ADOPCION DE MENORES DE EDAD ICBF - Busqueda de la familia extensa.
Sexto grado de consanguinidad / SENTENCIA T-844 DE 2011, CORTE
CONSTITUCIONAL - Alcance. Caracter inter partes de la Sentencia. Exhorto
al ICBF de establecer directrices a sus funcionarios para la aplicacion de
medidas de restablecimiento de derechos, en especial, la declaracion de
adoptabilidad.

El Director del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social — DPS
formula a la Sala una consulta relacionada con los efectos de la Sentencia T-844
de 2011 de la Corte Constitucional, especialmente en cuanto a la necesidad de
buscar, en todos los casos, a la familia extensa de los menores que el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF ha previsto entregar en adopciéon. La
Sala procede a absolver esta consulta, como lo ha expresado en oportunidades
anteriores, no para determinar el alcance de una Sentencia de la Corte
Constitucional, en este caso la T-844 de 2011, lo cual no es su funcion, sino para
analizar la situacién que se ha presentado en relacion con el cumplimiento por
parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF del exhorto que la
Corte le formul6 en el Numeral Octavo de la parte resolutiva de la sentencia. Para
la Sala, la Sentencia de tutela T-844 de 2011 de la Corte Constitucional tiene
efectos inter partes, lo que implica que lo alli resuelto solo se aplica y obliga a
quienes participaron en el caso concreto. Sin embargo, como ha sefalado en
diversas oportunidades la Corte, la doctrina constitucional sobre el contenido y
alcance de los derechos constitucionales sentada con ocasion de la revision de los
fallos de tutela “trasciende las situaciones concretas que le sirven de base” y se
convierten para todos los operadores juridicos en pauta que unifica y orienta la
interpretacion de la Carta. A esta doctrina obedece el Numeral Octavo de la parte
resolutiva de la sentencia, en el cual la Corte instd al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF para que disefiara un protocolo contentivo de directrices
dirigidas a los funcionarios del ICBF a efecto de que en el futuro no incurrieran en
los errores que en el caso concreto detectd con ocasion del procedimiento de
restablecimiento de derechos y en especial de la declaracion de adoptabilidad.
(...) el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF debe cerciorarse de que
el protocolo expedido en cumplimiento del Numeral Octavo de la parte resolutiva
de la Sentencia T-844 de 2011 de la Corte Constitucional se ajusta rigurosamente
a las obligaciones que le imponen la Constituciéon y la ley para proteger,
restablecer y garantizar los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. En
particular el llamado de atencién que la Corte hace al ICBF en dicha sentencia, y
gue debe ser atendido en el protocolo, se refiere a que sus funcionarios deben ser
especialmente cuidadosos en el adelantamiento del procedimiento administrativo
especial de restablecimiento de derechos, particularmente en lo atinente a la
practica de las pruebas, y en la aplicacién gradual y razonable de las medidas de
proteccion, la dltima de las cuales es la declaraciéon de adoptabilidad, con plena
garantia de los derechos de los nifios y de los terceros interesados en dichas
actuaciones.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 - ARTICULO 36 / LEY 270 DE
1996 - ARTICULO 48 NUMERAL 2 / LEY 1098 DE 2006 - ARTICULO 53/ LEY
1098 DE 2006 - ARTICULO 56
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Blsqueda de la familia extensa.

Alcance de la Sentencia T-844 de 2011 de la Corte Constitucional, en relacion con
el exhorto al ICBF de establecer directrices a sus funcionarios para la aplicacion
de medidas de restablecimiento de derechos, en especial, la declaracion de
adoptabilidad.

El Director del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social — DPS
formula a la Sala una consulta relacionada con los efectos de la Sentencia T-844
de 2011 de la Corte Constitucional, especialmente en cuanto a la necesidad de
buscar, en todos los casos, a la familia extensa de los menores que el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF* ha previsto entregar en adopcion.

l. ANTECEDENTES

El Director del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social — DPS
expone, en sintesis, los siguientes antecedentes:

1. En cumplimiento de la Sentencia de tutela T-844 de 2011 de la Corte
Constitucional, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF disefié un
protocolo que obliga a los funcionarios de la entidad a buscar, en todos los casos,
a la familia extensa — hasta el sexto grado de consanguinidad — de los nifios, nifias
y adolescentes que el ICBF ha proyectado entregar en adopcion, lo cual ha
causado “un represamiento en materia de adopciones”, pues dicha busqueda
dificulta que los menores sean entregados a sus posibles nuevas familias, adn
cuando estas acrediten los requisitos exigidos por la ley para tal efecto.

2. En relacion con el contenido de la Sentencia T-844 de 2011, en la consulta se
transcribe el resumen realizado por el Magistrado Humberto Sierra Porto en su
salvamento parcial de voto asi:

“Mediante el fallo de la referencia se estudié el caso de una joven que, a la edad
de los 9 afios fue declarada en situacion de abandono bajo las normas del Cédigo
del Menor que rigié hasta 2007. Ante ese hecho fue dada en adopcion pero su

1 El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, creado por la Ley 75 de 1968, es un
establecimiento publico descentralizado, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio, adscrito al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social — DPS
mediante el Decreto 4156 del 3 de noviembre de 2011.



proceso de adaptaciéon a la nueva familia estuvo signado por una serie de
obstaculos, en el que sobresale el hecho que la nifia siempre hacia referencia a su
familia biolégica y a su deseo de volver a su seno, lo que condujo a su madre
adoptiva la reintegrara al ICBF para que restableciera el vinculo con la misma.

Con posterioridad al reintegro, el ICBF inici6 un nuevo proceso de adopcion y
ubico a la nifla 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 afos de edad, convive con una hermana por linea
materna y es madre soltera. Es de resaltar que la menor no conté 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 gue dio origen a la adopcion de ésta, se
presentd_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 nifia en situacién de adoptabilidad, pese a contar con personas
gue 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 entreqado en adopcidn sin una investigacion
sobre su real situacion.

Luego de estudiar tanto la actuacion administrativa como judicial, concluyo la Sala
que dentro de los mismos se incurrié en defecto factico por las siguientes razones:
() 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 declaracion de abandono v, (ii) la Defensoria de Familia
valoré 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 actuacion administrativa que desplego el
ICBF.

Por lo anterior, en la parte resolutiva de la providencia se dejo sin efecto toda la
actuacion que dio origen al proceso de adopcién, es decir, tanto la actuacion
administrativa —que declaré el estado de abandono, la situacién de adoptabilidad y
la adopcién- como la judicial, es decir, la sentencia que aprobo6 la adopcion.

Asi mismo, se ordend al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF-
adoptar una serie de medidas a fin de garantizar la proteccion integral de los
derechos fundamentales de Sofia y su hijo nacido, tales como la inclusion de
ambos en los programas que actualmente existen o los que se lleguen a crear
para suplir sus necesidades emocionales, sicologicas y econémicas.

Finalmente, se exhort6 al ICBF a disefiar un protocolo en el que se consagren
las directrices que deben seguir_los funcionarios de la institucion en casos
como_el estudiado. En igual sentido se exhort6 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” (Subrayado y negrilla del consultante).

3. En cumplimiento del exhorto de la Corte Constitucional al ICBF, este disefio el
protocolo “Para la aplicacion de las medidas de restablecimiento de derechos en el



proceso administrativo”, en el cual dispuso lo siguiente en relacion con la familia
extensa:

“Ubicacion en familia de origen o familia extensa: Es la ubicacion del nifio,
nifia o adolescente con sus padres, o parientes de acuerdo con lo establecido en
el articulo 61 del Cddigo Civil, cuando estos ofrezcan las condiciones para
garantizarles el ejercicio de sus derechos (Art. 56, Ley 1098 de 20062).

(...)

Identificar en la visita domiciliaria, la existencia de otros integrantes de la familia
extensa que podrian resultar significativos para la garantia del derecho
fundamental y prevalente del nifio, niia o adolescente a tener una familia.
Responsable: Trabajador Social.

(...)

Vincular y notificar a los integrantes de la familia extensa que sea procedente,
las decisiones tomadas en todo el proceso administrativo de restablecimiento de
derechos, para garantizar la vinculacion de la familia extensa o vincular del nifio,
nifa o adolescente como posible red de apoyo al proceso administrativo de
restablecimiento de derechos. Responsable: Defensor de Familia o Autoridad
competente.

(...)

Desarrollar procesos de atencién psicolégica a los integrantes de la familia
extensa que se han identificado como referentes positivos para la garantia de
derechos de los nifios, nifias o adolescentes utilizando herramientas que le
permitan determinar la estructura personal y social’.

4. El consultante manifiesta que el caso resuelto en la Sentencia T-844 de 2011 se
refiere a una menor que fue separada de su familia y declarada en situacion de
adoptabilidad por el ICBF, en desarrollo de un procedimiento que fue censurado

2 Resulta util conocer el texto completo de las normas citadas: Ley 1098 de 2006. Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia. “Articulo 56. Ubicacion en familia de origen o familia extensa. Es la
ubicacion del nifio, nifia o adolescente con sus padres, o parientes de acuerdo con lo establecido
en el articulo 61 del Cddigo Civil, cuando estos ofrezcan las condiciones para garantizarles el
ejercicio de sus derechos.

Si de la verificacion del estado de sus derechos se desprende que la familia carece de recursos
econdmicos necesarios para garantizarle el nivel de vida adecuado, la autoridad competente
informara a las entidades del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, para que le brinden a la
familia los recursos adecuados mientras ella puede garantizarlos”.

Codigo Civil. “Articulo 61. (Orden en la citacién de parientes). (Los apartes tachados son
inexequibles). En los casos en que la ley dispone que se oiga a los parientes de una persona, se
entendera que debe oirse a las personas que van a expresarse y en el orden que sigue:

1. Los descendientes legitimes.

2. Los ascendientes legitimos, a falta de descendientes legitimes.

3. El padre y la madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o éste a falta de
descendientes o ascendientes legitimeos.

4. El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los nimeros 10, 20 y
3o0.

5. Los colaterales legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los nimeros 10, 20, 30 y
40.

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

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

Si la persona fuere casada, se oira también en cualquiera de los casos de este articulo a su
cényuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren mayores de edad o estuvieren
sujetos a potestad ajena, se oira en su representacion a los respectivos guardadores, o0 a las
personas bajo cuyo poder y dependencia estén constituidos”.

La Corte Constitucional declar6 exequible el articulo 61 del Codigo Civil, mediante la Sentencia
C-105 del 10 de marzo de 1994 (M.P. Jorge Arango Mejia), excepto la palabra “legitimos” tachada
en los numerales 1, 2 y 3 declarada inexequible. La misma palabra en los numerales 5 y 7 fue
declarada exequible.



por la Corte Constitucional debido a que el ICBF incurri6 en errores en la
actuacion administrativa que a su vez indujeron a error al Juzgado de Familia que
aprobo la adopcion.

Expuestas las precedentes razones el Director del Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social — DPS formula las siguientes

PREGUNTAS:

“1) ¢ Constituye esta sentencia un precedente Erga Omnes o solo aplica respecto
del caso concreto?

2) En caso de ser aplicable unicamente respecto del caso concreto, ¢Debe el
ICBF ajustar su protocolo de tal manera que la exigencia de buscar a la familia
extensa de los nifios — hasta un sexto grado de consanguinidad — sélo sea
necesaria en situaciones particulares que demanden mayor rigidez en el proceso
de adopcion?”.

II. CONSIDERACIONES

A. Observacién preliminar

La Sala procede a absolver esta consulta, como lo ha expresado en oportunidades
anteriores, no para determinar el alcance de una Sentencia de la Corte
Constitucional, en este caso la T-844 de 2011, lo cual no es su funcién, sino para
analizar la situacién que se ha presentado en relacion con el cumplimiento por
parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF del exhorto que la
Corte le formuld en el Numeral Octavo de la parte resolutiva de la sentencia.

B. El caréacter inter partes de la Sentencia T-844 de 2011 de la Corte
Constitucional

En la consulta se pregunta si la Sentencia de tutela T-844 de 2011 de la Corte
Constitucional constituye un precedente erga omnes (“frente a todos” o “respecto
de todos”) o solo aplica al caso concreto.

Al respecto se sefiala que, de acuerdo con el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991, “Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86
de la Constitucion Politica”, las sentencias de revision de tutela de la Corte
Constitucional, como es el caso de la sentencia mencionada, Unicamente tienen
efectos inter partes. Dice asi esta norma:

“Articulo 36. Efectos de la revisidén. Las sentencias en que se revise una
decision de tutela solo surtiran efectos en el caso concreto y deberan ser
comunicadas inmediatamente al juez o tribunal competente de primera instancia,
el cual notificara la sentencia de la Corte a las partes y adoptara las decisiones
necesarias para adecuar su fallo a lo dispuesto por esta” (Destaca la Sala).

La Corte Constitucional ha insistido sobre el efecto inter partes de las sentencias
de revisiéon de tutela en diversas ocasiones, como por ejemplo en el Auto 014/07



del 25 de enero de 2007 dictado dentro del Expediente T-1268346 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis), en el cual expreso:

“lgualmente, la Corte ha sefialado que la accion de tutela tiene efectos inter partes
tal como lo dispone el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, lo que supone que las
consecuencias y entre ellas las peticiones que se puedan presentar a partir de la
sentencia, deben estar precedidas y sustentadas en la legitimidad de los sujetos
que participaron del amparo. Solo ellas estaran legitimadas para pedir dentro de
las condiciones sefialadas en el Codigo de Procedimiento Civil la aclaracion,
correccion o anulacién de la sentencia”.?

Por su parte la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia,
establece de manera general para las sentencias de tutela el caracter de efecto
inter partes. En este sentido el numeral 2° del articulo 48, que tiene jerarquia de
norma estatutaria y por ende prevalece sobre las leyes ordinarias, dispone:

“Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control
constitucional. Las sentencias proferidas en cumplimiento del control
constitucional tienen el siguiente efecto:

1)(...)

2) Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accion de tutela tienen
caracter obligatorio Unicamente para las partes. Su motivacion solo constituye
criterio auxiliar para la actividad de los jueces”.

La Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996,
dictada en desarrollo de la revision constitucional del proyecto de ley aprobado por
el Congreso que se convirtié después en la Ley estatutaria 270 de 1996, manifesto
lo siguiente sobre la norma citada:

“Por lo demas, cabe puntualizar que las sentencias judiciales a través de las
cuales se deciden acciones de tutela, solo tienen efectos en relacion con las
partes que intervienen en el proceso (Decreto 2591 de 1991, art. 36). Sin
embargo, la doctrina constitucional que define el contenido y alcance de los
derechos constitucionales, sentada por la Corte Constitucional, con ocasién de la
revision de los fallos de tutela, trasciende las situaciones concretas que le sirven
de base y se convierte en pauta que unifica y orienta la interpretaciéon de la
Constitucion. El principio de independencia judicial, tiene que armonizarse con el
principio de igualdad en la aplicacién del derecho, pues, de lo contrario, se corre el
riesgo de incurrir en arbitrariedad. La jurisprudencia de los altos 6rganos
jurisdiccionales, por medio de la unificacion doctrinal, persigue la realizacién del
principio de igualdad. Por consiguiente, sin perjuicio de lo observado respecto de
la doctrina constitucional, la exequibilidad del segundo inciso del articulo 48,
materia de examen, se declarard bajo el entendido de que las sentencias de
revision de la Corte Constitucional, en las que se precise el contenido y alcance de
los derechos constitucionales, sirven como criterio auxiliar de la actividad de los
jueces, pero si estos deciden apartarse de la linea jurisprudencial trazada en ellas,
deberan justificar de manera suficiente y adecuada el motivo que les lleva a
hacerlo, so pena de infringir el principio de igualdad®.

3 Nota de la Corte Constitucional: Auto 241 de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria.

4 Nota de la Corte Constitucional: Corte Constitucional. Sala de revisién niim. 2. Sentencia nim. T-
123/95. Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.



En consecuencia, es claro que la Sentencia de tutela T-844 de 2011 de la Corte
Constitucional no tiene efectos erga omnes sino inter partes, esto es, se aplica
solamente al caso concreto planteado por las partes del proceso.

Sin embargo ha de tenerse en cuenta que, en aras del principio de igualdad en la
aplicacion del derecho, la Corte ha sostenido que la doctrina constitucional sobre
el contenido y alcance de los derechos constitucionales, sentada con ocasion de la
revision de los fallos de tutela, ‘trasciende las situaciones concretas que le sirven
de base y se convierte en pauta que unifica y orienta la interpretacion de la
Constitucion.”

C. La Sentencia T-844 de 2011 exhorta al ICBF a disefiar un protocolo de
alcance general

La segunda pregunta de la consulta se refiere a si el ICBF debe ajustar el
protocolo que expidié en cumplimiento de la mencionada sentencia, de forma que
solamente en determinadas situaciones particulares efectie la basqueda de la
familia extensa del menor de edad que ha previsto entregar en adopcion.

El Numeral Octavo de la parte resolutiva de la Sentencia T-844 de 2011 de la
Corte Constitucional dice asi:

“OCTAVO.- EXHORTAR al ICBF para que disefie un protocolo en el que se
consagren las directrices que deben seguir los funcionarios de esa instituciéon 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
gue se evidenciaron en el caso de /a referencia’.

En este numeral la Corte exhorta, ® es decir, recomienda que el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF fije unas directrices claras y estrictas
sobre la aplicacion de las distintas medidas de restablecimiento de derechos, y en
especial la declaracion de adoptabilidad, para procurar que sus funcionarios no
cometan los errores que la Corte Constitucional identificé y censuré en el caso
concreto.

Precisamente en la sentencia mencionada la Corte sefala, entre otros errores,
gue no se realizd un estudio socio-familiar sobre la situacion de la familia extensa
de la nifia con la finalidad de determinar si cabian medidas de proteccion distintas
a la adopcion. Observa también que el ICBF no demostré que la medida que mejor
se ajustaba al restablecimiento o proteccion de los derechos de la nifia era la
adopcion. En fin, sostiene la Corte que, en este caso, “ni siquiera obra en el
expediente prueba alguna que acredite que se le hubiere realizado un estudio
socio-familiar” a la nifia.

En este sentido la Corte manifiesta en los puntos 5.7.2 y 5.7.3 de la sentencia:

“5.7.2. En el asunto sub examine, la tia abuela que entregd la nifia al ICBF
manifestd que aunque si contaba con familia extensa, ninguno de sus miembros
estaba en capacidad de asumir su cuidado y manutencion, entre otras: i) por
carecer de los medios econdmicos para el efecto; ii) estar sometida a un riesgo de

5 El Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE) define el verbo “exhortar” asi: “1. Tr. Incitar
a alguien con palabras, razones y ruegos a que haga o deje de hacer algo” y la palabra “exhorto”
asi: “1. m. Der. Despacho que libra un juez a otro de igual categoria para que mande dar
cumplimiento a lo que le pide”.



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 sefial6 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 ningun familiar que pueda y quiera responsabilizarse del nifio, nifia y
adolescente inmerso en un proceso de restablecimiento de derechos.

La ausencia de una investigacion profunda sobre el entorno familiar de la nifia por
parte de los funcionarios del ICBF quebrantd el derecho fundamental a la unidad
familiar, el cual se concreta en que los niflos, 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 declar6 en situacion de abandono a la nifia y opté por la medida de la
adopcion quebrant6é 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 inicid
con el objeto precisamente de proteger sus derechos y lograr su restablecimiento
—finalidad que impuso la nueva normativa de infancia-.

5.7.3. Por tanto, el ICBF estaba en la obligaciéon de analizar la situacion de la
familia extensa de la nifia y determinar si para la proteccién de sus derechos se
podia optar por otras medidas de proteccion distintas a la adopcion, tales como
entregar la custodia a su familia extensa y brindarles el apoyo necesario para
preservar dicho vinculo, por ejemplo, apoyo psicologico, terapias familiares,
sensibilizacion a los familiares que cuidaban a la nifia; como también brindarle a la
menor de dieciocho afios todos los cuidados especiales que requeria para atender
sus necesidades y propender por su desarrollo armonico e integral, sin que ello
implicara la separacion de su nucleo familiar, como en efecto ocurrié, sin una
motivacion razonada y evidente para ello. EI ICBF no demostr6, como ya se
sefiald 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 adopcién.

De haberse investigado de una manera profunda y juiciosa las circunstancias que
rodeaban la situacion familiar de la nifia, como lo exige un proceso de esta
naturaleza, es posible que se hubiese llegado a la decision de tomar otro tipo de
medidas, como por ejemplo, el acompafiamiento a la familia biol6gica de la nifia
para guiarlos en el cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales y con
el propésito de que pudieran atender sus necesidades afectivas, emocionales y
econdémicas. Ahora, si se evidenciaba una situacion econémica precaria de sus
cuidadores, el ICBF en aplicacion del principio constitucional del interés
superior de la nifia, ha debido buscar que la familia quedara inscrita en un
programa del Estado que les permitiera atender alguna de sus necesidades
basicas, sin embargo, se optd por empezar los tramites para la adopcién. En la
nueva legislacion, articulo 58 inciso segundo, se consagra expresamente la
obligacion del Sistema Nacional de Bienestar Familiar de brindar a la familia los
recursos adecuados que le permitan garantizar los derechos del nifio, nifia o
adolescente en proceso de restablecimiento de derechos.



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
situacion de abandono a la menor de nueve afios, no se desprende que ésta no
fuera apta o que representara un riesgo para su desarrollo armonico 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”.

Para atender a estas observaciones y en cumplimiento de la aludida sentencia el
ICBF disefi6 el protocolo “Para la aplicacion de las medidas de restablecimiento de
derechos en el proceso administrativo.” Segun se indicé en los antecedentes de la
consulta, en varios apartes dicho Protocolo hace referencia a la familia extensa:
dispone que se ubique al menor en la familia de origen o familia extensa cuando
sus padres o los parientes del menor ofrezcan condiciones para garantizarle sus
derechos, conforme al articulo 56 de la Ley 1098 de 2006; establece que se
identifique en la visita domiciliaria la existencia de otros integrantes de la familia
extensa; que se les vincule a la actuacion y se les notifiquen las decisiones
tomadas en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos (PARD), y
se desarrollen procesos de atencidén psicologica a los integrantes de la familia
extensa que se hubieren identificado como referentes positivos para la garantia de
derechos del menor.

Ahora bien, la segunda pregunta de la consulta, relativa a la posibilidad de ajustar
el mencionado protocolo, parte de una premisa inexacta. Cierto es que la
sentencia, en cuanto a lo resuelto, Unicamente surte efectos inter partes, para el
caso concreto. Por tanto, la sentencia en mencion no tiene efectos erga omnes.
Sin embargo contiene también prescripciones cuyos efectos vinculantes van mas
alld del caso concreto e implican obligaciones generales para el ICBF, al menos
por dos razones: i) porque sus precisiones doctrinarias en materia de proteccion
de los derechos constitucionales fundamentales son criterio de obligatoria
observancia para todos los operadores juridicos, sean estos autoridades
administrativas o judiciales, ii) porque contiene una orden directa al ICBF, el
exhorto, para que ajuste el procedimiento administrativo de proteccion de
derechos en forma tal que no se vuelvan a presentar en casos similares los
errores que la sentencia identifica, relacionados principalmente con la préactica
cuidadosa de las pruebas y la completa investigacion de la familia extensa antes
de dar paso a la declaratoria de adoptabilidad, tal como esta previsto en la ley y
en aras de los derechos y garantias constitucionales y legales de todas las
personas involucradas.

La pregunta tiende a averiguar si se debe modificar el citado protocolo con miras a
establecer que la busqueda de la familia extensa - hasta el sexto grado de
consanguinidad - solo sea necesaria en determinadas “situaciones particulares”
que demanden “mayor rigidez” en el proceso de adopcién.

Sobre el particular la Sala encuentra que el exhorto que hizo la Corte
Constitucional al ICBF fue para exigir el cumplimiento de la Ley 1098 de 2006,
Codigo de la Infancia y la Adolescencia, respecto de las medidas de
restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes®, principalmente

6 El articulo 53 de la Ley 1098 de 2006 establece lo siguiente:

“Articulo 53. Medidas de restablecimiento de derechos. Son medidas de restablecimiento de
los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes las que a continuacién se sefalan. Para el
restablecimiento de los derechos establecidos en este codigo, la autoridad competente tomara
alguna o varias de las siguientes medidas:

1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagégico.



en cuanto a la declaracion de adoptabilidad, pues encontré que el ICBF habia
cometido varios errores en el caso concreto. Esto significa que el ICBF, si lo
encuentra pertinente, podria modificar el protocolo expedido, mas no tanto para
dar cumplimiento a la sentencia cuanto para ajustarlo al estricto cumplimiento de
la Constitucion y la ley.

Bajo esta perspectiva se debe plantear el protocolo como un instructivo dirigido a
los funcionarios del ICBF para corregir los errores que la sentencia identifica. De
acuerdo con la sentencia el protocolo tiene por objetivo concreto exigir a las
Defensorias de Familia mayor rigor en la aplicacion del debido proceso y en la
practica de las pruebas, en la realizaciéon de una completa investigacion sobre el
entorno familiar de los nifios, las nifias o los adolescentes, en el analisis de si para
la mejor proteccién de sus derechos se puede optar por medidas distintas a la
adopcidn, o en la demostracién, con pruebas idoneas, de que la medida que mejor
se ajusta al restablecimiento o proteccion de sus derechos es la adopcion.

1. LA SALA RESPONDE

“1) ¢Constituye esta sentencia un precedente Erga Omnes o solo aplica respecto
del caso concreto?”

La Sentencia de tutela T-844 de 2011 de la Corte Constitucional tiene efectos inter
partes, lo que implica que lo alli resuelto solo se aplica y obliga a quienes
participaron en el caso concreto. Sin embargo, como ha sefialado en diversas
oportunidades la Corte, la doctrina constitucional sobre el contenido y alcance de
los derechos constitucionales sentada con ocasion de la revision de los fallos de
tutela “trasciende las situaciones concretas que le sirven de base” y se convierten
para todos los operadores juridicos en pauta que unifica y orienta la interpretacion
de la Carta. A esta doctrina obedece el Numeral Octavo de la parte resolutiva de la
sentencia, en el cual la Corte inst6 al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —
ICBF para que disefiara un protocolo contentivo de directrices dirigidas a los
funcionarios del ICBF a efecto de que en el futuro no incurrieran en los errores que
en el caso concreto detectd con ocasidn del procedimiento de restablecimiento de
derechos y en especial de la declaracion de adoptabilidad.

“2) En caso de ser aplicable Unicamente respecto del caso concreto, ¢Debe el
ICBF ajustar su protocolo de tal manera que la exigencia de buscar a la familia

2. Retiro inmediato del nifio, nifia 0 adolescente de la actividad que amenace o vulnere sus
derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicaciéon en un programa de
atencion especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacion inmediata en medio familiar.

4. Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacién en los
hogares de paso.

5. La adopcion.

6. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales, o
cualquier otra que garantice la proteccién integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.

Paragrafo 1°. La autoridad competente debera asegurar que en todas las medidas provisionales o
definitivas de restablecimiento de derechos que se decreten, se garantice el acompafamiento a la
familia del nifio, nifia 0 adolescente que lo requiera.

Paragrafo 2°. En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas de desastres naturales u otras
situaciones de emergencia, las autoridades tomaran cualquiera de las medidas establecidas en
este articulo y las demds que indiquen las autoridades encargadas de la atencién de los desastres
para la proteccion de sus derechos”.



extensa de los nifios — hasta un sexto grado de consanguinidad — sélo sea
necesaria en situaciones particulares que demanden mayor rigidez en el proceso
de adopcion?”

De la respuesta a la pregunta anterior se desprende que el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar — ICBF debe cerciorarse de que el protocolo expedido en
cumplimiento del Numeral Octavo de la parte resolutiva de la Sentencia T-844 de
2011 de la Corte Constitucional se ajusta rigurosamente a las obligaciones que le
imponen la Constitucion y la ley para proteger, restablecer y garantizar los
derechos de los nifios, las niflas y los adolescentes. En particular el llamado de
atencion que la Corte hace al ICBF en dicha sentencia, y que debe ser atendido
en el protocolo, se refiere a que sus funcionarios deben ser especialmente
cuidadosos en el adelantamiento del procedimiento administrativo especial de
restablecimiento de derechos, particularmente en lo atinente a la practica de las
pruebas, y en la aplicacion gradual y razonable de las medidas de proteccion, la
dltima de las cuales es la declaracién de adoptabilidad, con plena garantia de los
derechos de los nifios y de los terceros interesados en dichas actuaciones.

Remitase al sefior Director del Departamento Administrativo para la Prosperidad
Social — DPS y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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