y la doctrina del error inducido; para después
reiterar la posicion constitucional frente iii) al derecho fundamental a preservar la unidad
familiar y el derecho de los nifos, ninas y adolescentes a tener una familia y permanecer en

ella; por Ultimo y en aplicacién de lo anterior se desarrollara el caso concreto.

1. Asunto previo: Legitimacion en la causa por activa en los procesos de tutela. La figura de

la agencia oficiosa.

1. El articulo 86 Superior consagra a favor de toda persona la posibilidad de interponer la
accién de tutela ‘por si misma o por quien actle a su nombre’ para invocar la proteccion de
sus derechos fundamentales. Asi mismo, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 establece

que la accion de amparo podra ser interpuesta (i) por la misma persona afectada; (ii) por



intermedio de un representante; (iii) a través del agente oficioso, cuando el titular de la
garantia o derechos invocados no se encuentre en condiciones de promover su propia
defensa, lo cual deberd manifestarse en el escrito de tutela; (iv) por el defensor del pueblo o

(v) por los personeros municipales.

1. Bajo esta linea argumental la Corte Constitucional se ha ocupado de establecer algunos
requisitos que deben verificarse cuando un ciudadano actla como agente oficioso de otra
persona. En primer lugar, debe manifestar que actla en tal calidad. En segundo lugar, debe
encontrarse acreditado en el expediente que la persona a favor de quien actla no puede
interponer por si misma el amparo que se invoca. En tercer lugar, no es necesario que exista
una relacion juridica entre el agente y el agenciado o agenciados titulares de los derechos
fundamentales. Y en cuarto lugar, cuando ella sea posible, debe existir una ratificacion
oportuna por parte del agenciado respecto de los hechos o las pretensiones que se consignan
en el escrito de tutela. Sin embargo, los anteriores requisitos deben aplicarse en forma

flexible, atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso concreto5.

Las reglas anteriores, cuando se trata de agenciar derechos fundamentales de nifios, nifias o
adolescentes no tienen aplicacién, por tratarse de sujetos de especial proteccidn
constitucional, frente a los cuales el Estado, la sociedad y la familia tienen la obligacién de

garantizar su prevalencia, en los amplios términos del articulo 44 constitucional.

La corresponsabilidad de todos en la proteccidon de este grupo, permite que cualquier
persona pueda exigir de la autoridad competente el cumplimiento y garantia de sus
derechos, como expresamente lo consagra el precepto constitucional en cita. Por tanto, es
deber de todo individuo en nuestra sociedad actuar como agente oficioso de los derechos y
garantias de los nifios, niflas y adolescentes ante la vulneracidon o amenaza de sus derechos
en donde es irrelevante si tiene 0 no un representante legal, porque se repite, la Constitucién
impuso la corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia en su efectiva proteccion, lo

que se traduce en que fue el mismo Constituyente el que establecié la legitimacién en la



causa de cualquier persona para actuar en nombre de los nifios, nifias o0 adolescentes que se
encuentren en estado de riesgo o vulneracién de sus derechos. No en pocas ocasiones es el
representante legal el agente de la vulneracion, en consecuencia, no se puede exigir que
actue en defensa de los derechos de su representado, pues puede acontecer que éste, por
negligencia, ignorancia o simplemente como sujeto activo de la vulneracién, omita hacer uso
de los instrumentos juridicos disefiados para lograr el amparo de quien se encuentra bajo su

representacion6

1. Lo expuesto, lleva a esta Sala a disentir del argumento de la Corte Suprema de Justicia
para negar el amparo que solicité la sefiora Paulina a favor de la joven Sofia, cuando afirmé
que “no puede, legal y vadlidamente, persona alguna, consanguinea o no, estar agenciando
derechos del menor y menos en el propdsito de restituirlo al seno de éstos ultimos (...)",
porque esa postura es abiertamente contraria al texto constitucional, articulo 44, pues se
repite, la Constitucién permite que cualquier persona pueda hacer uso de todos los
mecanismos judiciales y administrativos existentes en el ordenamiento para evitar la
vulneracién de los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes, en donde Ia

accion de tutela ocupa un lugar de privilegio.

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

de sus garantias.

En consecuencia, mas alld de la existencia o no de los lazos de consanguinidad entre la
accionante y la joven, era claro que habia legitimacién en la causa para invocar el amparo y,
en consecuencia, procedia el andlisis de los hechos que le dieron origen para determinar si

existia o no la vulneracién que se alegaba.



1. Procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias judiciales. Reiteracién

de jurisprudencia.

1. En relaciéon con la procedencia de la accién de tutela, el Decreto 2591 de 1991 establece
en su articulo 52 que la misma procedera contra toda acciéon u omisién de las autoridades
pUblicas o los particulares, que haya vulnerado, vulnere o amenace derechos

constitucionales fundamentales.

1. La Corte Constitucional ha sefialado que la accién de tutela, en principio, no procede

cuando se interpone contra providencias judiciales, teniendo en cuenta:

“[e]n primer lugar, el hecho de que las sentencias judiciales constituyen dmbitos ordinarios
de reconocimiento y realizacién de los derechos fundamentales proferidos por funcionarios
profesionalmente formados para aplicar la Constitucién y la ley; en segundo lugar, el valor de
cosa juzgada de las sentencias a través de las cuales se resuelven las controversias
planteadas ante ellos y la garantia del principio de seguridad juridica y, en tercer lugar, la
autonomia e independencia que caracteriza a la jurisdiccién en la estructura del poder

publico inherente a un régimen democratico”7.

1. Empero, excepcionalmente, en aquellas situaciones en que las providencias judiciales
desconozcan los preceptos constitucionales y legales a los que deben sujetarse, y cuando se
pretenda la proteccién de los derechos fundamentales y el respeto del principio de seguridad

juridica, la accién de tutela sera procedente8.

1. Asi, la Corte Constitucional ha establecido que para que la accién de tutela sea procedente

en estos casos, debe cumplir una serie de presupuestos generales que, de presentarse



plenamente, facultarian al juez de tutela para revisar las decisiones judiciales puestas a su
consideracion9. Los presupuestos generales a los que se hace referencia fueron sefialados en

la Sentencia C-590 de 2005, de la siguiente forma:

1. Empero, excepcionalmente, en aquellas situaciones en que las providencias judiciales
desconozcan los preceptos constitucionales y legales a los que deben sujetarse, y cuando se
pretenda la proteccién de los derechos fundamentales y el respeto del principio de seguridad

juridica, la accidn de tutela serad procedentel0.

1. Asi, la Corte Constitucional ha establecido que para que la accién de tutela sea procedente
en estos casos, debe cumplir una serie de presupuestos generales que, de presentarse
plenamente, facultarian al juez de tutela para revisar las decisiones judiciales puestas a su
consideraciénll. Los presupuestos generales a los que se hace referencia fueron sefialados

en la Sentencia C-590 de 2005, de la siguiente forma:

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

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

iusfundamental irremediablel?2.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto

en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la vulneraciénl13.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un



efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos

fundamentales de la parte actoral4.

e. Que la parte actora identifigue de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el

proceso judicial siempre que esto hubiere sido posiblel5.
f. Que no se trate de sentencias de tutelal6”17.

1. En la misma sentencia esta Corporacién manifestd que una vez que se verifica el
cumplimiento de los requisitos generales, el accionante debe demostrar la ocurrencia de
alguna de las causales especificas de procedibilidad o vicios en que pudo incurrir la autoridad

judicial al proferir la decision discutida.

1. Las causales especificas de procedibilidad obedecen a un concepto jurisprudencial,
mediante el cual se hace referencia a aquellas actuaciones judiciales en las que el juez que
resuelve un conflicto juridico despliega una conducta que contraria el ordenamiento vigente
afectando derechos fundamentales. Ante la violacién de derechos fundamentales mediante
acciones u omisiones por parte de los operadores juridicos, y no contar con herramientas
eficaces para solucionar tal situacidn, la accién de tutela aparece como el mecanismo idéneo
para que se adopten las medidas necesarias que lleven a restablecer los derechos
fundamentales afectados por una decisién judiciall8, y puede también interponerse como
mecanismo transitorio, con el propdsito de evitar un perjuicio irremediablel9. La
jurisprudencia constitucional ha establecido las siguientes causales especificas de

procedibilidad:

“a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.



b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al

margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales20 o que presentan una evidente y grosera contradiccion

entre los fundamentos y la decision.

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

fundamentales.

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

precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su érbita funcional.

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

del derecho fundamental vulnerado21.

h. Violacién directa de la Constitucién.”



1. Las situaciones referidas implican, ademas, la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, la superacién de la nocién de via de hecho y la admisién de
supuestos especificos de procedibilidad en situaciones en los que si bien no se presenta una
trasgresion evidente de las normas superiores, si se trata de decisiones ilegitimas que

perturban derechos fundamentales22.

1. el Debido proceso administrativo. procedencia de la accién de tutela contra actos

administrativos. Reiteracion de jurisprudencia.

1. El debido proceso es un derecho fundamental que tiene una aplicacién concreta no sélo en
las actuaciones judiciales sino también en las actuaciones administrativas. Lo anterior se
desprende del contenido del inciso primero del articulo 29 Superior, que establece que “El

debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

1. El debido proceso se aplica a toda actuacién administrativa desde el inicio del respectivo
procedimiento administrativo hasta su culminacién. Debe advertirse que la plenitud de su
contenido23 debe asegurarse durante todas sus etapas y frente a todos los sujetos

concernidos24.

Lo anterior obedece a que por su naturaleza, el derecho fundamental al debido proceso se
concreta en dos garantias: i) la de informar a la persona interesada de cualquier medida que
lo pueda afectar vy ii) que mientras se adopta la decisién a que haya lugar, a la persona se le
debe garantizar la plena vigencia de sus derechos superiores, especialmente, los de
contradiccién e impugnacion. En otras palabras, esta garantia se ejerce durante todas las
etapas que integran el respectivo tramite y con posterioridad a la expedicion de la decisidn,

tratdndose de actuaciones administrativas, este sera el acto administrativo25.



Por tanto, la actuacion que desplieguen las autoridades administrativas debe desarrollarse
bajo la observancia del principio de legalidad, marco dentro del cual pueden ejercer su
atribucion y en este contexto los actos que emitan como manifestacion de la voluntad de la
administracién podran producir efectos juridicos. De esta manera, se diferencia el limite que

separa el ejercicio de una potestad legal de una decisién arbitraria o caprichosa26.

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

también frente a las actuaciones administrativas27.

Para absolver el caso sometido a revisién, la anterior precisién es de suma importancia, por
cuanto la accién de tutela se dirigié contra una providencia judicial -aquella que aprobd la
adopcién de la adolescente a favor de quien se interpuso la presente accién- y contra una
actuaciéon administrativa - la proferida por el ICBF en el proceso de abandono y
adoptabilidad-.

En consecuencia, a continuacién se estudiardn las dos causales de procedibilidad de la
accién de tutela que, en concepto de la Sala, son de relevancia para resolver el caso de la

referencia y alegadas una de ellas en el escrito de tutela (i) el defecto factico y (ii) el error



inducido.

1. El defecto factico

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

manera ilicita.”29

1. El defecto factico tiene o presenta dos dimensiones:

1. Una dimensién negativa que tiene lugar cuando el juez o autoridad administrativa niega o
valora la prueba arbitraria, irracional y caprichosamente30 u omite su valoracién31 y sin
fundamento alguno da por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge

clara y objetivamente32.



1. Una dimensidn positiva, que generalmente se desarrolla cuando el juez o autoridad
administrativa aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia

cuestionada que no ha debido admitir ni valorar y al hacerlo desconoce la Constitucién33.

1. EL ERROR INDUCIDO O POR CONSECUENCIA.

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

estatales”34.

1. Esta Corporacion se refirid por primera vez a esta causal en la Sentencia SU-014 de 2001
denominandola ‘via de hecho por consecuencia’. Desde entonces, ha identificado los
elementos de dicho defecto, asi: “(...) el defecto en la providencia judicial es producto de la
induccidn al error de que es victima el juez de la causa. En este caso, si bien el defecto no es
atribuible al funcionario judicial, la actuacién judicial resulta equivocada”35; y, en otra
oportunidad sefalé que “un funcionario judicial incurre en una via de hecho por consecuencia
cuando: (i) la decisién judicial se base en la apreciaciéon de hechos o situaciones juridicas, en
cuya determinacién los 6rganos competentes hayan violado derechos constitucionales,
y (ii) [tiene] como consecuencia un perjuicio iusfundamental.”36 (Negritas fuera del texto

original).

1. Por Ultimo cabe precisar que la expresién error inducido es mas clara que la nocién inicial



de ‘via de hecho’ por consecuencia, en la medida en que la misma se tornaba en un
oximoron, es decir, una contradiccién dentro del mismo término, pues la via de hecho implica
una actuacién arbitraria por parte del funcionario judicial y este defecto descarta dicha
arbitrariedad, pues lo que realmente ocurre es que la autoridad judicial es inducida a

error por conductas, hechos o fallas atribuibles a otros érganos del Estado37.

1. El derecho a la preservacién de la unidad familiar38.

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

conforme al derecho” 39.

1. Siguiendo lo anterior, en la Sentencia T-408 de 199540, al resolver un asunto donde a una
nifa no se le permitia visitar a su madre, quien se encontraba privada de la libertad, la Corte
establecid algunos lineamientos respecto de las relaciones directas y permanentes entre los

hijos y sus progenitores, sefalando:

“La Corte reiteradamente ha sefalado que la Constituciéon consagra un derecho fundamental
de los hijos y padres a mantener relaciones personales estrechas. Sobre este punto, la Corte

ha manifestado:

Un analisis de la preceptiva en cuestién lleva necesariamente a concluir, como lo hace esta
Corte, que los mandatos constitucionales relativos a la familia consagran de manera directa y

determinante el derecho inalienable de los nifios -aln los de padres separados- a mantener



relaciones personales y contacto directo con sus dos progenitores.

La Corte no vacila en calificar de fundamental este derecho, aplicando la expresa referencia

del articulo 44 de la Carta Politica.” (Negritas fuera del texto original).

1. En la Sentencia T-572 de 200941, se manifestd que la familia, como nucleo fundamental
de la sociedad, debe ser protegida de manera integral por el Estado. En tal sentido, debido a
que la proteccién de la unidad familiar es un derecho fundamental, las autoridades publicas
“deben abstenerse de adoptar medidas administrativas o judiciales que, en la practica,
impliguen violar la unidad familiar, so pretexto, por ejemplo, de amparar los derechos

fundamentales de alguno de sus integrantes”42 (Negritas fuera del texto original).

También se advirtié en dicha providencia que, ademas de la faceta ius fundamental del
derecho a la unidad familiar, éste cuenta con una faceta prestacional, que consiste en que el
Estado se encuentra constitucionalmente obligado a “disefiar e implementar politicas
publicas eficaces que propendan por la preservacién del nucleo familiar, medidas positivas
que apunten, precisamente, a lograr un dificil equilibrio entre la satisfaccién de las
necesidades econdmicas de las familias y la atencién y cuidados especiales que merecen los

nifos, en especial, aquellos de menor edad.”43

En este orden de ideas, la sentencia referida sefiala que la accién estatal a favor de los
menores de dieciocho afios no puede dirigirse exclusivamente a la implementacion de
medidas de restablecimiento de derechos como la ubicacién de los nifios, nifias y
adolescentes afectados en centros de emergencia, hogares de paso o disponiendo su
adopcion, pues, a pesar de tratarse de mecanismos legitimos y necesarios en algunos casos
para proteger efectivamente sus derechos frente a peligros 0 amenazas verdaderamente
reales contra sus derechos fundamentales, esas medidas estatales deben prioritariamente
ser aquellas que “les faciliten a los padres poder cumplir con sus deberes constitucionales y
legales en relacion con la prole, y al mismo tiempo, suplir las necesidades econdémicas del

nucleo familiar (vr. Programas de madres comunitarias, jardines del ICBF, etc.).”

En suma, la Corte determiné que la preservacién de la unidad familiar, desde la perspectiva

iusfundamental del derecho, genera para las autoridades publicas competentes, un deber



general de abstencion, que se traduce en la prohibicién de adopcién de medidas infundadas
e irrazonables de restablecimiento de derechos de los nifios, nifas y adolescentes; y, por otra
parte, desde la faceta prestacional, el Estado debe implementar acciones positivas, dirigidas
a mantenerla y preservarla. De tal suerte que el accionar de las autoridades publicas
competentes en materia de infancia y adolescencia, no puede ser ajeno a la existencia de
una realidad social consistente en que miles de familias colombianas no cuentan con los
recursos econdmicos suficientes para cumplir ciertas obligaciones pero que ello no puede
tener como consecuencia la separacién de las familias que se encuentren en esa precaria
situacion44, debe buscarse la preservacion de la unidad familiar, implementando programas

de apoyo para las mismas.

1. En razoén de lo anterior, el ICBF cuenta con programas sociales alternos a la separaciéon de
los nifnos de su medio familiar y que buscan, precisamente, ayudar a las familias que se
encuentren en precaria situacion econdmica. Asi, por ejemplo existe el programa “Hogar
Gestor”, dirigido “a atender en el medio familiar de origen a nifos, ninas y adolescentes con
o0 sin discapacidad menores de 18 afos, que se encuentran en situacion de peligro y cuyas
familias, identificadas mediante valoracidon socio- econédmica y familiar, presentan una alta
vulnerabilidad social y carecen de oportunidades para satisfacer adecuadamente las
necesidades fundamentales de sus nifios o adolescentes.”45 (Negritas fuera del texto

original).

1. Bajo la presunciéon de mantener los vinculos con la familia el articulo 56 del Cdédigo de la
Infancia y la Adolescencia en consonancia con lo que sefalaba el articulo 70 del anterior
Cdédigo del Menor, consagra como una de las posibles medidas de restablecimiento de los
derechos de los nifios la “Ubicacion en familia de origen o familia extensa”, describiéndola
como “la ubicacién del nifio, nifia o0 adolescente con sus padres, o parientes de acuerdo con
lo establecido en el articulo 61 del Cédigo Civil, cuando éstos ofrezcan las condiciones para
garantizarles el ejercicio de sus derechos. Si de la verificacién del estado de sus derechos se
desprende que la familia carece de recursos econdmicos necesarios para garantizarle el nivel
de vida adecuado, la autoridad competente informara a las entidades del Sistema Nacional
de Bienestar Familiar, para que le brinden a la familia los recursos adecuados mientras ella

puede garantizarlos.” (Negritas fuera del texto original).



1. El derecho de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella y la presuncion a

favor de la familia bioldgica.

1. Ademas del derecho de toda persona a la preservacion de la unidad familiar, se encuentra
como uno de los derechos constitucionales fundamentales y prevalecientes del que son
titulares los niflos, las niflas y los adolescentes como sujetos de especial proteccion
constitucional, el derecho a tener una familia y a no ser separados de ella, consagrado en el

articulo 44 de la Carta Politica.

1. La Corte Constitucional ha establecido que este derecho cuenta con garantias
constitucionales adicionales que refuerzan la obligacién de preservarlo, en especial, la
consagracion constitucional de la familia como la institucion basica de la sociedad (arts. 5y
42, C.P.); la prohibicién de molestar a las personas en su familia (art. 28, C.P.); y la
proteccién de la intimidad familiar (art. 15, C.P.). Ademas, tanto el derecho a tener una
familia y no ser separado de ella, como las garantias adicionales, forman parte de las

obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia de derechos humanos46.

1. Esta Corporacion ha sefialado que este derecho tiene una especial importancia para los
menores de dieciocho afios, puesto que por medio de su ejercicio se materializan otros
derechos constitucionales que, por lo tanto, dependen de él para su efectividad, es a través
de la familia que los nifios pueden tener acceso al cuidado, el amor, la educacion y las
condiciones materiales minimas para desarrollarse en forma apta47. Igualmente, la
jurisprudencia constitucional se ha referido en varias ocasiones a la importancia del vinculo
familiar y ha hecho énfasis en que “desconocer la proteccidn de la familia significa de modo
simultdneo amenazar seriamente los derechos constitucionales fundamentales de la

ninez"48.



1. De lo anterior, se deriva la regla de la presuncién a favor de la familia bioldgica, segun la
cual, las medidas estatales de intervencion en la vida familiar, Gnicamente pueden traer
como resultado final la separacion de los menores de dieciocho afios, cuando quiera que ésta
no sea apta para cumplir con los cometidos basicos que le competen en relacién con los
ninos, las ninas y adolescentes, o represente un riesgo para su desarrollo integral y
armoénico49. En el mismo sentido, el Cédigo de la Infancia y Adolescencia colombiano

consagra el derecho de los nifios a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos.

1. Esta presuncion se encuentra amparada por multiples disposiciones internacionales que
obligan al Estado colombiano: (i) la Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulos 7-150
y 9-151; (ii) la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, principio 652;
(iii) el Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de
Adopcidn Internacional de 199353, preambulo54; (iv) Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos55, articulo 2356.

1. La presuncién a favor de la familia bioldgica también encuentra sustento en la regla segun
la cual un nifio recién nacido forma parte de la familia 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 proteccion por parte de dicha familia. Esta regla ha sido
aplicada por la Corte Europea de Derechos Humanos, entre otros, en el caso de Keegan vs.
Irlanda, en el que, mediante sentencia del 19 de abril de 1994, declard que se habia violado
la Convencidn 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.

1. Con base en lo expuesto, la Corte Constitucional ha creado a través de su jurisprudencia

ciertas reglas sobre el derecho de los nifios, nifias y adolescentes, a no ser separados de su



familia y sobre la presuncién a favor de la familia bioldgica.

1. En la Sentencia SU-225 de 199857, la Corte afirmé que la intervencidn estatal se presenta
cuando la familia se ve impedida para asumir sus obligaciones de asistencia y de proteccién.
Ante esa eventualidad compete al Estado prestar la proteccién y el cuidado que las nifias y
los nifos necesitan. En otros términos, los padres y demas familiares se encuentran
legalmente obligados a ofrecerle a la nifiez proteccidn y sustento. El Estado debera intervenir
cuando quiera que ese cuidado y proteccidon no sea suficiente. Dicho en pocas palabras: “en
aquellos casos en que ni la familia ni la sociedad puedan cumplir con la debida proteccién de

los derechos de las nifias y de los nifios, le corresponde al Estado hacerlo”58.

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

[0 educativas] ‘adecuadas’ -un trato a todas luces discriminatorio-"59.

1. Igualmente en la Sentencia T-587 de 199860, la Corte sostuvo que un nifio o una nifia sin
familia se ven privados de crecer en un ambiente “de afecto, solidaridad, alimentacion
equilibrada” que suele propiciar “la educacion, la recreacion y la cultura”. Asi que los padres
0 miembros de familia que ocupen ese lugar son titulares de obligaciones muy importantes
en relacion con el mantenimiento de los lazos familiares y deben velar, en especial, porque

sus hijos e hijas gocen de un ambiente apropiado para el ejercicio de sus derechos y puedan



contar con los cuidados y atenciones que su desarrollo integral exige. Desde esta
perspectiva, la intervencién estatal en el nlcleo familiar solo puede presentarse de manera

marginal y subsidiaria y Unicamente si existen razones de peso que asi lo ameriten.

Es claro entonces, como lo ha sefialado la jurisprudencia de esta Corporacion, que la
intervencién del Estado en las relaciones familiares puede tener lugar como medio
subsidiario de proteccidn de los nifios afectados, puesto que la primera llamada a cumplir con

los deberes correlativos a los derechos fundamentales de los nihos, es la familia61

1. Asi las cosas, preciso la Corte en la Sentencia T-671 de 201062, que en el analisis de los
casos en los cuales los niflos, nifas y adolescentes han sido separados de su familia
bioldgica, es imprescindible contar con razones suficientes que justifiquen la intervencion del
Estado en las relaciones familiares bioldgicas. Como se ha reiterado en apartes anteriores,
los menores de 18 afios son titulares de un derecho fundamental prevaleciente a tener una
familia y no ser separados de ella; a su vez, la familia en tanto institucion social basica es
objeto de una clara proteccién constitucional, que impiden que las autoridades o los
particulares intervengan en su fuero interno o perturben las relaciones que la conforman, sin
que existan razones de peso previamente establecidas por el ordenamiento juridico que asi
lo justifiquen, y Unicamente de conformidad con el procedimiento establecido en la ley y

teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso concreto.

1. El principio del interés superior de los menores de DIECIOCHO afios.

1. Respecto a la calidad de sujetos de especial proteccién constitucional que ostentan los
nifos, las nifas y los adolescentes, ésta tiene su sustento en los postulados de la
Constituciéon y también en instrumentos internacionales de derechos humanos que
reconocen el principio del interés superior del menor de dieciocho afios y que integran el

denominado bloque de constitucionalidad.



Ahora, su calidad de sujetos de especial proteccién deviene del articulo 44 Superior, el cual
establece, entre otros aspectos, que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de
asistir y proteger al niflo para garantizar su desarrollo armdénico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos. También, preceptla que los derechos de los nifios prevalecen sobre los
demas. A su vez, la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio (1959), principio I,
sefiala que el nifo gozard de una proteccidén especial y que a través de las leyes y otros
medios se dispondrd lo necesario para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente, asi como en condiciones de libertad y dignidad; y también
contempla que al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a la que se
atenderd serd el interés superior del nifo. Ademds de este instrumento, existen otros
tratados y convenios internacionales que consagran el principio del interés superior de los
menores de dieciocho afos, entre los que se encuentran: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 (articulo 24), la Convencién Americana sobre los Derechos

Humanos de 1969 (articulo 19) y la Convencidn sobre los derechos del nifio de 198963.

1. El principio del interés superior del menor de dieciocho afios, consagrado en distintos
convenios de derechos humanos, se encuentra establecido expresamente en el articulo 8°
del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, asi “(...) Se entiende por interés superior del nifio,
nifa y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccién
integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes”. Por otra parte, el articulo 25 de este mismo Cddigo, siguiendo el
precepto superior de la prevalencia de los derechos de los menores de dieciocho afios sobre
los demas, establecid: “(...) En todo acto, decisién o medida administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza que deba adoptarse en relaciéon con los nifios, las nifias y los
adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus

derechos fundamentales con los de cualquier otra persona (...)".

1. En definitiva, la calidad de sujetos de especial protecciéon constitucional de los nifios, las
nifas y adolescentes, deviene del (i) articulo 44 Superior que establece que sus derechos

prevalecen sobre los derechos de los demas, y del (ii) marco internacional, que consagra el



principio del interés superior de los menores de dieciocho afios.

1. Ahora bien, la calidad de sujetos de especial proteccion constitucional de los menores de
dieciocho afos tiene su fundamento en la situaciéon de vulnerabilidad e indefensién en la que
se encuentran, pues su desarrollo fisico, mental y emocional estd en proceso de alcanzar la
madurez requerida para la toma de decisiones y participacién auténoma dentro de la
sociedad. El grado de vulnerabilidad e indefension tiene diferentes grados y se da partir de
todos los procesos de interaccidn que los menores de dieciocho afios deben realizar con su
entorno fisico y social para el desarrollo de su personalidad64. Por lo anterior, el Estado, la
sociedad y la familia deben brindar una proteccion especial en todos los ambitos de la vida
de los niflos, nifas y adolescentes, en aras de garantizar su desarrollo armédnico e

integral65.

1. Adicional a lo expuesto, la proteccién constitucional reforzada de la cual son titulares los
ninos, las ninas y adolescentes tiene su sustento en (i) el respeto de su dignidad humana, y
(ii) la importancia de construir un futuro promisorio para la comunidad mediante la

efectividad de todos sus derechos fundamentales66.

1. Acerca de los criterios juridicos que deben observarse para aplicar en concreto el principio
del interés superior de menores de dieciocho afos, en la jurisprudencia de esta Corporacion
se han establecido los siguientes: (i) el principio del interés superior de los nifios, las nifias y
adolescentes se realiza en el estudio de cada caso en particular y tiene por fin asegurar su
desarrollo integral; (ii) este principio, ademads, persigue la realizacion efectiva de sus
derechos fundamentales y también resguardarlos de los riesgos prohibidos que amenacen su
desarrollo armdnico. Estos riesgos no se agotan en los que enuncia la ley sino que también
deben analizarse en el estudio de cada caso particular; (iii) debe propenderse por encontrar
un equilibrio entre los derechos de los padres o sus representantes legales y los de los nifios,
las niflas y adolescentes. Sin embargo, cuando dicha armonizacién no sea posible, deberan
prevalecer las garantias superiores de los menores de dieciocho afios. En otras palabras,
siempre que prevalezcan los derechos de los padres, es porque se ha entendido que ésta es

la mejor manera de darle aplicacidn al principio del interés superior de los nifios, las nifias y



adolescentes.67

1. El derecho fundamental de los menores de dieciocho anos a ser escuchados.

1. El principio del interés superior de los menores de dieciocho afios se encuentra
intimamente relacionado con su derecho a ser escuchados. El articulo 12 de la Convencion

sobre los derechos del Nifio lo define en los siguientes términos:

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

del nino.

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

procedimiento de la ley nacional”.

1. El Comité de los Derechos del Nifio, a través de la observacién general nimero 12 acerca
del derecho de los nifios, las niflas y adolescentes a ser escuchados, realiz6 el siguiente

analisis:

(i) Esta garantia los reconoce como plenos sujetos de derechos, independientemente de que

carezcan de la autonomia de los adultos:

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

(iii) Respecto al precepto de que los nifios, niflas y adolescentes deben ser escuchados en



funcién de su edad y madurez, el Comité precisé: 1) Ante todo el ejercicio del derecho a
emitir su opinién es una opcién no una obligacién. 2) Los Estados partes deben partir del
supuesto de que el nifio, niha o adolescente tiene capacidad para formarse su propio juicio
respecto de los asuntos que afectan su vida y reconocerles el derecho a expresarse. Es decir,
no les corresponde demostrar previamente que tienen esa capacidad. Es el Estado quien
deberd, en concreto, evaluar su capacidad para formarse una opinién auténoma. 3) No existe
un limite de edad para que los menores de 18 afios manifiesten su libre opinién en todos los
asuntos que los afectan, aun mas, el Comité desaconseja que los Estados fijen una edad para
restringir su derecho a ser escuchados.68 4) La disposicién que se analiza no evidencia que
la edad en si misma determine la trascendencia de la opinién que emiten los menores de 18
anos, pues en muchos casos su nivel de comprensién de todo cuanto lo rodea no esta ligado
a su edad bioldgica. “Se ha demostrado en estudios que la informacidn, la experiencia, el
entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo
de la capacidad del nifio para formarse una opinién. Por ese motivo, las opiniones del nifio
tienen que evaluarse mediante un examen caso por caso”. Y 5) Respecto a la madurez, va
ligada con el nivel de comprensién de un asunto y la evaluacién de sus consecuencias, podria
definirse como “la capacidad de un nifo para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de
forma razonable e independiente (...) cuanto mayores sean los efectos del resultado en la

vida del nifio, mas importante sera la correcta evaluacién de la madurez de ese nifio”.

(iv) La opinidn del nifio, la nifla o adolescente debe escucharse en todos los asuntos que los

afecten cuando son capaces de expresar sus propias opiniones frente al mismo.

1. Por otra parte, en concordancia con el numeral 2 del articulo 12 de la Convencién, el
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 26, reconoce el derecho al debido
proceso en los siguientes términos: “En toda actuacién administrativa, judicial o de cualquier
otra naturaleza en que estén involucrados los nifios, las niflas y los adolescentes, tendran

derecho a ser escuchados y sus opiniones deberan ser tenidas en cuenta”.

1. Frente al contenido de esta garantia fundamental, en particular, el establecido en el

numeral 2 del articulo 12 de la Convencién, el Comité recomienda que en lo posible se brinde



al nino la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento. Es decir, si un menor de
dieciocho afios demuestra capacidad para emitir una opinién con conocimiento de causa

deberd tenerse en cuenta su opinion.

1. CASO CONCRETO

1. Nos encontramos ante la situacidon de una joven que, a la edad de los 9 afios fue declarada
en situaciéon de abandono bajo las normas del Cédigo del Menor que rigié hasta 2007. Ante
ese hecho fue dada en adopcién pero su proceso de adaptacion a su nueva familia estuvo
signado por una serie de obstaculos, en el que sobresale el hecho que la nifla siempre hacia
referencia a su familia bioldgica y a su deseo de volver a su seno, lo que condujo a su madre
adoptiva a reintegrarla al ICBF para que restableciera los lazos familiares que supuestamente

no existian, segun la informacién que a ella le suministré el ICBF.

El ICBF inicié un nuevo proceso de adopcién y ubicé a la nifia en un hogar sustituto de donde
salid varias veces para buscar a su familia de crianza. Actualmente, con 16 afios de edad,

convive con una hermana por linea materna y es madre soltera.

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

la adopcién.

El fundamento de esta pretension estd en las circunstancias que rodearon el caso, en
especial, la falta de informacién y participacién en el proceso administrativo y judicial de la
familia de crianza de la adolescente que les impidi6 participar en el procedimiento que llevé
al ICBF a declarar a la nifia en situacién de adoptabilidad -en los términos del actual cddigo
de infancia y adolescencia-, pese a contar con personas que podian hacerse responsables de

ella.



En consecuencia, se impone a la Sala analizar la actuaciéon administrativa surtida ante el ICBF
como el proceso judicial con el que concluyé el proceso de adopcidn. Actuaciones frente a las
cuales la accidn de tutela se torna procedente si se demuestra que en ellas se incurrié en
alguna de las causales especificas de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, extensivas a las decisiones adoptadas en procedimientos administrativos, en este
caso, al proceso especial que debe sequir el ICBF para dar en adopcién a un nifio, nifia o

adolescente.

En ese orden de ideas, se debe estudiar tanto el procedimiento administrativo como el
judicial que se siguié para dar en adopcién a la adolescente a favor de quien se presenté la

accion de tutela.

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

1. Hemos advertido que la actividad de las autoridades administrativas debe desplegarse
bajo la estricta observancia de la Constituciéon y en especial del derecho fundamental al
debido proceso, el cual desarrolla el principio de legalidad, ya que los actos de la autoridad

produciran efectos juridicos siempre que ésta ejerza sus atribuciones dentro del marco legal.

1. Corresponde a la Sala precisar, ahora, nociones esenciales para resolver el caso de la
referencia, tales como el de los procesos administrativos disefiados por el legislador para
proteger y restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Para el efecto, es
necesario distinguir entre la normativa que rigié hasta el 8 de mayo de 2007, fecha en la que
entré en vigencia la Ley 1098 de 2006, mediante la cual se expidi6 el Cédigo de la Infancia y

la Adolescencia, por cuanto los hechos objeto de la presente revisién tuvieron ocurrencia en



vigencia del anterior Cédigo del Menor, Decreto 2737 de 1989.

1. El proceso administrativo especial de declaracién de abandono. cédigo del menor.

1. Antes de la vigencia del Cédigo del Menor -Decreto 2737 de 1989- esto es, mientras rigid
la Ley 98 de 1920 y hasta 1964, afio en que se expidié el Decreto 1818, por el cual se cred el
Consejo Colombiano de Proteccién Social del Menor y de la Familia y se reorganiz6 la Divisidn
de Menores del Ministerio de Justicia, las situaciones de abandono de nifios o en situacién de
peligro fisico o moral eran competencia de los jueces de menores69. Sin embargo, poco a
poco se fueron desplazando estas competencias a las autoridades administrativas. A partir
de la puesta en vigencia del Decreto 2737 de 1989 se le confieren expresas atribuciones a
éstas, concretamente al ICBF, para resolver situaciones de abandono y de peligro en las que
pudieran encontrarse los nifios, nifias y adolescentes. Los articulos 29, 36 y 38 del Decreto

en mencion disponian:

“Articulo 29. El menor que se encuentre en alguna de las situaciones irregulares definidas en
este titulo, estara sujeto a las medidas de proteccién tanto preventivas como especiales,

consagradas en el presente Cédigo.

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

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

2. Carezca de la atencién suficiente para la satisfaccién de sus necesidades bdsicas.
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 o mental.



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

adiccion.
8. Sea trabajador en condiciones no autorizadas por la Ley.
9. Se encuentre en una situacién especial que atente contra sus derechos o su integridad.

Por su parte, los articulos 36 y 38 sefalaban las competencias y procedimiento a seguir en el

caso de la primera causal, es decir, la situacion de abandono o de peligro.

“Articulo 36. Corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por intermedio del
Defensor de Familia del lugar donde se encuentra el menor, declarar las situaciones de
abandono o de peligro, de acuerdo con la gravedad de las circunstancias, con el fin de
brindarle la proteccién debida. Para este propdsito, actuara de oficio o a peticién de cualquier

persona que denuncie la posible existencia de una de tales situaciones.

Articulo 38. (...) El Defensor de Familia, antes de pronunciar su decisidn, 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 proteccidn, con el objeto de obtener la mayor certeza sobre las circunstancias que lo

rodean y la medida mas aconsejable para su proteccién.”
De la anterior normativa pueden extraerse las siguientes conclusiones:

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

numeral 2.

(ii) Correspondia al ICBF, como autoridad competente brindar proteccién a los menores de

dieciocho afios y en consecuencia, a través de sus Defensores de Familia, entre otras,



declarar la situacién de abandono o de peligro con base en las causales establecidas en la

normativa;

(iii) Dentro de dicho proceso administrativo, el Defensor de Familia tenia la obligacion de
escuchar la declaracién a quienes de acuerdo con la ley debian asumir el cuidado y la crianza

del menor de dieciocho anos o a quien de hecho lo tuviere a su cargo;

(iv) Se imponia escuchar al nifio, nifia o adolescente sujeto de proteccién, en los términos
del articulo 10, que expresamente indicaba “Todo menor tiene derecho a expresar su
opinién libremente y a conocer sus derechos. En consecuencia, en todo proceso judicial o
administrativo que pueda afectarlo, debera ser oido directamente o por medio de un

representante, de conformidad con las normas vigentes” .

1. De conformidad con el articulo 57 del Cédigo del Menor, en el evento en que el Defensor
de Familia llegase a declarar la situacién de abandono, podria ordenar una o varias medidas
de proteccidn, entre las que se destacaban “2. La atribuciéon de su custodia o cuidado
personal al pariente mds cercano que se encuentre en condiciones de ejercerlosy 5. La

iniciacion de los tramites de adopcién del menor declarado en situacién de abandono*”

1. La anterior normativa pese a expedirse con anterioridad a la Constitucién de 1991 y
concomitante con la Convencidn Internacional Sobre los Derechos del Nifio, obligaba a los
funcionarios del ICBF y en general a todos los integrantes del sistema de proteccién a aplicar
sus normas con fundamento en el nuevo ordenamiento constitucional en especial por el
papel relevante que se le dio a los nifios, nifas y adolescentes y sus derechos, los cuales en
los términos del articulo 44 prevalecen frente a los derechos de los demas sujetos y porque
el mismo precepto se incorpordé como fuente de derecho la Convencién Internacional del
Niflo, en la medida en que sefialé como otros derechos fundamentales de este grupo, los
contenidos en los tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano, convencién
en la que la proteccidn integral del nifio, nifia y adolescente se impuso, ello significa entender
que este grupo es sujeto de todos los derechos fundamentales y objeto a su vez de

proteccién, lo que implica la adopcién de todas las medidas legislativas, politicas, sociales



para garantizar, restablecer y asegurar sus derechos.

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

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

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

a programas Y politicas sociales que les permita cumplir con sus deberes hacia sus hijos.”70

1. Significa lo anterior que el estado de adoptabilidad es y sigue siendo la mas drastica de las
medidas previstas tanto por el Cédigo del Menor derogado como por el actual, lo cual obliga
al Estado a observar una serie de requisitos que le permitan tener la certeza que
definitivamente la familia de origen o quien tuviere a cargo el cuidado, crianza o educacién
del nifo, nifa o adolescente no pueden asumir su cuidado ni asegurar el restablecimiento de

sus derechos71.



1. El trdmite de adopcién sélo se puede dar cuando previamente se ha declarado al nifio 0 a
la nifia en situacion de abandono o su representante legal da el consentimiento para que
opere la adopcién72. Ello es asi, precisamente porque, de otra manera, no seria posible
preservar la observancia plena de disposiciones constitucionales tales como presuncién a
favor de amparar principalmente el nexo bioldgico primario entre padres e hijos. Esta
presuncién debe ser analizada bajo la perspectiva que presenta tanto la garantia
constitucional de los derechos prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes como la del
derecho a tener una familia y no ser separados de la misma, cuestiones éstas que, como se

mostrd, guardan un estrecho vinculo.

1. En ese contexto, Unicamente se podia declarar la situacién de abandono cuando en el
proceso administrativo se lograra demostrar claramente que el nifio o nifia de que se trate,
carecia de las personas que por ley estan llamadas a satisfacer sus necesidades basicas, esto
es, que el nifo o la nifia ha sido, en efecto, abandonado. En cualquier caso, en el trdmite que
conducia a la declaracién de situaciéon de abandono, los funcionarios administrativos debian
-y hoy también- observar estrictamente la Constitucién y, en especial, el derecho

constitucional fundamental al debido proceso y a la prevalencia de la unidad familiar.

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

partes73.

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

acto administrativo conoce de la disposicidn de los padres o personas legalmente obligadas a



velar por el menor, de reivindicar ese derecho y cumplir con esa obligacién”74.

1. Con base en la Resoluciéon N2 064 del 31 de julio de 200475 y en las pruebas que obran en
el plenario, éstas son, en resumen, las actuaciones que desplegé el ICBF en el curso del

procedimiento especial de declaraciéon de abandono objeto de revision:
Fecha

Actuacién

16 de enero de 2004

* Su tia-abuela, la sefiora Doris se presenté al ICBF, Centro Zonal, manifestando que
entregaba a la nifa Sofia de 8 aflos y 11 meses de edad porque no contaba con familiares
que pudieran cuidarla; pues su madre la habia abandonado y su abuela, quien la habia

acogido desde recién nacida, habia fallecido.

* La nifia entrd en proteccion del ICBF.

(Cd. fl.)
19 de enero de 2004

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

desarrollo pondoestatural...”
08 de marzo de 2004

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



15 de marzo de 2004
Miguel, abuelo de la menor de dieciocho afios, rindid su declaracion.
17 de marzo de 2004

La trabajadora social y la psicéloga, adscritas al Centro Zonal del ICBF practicaron una visita

a la residencia de la sefiora Andrea.
17 de marzo de 2004

Ofelia y Hernando, bisabuelos de Sofia, fueron citados a declarar pero manifestaron que se

acogian a la excepcion de no hacerlo por ser sus parientes.
25 de marzo de 2004

La Defensora de Familia le notificd personalmente a la madre biolégica de Sofia el auto de

apertura de investigacion.

26 de marzo de 2004

La psicéloga del ICBF realizd una entrevista no programada a la madre bioldgica de Sofia.
26 de marzo de 2004

La madre bioldgica de la nifia fue escuchada en declaracién.

02 de julio de 2004

La trabajadora social del Centro Zonal presenté el informe social.

31 de julio de 2004

La Defensoria de Familia, adscrita al Proyecto de Proteccién del Centro Zonal, mediante
Resolucion N2 064 del 31 de julio, declard la situacién de abandono de Sofia y adopté como

medida de proteccidn el inicio de los tramites para su adopcidn.



24 de agosto de 2004

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

09 de septiembre de 2004

Se le notificéd la Resolucion N2 064 del 31 de julio de 2004 a la sefiora Andrea, madre

bioldgica de la nifa.
15 de septiembre de 2004

La Defensora de Familia dejé constancia de que el término para recurrir la Resolucién N2 064

del 31 de julio de 2004 habia transcurrido en silencio.

14 de octubre de 2004

La Defensora de Familia dejé constancia de que en el término previsto en la ley, 20 dias, los

padres y personas interesadas no intentaron la accién de homologacion.

15 de octubre de 2004

La Defensora de Familia ante la declaracién de abandono ejecutoriada solicitd, con base en el
articulo 62 del Cdédigo del Menor su inscripcion en el libro varios del registro civil de

nacimiento de Sofia.
20 de octubre de 2004

Se le practicé a Sofia, valoracién psicoldgica, y la psicéloga dejé constancia de que la nifia se

encontraba escolarizada en el grado cuarto de primaria.

25 de octubre de 2004



Se rindié dictamen médico en el que se indicaba que la nifia es una paciente sana.
22 de diciembre de 2004

La Defensora de Familia de la oficina de adopciones certificd que la sefiora Susana, reunia los

requisitos para brindar un hogar adecuado y estable a un menor de dieciocho afos.

Ademas, ese mismo dia, la futura madre adoptante recibié a la nifia; es decir, antes de que el

juez de familia emitiera la sentencia de adopcidn.

1. Teniendo en cuenta la normativa que regia el procedimiento administrativo de proteccién
para ese entonces y las actuaciones que adelanté la autoridad administrativa dentro del

mismo, esta Sala concluye lo siguiente:

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

tercero.

La sefiora Doris suscribié un documento el mismo 16 de enero, en el que explicé las razones
por las cuales pedia proteccidn para su sobrina: “Mi hermana Nancy fue abuela de crianza de
la menor Sofia, ya que su madre Andrea la abandond. A la muerte de Nancy... la menor

quedd bajo proteccidn del abuelo Miguel, quien la entreg6 a Nilet quien vivia en Belén. Ante



las travesuras de la menor la entregé a los bisabuelos, quienes se encuentran mal de salud,
en pobreza extrema y sin tolerancia para ayudar a varios nietos huérfanos que vive en el
hogar. La situacién... es de Maltrato Fisico ante sus travesuras infantiles, riesgo sexual, falta

de carifo y extremada pobreza para su alimentacién y vestido”.

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

la protege el ICBF... la monijita se la llevé a pasear a Ciudad Verde...” (cd.6, f1.6).

Frente a la conclusion que presenta la Defensora de Familia (cd.6, fl.7) en el sentido de que
el sefior Miguel “en definitiva cree oportuno que la menor Sofia sea dada en adopcién” no es
una conclusion inequivoca a la cual pueda llegar esta Corporacion porque su declaracién no
aparece completa en el expediente, sélo se presentan apartes de lo que al parecer le
manifesto al ICBF, pero, se reitera, del aparte que se transcribié en la Resoluciéon por medio
de la cual se declaré la situacién de abandono de la nifia, no puede extraerse de forma
diafana esta conclusidon, con mayor razon si se compara con lo que manifesté posteriormente

ante el Tribunal Superior, en los siguientes términos:

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

Ahora bien, aunque Sofia habia convivido un tiempo con sus bisabuelos, éstos se negaron a
rendir su declaracién dentro del proceso administrativo, aduciendo algo que llama la atencién

de la Sala, esto es, la prohibicion del articulo 33 de declarar contra si o contra los parientes



hasta el cuarto grado de consanguinidad, hecho que es un indicio de la falta de informacidn
que éstos recibieron por parte de los funcionarios del instituto sobre las implicaciones del

trdmite que se estaba realizando y su posibilidad de participar en dicho procedimiento.

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

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

El 26 de marzo de ese mismo afo la sefiora Andrea rindi6é declaracién en los siguientes

términos:

“Ratifica lo afirmado por la denunciante del caso, en el sentido de que no ha tenido bajo su
cuidado a la menor Sofia desde que ésta tenia 52 dias de nacida. Segun ella porque su mama
se la habia retirado porque se habia organizado con otro hombre... Del progenitor de la

menor, sefialé que era el sefior CARLOS quien habia abusado de ella (...)

Yo estoy dispuesta a dar el consentimiento para que Sofia sea dada en adopcidén porque no

puedo darle, ni un futuro ni un hogar (...)
Sobre que familiar podria hacerse cargo de su hija, expresé: ninguno (...)" (cd.6, fl.4).

Ahora bien, segun el articulo 37 del Cddigo del Menor, vigente para la época en que los
hechos tuvieron lugar, el Defensor de Familia tenia la obligacion de escuchar en declaracion
a todas aquéllas personas, que de acuerdo con la ley debian asumir el cuidado y la crianza
de la menor de 18 afios o de quien lo tuviere a su cargo. En el caso especifico, dicha
obligacién no se cumplié a cabalidad, pues, la autoridad administrativa en ejercicio de su
atribucidén legal y constitucional debié decretar pruebas encaminadas a determinar con

precisién y claridad las circunstancias familiares que rodeaban a la nifia. En este caso, la



sefiora Doris entreg6 a la nifia al ICBF aduciendo su abandono, argumento que obligaba al
funcionario competente a investigar rigurosamente la real situacién de ésta, asunto que no
era dificil porque quien la entregd precisé el nombre de quienes habian asumido su cuidado
desde que nacié, aduciendo, ademads, que por su condicién de monja, siempre estuvo
ausente del entorno familiar en que ella crecid. Estas dos circunstancias, es decir, la mencién
de unos nombres y el hecho de no conocer el desenvolvimiento de la relacién familiar,
obligan al funcionario del ICBF a indagar sobre las condiciones y sujetos de crianza durante
sus 8 afios y 11 meses de vida, pues era claro que la madre de la nifia nunca se habia

ocupado de atenderla ni de brindarle compafia y afecto.

Es importante resaltar que cuando la nifia fue evaluada por los psicélogos y médicos del
ICBF, para iniciar los tramites de adopcion concluyeron que su estado de salud era
aceptable y su grado de escolaridad también, ese diagndstico hecho con anterioridad, es
decir durante el trdmite para declarar a la nifia en situacidon de abandono, hubiera permitido
inferir que el estado de la nifia no era el que manifestaba quien la entregd, pues sus
derechos a la salud y a la educacién parecian satisfechos, hecho que obligada un analisis
sobre quién y como habia permitido su garantia, asunto que no fue relevante para quien
asumid el tramite administrativo. En este especifico punto, la Sala coincide con la
Procuraduria Delegada para los asuntos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, en el

sentido de que esos hechos imponian un analisis preciso sobre la situacién real de la nifia.

No obstante, se repite, el ICBF inicié el proceso administrativo de proteccién llamando a
declarar a personas que no convivian con la nifia, como era el caso de su madre bioldgica. En
efecto, aunque la persona que la entreg6 al ICBF adujo que su progenitora jamas habia
asumido su crianza y educacién, y mucho menos le habia prodigado el amor y cuidado que
una nifa requiere desde su mas temprana infancia, lo cual fue ratificado por la propia madre
al momento de rendir su declaracidn; la sefiora Andrea fue la Unica persona a la cual se le
notificd legalmente la apertura del proceso de proteccién. Contraviniendo con ello, lo
dispuesto en la normativa que regia para la época, en el sentido de que el Defensor de
Familia debia abrir la investigacién y ordenar la practica de pruebas o diligencias tendientes
a establecer las circunstancias de la situacién de abandono y ademas, ordenar la citacién a
quienes de acuerdo con la ley tengan la obligacién de asumir su cuidado personal o de

quienes de hecho lo tuvieren (articulo 37 del Cédigo del Menor)



Al revisar la Resolucion N2 064 del 31 de julio de 2004 y teniendo en cuenta los elementos
probatorios que constan en el expediente puede considerarse que la autoridad administrativa
asumid como ciertos todos los hechos que narré la sefiora Doris, pese a que la nifia habia
convivido durante toda su vida, 8 anos y 11 meses, con su familia extensa y como si ello no
bastara, fundamentd la declaraciéon de abandono exclusivamente en los dichos de la madre
bioldgica, persona con la cual no tenfa ningln vinculo afectivo y con la que nunca convivié.
En ese orden, la visita domiciliaria que correspondia practicar no se llevé en la casa de sus
bisabuelos ni de su abuelo materno, personas que se encargaron de la crianza de la nifia sino
en la residencia de la sefiora Andrea, en donde nunca vivi6. En este orden de ideas, se
vulnerd el derecho al debido proceso cuando no se indagé sobre el entorno de crianza de la
nina al momento en que la sefora Doris la sustrajo de su ambiente familiar. No hubo una
instancia real para controvertir las pruebas que se allegaron al expediente ni de ejercer su
legitimo derecho de defensa, nlcleo esencial del derecho al debido proceso administrativo,
esto es, que las personas afectadas puedan enterarse del inicio de los procedimientos que
adelanta la administracién y que pueden afectarlos, y ademas ejercer su derecho de

contradiccién e impugnacion.

A pesar de que el ICBF alegdé que la madre y representante legal dio su autorizacién para dar
en adopcién a la nifia, no repard en el hecho de que ésta habia renunciado a la crianza de su
hija cuando a los 52 dias de nacida la dej6 al cuidado de sus abuelos y eran estas personas
las que por mas de 8 afios habian cuidado de ella, las que debian ser escuchadas en el
proceso, para determinar si efectivamente carecia de familia extensa que se pudiera hacer
cargo de su cuidado y que hiciera razonable su declaracidon de abandono. Era tan evidente
esto en el proceso administrativo que la madre bioldgica afirmd: “Sofia sabe que soy su

mama pero no la he tenido nunca bajo mi cuidado” (cd.6, fl.4).

Es claro que en este procedimiento al ICBF le basté cumplir la forma, es decir, obtener la
autorizacién o consentimiento de la madre biolégica de la nifia, sin reparar que su obligacién
constitucional por mandato del articulo 44 constitucional era proteger el derecho

fundamental de la nifia a tener una familia y no ser separado de ella.

En virtud de lo anterior, se pregunta la Sala ;Como podria atacar la familia extensa, en
especial quienes asumian el cuidado de la nifia, los actos administrativos emitidos por la

defensora de familia si no habian sido notificados de dicho procedimiento ni fueron enterados



de sus implicaciones?

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

Colombia.

1. Otro defecto factico fue omitir la practica de pruebas relevantes para resolver el caso. La
Defensora de Familia no escuché en declaracién a la nifia dentro del tramite del proceso
administrativo, lo que generd una grave vulneracion de su derecho fundamental a ser
escuchada, derecho consagrado expresamente n la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
y en el articulo 10 del Cddigo del Menor que regia cuando se surtio el procedimiento en
revisién y que expresamente determinaba “Todo menor tiene derecho a expresar su opinién
libremente y a conocer sus derechos. En consecuencia, en todo proceso judicial o
administrativo que pueda afectarlo, debera ser oido directamente o por medio de un

representante...”

En el mismo sentido, el articulo 38 del Cédigo del Menor preceptuaba que el Defensor de
Familia antes decidir sobre la medida de proteccién que debia ser adoptada, debia oir al
menor de dieciocho afnos con el fin de obtener certeza sobre las circunstancias que lo han
rodeado y escoger aquella que asegure en mayor grado sus derechos fundamentales. No
obstante, en el presente caso, ese derecho, que como se indicd, ya era de obligatoria
observancia en vigencia del Cédigo anterior, se vulnerd porque la nifia frente a la cual se
adopté la medida de adoptabilidad no fue escuchada, seguramente de haberlo sido, el
equipo interdisciplinario hubiese tenido la oportunidad de cerciorarse del entorno familiar
que la rodeaba, los lazos que tenia con ellos y su percepcién sobre los mismos, lo que
seguramente les hubiera permitido indagar con mayor profundidad sobre su ambiente y
después de un juicioso estudio establecer si efectivamente la nifia debia ser dada en
adopcién o podia ser integrada a su familia con asistencia del Estado. Esta posibilidad negé
cuando los funcionarios encargados del proceso administrativo de protecciéon omitieron

escucharla.

No se puede admitir el argumento segun el cual una nifia de 8 aflos y once meses poco podia



decir sobre su entorno familiar. Siguiendo las recomendaciones que emitié el Comité sobre
los Derechos del Nifio acerca de esta importante garantia, la Corte considera relevante
sefialar que la opinién del menor de dieciocho afios debe siempre tenerse en cuenta en
donde la razonabilidad o no de su dicho, dependerd de la madurez con que exprese sus
juicios acerca de los hechos que los afectan, razén por la que en cada caso se impone su

analisis independientemente de la edad del nifio, nifia o adolescente.

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

sucediendo.

Retornando al caso bajo revisidn, es preciso sefialar que para la época en que el ICBF
adelanté el trdmite administrativo para decretar la medida de adoptabilidad, la nifia estaba
proxima a cumplir los 9 aflos de edad y su opinién hubiera permitido establecer,
especialmente, su relaciéon y la percepcidén que tenia frente a las personas con las que
convivia, opinién que hubiese ayudado a establecer si en su caso se imponia como Unica
forma de proteccidn y realizacién de sus derechos fundamentales el separarla de su familia
de origen, medida que como se explicé en otro apartado de esta sentencia en consonancia
con la Constitucién y las normas internacionales debe ser excepcional, porque existe la
presuncion a favor de la familia bioldgica, presuncién que corresponde desvirtuar al Estado,
en este caso al ICBF, y en la que la situacién de pobreza no es argumento suficiente para

romperla.

Obsérvese que segln cuenta la madre adoptante, desde que la nifia llegd a su hogar, referia
que queria regresar a donde su “familia propia”, es decir, cuando el Estado optd por crearle
un nuevo entorno familiar, bajo el entendido que era la mejor forma de restablecer sus
derechos - usando la terminologia y el objeto de la nueva legislacién de infancia y
adolescencia-. Sin embargo, por negligencia por impericia o cualquier otra circunstancia que
la Corte no puede calificar, dejé de considerar que existia un vinculo afectivo con su familia
extensa, a la que recordaba, reconocia y afioraba. Hecho indicativo de que la nifia tenia la

capacidad de entender su contexto familiar y podia emitir una opinién frente a él. Sin



embargo, los funcionarios del ICBF desconocieron este derecho fundamental y tomaron una

decision que generd lesiones mayores a los derechos de quien se buscaba proteger.

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

que su familia bioldgica y extensa no estaba en condiciones de garantizar sus derechos.

1. La defensora de familia incurrié en defecto factico por valorar las pruebas de manera

arbitraria y caprichosa.

1. Las situaciones de abandono o peligro que consagraba el anterior Cédigo del Menor, siete
en total, imponian una serie de actuaciones por parte del ICBF a efectos de escoger la
medida o las medidas que permitieran de mejor manera la satisfaccion de los derechos de
los nifos, nifas y adolescentes. En verdad, fue haciendo carrera en dicho instituto que la
mejor forma de proteger a los nifios, niflas y adolescentes era separandolos de su familia, a
través de las figuras de la colocacién familiar, institucional o la adopcién, asunto que ha
tratado de subsanar la nueva legislacion -Ley 1098 de 2006- con apoyo en la doctrina
constitucional que interpret6 el derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes a
tener una familia y se instituyé la presuncién a favor de la familia bioldgica, expuesta en

capitulos anteriores de esta providencia.

Significa lo anterior, que una vez decretada la situaciéon de abandono o peligro, en vigencia
del anterior Cédigo, era obligacidon del ICBF analizar las distintas medidas que se
contemplaban en la normativa para establecer cudl de ellas era la que satisfacia o permitia
proteger en forma integral los derechos de quien era declarado en situaciéon de abandono o
peligro. En donde la iniciacién de los tramites para adopcion sélo era posible cuando en el
proceso administrativo que debia -y aun hoy- agotar el Estado en cabeza del ICBF, resultare

fehacientemente probado que el nifio o la nifa de que se trate, no contaba con ninguna de



las personas que por ley estan llamadas a satisfacer sus necesidades basicas, esto es, que el
nino o la nina ha sido, en efecto, abandonado a su propia suerte. En otras palabras, la
declaracion de adoptabilidad sélo se impone cuando existe evidencia clara de que ni los
padres bioldgicos ni la familia extensa ni las personas que de hecho se han ocupado de su
crianza, estan en la capacidad de garantizar sus derechos -capacidad que nada tiene que ver
con lo econémico- o que de permanecer en la familia bioldgica o de crianza conlleve para el

nifo o para la nifla un riesgo insuperable que el Estado estd en la obligacién de evitar.

1. En el asunto sub examine, la tia abuela que entregd la nifia al ICBF manifesté que aunque
si contaba con familia extensa, ninguno de sus miembros estaba en capacidad de asumir su
cuidado y manutencidn, entre otras: i) por carecer de los medios econémicos para el efecto;
ii) estar sometida a un riesgo de abuso sexual, sin especificar si esta amenaza provenia de
un miembro de la familia o de un tercero vy iii) por el maltrato fisico al que era sometida por

uno de sus familiares.

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

reestablecimiento de derechos.

La ausencia de una investigacién profunda sobre el entorno familiar de la nifia por parte de
los funcionarios del ICBF quebrantd el derecho fundamental a la unidad familiar, el cual se
concreta en que los nifios, nifas y adolescentes deben mantener relaciones personales y un
contacto directo con su familia biolégica hasta donde ello sea posible como la mejor forma de
garantizar sus derechos. Con base en esta premisa, esta Sala advierte que en el caso objeto
de estudio, cuando el ICBF declaré en situacion de abandono a la nifia y opté por la medida
de la adopcién quebranté no solo su derecho fundamental a tener una familia y no ser

separada de ella; sino otros derechos igualmente fundamentales como el derecho al debido



proceso y el ser escuchada en el proceso administrativo que se inicié con el objeto
precisamente de proteger sus derechos y lograr su restablecimiento -finalidad que impuso la

nueva normativa de infancia-.

1. Por tanto, el ICBF estaba en la obligacién de analizar la situacién de la familia extensa de
la nifa y determinar si para la proteccién de sus derechos se podia optar por otras medidas
de proteccién distintas a la adopcidn, tales como entregar la custodia a su familia extensa y
brindarles el apoyo necesario para preservar dicho vinculo, por ejemplo, apoyo psicolégico,
terapias familiares, sensibilizacién a los familiares que cuidaban a la nifia; como también
brindarle a la menor de dieciocho afios todos los cuidados especiales que requeria para
atender sus necesidades y propender por su desarrollo armdnico e integral, sin que ello
implicara la separacién de su nudcleo familiar, como en efecto ocurrid, sin una motivacion
razonada y evidente para ello. El ICBF no demostrd, como ya se sefialé en otro aparte de este
fallo, que la medida que mejor se ajustaba al restablecimiento o proteccién de los derechos

de la nifia era la adopcion.

Para finalizar, frente al desconocimiento de la presuncién a favor de la familia bioldgica, esta
Corporacion considera que en el proceso en que se declaré en situacién de abandono a la
menor de nueve anos, no se desprende que ésta no fuera apta o que representara un riesgo
para su desarrollo armdnico e integral, porque ni siquiera obra en el expediente prueba

alguna que acredite que se le hubiere realizado un estudio socio-familiar a la misma.

1. LA ADOPCION Y SU IRREVOCABILIDAD

En la legislacion anterior -Decreto 2737 de 1989- como en la actual -Ley 1098 de 2006-, la
adopcion se define como la “principal y por excelencia medida de 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”76

Esa definicion no implica que por tratarse de la “principal y por excelencia medida de

proteccién” deba ser la que prime cuando un nifio, nifa o adolescente es declarado en



estado de abandono o peligro, como lo exigian los preceptos del Decreto 2737 de 1989 o en
proceso de restablecimiento -en los términos de la Ley 1098 de 2006-. En vigencia del
anterior Cédigo dentro de los procesos administrativos que adelantaba el ICBF se imponian
medidas como la colocacién familiar, la institucional y la adopcién porque se consideraba que
asi se protegia de una mejor manera al nifio, nifia y adolescente. Dicho concepto ha tenido
que variar en tanto la nueva legislacién de la infancia y la adolescencia -Ley 1098 de 2006-
como la doctrina constitucional, le apuestan a la instituciéon familiar y por ende, a la
presunciéon de permanencia en la familia bioldgica, salvo que se demuestre razonadamente
que el nifo, nifa o adolescente debe salir de ella para lograr la proteccién efectiva de sus
derechos. Por tanto, los funcionarios encargados de esta decisiéon deben tener especial
cuidado de no afectar el derecho a la unidad familiar cuando no existan razones validas para

tan drastica decision.

La razon de la adopcion no es otra que satisfacer el derecho fundamental de todo nifio, nifia
y adolescente a tener una familia, razén por la que la normativa desde el afio 1989 consagré
la llamada adopcidn plena y su irrevocabilidad, que como una medida de proteccidén -hoy de
restablecimiento de derechos- implica que una vez se cumplan los requisitos y se entrega en
adopcidn a un nifio, nifla 0 adolescente no puede desconocerse ese hecho ni por la familia de

origen ni por el Estado ni mucho menos por el padre o el hijo adoptivo.

La adopcién como medida de reestablecimiento de los derechos de toda persona menor de
18 anos, implica el rompimiento con su familia de origen, a la que en un proceso previo
-proceso administrativo de proteccion hoy de restablecimiento de derechos- se demostré no
estar en las condiciones de propender por el cuidado, respeto, amor y proteccién y como tal
se le declara no apta para sequir con el cuidado del nifio, nina o adolescente. Ese
rompimiento con la familia de origen implica una modificacién del estado civil porque por
disposicion legal se impone el parentesco civil entre el adoptado con el adoptante y con la

familia de éste, hecho que ha llevado al legislador a consagrar su irrevocabilidad.

1. La irrevocabilidad de la adopcion

En el Codigo Civil original de Andrés Bello se consagrd la institucidn de la adopcion como un

contrato solemne que podia ser revocado por las mismas causales que el articulo 1266 de



esa normativa consagraba para que una persona fuera desheredada, articulo 284.

En 1960 se expide la Ley 140 que introduce algunas modificaciones a los articulos 269 a 287
del Cédigo Civil que regulaban la institucidn de la adopcién. Esta ley mantuvo la posibilidad
de revocar la adopcidon por las causales de desheredamiento, las cuales debian ser
declaradas por un juez y elevadas a escritura publica. Igualmente, se consagré la posibilidad
de terminarla por mutuo acuerdo entre adoptante y adoptivo, siempre y cuando fueren

Capaces.

La Ley 75 de 1968, en su articulo 28, mantuvo la posibilidad de revocar la adopcién si el juez
de menores asi lo consideraba. Igualmente, el adoptante dentro de los dos afos siguientes a

la adopcién podia solicitar su revocatoria ante el juez competente quien debia declararla.

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

las adopciones surtidas antes de su vigencia eran simples.

En 1989 se expide el Cddigo del Menor -Decreto 2737- que elimina las adopciones simples,
articulo 103 y consagra la irrevocabilidad de la adopcidn, articulo 83, que se consagra como
una de las medidas de protecciéon cuando un menor de 18 afos fuera declarado en situacion

de abandono o peligro.

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

el restablecimiento de sus derechos.



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

tratase de una mercancia.

La irr evocabilidad de la adopcién tiene su fundamento en el plexo de derechos del nifio,
nina o adolescente, en especial a tener una familia y ser protegido contra toda forma de

abandono, articulo 44 de la Constitucion.

Sobre la irrevocabilidad de esta institucidon se pronuncié la Sala Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia, en una de sus Ultimas sentencias en la que sefald:

“Segun el art. 88, la adopcién se estable de manera irrevocable”, lo que, en sentir de la
Corte, lejos de merecer el reproche que le endilga el actor como férmula excesivamente
rigida, da cuenta del querer legislativo de que el estado civil se defina de manera

permanente y sélida, que no esté sometido a continuos y peligrosos cambios.

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

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



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

que eran otros sus padres de sangre, caso en el cual se extingue la adopcién”.77

Es cierto que esta decisidn no hace referencia a la Constitucién de 1991 pues para la fecha
en que fue dictada ésta no estaba vigente, pero si hace referencia a la necesidad de dotar de
firmeza una decision tan trascendental en la vida de una familia y en especial para los nifios,

nifas y adolescentes.

La irrevocabilidad de la adopcién no significa que en los casos en donde se han desconocido
los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente y los de su familia, ésta no sea
procedente como algo excepcionalisimo, asi como cuando los hechos que puedan dar origen
a ella no pueden alegarse al interponer el recurso extraordinario de revisidon contra la
sentencia judicial que declara la adopcién. Lo anterior significa que la irrevocabilidad no se
puede oponer cuando las actuaciones surtidas al interior del proceso administrativo de
proteccién han desconocido los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente. De ahi
la importancia de que en este procedimiento, los funcionarios del ICBF como los jueces,
evallen con rigurosidad las pruebas que obran en el expediente; ademas que tengan en
cuenta la opinién del niflo, nifa o adolescente y la participacién de su familia de origen o

extensa.

La irrevocabilidad de la adopcién implica, igualmente, que la persona o las personas que
inician el tramite de adopcidén ante el ICBF y que solicitan ante el juez de familia competente
que decrete la adopcion, no pueden evadir sus responsabilidades con posterioridad a dicho
proceso; pues una vez en firme la sentencia que la decreta, surgen obligaciones juridicas
tanto para los padres adoptantes como para el hijo o hija adoptiva que sefiala la legislacion
civil y que no pueden dejarse de lado por la voluntad de las partes, como sucede con todas
las relaciones filiales, pues, como ya se indicd, el proceso de adopcién es una medida que
busca proteger a la nifiez y adolescencia en nuestro pais para realizar efectivamente su
derecho fundamental a tener una familia, y en esa medida, dicho tramite se efectla
atendiendo al interés superior de los menores de dieciocho afos y no a las expectativas que

puedan tener los adoptantes; entenderlo asi, seria instrumentalizar y desnaturalizar la figura



juridica de la adopciéon, como también, permitir que las expectativas de los padres
adoptantes acerca del nuevo integrante de la familia, en caso de no llegar a ser
correspondidas, abra la posibilidad para que su reintegro al ICBF como si se tratara de un
objeto, pues dicha circunstancia, desde cualquier punto de vista, transgrede el principio del
interés superior de los nifos, nifias y adolescentes como también desconoce el caracter

prevalente de sus derechos.

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

adolescente.

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

adopcion.

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

caprichosa.



Se repite, el ICBF desconocid la presuncién a favor de la familia bioldgica, en especial, por la
ausencia de una actuacién tendiente a demostrar su falta de aptitud o su factor de riesgo

para el desarrollo armoénico e integral de la nifa.

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

La sefiora Susana desconocia las circunstancias bajo las cuales la infante habia sido sustraida
de su seno familiar, pues, lo que el ICBF le inform6 durante el afio 2004, fecha en que asistié
a todas las charlas sobre la situacién de la nifia que iba a acoger en su seno familiar y sobre
el proceso que debia observar para adelantar el tramite legal de adopcién, era que habia sido
abandonada por sus padres y que no contaba con familia biolégica que se hiciera cargo de
ella. Por ello, al verificar que los hechos que relataba la nifia eran ciertos, la entregé al ICBF
con el fin de que sus derechos fundamentales fueran restablecidos, pero esta vez,
atendiendo a las circunstancias reales que la rodeaban, ya que era evidente que durante el
tramite administrativo de proteccidn se habia incurrido en graves irregularidades y que la
nifia no habia sido abandonada. Por ello, la Corte entiende que en este caso el regreso de la
nifa al ICBF se debi6 a que la nifia no estaba en situacion de abandono, tenia fuertes lazos
afectivos con su nucleo familiar de origen y que por ello, no debié ser decretada su adopcion,

en amplio desconocimiento de todos sus derechos (cd.6, fls.225-227).

Sin embargo y como si lo anterior no fuera ya lo suficientemente grave, pues fue el instituto
el que generd la vulneracion de los derechos de la nifia, éste continud con su cadena de
errores y desaciertos en contra de la adolescente, pues en lugar de optar por una medida
gue permitiera el reestablecimiento de sus derechos, por ejemplo, brindando un apoyo
sicolégico y emocional, como atender la dificultad de comportamiento que ésta presentaba, y
volver sobre la decisién de adopcidn, se dedic6é a defender incansablemente su actuacion e

iniciar nuevamente el proceso administrativo de proteccién, tendiente a agotar nuevamente



tramites para su adopcién, sin reparar en sus errores anteriores. Se pregunta la Sala, si la
madre adoptante no tenia razén por qué acepto el reintegro de la nifia al ICBF? y jpor qué
inicid6 nuevamente un tramite de adopcién cuando ésta es irrevocable? Las actuaciones
surtidas por el ICBF no dan respuesta a estos interrogantes y muestran que falencias como
las que se presentaron en este proceso exigen que se adopten los correctivos necesarios
para que el Estado no sea precisamente la fuente de vulneracion de los derechos de este

grupo de especial proteccion.

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

derechos de nuestros nifios, ninas y adolescentes.

1. El Juzgado de Familia incurrié en la causal especifica de procedibilidad denominada error

inducido como consecuencia de la actuacién administrativa que desplegé el ICBF.

1. Lo primero que se debe precisar es que el caso bajo estudio cumple con los requisitos
generales de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, toda vez

que:

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

derecho a la unidad familiar y el derecho al debido proceso;

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

joven;



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

de indefensidn, interdiccién, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros.

En atencion a lo anterior, en el presente caso, es aplicable la excepcién al principio de
inmediatez, ya que pese a haber transcurrido un tiempo considerable entre el
acontecimiento de los hechos que dieron origen al desconocimiento de garantias superiores y
la interposicidn de la accidn de tutela, la vulneracion de los derechos fundamentales ha sido
permanente y continla en el tiempo, prueba de ello es que actualmente la joven se
encuentra al cuidado de una hermana por linea materna vy el plexo de sus derechos sigue

desconocido.

iv) Con respecto a los demas requisitos, la accionante identifica los derechos que considera
han sido desconocidos a su agenciada y los hechos que los vulneraron y es evidente que la

providencia que se cuestiona no es una sentencia de tutela.

En relacién con los requisitos especificos tenemos lo siguiente.

1. La Sala considera que el Juzgado de Familia incurrié en el denominado defecto por error
inducido al proferir la Sentencia del treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005), en
virtud de la cual se entregd en adopcion a la nifia Sofia a la sefiora Susana. La configuracion
del error inducido se debe a que dicha sentencia se fundamenté en un acto administrativo

que, como se explicd anteriormente, adolece de un defecto factico, por lo que si bien la



actuacion del juez no es arbitraria, si resulta vulneratoria de derechos fundamentales de
quien fue dada en adopcidn, ya que le dio continuidad y ratificé una actuacién irregular por
parte del ICBF, Centro Zonal, bajo la consideracién que la nifia no contaba una familia que se
pudiera hacer cargo de ella. Por tanto, en la medida en que el acto administrativo, en virtud
del cual se declard en situacién de abandono estd viciado, el fallo que decretd la adopcién,
corre la misma suerte y no puede producir efectos juridicos, madxime cuando el juzgado no
desplegé actividad alguna para corroborar el estado de abandono en que se encontraba la

nina.

Sobre este punto quiere la Corte hacer un llamado a los jueces de Familia, en la medida en
que los procesos relacionados con la adopcién de nifios, nifias y adolescentes, esta lejos de
ser una simple verificacién de requisitos formales o refrendacién de lo que hace la autoridad

administrativa, en este caso, de la actuacién desplegada por los defensores de familia.

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

se cometieron en el caso bajo estudio.

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

decisiones que estan llamados a tomar.

En el caso concreto, el Juez de Familia se conformé con verificar que el proceso



administrativo se habia desarrollado; que en él participé la madre biolégica de la nifia y que
por demas habia dado su consentimiento para que fuera adoptada, para declarar la
adopcion, actuacién ésta que por lo general adoptan todos los jueces de familia quien
descargan su funcién protectora y garantizadora de los nifios, niflas y adolescentes en los

funcionarios del ICBF.

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

de derechos frente a un nifio, nifia y adolescente, es la adopcion.

1. LAS ORDENES A IMPARTIR.

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

1. Revocar la sentencia proferida el 1 de diciembre de 2009 por la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, mediante la cual se confirmé la dictada por la Sala de
Casacion Civil de la misma Corporacion, el 13 de octubre de 2009, y en su lugar, se
concederd la tutela de los derechos fundamentales de la adolescente a favor de quien se
presentd la presente accién de tutela a ser escuchada, a tener una familia y a no ser

separada de ella. En consecuencia de lo anterior,

1. Se dejaran sin efecto tanto la Resolucién N2 064 del 31 de julio de 2004 proferida por el
ICBF, mediante la cual se declard en situacion de abandono a Sofia, como la sentencia
proferida por el Juzgado de Familia el treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005), en
la cual se decretd su adopcion. En consecuencia, se impone el cambio de sus apellidos en el
registro del estado civil, razén por la que se ordenard a la oficina competente su

modificaciéon para que se registre nuevamente con sus apellidos de origen.



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

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

madre bioldgica ni con su familia extensa en Macondo.

1. Para lograr una proteccién integral de la adolescente sujeto de esta accion de tutela, la
Sala ordenard al Sistema General de Proteccidn en cabeza del ente rector, el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar, lo siguiente:

1. Como a la fecha de esta decision es posible que la adolescente haya dado a luz o esté por
hacerlo, se requiere que se le preste toda la atenciéon que sea necesaria para lograr la
proteccién integral de los derechos del infante. En consecuencia, se hard una verificacién de
derechos y se tomaran todas las medidas para su garantia, especialmente, se tendra cuidado
de asegurar su permanencia al lado de la madre biolégica que impida que se repita la
historia vivida por su progenitora. Es obligacién del Estado velar porque en este caso se

concrete el derecho de no repeticion.

1. Incluir a la adolescente y a su hijo por nacer o nacido, en los programas que actualmente



existen o los que se lleguen a crear para suplir sus necesidades econémicas como, por
ejemplo, el programa Hogar Gestor. Esta ayuda deberd extenderse como minimo durante
cinco anos -equivale al lapso durante el cual, por motivo del proceso administrativo de
proteccién y la iniciaciéon de los tramites del proceso de adopcién la adolescente fue
separada de su familia de origen-. Esta decisién busca que tanto la adolescente como su hijo
nacido o por nacer puedan contar con una ayuda que les permita suplir sus necesidades

econdmicas que atenten contra su unidad familiar.

1. Hacer un acompanamiento a la adolescente, a su hijo por nacer o nacido y a las personas
que le estan prodigando cuidado y afecto para lograr un efectivo restablecimiento de
derechos. Especialmente, el instituto debe velar por la satisfaccidon de los derechos a la
educacién y a la salud, en el primer caso de la adolescente y en el sequndo de ella y su hijo
nacido o por nacer. En consecuencia, se le ordenara que efectué las gestiones necesarias

para que dichos derechos se vean satisfechos.

1. Con fundamento en la responsabilidad que implica toda actuacion del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar en cuanto a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes y de la
familia, asi como de su obligacién cardinal de velar por el interés superior de los menores de
18 anos en todos los casos en los que se vean involucrados, y dadas las irregularidades que
se evidenciaron por parte de esta Sala durante el proceso administrativo -las cuales
persisten- se compulsaran copias a la Procuraduria General de la Nacion para que se lleven a
cabo las investigaciones a que haya lugar contra los funcionarios del ICBF que intervinieron
en el proceso administrativo y en el cual se declard en estado de abandono a la adolescente

a favor de quien se instaurd la presente accién de tutela.

1. Se exhortara al ICBF para que disefie un protocolo en el que se consagren las directrices

que deben sequir los funcionarios de esa institucion en cuanto a la aplicaciéon de las distintas



medidas de reestablecimiento de derechos para que no se cometan los errores que se

evidenciaron en el caso de la referencia.

1. Ilgualmente se exhortara al Consejo Superior de la Judicatura para que adopte las medidas
necesarias para que los jueces de familia cumplan su rol de garante de derechos,
especificamente dentro del tramite de los procesos de adopcidn para que conozcan y
profundicen en el estudio del caso puesto a su conocimiento y hagan uso de las facultades
oficiosas para determinar que efectivamente la Unica medida de restablecimiento de

derechos frente a un nifio, nifia y adolescente, es la adopcidn.

1. DECISION

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

Politica,
RESUELVE
PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos decretada por esta Sala de Revision.

SEGUNDO.- REVOCAR la Sentencia proferida por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, el 01 de diciembre de 2009, que confirmé la que dicté la Sala de
Casacion Civil de esa misma Corporacion, el 13 de octubre de 2009. En su lugar, CONCEDER
el amparo de los derechos fundamentales de la adolescente a favor de quien se instauré la
presente accién de tutela, en especial a tener una familia y no ser separada de ella; debido
proceso y ser oida en el procedimiento administrativo sequido por el ICBF, teniendo en

cuenta las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- DEJAR SIN EFECTOS la Resolucion N° 064 del 31 de julio de 2004 que profiri6 el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Centro Zonal Aranjuez, por medio de la cual se
declaré en situacion de abandono a la nifla Sofia y se ordend como medida definitiva de

proteccién la iniciacion de los tramites para su adopcion.



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

adopcion de Sofia.

QUINTO.- Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA a la oficina de la Registraduria del
Estado Civil de Macondo, la modificacidon del registro de nacimiento de Sofia para que vuelva

a tener los apellidos de su familia de origen.

SEXTO.- ORDENAR al Sistema General de Bienestar Familiar, en cabeza del ente rector,
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que dentro de los cinco (5) dias siguientes a

la notificacion de esta providencia adopte las siguientes medidas:

1. PERMITIR que la adolescente continué conviviendo con su hermana por linea materna y los
abuelos de ésta, quienes manifestaron su disposicién de asumir su cuidado en la Ciudad
Verde. En ese orden de ideas, el proceso de reestablecimiento que actualmente cursa en esa

institucién debe velar por dar aplicacién del articulo 67 de la Ley 1098 de 2006.

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

madre biolégica ni con su familia extensa en Macondo.

6.2. PRESTAR toda la atencidn al nifio o nifla nacido o por nacer e hijo/a de la adolescente
sujeto de proteccidén de la presente accién y garantizarle la proteccion integral de sus
derechos. En consecuencia, se hara una verificacion de derechos y se tomaran todas las
medidas para su prevalencia, especialmente, se tendra cuidado de asegurar su permanencia
al lado de la madre biolégica que impida que se repita la historia vivida por ella. En

consecuencia, el derecho de no repeticion se debe garantizar de forma especial en este caso.



6.3. INCLUIR a la adolescente y a su hijo/a por nacer o nacido, en los programas que
actualmente existen o los que se lleguen a crear para suplir sus necesidades emocionales,
sicoldgicas y econdémicas como, por ejemplo, el programa Hogar Gestor o clubes juveniles
con el fin de que exista un permanentemente acompafiamiento en la construcciéon de su
proyecto de vida. Esta ayuda debera extenderse como minimo durante los préximos cinco (5)

anos.

6.4. Prestar el apoyo psico-social necesario a la adolescente, segln sus necesidades, para el
efecto se designara un psicélogo distinto a los que tuvieron alguna incidencia en el proceso
administrativo en donde se impuso la medida de proteccion de adopcién y durante un lapso

minimo de dos (2) afios y por el tiempo maximo que se requiera.

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

derechos se vean satisfechos.

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

adolescente a favor de quien se instaurd la presente accién de tutela.

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

referencia.

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

necesarias con el fin de que los jueces de familia cumplan su rol de garante de derechos,



especificamente dentro del tramite de los procesos de adopcién para que conozcan y
profundicen el conocimiento del caso puesto a su conocimiento y hagan uso de las
facultades oficiosas para determinar la procedencia de esta medida de restablecimiento de

derechos frente a un nino, nina o adolescente.

DECIMO.- ORDENAR a la Procuraduria Delegada para la Defensa de los derechos de la
Infancia, la Adolescencia y la Familia, que dentro de la drbita de sus competencias haga un
seguimiento estricto al cumplimiento de las 6rdenes de este fallo y, dentro de los dos meses

siguientes, le presente un informe a la Sala acerca del cumplimiento de éstas.

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

manteniendo la reserva sobre todos los datos que permitan su identificacién.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

Con salvamento parcial de voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General



SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
A LA SENTENCIA T-844/11

ADOPCION-Irrevocabilidad como elemento esencial (Salvamento parcial de voto)

INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA ADOPCION-Proteccion (Salvamento parcial de voto)
Referencia: expedientes T-2.538.409

Accién de tutela instaurada por Paulina, en representacién de Sofia contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- y el Juzgado Noveno de Familia del Circuito Judicial
de Ciudad Verde.

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Con el respeto acostumbrado, haré una exposicion de los motivos que justifican la

suscripcién de salvamento parcial de voto respecto de la sentencia de la referencia.

i. Contenido de la sentencia

Con posterioridad al reintegro, el ICBF inicié un nuevo proceso de adopcién y ubicé a la nifia
en un hogar sustituto de donde sali6 varias veces para supuestamente buscar a su familia
de crianza. Al momento de la resolucion del caso, la menor cuenta con 16 afios de edad,
convive con una hermana por linea materna y es madre soltera. Es de resaltar que la menor

no contd nunca con una familia con posterioridad a su reintegro al ICBF.

Consideraba la accionante, quien fuera una tia materna de la menor, que dentro del proceso
administrativo y judicial que dio origen a la adopcidn de ésta, se presenté una grave falta de

informacién y participacién de la familia de crianza que les impidié participar en el



procedimiento que llevé al ICBF a declarar a la nifla en situacién de adoptabilidad, pese a

contar con personas que podian hacerse responsables de ella.

Por lo anterior, correspondié a la Sala establecer si el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Centro Zonal de Aranjuez, en el municipio de Aranjuez y el Juzgado Noveno del
Circuito de Ciudad Verde incurrieron en una causal especifica de procedibilidad de la accion
de tutela contra actos administrativos y providencias judiciales respectivamente, al haber
declarado en estado de abandono a Sofia y haberla entregado en adopcién sin una

investigacion sobre su real situacion.

Luego de estudiar tanto la actuacién administrativa como judicial, concluy6 la Sala que
dentro de los mismos se incurrié en defecto factico por las siguientes razones: (i) el Defensor
de Familia del centro Zonal de Aranjuez del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -
ICBF- omitié decretar pruebas relevantes dentro del proceso administrativo especial de
declaraciéon de abandono vy, (ii) la Defensoria de Familia valor6 las pruebas de manera
arbitraria y caprichosa. Asi mismo, establecié que el Juzgado de Familia incurrié en la causal
especifica de procedibilidad denominada error inducido como consecuencia de la actuacién

administrativa que desplegé el ICBF.

Por lo anterior, en la parte resolutiva de la providencia se dejé sin efecto toda la actuacién
que dio origen al proceso de adopcidén, es decir, tanto la actuacién administrativa -que
declaré el estado de abandono, la situacién de adoptabilidad y la adopcidn- como la judicial,

es decir, la sentencia que aprobd la adopcion.

Asi mismo, se ordend al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- adoptar una serie
de medidas a fin de garantizar la proteccién integral de los derechos fundamentales de Sofia
y su hijo nacido, tales como la inclusién de ambos en los programas que actualmente existen
o los que se lleguen a crear para suplir sus necesidades emocionales, sicoldgicas y

econdmicas.

Finalmente, se exhortd al ICBF a disefiar un protocolo en el que se consagren las directrices
que deben segquir los funcionarios de la institucion en casos como el estudiado. En igual
sentido se exhorté al Consejo Superior de la Judicatura para que adoptara las medidas
necesarias con el fin de que los jueces de familia cumplieran su rol de garante de derechos

dentro del tramite de los procesos de adopcion.



i. Motivos del salvamento de voto parcial.

Si bien comparto las 6rdenes impartidas en la sentencia T-844 de 2011 en aras de garantizar
la proteccién integral de los derechos de Sofia y de su hijo recién nacido, asi como las
tendientes a evitar que se presenten errores dentro de los procesos de adopcién, me apartd
de la decision de dejar sin efecto toda la actuacion surtida dentro del trdmite de adopcién de
la menor, tanto en sede administrativa como judicial, por la razén que a continuacién

expongo.

La adopcidén entendida en nuestro ordenamiento juridico como “principalmente y por
excelencia, una medida de proteccion”78 en orden a salvaguardar los derechos del menor
adoptado, sea nifio, nifla o0 adolescente que adquiera la calidad de hijo de un extrafo, esto

es, el padre adoptivo, presenta como caracteristica esencial su irrevocabilidad.

La incorporacion de la irrevocabilidad como elemento esencial de la adopcién no obedece a
un capricho del legislador, sino al desarrollo histérico de esta institucién y al mandato
superior establecido en el articulo 44 del que se desprende la obligacién del estado y la

sociedad de velar por el interés superior del menor.

De alli que en sentencia C-831 de 2006 se estableciera que respecto de la adopcion ,
“merece ser destacado el cambio en la filosofia que ha inspirado la figura. Si bien la adopcion
consiste en prohijar como hijo legitimo a quien no lo es por los lazos de la sangre, sus
finalidades han experimentado un paulatino proceso de transformacién. Asi, inicialmente,
dentro de una concepcion que favorecia el interés del adoptante, la adopcidn tuvo como
propoésito dotar de un hijo a quien no lo habia querido o no lo habia podido engendrar y
también brindar consuelo a los ancianos. Con posterioridad, la intencién que guié el
mantenimiento de la figura fue la de ofrecer proteccién al adoptado y, entonces, la adopcion

persigue proporcionarle una familia al menor que carece de ella.”79

Por ello, en el tramite actual de proceso de adopcién lo prevalente es el interés superior del
menor y no la satisfaccion de un derecho del adoptante. En tal sentido se pronuncié la

sentencia C-804 de 2009 al indicar que:



la jurisprudencia constitucional ha reconocido esta figura como un mecanismo orientado
primordialmente a satisfacer el interés superior del menor cuya familia no provea las
condiciones necesarias para su desarrollo, mediante su ubicacién en un nlcleo familiar
apto: “se desprende del derecho a tener una familia y no ser separado de ésta que en caso
de que la familia natural no le brinde al menor el cuidado que merece procede la adopcién
como forma de garantizarlo. Asi, quienes no son padres bioldgicos contraen por ministerio de
la ley las obligaciones que tiene un padre natural. El hijo a su vez encuentra en este nuevo
nucleo no natural a la que de ahora en adelante serd su familia, a la cual pertenecerd y de la
cual no debe ser separado”.[69] En el mismo sentido, se ha afirmado que Ia
adopcién “persigue el objetivo primordial de garantizar al menor que no puede ser cuidado
por sus propios padres, el derecho a integrar de manera permanente e irreversible, un nucleo

familiar.”[70] - negrilla fuera del texto original-.

Dada su naturaleza eminentemente protectora, el proceso de adopcién debe estar orientado
ante todo por la bdsqueda del interés superior del menor,[71] el cual se debe aplicar como

parametro de interpretacidn de todas las normas aplicables.”80

Por lo anterior, en aras de garantizar el interés superior del menor, el cual es entendido de
conformidad con la sentencia T-090 de 2007 como “(1) la garantia del desarrollo integral del
menor; (2) la preservacion de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales del menor; (3) la proteccion del menor frente a riesgos prohibidos;
(4) el equilibrio con los derechos de los parientes bioldgicos sobre la base de la prevalencia
de los derechos del menor; y (5) la necesidad de evitar cambios desfavorables en las
condiciones presentes del nifio involucrado”, no resulta conveniente dejar sin efecto el

tramite de adopcidn por las siguientes razones:

-Someter al menor a un nuevo cambio de familia, o al regreso a un hogar sustituto, implica
generar una inestabilidad en las condiciones que rodean el crecimiento y desarrollo integral

del menor, lo que repercute sin lugar a dudas en el pleno ejercicio de sus derechos.

-Como bien se sefala en la sentencia de la cual difiero parcialmente, si la finalidad de la
adopcion es prodigar al nifio, nifia o adolescente de una familia, es inadmisible que una vez

se han agotado todos los requisitos para que esta sea procedente, se pueda volver sobre



ella. Por ello, se deben tomar especiales medidas y cuidados dentro del procedimiento de
adopcién y no con posterioridad a la misma, pues reiterando lo sefialado en la misma
providencia, “nos encontramos frente a la materializaciéon de un derecho fundamental que no

puede desconocerse por el querer o voluntad de las partes”.

-Los padres adoptantes se obligan 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 solidaridad81, independientemente de las condiciones que pueda ir
presentando el menor en el proceso de adaptacion a su nuevo hogar. Aceptar que un padre
adoptante pueda devolver a un menor, implica someter al mismo a un doble rechazo, lo que

sin duda traera consecuencias negativas en su desarrollo integral.

Finalmente, no se puede perder de vista que la relacién paterno filial creada con la adopcion
tiene implicaciones directas en materia de estado civil, el cual como bien lo sefialé la Corte
Suprema de Justicia, debe ser definido de manera permanente y sélida y no estar sometido a
continuos y peligrosos cambios82. Asi mismo, instituciones como la patria potestad,

parentesco, derechos sucesorales y otros merecen la misma consideracion.

Por las razones expuestas me parto parcialmente de la decisién adoptada por la Sala Séptima
en la sentencia T-844 de 2011, en lo referente a la posibilidad de revocar la adopcidn de un

menor.

Fecha ut supra,

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
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