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Bogota D.C., once (11) de abril de dos mil doce (2012).

La Sala Séptima de Revision 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, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, ha
proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de la sentencia emitida por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota, el 30 de agosto de 2011, en la que confirmo el fallo
proferido por el Juzgado 26 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de Bogota, el 14 de julio de 2011, mediante el cual se nego la tutela solicitada.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion
Politica, 33 del Decreto 2591 de 1991 y 49 del Reglamento de la Corporacion,
la Sala de Seleccion Numero Once de la Corte Constitucional escogid, para
efectos de su revision, la accion de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de
Revision procede a dictar la sentencia correspondiente.

Antes de relatar los antecedentes, la Sala aclara que para proteger el derecho a la

intimidad de los nifios tutelantes, su nombre y el de su padre seran suprimidos
del presente fallo para evitar su identificacion.

1.1 SOLICITUD



1.2

1.2.1

1.2.2

1.2.3

1.2.4

1.2.5

1.2.6

1.2.7

El 29 de junio de 2011, el ciudadano estadounidense XXX, por
intermedio de apoderado judicial, en nombre propio y en nombre de sus
hijos menores de 18 anos AAA y BBB, interpuso accion de tutela contra
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), por considerar que
vulner6 sus derechos fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad y al debido proceso, asi como los derechos de los nifios a
tener una familia y no ser separados de ella y a no ser discriminados por
su origen familiar, con ocasion de los siguientes hechos:

HECHOS

El tutelante afirma que es un ciudadano estadounidense con bajos
conocimientos del idioma espafiol.

Relata que hace dos anos, inici6 el proceso de adopcion de los nifios AAA
y BBB, dos hermanos colombianos de 13 y 8 afios, respectivamente,
“caracterizados como nifios de dificil adopcion”.

Indica que llevo a cabo todo el proceso de adopcion y se surtieron todas
las etapas segun la normativa colombiana y de conformidad con los
convenios internacionales que rigen la materia.

Relata que durante el tramite, €l y los nifios tuvieron varios encuentros
personales en Colombia y en Estados Unidos, asi como encuentros
virtuales, lo que condujo a que se construyeran fuertes vinculos
emocionales y se generaran altas expectativas de conformar una familia.

Sostiene que tras la culminacién de los tramites administrativos de la
adopcion, un juez de familia profiri6 la sentencia correspondiente en la
que declar6 que es padre de los nifios AAA y BBB. Indica que después de
la declaracion judicial, se llevaron a cabo los procedimientos nacionales e
internacionales correspondientes para que fuera posible la salida de los
nifios del pais.

Explica que el 31 de marzo de 2011, en horas de la mafiana, se
encontraba con sus hijos cerca de la sede nacional del ICBF y decidio
dirigirse al lugar para despedirse de algunos funcionarios. Relata que
sostuvo una conversacion informal, sin traductor, con la Subdirectora de
Adopciones de la entidad, en la que “(...) manifestd su inquietud por el
temor que existe en Colombia frente a la adopcidn por parte de personas
homosexuales y dio a entender que siendo ¢l un hombre gay, nunca fue
considerado no apto para adoptar”. Asegura que debido a este comentario,
la funcionaria le preguntd si tenia pareja, pregunta que respondid
afirmativamente.

Manifiesta que después de la conversacion, se desplazo junto con sus hijos
a la Embajada de Estados Unidos en Colombia para recoger las visas de
los nifios, ya que ese mismo dia viajarian fuera del pais. Sin embargo,



1.2.8

1.2.9

1.2.10

1.2.11

1.2.12

relata que en la Embajada se le informé que, debido a una comunicacion
remitida por el ICBF en la que se solicitdo impedir la salida de los nifios
del pais, las visas habian sido negadas, pese a que inicialmente habian sido
decididas favorablemente, razon por la cual los pasaportes fueron sellados
con la frase “negacion sin perjuicio”.

Aduce que se dirigi6 nuevamente al ICBF y solicitd explicaciones sobre
lo sucedido. Indica que hablé en privado con la Subdirectora de
Adopciones, quien le informé que al dia siguiente se iniciaria un proceso
de restablecimiento de derechos de los nifios. Relata que ese mismo dia, la
funcionaria radico ante la institucidén, una denuncia de amenaza de los
derechos de los nifios AAA y BBB, en la que solicitdé verificar su
situacién y adelantar un proceso administrativo de restablecimiento de
derechos.

Afirma que debido a la denuncia, el ICBF verifico la situacion de los
derechos de los nifios y “(...) establecio que a nivel fisico, de presentacion
personal, y emocional se encontraban bien, salvo porque se encontraban
en un estado ‘alterado emocionalmente por las dificultades presentadas en
ultimo momento para viajar’. Asi mismo, se destacO que los nifios
‘presentaln] retraso escolar porque su familia biologica no los tenia
escolarizados’. Finalmente, se concluyd que ‘de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 52 de la Ley 1098 de 2006, el nirio tiene sus derechos
garantizados. Sin embargo, de la situacion presentada el dia de hoy con
el padre adoptante de los nifios, de donde se colige que hubo omision de
informacion durante las etapas administrativa y judicial del proceso
adopciones (sic), lo cual conlleva a formular una denuncia penal con las
consecuencias que ello conlleva, el equipo conceptua que en el presente
caso existe una presunta amenaza a los derechos a la salud mental y
emocional y por ende al desarrollo armonico e integral’” (cursiva
original)

Indica que el 1° de abril siguiente, una defensora de familia expidid
auto de apertura del proceso de restablecimiento de derechos de los nifios.
Expresa que en el marco de ese proceso, declard “(...) que no le habia
hablado a sus hijos acerca de su orientacion sexual, que era un hombre
soltero que vivia solo y que tenia una relacion afectiva”. Agrega que
frente a la pregunta de como manejaria este tema con los nifios,
respondio: “como (sic) se relacionan los amigos, sin contactos fisicos,
como estamos acd reunidos...” (cursiva original).

Sostiene que ese mismo dia, la misma defensora de familia formulo
denuncia penal en su contra.

También asegura que el 1° de abril de 2011, se celebro en el ICBF
una reunion en la que se acordd que los nifios serian enviados al hogar
sustituto donde vivieron durante el tramite de la adopcion —ubicado en
San Gil, pues se decidié que era imposible que los nifios salieran del pais.



Afirma que debido a que debia retornar a los Estados Unidos por
compromisos laborales, estuvo de acuerdo con la decision.

1.2.13 Aduce que después de que abandon¢ el pais el 2 de abril de 2011,
ha mantenido contacto con sus hijos por medios virtuales, lo cual se ha
facilitado gracias al apoyo de la familia sustituta.

1.2.14 Agrega que el 8 de abril de 2011, la Defensora de Familia a cargo
del proceso de restablecimiento de derechos de los nifios AAA y BBB
solicitd un concepto sicoldgico sobre la conveniencia o inconveniencia de
que los nifios mantuvieran contacto con ¢€l. Relata el 25 de abril, la
sicologa contactada para el efecto afirmo:

“Se puede apreciar que [BBB], se siente frustrado y angustiado
por todo el esfuerzo que ha tenido que afrontar durante el proceso
de busqueda de familia, sintiendo en este momento que su suerio
se ha realizado con la adopcion de sernior [XXX], por lo que
enfatiza a los entrevistadores la responsabilidad que tienen en la
presente situacion el ICBF.”

“El contacto entre padre e hijos adoptivos no se puede suspender,
se recomienda que la comunicacion entre ellos se dé maximo dos
veces por semana, para no seguir generando altas expectativas y
se haga acompanados por un adulto responsable. Atendiendo la
sugerencia del Centro Zonal San Gil, considero se estudie la
posibilidad que los nifios sean ubicados en otro hogar sustituto en
Bogota sitio en el cual se estda realizando el proceso de
Restablecimiento de Derechos, ya que se ha podido evidenciar
que en la casa de la madre sustituta tienen Internet y los nifios se
comunican a diario con el padre adoptante” (cursiva original).

1.2.15 Manifiesta que el 3 de mayo de 2011, la Defensora de Familia a
cargo del caso expidi6 un auto por medio del cual redujo las
conversaciones virtuales a dos veces por semana por el primer mes, luego
a una semanal y posteriormente a una quincenal, siempre con supervision
adulta, hasta tanto se expida el respectivo fallo del proceso de
restablecimiento de derechos.

1.2.16 Relata que el 25 de mayo siguiente, debido a las inquietudes de la
sicologa y a la preocupacion del Centro Zonal San Gil por la estrecha
relacion entre €l y la familia sustituta, la Defensora de Familia solicito la
practica de un examen sicosocial a los nifios y al hogar sustituto para
“evaluar el ‘comportamiento inadecuado del Hogar en donde se
encuentran los nifios’ y de ese modo avalar la propuesta de traslado”.

1.2.17 Explica que a la fecha de interposicion de la tutela, seguia
contactdndose con los nifios unicamente por medios virtuales y que las
restricciones impuestas por el ICBF contintian vigentes.



1.3

1.3.1

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

El tutelante afirma que los hechos relatados evidencian la vulneracion de
sus derechos fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad y al debido proceso, asi como el desconocimiento de los
derechos de los nifilos AAA y BBB a tener una familia y a no ser
separados de ella, y a no ser discriminados por su origen familiar. Por
esta razon, solicita que se tutelen tales derechos y, en consecuencia, se
ordene al ICBF que (i) cese el proceso de restablecimiento de derechos y
vuelva las cosas al estado anterior; (ii) facilite la salida de los nifios del
pais para reencontrarse con su padre; (iii) se abstenga en lo sucesivo de
adelantar actuaciones administrativas sustentadas en el criterio
discriminatorio de la orientacion sexual; y (iv) solicite disculpas a la
familia del sefior XXX por los dafios causados.

En primer lugar, el demandante alega que existen dos elementos que
evidencian un trato diferenciado en razén de su orientacion sexual: “El
primero es que la actuacion del ICBF se desencadeno tnicamente a raiz de
una conversacion informal en la que el Sr. [XXX] se refirio a su
orientacion sexual y advirtidé que tenia una pareja. Y el segundo es la
manera como se ha adelantado el proceso de restablecimiento de
derechos”.

Agrega que la funcionaria del ICBF con quien mantuvo dicha
conversacion informal *“(...) infiri6, sin mayor sustento, que el Sr.
[XXX] convivia con una persona del mismo sexo y que este habia
ocultado esta informaciéon durante el proceso de adopcion”, lo cual
asegura no es cierto.

Sostiene que fue la informacion suministrada por ¢l en relacién con su
orientacion sexual la que desencadeno el proceso de restablecimiento de
derechos, pues “(...) no existe ningun otro hecho que explique las
actuaciones del ICBF”, con mayor razén si se tiene en cuenta que “(...) al
momento en que se realizd la verificacion de derechos, los nifios se
encontraban en una situaciéon Optima de salud fisica, psicologica y de
presentacion personal, tal como consta en el acta que reposa en el
expediente”.

Finalmente, asevera que (i) la normativa vigente en materia de
adopciones por solteros no “(...) incluye la orientacion sexual como un
criterio relevante de andlisis 0 como un impedimento para una adopcion”
y, en todo caso, y (ii) “(...) la orientacion sexual ni siquiera constituye —
ni puede validamente constituir- un criterio de evaluacion al momento de
determinar la idoneidad moral del posible adoptante.” En este orden de
ideas, concluye que “(...) resulta claro que la orientacién sexual del
solicitante de adopcion es un criterio irrelevante, de tal modo que las
personas no estan obligadas a informar al respecto durante el tramite y,



1.3.2

1.3.3

1.3.4

mads aun, a las autoridades encargadas de la adopcion le estd vedado hacer
algiin tipo de indagacion al respecto pues al hacerlo estarian incurriendo
en un trato discriminatorio prohibido por la Constitucion.”

En segundo lugar, el peticionario asevera que la actuacion del ICBF
desconoce sus derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la
personalidad. Respecto al derecho a la igualdad, asegura que la actuacién
del ICBF no supera el juicio de proporcionalidad estricto que exige la
jurisprudencia constitucional en los casos en los que la diferenciacion se
basa en un criterio sospechoso como la orientacion sexual. En su sentir,
aunque la medida aparentemente persigue el fin imperioso de garantizar
los derechos de los nifios, se valié de medios inadecuados e innecesarios,
y es manifiestamente desproporcionada.

Asevera que los medios elegidos por el ICBF no son idoneos ni
necesarios, ya que (i) no existe evidencia de que los derechos de los nifios
AAA y BBB estén siendo vulnerados, por el contrario, “(...) segin el
diagnostico efectuado en el curso del proceso, lo unico que esta
amenazando la estabilidad emocional de los nifios es el procedimiento de
proteccion en si mismo”; y (ii) no existe una relacion causal entre la
orientacion sexual de un padre y la posible afectacion de los derechos de
los nifios. Al respecto, expresa: “La idoneidad fisica, moral, mental y
social no cambia entre las personas homosexuales y las personas
heterosexuales, ni tampoco la posibilidad de ofrecer una familia digna.”

En relacion con la proporcionalidad de la decision, sostiene que “(...) es
evidente que al ser el medio inadecuado e innecesario para alcanzar el fin
perseguido, su uso resulta desproporcionado. Ademads, los costos que
genera en relacion con la garantia de otros derechos ratifica el caracter
desproporcionado de la medida.”

Sobre la violacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
manifiesta que en tanto las orientaciones sexuales no heterosexuales son
reconocidas como dignas y respetables por nuestra Constitucion, la
actuacion del ICBF es injustificada

En tercer lugar, el tutelante sefiala que el ICBF ha vulnerado su derecho
al debido proceso, pues inicid el proceso de restablecimiento de derechos
sin tener ninguna justificacién constitucionalmente legitima. Agrega que
la actuacion de la entidad puede ademas “(...) configurar responsabilidad
penal y disciplinaria de las funcionarias comprometidas en las actuaciones
por haber incurrido en el delito de prevaricato por accion.”

Por ultimo, argumenta que el ICBF ha vulnerado varios derechos de los
nifios AAA y BBB, a saber: (i) el derecho a tener una familia y no ser
separados de ella, pues con la adopcién se conform6 una familia cuya
existencia esta poniendo en riesgo el ICBF; (ii) el derecho a no ser
discriminados por su origen familiar, toda vez que han sido separados de
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1.4.1
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1.5.1

su padre solamente porque éste es un hombre soletero homosexual; y (iii)
el derecho a la educacion, puesto que debido a la decision del ICBF, “(...)
los nifios han visto limitadas sus posibilidades de acceso a la educacién y a
tener una educacion de mayor calidad que se adapte a sus necesidades
particulares de dificultad de aprendizaje”.

TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

El 5 de julio de 2011, el Juzgado 26 Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bogota admitio6 la accidon de tutela y corrié traslado a la
autoridad demandada.

Respuesta del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

El ICBF argumenta que la accion de tutela es improcedente porque el
demandante cuenta con otros mecanismos judiciales de defensa vy,
ademas, no prob¢ la existencia de una amenaza de perjuicio irremediable.

Agrega que en todo caso la tutela debe ser negada, pues el planteamiento
de la demanda “(...) se centra en proteger al adoptante, desatendiendo la
proteccion de los adoptados.” También afirma que en este caso no hay
lugar a proteger los derechos de los nifios AAA y BBB a tener una
familia, puesto que no existe familia. Al respecto, asevera: “(...) cuando
una persona homosexual, sea una mujer o un hombre 6 una pareja
homosexual decide solicitar una adopcion, desde la simple perspectiva
exegética y literal de la constitucion, no constituyen familia”. Finalmente,
aduce que el proceso de restablecimiento de derechos se ha sujetado a la
normativa vigente y que no es cierto que se base en los hechos que
inicialmente permitieron la adopcidn, sino que se fundamenta en hechos
posteriores que no precisa.

DECISIONES JUDICIALES

Primera instancia: Juzgado 26 Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bogota

El a quo, mediante sentencia del 14 de julio de 2011, neg6 el amparo
solicitado por considerar, en primer lugar, que no se advierte acto de
discriminacién en contra del demandante, pues la decision del ICBF fue
adoptada “(...) en procura de proteger el estado emocional de los
menores”.

En segundo lugar, asegurd que el derecho al debido proceso del actor
tampoco fue lesionado, ya que la orientacion sexual de aquel “(...) no
fue tenida en cuenta como elemento fundante del proceso de
Restablecimiento de Derechos™.

En tercer lugar, aseverd que no es cierto —como sefialo el tutelante- que la



via a la que debia acudir el ICBF era atacar el proceso de adopcidn, pues
lo adecuado era iniciar el proceso de restablecimiento de derechos, toda
vez que “(...) de los nuevos hechos que rodearon este caso se tuvo
conocimiento con posterioridad a la sentencia emitida por el juzgado de
Familia de la ciudad de Bucaramanga” (subraya original).

Por ultimo, afirm6 que el demandante cuenta con otros mecanismos de
defensa judicial, estos son los recursos que puede interponer dentro del
proceso de restablecimiento de derechos, tanto en sede administrativa
como judicial cuando se tramite la homologacion de la decision
respectiva ante un juez de familia. Ademas, indicd que en este caso no se
advierte una amenaza de perjuicio irremediable que haga procedente la
accion, pues como el ICBF explico al negar la suspension de las medidas
provisionales adoptadas dentro del proceso de restablecimiento de
derechos, (i) la interrupcidén de las comunicaciones entre los nifios y el
peticionario “(...) revestia un cardcter provisional y preventivo, lo que
indicaba que ella no tenia un aspecto eliminatorio de las visitas que se
debian hacer por via electrénica”, y (ii) el traslado de los nifios a un
nuevo hogar sustituto, “(...) no ha obedecido al capricho de la Defensoria
de Familia, sino a situaciones ‘inadecuadas’ que se han presentado dentro
del hogar sustituto”.

1.5.2 Impugnacion

El fallo fue impugnado por XXX con fundamento en los siguientes
argumentos:

1.5.2.1 En primer término, reiteré6 que el procedimiento de
restablecimiento de derechos no es un mecanismo judicial idoneo que
desplace la tutela, pues es un tramite administrativo y no judicial. Agrego
que aunque es cierto que dicho proceso administrativo requiere una
homologacion por el juez de familia, tal instancia tampoco desplaza la
tutela, puesto que (i) en este caso existe una amenaza de perjuicio
irremediable de naturaleza cierta e inminente “(...) que se deriva de la
separacion de su padre y que se concreta en un dafio emocional”; y (ii) la
homologacioén judicial no es idonea para evitar su discriminacion.

También resaltd que en el caso de vias de hecho administrativas -como la
que asegurd se presentd en este caso, la Corte Constitucional ha
establecido que la tutela procede como via directa a pesar de que
formalmente exista otro mecanismo judicial.

1.5.2.2 En segundo término, el demandante sostuvo que en el aspecto
sustantivo la providencia es confusa, “(...) pues no se sabe cudl es la tesis
con la cual la sentencia refuta los argumentos y pruebas de nuestra
demanda”. En su sentir, el fallo de instancia, pese a que sostiene que la
orientacion sexual del peticionario no fue la causa de apertura del proceso
de restablecimiento de derechos, no explica cudles son las razones en las
que si se sustentd la decision.



También alegd que no puede existir una base empirica diferente a su
orientacion sexual que justifique la apertura del proceso, pues (i) “(...)
antes de iniciar el procedimiento, y una vez proferida la sentencia de
adopcidn, el Sr. [ XXX] habia convivido con sus hijos por pocos dias pues
estos habian estado bajo el cuidado del ICBF y del hogar sustituto. Por tal
razdn, las inferencias realizadas por el ICBF en relacidn con el riesgo que
comportaria que los menores estuvieran bajo el cuidado de su padre no
tienen sustento en evidencia empirica especifica relacionada con el trato
dado por el sefior [ XXX] a sus hijos”; y (ii) “(...) al momento en que se
realizd la verificacion de derechos, los nifos se encontraban en una
situacion optima de salud fisica, psicologica y de presentacion personal,
tal como consta en el acta que reposa en el expediente”.

Asegurd que para el ICBF la fuente de la amenaza seria la “la omision de
informacion durante las etapas administrativa y judicial del proceso de
adopcidon”. Sin embargo, sostuvo que el ICBF no precisé “(...) cual fue
la informacidon omitida, ni se explica por qué tal omision constituye una
amenaza a la salud mental y emocional de los nifios.”

1.5.2.3 Por ultimo, aseverd que en caso de que la informacidon omitida sea

1.5.3

la referida a su orientacion sexual, (i) la normativa vigente en materia de
adopciones por solteros no “(...) incluye la orientacion sexual como un
criterio relevante de andlisis 0 como un impedimento para una adopcion”
y, en todo caso, (ii) “(...) la orientacion sexual ni siquiera constituye —ni
puede validamente constituir- un criterio de evaluacion al momento de
determinar la idoneidad moral del posible adoptante.” En este punto,
explico que la Resolucion 3748 de 2010, que establece los lineamientos
técnicos para las adopciones en Colombia, contiene un listado de
impedimentos para el adoptante entre los cuales no se incluye Ia
orientacion sexual. Ademas, en su criterio, el ICBF asumi6é que ¢l
convive con una pareja, inferencia que —asegurd- no tiene asiento y
desconoce el principio de buena fe.

Segunda instancia: Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Bogota

El ad quem confirmo la decision, pues estimo que la orientacion sexual
del demandante si es un dato relevante que debia haber revelado durante
el tramite de la adopcion, de modo que al no hacerlo, vulner6 el principio
de buena fe y no cumpli6 el lineamiento técnico fijado en la Resolucion
3748 de 2010. Agregd que debido a que el sicologo que valord al
accionante no tuvo acceso a esta informacion, su trabajo no puede
considerarse veraz. A juicio del ad quem:

“(...) el proceso y la certificacion de idoneidad se encuentran
viciados al no haber contado el respectivo profesional con la
informacion necesaria en su integridad; no pudo éste evaluar en



un 100% a [XXX], pues una faceta de su vida, relevante por
cierto, no fue develada por éste a su examinador, no estuvo en
condiciones de saber a ciencia cierta de qué manera la
homosexualidad ha afectado la vida del actor, su relacidon
inmediata con (...), su mama4, las reacciones de su familia, de sus
compafieros de trabajo y demds amistades, si su orientacidén y
relacion con su novio (...) es conocida por todos ellos y ha sido
aceptada o si por el contrario es algo que suele ocultar, como en
el sub-examine, y le ha significado rechazo social y familiar que
podria eventualmente extenderse a sus hijos [AAA] y [BBB]. No
pudo conversarse sobre los origenes de su homosexualidad, si fue
objeto de abuso sexual, o por el contrario fue una opcion de vida
espontanea y libre que no encontrd resistencia alguna, que no
significo un trance doloroso o dificil en su vida, o por el
contrario le implicé malestares emocionales que finalmente pudo
superar o sobreponerse (resilencia).”

A continuacidn, sefiald que el proceso de restablecimiento de derechos si
es el mecanismo idéneo para controvertir la legalidad de las actuaciones
del ICBF censuradas.

1.6 PRUEBAS
1.6.1 Pruebas documentales que obran en el expediente
Obran en el expediente las siguientes pruebas documentales relevantes:

1.6.1.1 Copia del oficio remitido por el apoderado del tutelante a Belén
Villamizar, Defensora de Familia, con fecha de recibido del 22 de junio
de 2011, mediante el cual solicita que cese el proceso de restablecimiento
de derechos y el reintegro de los nifios al padre (fols. 30 a 34 C. 1).

1.6.1.2 Copia del auto adoptado el 3 de mayo de 2011, por Belén
Villamizar Béez, Defensora de Familia, en el que resuelve:

“ARTICULO PRIMERO: Reducir el nimero de visitas entre los
nifios y su padre por cualquier medio (skipe) que estas se den para
comunicarse; comenzando por permitir solo dos entrevistas a la
semana con por (sic) el término de un mes, siguiendo con una
semanal y finalizando con una quincenal hasta el fallo del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos.

ARTICULO SEGUNDO: Las visitas empezaran a ser
acompanadas de un adulto” (fol. 41 C. 1).

Copia del “Concepto Psicolégico sobre los hermanos [AAA] y
[BBB]” emitido el 25 de abril de 2011, por la sicologa Graciela
Camargo, y dirigido a Belén Villamizar Baez, Defensora de



Familia (fols. 42 a 46 C. 1).

1.6.1.3 Copia del “Concepto Psicologico sobre los hermanos [AAA] y
[BBB]”, emitido por la psicologa Graciela Camargo, el 25 de abril de
2011 (fols. 42 a46 C. 1).

1.6.1.4 Copia del registro civil de nacimiento del nifio AAA, en el que se
indica que su padre es XXX (fol. 50 C. 1).

1.6.1.5 Copia del concepto de la verificacion de derechos del nifo AAA, de
fecha 31 de marzo de 2011, emitido por el ICBF —no se especifica el
funcionario (fols. 52 a 54 C. 1).

1.6.1.6 Copia del registro civil de nacimiento del nifio BBB, en el que se
indica que su padre es XXX (fol. 55 C. 1).

1.6.1.7 Copia del concepto de la verificacion de derechos del nifio BBB, de
fecha 31 de marzo de 2011, emitido por el ICBF —no se especifica el
funcionario (fols. 57 a 59 C. 1).

1.6.1.8  Copia del “ACTA DE COLOCACION EN HOGAR SUSTITUTO
DE LOS NINOS [AAA] Y [BBB]” del 2 de abril de 2011 (fol. 71 C. 1).

1.6.1.9 Copia de la comunicacion remitida por Baker Victory Services, a la
Subdirectora de Adopciones del ICBF, el 1° de abril de 2011 (fols. 73 y
74 C. 1).

1.6.1.10  Copia de la denuncia penal formulada contra XXX, por Ila
Subdirectora de Adopciones del ICBF, ante la Fiscalia General de la
Nacion, el 1° de abril de 2011, por la presunta omision de informacion en
su solicitud de adopcidn (fol. 76 C. 1).

1.6.1.11 Copia del acta de la declaracion rendida por XXX, ante ¢ ICBF, el
1° de abril de 2011. En la diligencia, ademas de explicar que tiene pocos
conocimiento del idioma espafiol, el tutelante afirmo lo siguiente:

“PREGUNTA Usted les ha hablado a los nifios de su orientacion
sexual CONTESTA NO PREGUNTADO A ninguno de los dos?
CONTESTADO A ninguno. PREGUNTADO: Los nifios los ha
preparado el ICBF para recibir una familia, cuyo padre es un
hombre soltero solo, como tiene usted previsto aclararles que no
es asi? CONTESTADO.- Es asi, yo soy exactamente la persona
para quien el ICBF prepard los nifios, un hombre soltero solo.
Como se llama su novio CONTESTADO Prefiero omitir su
nombre porque nada tiene que ver con mi familia, con mis hijos.
PREGUNTADO Como pensaba usted manejar el tema en lo
relacional CONTESTADO Como se relacionan los amigos, sin
contactos fisicos, como estamos aca reunidos, como se relacionan



los amigos ... los niflos lo conocen como mi amigo, porque el va
a mi casa y cuando yo he hablado con los nifios por skipe ¢l
algunas veces ha estado en mi casa y ha pasado a la pantalla a
saludar a los nifos y ha conversado con ellos, como un amigo
mio normal. PREGUNTADO Usted con quien vive?
CONTESTADO Solo (...)” (cfr. fol. 79 C. 1).

1.6.1.12 Copia del “AUTO DE APERTURA DE INVESTIGACION” en el
“PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE LOS
DERECHOS DE LOS HERMANOS [AAA] Y [BBB] DE 13 Y 8 ANOS
RESPECTIVAMENTE”, proferido por la Defensora de Familia Belén
Villamizar, el 1° de abril de 2011 (fols. 82 y 83 C. 1).

1.6.1.13  Copia del “INFORME DE LA ENTREVISTA REALIZADA A
LOS NINOS [AAA] Y [BBB]”, por Edwin Javier Rodriguez Franco
(trabajador social), Graciela Camargo Mogollon (sicologa) y Natalia
Espafia Paz (Defensora de Familia), funcionarios del ICBF, de fecha 31
de marzo de 2011 (fols. 84 a 94 C. 1).

1.6.1.14  “Concepto psicologico sobre el caso del Sr. [XXX] y los nifios
[AAA] y [BBB]”, elaborado por los sicologos Maria Elvira Dominguez
Blanco y Daniel Verastegui Mejia, aportado con la impugnacién del fallo
de tutela de primera instancia por la parte demandante (fols. 204 a 211 C.
1). Los expertos aseguran:

“Frente al estado de wvulneracion y posibles consecuencias
emocionales, cognitivas, comportamentales y sociales de los nifios
[AAA] y [BBB], por la separacion temporal o permanente del Sr.
[XXX] consideramos, por los estudios de Adopcion Infantil desde
un enfoque Psicoldgico y Social y la entrevista que se les realizo
a los nifios el 31 de marzo de 2011 que ellos estan siendo
sometidos a una situacidon estresante y perjudicial para su
desarrollo integral separdndolos del Sr. [XXX], a quien
reconocen claramente como su padre y con quien estan
construyendo un vinculo emocional.

(..))

Como profesionales en salud mental y psicélogos consideramos
que la situacidén de separacion del Sr. [XXX] de los nifios [AAA]
y [BBB] es preocupante en cuanto las estadisticas muestran que el
75% de los casos de adopcion y readopcion presentan retraso en
una o mas areas de los nifios, la mayoria por falta de estimulo y
afecto, sin que se pueda concretar el grado de recuperacion que
tendra al aportarles los apoyos psicologico y sociales necesarios.

...y
(..)



Cabe mencionar que como profesionales en salud mental y
psicélogos consideramos que la orientacion sexual del Sr. [XXX]
es irrelevante para el proceso de adopcion, puesto que la APA
(American Psicological Association), la cual tiene alrededor de
150.000 miembros de todas las comunidades psicologicas del
mundo, en su resolucién titulada: ‘Sexual Orientation, Parents,
and Children’ (2007), reconoce que no existe evidencia cientifica
acerca de la relacion entre orientacion sexual de las madres y
padres y la capacidad de maternaje y parentaje: las madres
lesbianas y los padres gay estan en las mismas condiciones de las
madres y los padres heterosexuales de proporcionar apoyo y
ambientes saludables. Segin este ente colegiado ‘tanto Ia
maternidad como la paternidad pueden ser asumidas
independientemente de la orientacidon sexual y de la composicion
familiar’. Los estudios sobre psicologia y homoparentalidad
concluyen que las hijas o hijos de padres gay y madres lesbianas
estan igual de preparados para asumir los retos que exige la
sociedad actual, asi como las futuras funciones parentales si
deciden optar por ellas” (cfr. fols. 204 a 210 C. 1).

1.6.1.15 Copia del comunicado emitido por la Embajada de Estados
Unidos de América, el 22 de julio de 2011, respecto del caso bajo
revision, y una traduccion libre elaborada por la parte demandante
(fols.9y 10 C. 1).

1.6.1.16  Concepto técnico rendido por Elena Martin Cardinal, MD
Psiquiatria, sobre las adopciones por personas homosexuales (fols19 a 24
C. 2). En respuesta a las preguntas formuladas por el abogado de la parte
demandante, la profesional afirma lo siguiente:

“No se ha evidenciado que en la orientacion sexual per se
determine ninguna otra caracteristica psicolégica o suponga un
riesgo elevado de sufrir trastornos emocionales. De hecho, a
partir de la década de los ochenta la homosexualidad fue excluida
desde la tercera version del manual diagnostico de trastornos
mentales, DSM 111, debido a que no cumplia con los parametros
propios de una condicion psicopatologica” (cfr. fol. 19 C. 2).

Mas adelante concluye con fundamento en literatura especializada: “(...)
resulta claro que la orientacion sexual de los padres, no guarda ninguna
relacion con el aumento de probabilidad de enfermedad mental o
condiciones que limitan su salud emocional” (cfr. fol. 21 C. 2), haciendo
referencia a la salud mental de los nifios.

1.6.1.17  Copia del documento “Ampliacién de concepto solicitado y emitido
profesionales Psico-sociales Subdireccion Adopciones”, sin fecha,
aportado durante la segunda instancia (fols. 47 y 48 C. 2).



1.6.1.18  Copia del acta de la declaracion rendida por Ilvia Ruth Cérdenas
Luna, Subdirectora de Adopciones del ICBF, el 11 de junio de 2011, en
el marco del proceso de restablecimiento de derechos de los nifios AAA 'y

BBB, allegada al proceso en el tramite de la segunda instancia (fol. 49 a
51C. 2).

1.6.2 Pruebas allegadas en sede de revision

1.6.2.1 Copia del acta de la audiencia de cambio de medida de
restablecimiento de los nifios AAA y BBB, celebrada el 12 de diciembre
de 2011 (fols. 30 a 49 C. Ppal).

1.6.2.2 Copia del documento remitido al ICBF, por la agencia Jewish Child
Care Association de Estados Unidos, el 27 de enero de 2012, por medio
del cual rindi6 informe sobre de la situacioén de los nifios AAA y BBB en
ese pais (fols. 105 a 128 C. Ppal).

1.6.3 Pruebas solicitadas por la Corte Constitucional

Mediante auto del 13 de enero de 2012, la Sala Séptima de Revision
solicito al ICBF remitir a la corporacion lo siguiente:

a) “Copia completa del expediente del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos de los nifios AAA y BBB que se
adelanta en la actualidad.

b) Copia de la providencia que contiene la decision adoptada
respecto de los niflos AAA y BBB el pasado mes de
diciembre.”

En cumplimiento de esta providencia, fueron allegados los siguientes
documentos; se relacionan solamente los mas relevantes y que no obraban
en el expediente:

1.6.3.1 Copia del estudio psicosocial realizado al hogar sustituto donde se
encuentran ubicados los nifios AAA y BBB, practicado el 3 de junio de
2011, por funcionarios del Centro Zonal San Gil del IBCF (fols. 60 a 62
C.3).

1.6.3.2 Copia de la comunicacion remitida el 8 de junio de 2011, por la
Defensora de Familia Belén Villamizar Béez, al apoderado del tutelante
(fols. 107 a 109 C. 3).

1.6.3.3 Copia del auto “Por medio del cual se decide sobre la solicitud de
ampliacion del término para culminar la actuacion administrativa dentro
del Proceso de Restablecimiento de Derechos H.A. 0903032572340 y
1005419931 a favor de los nifios [AAA] y [BBB]”, de fecha 1° de agosto



de 2011. Por medio de este auto, se autoriza una prérroga de dos meses
para que la Defensora de Familia termine la actuacion administrativa
(fols. 176 a 178 C. 3).

1.6.3.4 Copia del Concepto 5926 de 2011 elaborado por la Jefe de la
Oficina Juridica (E) del ICBF, el 17 de mayo de 2011 (fols. 306 a 309 C.
3).

1.6.3.5 Copia del correo electronico enviado el 29 de septiembre de 2011,
por la Defensora de Familia Belén Villamizar Béaez, al apoderado del
tutelante (fol. 317 C. 3).

1.6.3.6 Copia de la comunicacion enviada el 29 de septiembre de 2011, por
el apoderado del demandante, a 1a Defensora de Familia Belén Villamizar
Béez (fol. 319 C. 3).

1.6.3.7 Copia del acta de la audiencia de fallo dentro del proceso de
restablecimiento de derechos de los nifios AAA y BBB, celebrada el 28
de septiembre de 2011(fols. 320y 321 C. 3).

1.6.3.8 Copia del acta de la continuacion de la audiencia de fallo dentro del
proceso de restablecimiento de derechos de los nifios AAA y BBB,
celebrada el 30 de septiembre de 2011 (fols. 322 y 340 C. 3).

1.6.3.9 Copia del auto dictado el 15 de noviembre de 2011, por el Juzgado
Quinto de Familia de Bogotd, mediante el cual, con fundamento en la
intervencion del Ministerio Publico, ordend devolver el expediente a la
Defensora de Familia para que tramitara el recurso de reposicion (fols.
368 y 369 C. 3).

1.6.3.10  Comunicacion del 28 de noviembre de 2011, remitida por la
Defensora de Familia Belén Villamizar Béaez, al apoderado de XXX,
mediante el cual resuelve el recurso de reposicion interpuesto en la
audiencia del 30 de septiembre. En el documento, la Defensora nego lo
solicitado (fols. 427 y 428 C. 3).

1.6.3.11 Copia del correo electronico enviado por “SITEMAS ICBF —
FUSA”, el 2 de diciembre de 2011, por medio del cual se confirma el

traslado de los nilos AAA y BBB a un nuevo hogar sustituto en Bogota
(fol. 429 C. 3).

1.6.3.12  Copia del memorando enviado el 2 de diciembre de 2011, por el
Director del ICBF, a la Defensora de Familia Belén Villamizar Baez,
mediante el cual le solicita considerar la intervencion de un grupo de

profesionales ajenos al proceso de restablecimiento de derechos (fols. 430
a 431 C. 3).

1.6.3.13  Copia del “ACTA DE VALORACION DE LOS NINOS [AAA] Y



[BBB]”, de fecha 5 de diciembre de 2011 (fosl. 433 a 436 C. 3).

1.6.3.14  Copia del auto proferido el 5 de diciembre de 2011, por Ia

Defensora de Familia Belén Villamizar Béez, en el que ordena la
valoracion sicoldgica de XXX (fol. 437 C. 3).

1.6.3.15  Copia del auto de citacion para audiencia de cambio de medida de

restablecimiento, proferida por la Defensora de Familia Belén Villamizar
Baez, el 5 de diciembre de 2011 (fol. 439 C. 3).

1.6.3.16  Copia del informe de evaluacion clinica sicoldgica de XXX,

2.1

2.2

2.2.1

realizada por la sicéloga Clemencia Ramirez Herrera, con fecha 11 de
diciembre de 2011 (fols. 446 a 451 C. 3).

2 CONSIDERACIONES
COMPETENCIA Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revisiéon de Tutelas de la Corte Constitucional, en
desarrollo de las facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral
9°, de la Constitucidon, es competente para revisar los fallos de tutela
adoptados en el proceso de esta referencia. Ademas, procede la revision
en virtud de la seleccion realizada por la sala correspondiente y del
reparto verificado en la forma establecida por el reglamento de la
Corporacion.

PROBLEMA JURIDICO

El ciudadano estadounidense XXX, por intermedio de apoderado judicial,
en nombre propio y en representacion de sus hijos adoptivos menores de
18 anos AAA y BBB, interpuso accion de tutela contra el ICBF, por
considerar que la entidad vulnerd sus derechos fundamentales a la
igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y al debido proceso, asi
como los derechos de los nifios a tener una familia y no ser separados de
ella y a no ser discriminados por su origen familiar, debido a que el
ICBF, después de tramitar y aprobar la adopcion de los nifios, inicié un
proceso de restablecimiento de derechos en el que adopté la medida de
ubicacion en hogar sustituto, con fundamento Uinicamente —a juicio del
peticionario- en que tuvo conocimiento de que es homosexual.

El ICBF, por su parte, asevera que la apertura del proceso administrativo
y la adopcion de la medida de restablecimiento no tuvieron como
fundamento la orientacién sexual del demandante, sino el hecho de que
éste no revelo tal informacion durante el trdmite de la adopcidon, omision
que —en su criterio- amenaza la salud sicologica de los nifios, pues ellos
no recibieron preparacion para afrontar esta caracteristica de su nueva
familia.



2.2.2

2.23

2.3

2.3.1

2.3.2

En este orden de ideas, corresponde a la Sala determinar si la entidad
demandada vulnero6 los derechos fundamentales invocados de XXX y sus
hijos adoptivos AAA y BBB, al iniciar el proceso de restablecimiento de
derechos aludido y adoptar la medida de restablecimiento de ubicacion en
hogar sustituto, después de que la Subdirectora de Adopciones tuviera
conocimiento de la orientacidon sexual del demandante.

Para resolver este problema juridico, la Sala estudiara, en primer lugar,
el tramite del proceso de restablecimiento de derechos previsto en el
Cédigo de Infancia y Adolescencia, asi como el tipo de medidas de
restablecimiento que pueden adoptarse en su interior, y las garantias
constitucionales que deben proveerse dentro del mismo, de conformidad
con la normativa vigente y la jurisprudencia constitucional; y, en
segundo lugar, el contenido del derecho fundamental de los nifios, nifias
y adolescentes a ser oidos y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta, en
particular en el marco de procesos administrativos y judiciales en los que
se pretenden adoptar medidas de restablecimiento a su favor. Con
fundamento en estas consideraciones, la Sala se ocupara del caso concreto.

GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL MARCO DE LOS
PROCESOS DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS DE LOS
NINOS

De conformidad con el articulo 44 de la Constitucion, la familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos.

En cumplimiento de estos mandatos, el articulo 96 de la ley 1098 de 2006
—Codigo de Infancia y Adolescencia- faculta a los defensores de familia y
a los comisarios de familia a verificar la situacion de los derechos de los
nifios —con el apoyo de sus equipos interdisciplinarios, iniciar procesos de
restablecimiento de derechos y, si es del caso, adoptar medidas de
restablecimiento, segun las circunstancias, para poner fin a amenazas o
vulneraciones de sus derechos (articulo 50 ibidem).

Seguin el articulo 52 de la ley 1098, la verificacion de la garantia de los
derechos de los nifios debe comprender un examen de su estado de salud
fisica y sicoldgica, su estado de vacunacion y nutricion, su inscripcion en
el registro civil de nacimiento, la ubicacion de la familia de origen, el
entorno familiar, los elementos protectores y de riesgo para la vigencia de
sus derechos, la vinculacién al sistema de salud y seguridad social, asi
como al sistema educativo, entre otros aspectos.

De conformidad con la evidencia obtenida en la etapa de verificacion de
derechos, las autoridades administrativas referidas pueden adoptar
medidas de restablecimiento, como las siguientes (articulo 53 ibidem):



2.3.3

“l. Amonestacidn con asistencia obligatoria a curso pedagogico.

2. Retiro inmediato del nifno, nina o adolescente de la actividad
que amenace o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en
que se pueda encontrar y ubicacidon 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 ubicacion 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 proteccion
integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

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

El alcance de cada una de estas medidas es descrito en el articulo 54
ibidem.

Estas medidas, como indica el articulo 103 ibidem, son de caracter
transitorio, pues deben ser modificadas o suspendidas cuando se alteren
las circunstancias que dieron lugar a ellas, salvo cuando ya se haya
efectuado la homologacion por un juez de familia de la decision de
adoptabilidad, la cual también vale la pena aclarar solamente puede ser
dictada por un defensor de familia.

El proceso de restablecimiento de derechos no puede tener una duracion
superior a 4 meses desde la recepcion de la solicitud respectiva o desde su
apertura oficiosa, término prorrogable excepcionalmente por otros dos
meses por decision del Director del ICBF. Vencido este término, el
defensor de familia pierde competencia y debe remitir el expediente al
respectivo juez de familia para que, de oficio, continue el proceso
(articulo 100 ibidem).

Como indica el derecho internacional de los derechos humanos, este tipo
de procesos administrativos y las medidas de restablecimiento de derechos
que se adopten deben estar en consonancia con principios como el interés
superior del nifio, el debido proceso y el derecho de los nifios a ser oidos.
Por ejemplo, el articulo 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio
dispone que “(...) en todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del



nino”.

2.3.4 En este mismo sentido, la jurisprudencia ha sostenido que ¢l proceso de
restablecimiento de derechos debe sujetarse a los principios
constitucionales, como el interés superior del nifo, el debido proceso y la
proporcionalidad, entre otros. En este sentido, en lo que respecta al
tramite, esta Corporacion ha resaltado que al interior de estos procesos (i)
es obligacion permitir la participacion de los padres, en caso de que sean
conocidos, o los miembros de la familia extendida, quienes tienen derecho
a que el ICBF los escuche y a manifestar su consentimiento cuando la
normativa lo exija, y (ii) se debe garantizarse el debido proceso.

En relacion con las medidas de restablecimiento que pueden adoptarse
dentro del proceso, la Corte ha llamado la atencion sobre la necesidad de
que sean justificadas y proporcionadas. En este sentido, ha resaltado que
si bien las autoridades cuentan con un importante margen de
discrecionalidad para adoptar medidas de restablecimiento, tales
decisiones (i) deben ser precedidas de un examen integral de la situacion
en que se halla el nifio, de modo que no pueden basarse en apariencias,
preconceptos o prejuicios; en otras palabras, cualquier medida de
restablecimiento debe fundamentarse en evidencia y criterios objetivos;
(ii) deben ademas responder a una logica de gradacion, es decir, a mayor
gravedad de los hechos, medidas de restablecimiento mas drasticas; (iii)
por tanto, deben sujetarse al principio de proporcionalidad; (iv) deben
adoptarse por un término razonable; (v) cuando impliquen la separacion
del nifio de su familia, deben ser excepcionales, preferiblemente
temporales y deben basarse en evidencia de que aquella no es apta para
cumplir con sus funciones basicas, pues el nifio tiene derecho a vivir con
ella, asi como a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias e ilegales
en su ambito familiar; (vi) deben estar justificadas en el principio de
interés superior del nifio; (vii); no pueden basarse unicamente en la
carencia de recursos econdmicos de la familia, especialmente cuando
conlleven la separacién del nifio de su familia; y (viii) en ningiin caso
pueden significar una desmejora de la situacion en la que se encuentra el
nino.

2.3.4.1 Con fundamento en estas consideraciones, en la sentencia T-572 de
2009, al revisar las decisiones adoptadas dentro del proceso de tutela
iniciado por los padres de un nifio contra un comisario de familia, debido
a que este ultimo habia ordenado su ubicacion en hogar sustituto, bajo el
argumento de que habia sido encontrado solo en el hogar y con hambre,
la Corte reiter6 que la adopcion de medias de restablecimiento deben
sujetarse a los principios de proporcionalidad e interés superior del nifo.
Por ello, pese a que el nifio habia sido reintegrado provisionalmente al
nucleo familiar en el tramite de la tutela, la Corte concluyd que la
autoridad demanda si habia vulnerado sus derechos fundamentales y los
de sus padres, pues (i) decretd una diligencia de allanamiento y rescate
del nifo, sin que existiera evidencia que la justificara, y (ii) la medida de



restablecimiento de ubicacién en hogar sustituto habia sido
desproporcionada, ya que no estaba respaldada con evidencia, tuvo una
duracion exagerada (6 meses), no respondio a una logica de graduacion y
se baso en un criterio arbitrario, este es, equiparar a un niflo de cabello
largo con un nifio en abandono. Por estas razones, la Corte revoco el fallo
de instancia y concedio la tutela.

2.3.4.2 Luego, en la sentencia T-572 de 2010, al examinar los fallos de
instancia dictados dentro del proceso iniciado por la madre de un nifio
con sindrome de down, contra el ICBF, debido a que habia ordenado su
ubicacion en hogar de paso, bajo el argumento de que la tutelante habia
tolerado conductas sexuales abusivas en contra del nifio por parte de un
docente, la Corte concluyd que la imposicion de la medida de
restablecimiento habia sido desproporcionada (ain mas la orden de
suspender las visitas de la madre, bajo el argumento de que le causaba
perjuicios emocionales al nifio) y que en el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos se habia lesionado el derecho al debido
proceso de la demandante.

La Corporacion sefiald6 que en el proceso administrativo se habian
presentado varias anomalias como (i) no promover la reunificacion
familiar; (ii) no hacer esfuerzos para vincular a la familia extensa del
nifio, con el fin de estructurar una red de apoyo para la reconstruccion del
vinculo materno filial; (iii) no adoptar un programa terapéutico de apoyo
sicologico a la madre con el propdsito de restaurar su vinculo con el nifio
y corregir las irregularidades que inicialmente pudieron dar lugar a la
medida de restablecimiento; (iv) basarse exclusivamente en conceptos de
los profesionales del hogar donde se hallaba al nifio construidos desde la
conveniencia para el hogar de las visitas de la madre, y no a partir de una
valoracion integral de ésta; y (v) crear expectativas a la madre de
reunificacién familiar, sin que se adoptaran medidas para el efecto. Por
estas razones y teniendo en cuenta que varios profesionales conceptuaron
que no existian razones sico-sociales que impidieran a la peticionaria
reasumir su rol materno, la Corte concedio la tutela y ordeno el disefio de
un plan para el restablecimiento progresivo de la relacion materno-filial,
teniendo en cuenta el largo tiempo durante el que madre e hijo estuvieron
separados.

2.34.3 En la sentencia T-671 de 2010, nuevamente la Corporacion resalto
la obligacion del ICBF de adoptar medidas de restablecimiento
proporcionales, de ordenar la reubicacion de un nifio solamente
cuando esté probado el perjuicio al que esta expuesto en el medio
familiar en que se encuentra y garantizar el debido proceso de la
familia y el nifio. En ese fallo, la Corte reviso las decisiones de instancia
dictada dentro de una accion de tutela promovida por el ICBF contra la
providencia de un juez de familia que habia negado la homologacién de
la decision de adoptabilidad de una nifia. La nifia habia sido entregada
por su madre al padre, por no tener recursos para su sostenimiento.



Luego, el padre de la nifia la habia enviado a vivir con la madre de su
compaflera, quien la maltrataba y le caus6 deformidades permanentes.
Después de que la nifia maltratada ingresara a un hospital, fue cobijada
por medidas de restablecimiento por el ICBF en el marco de un proceso
de restablecimiento de derechos. Los padres no se hicieron parte en el
proceso y la nifia fue declarada en situacion de adoptabilidad. El juez de
familia no homologdé la decision debido a que —a su juicio- la madre no
habia sido vinculada. La madre finalmente se vincul6 al proceso, pero el
ICBF, después de algunos estudios, concluyd que ni ella ni su madre —
abuela materna de la nifa- tenian la aptitud “mental” para encargarse de
su cuidado, razon por la cual solicitd nuevamente la homologacion de la
decision de adoptabilidad. El juez nuevamente se opuso y ordeno
restablecer las visitas de la abuela materna. Por esta razén, el ICBF
interpuso accion de tutela contra la decision del juez de familia.

En la parte motiva, la Sala Séptima de Revision de Tutelas reiterd que la
intervencion del Estado en las relaciones familiares tnicamente puede
tener lugar como medio subsidiario de proteccion de los nifios afectados,
puesto que la primera llamada a cumplir con los deberes correlativos a los
derechos fundamentales de los nifios, es la familia. Agregé que las
autoridades que decidan modificar la ubicacion familiar de un nifio deben
demostrar el perjuicio al que estd expuesto en el medio familiar en el que
se encuentra. También resaltd que cuando un nifio ha desarrollado
vinculos afectivos con su familia de hecho o parientes, de modo la
ruptura o perturbacidon de ese vinculo puede afectar su interés superior, es
contrario a sus derechos fundamentales separarlo de esas personas, incluso
si se hace con miras a restituirlo a sus progenitores. En palabras de la
Corte:

“(...) cuando un nifio ha desarrollado vinculos afectivos con su
familia de hecho o parientes, cuya ruptura o perturbacion
afectaria su interés superior, es contrario a sus derechos
fundamentales separarlo de esas personas, incluso si se hace con
miras a restituirlo a sus progenitores. En este campo, las
autoridades de Bienestar Familiar cuentan con un margen
suficiente de discrecionalidad, pero al mismo tiempo deben obrar
con un nivel especial de diligencia y cuidado, para evitar
decisiones desfavorables que puedan incidir negativa e
irreversiblemente sobre el desarrollo armoénico y estable del nifio
afectado.”

Con fundamento en estas y otras consideraciones, la Corte no concedio el
amparo, pues estimo que el juez de familia no incurrié en ningin defecto
factico, como alegaba el ICBF. Por el contrario, para la Sala el juez falld
con fundamento en las pruebas que aport6d el ICBF. Ademas, a juicio de
la Corporacion, fue acertado que precisara (i) que la adopcion debe ser el
ultimo mecanismo al que debe acudirse para restablecer los derechos de
los nifios, y (ii) que es deber del ICBF vincular a la familia extensa de los



niflos amparados por medidas de restablecimiento, con mayor razon
cuando manifiestan su interés en hacerse cargo del cuidado del nifio —en
ese caso la abuela materna.

2344 Luego, en la sentencia T-502 de 2011, la Corte recordo que (i) las
medidas de restablecimiento que pueden adoptar los defensores de familia
deben ser graduales y proporcionales a los hechos, (ii) las medidas que
signifiquen la separacion del nifio de su medio familiar deben ser la
ultima opcidn, (iii) las desventajas econdmicas de las familias bioldgicas
de los nifios no pueden ser el fundamento de medidas drasticas de
restablecimiento como la ubicacidon en hogar sustituto o la declaracion de
adoptabilidad, y (iv) que los defensores de familia tienen la obligacion de
sopesar el valor conjunto de los medios probatorios a la hora de disponer
medidas de restablecimiento.

En esa oportunidad, esta corporacion reviso las decisiones de instancia
dictadas con ocasion de la accion de tutela interpuesta por una pareja de
compafieros con el fin de que fueran protegidos los derechos de sus dos
hijos menores de 18 afios, a tener una familia y no ser separados de ella,
y a la unidad familiar. Los peticionarios alegaban que el ICBF habia
declarado a sus hijos en estado de adoptabilidad, con fundamento en que
supuestamente no contaban con registro civil de nacimiento, afiliacion al
sistema de salud y cuadro de vacunas, argumentos que aseveraban no
tenian fundamento. También alegaban serias irregularidades en el proceso
administrativo, como que, sin justificacidon, se les impedia visitar a los
nifios. Adicionalmente, en sede de revision, la Corte constatd que la
decision de adoptabilidad no habia sido homologada por el juez de
familia respectivo, pese a lo cual los nifios no habian sido reincorporados
al hogar; que funcionarios del ICBF les habian hecho exigencias
desproporcionadas para devolverles los nifios, como someterse a cirugias
para control de natalidad -ligadura de trompas de Falopio y vasectomia, y
que desde hacia cerca de un afio no les era permitido ver a sus hijos.

La Sala Séptima recordd que las situaciones que pueden dar lugar a
medidas de restablecimiento de los derechos de los ninos son, entre otras:

“(i) la existencia de claros riesgos para la vida, la integridad o la
salud de los ninos o de las ninas;

(ii) los antecedentes de abuso fisico, sexual o psicoldgico en la
familia; y

(iii) en general todas las circunstancias frente a las cuales el
articulo 44 de la Carta ordena proteger a la nifiez: “toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacion laboral o economica y trabajos riesgosos”.

La Corporacion también senald que, en virtud del principio de interés
superior del nifio, las decisiones sobre medidas de restablecimiento deben
garantizar (i) el desarrollo integral del nifio desde el punto de vista fisico,



sicoldgico, afectivo, intelectual y €tico, asi como la plena evolucion de su
personalidad; (ii) condiciones para el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales del nifio; (iii) proteccion del nifo frente a riesgos
prohibidos y todo tipo de abusos y arbitrariedades, como el alcoholismo,
la drogadiccion, la prostitucion, la violencia fisica o moral, y la
explotacion econdémica o laboral, entre otros; (iv) equilibrio entre los
derechos del nifio y los derechos de los padres, sobre la base de la
prevalencia del interés del primero; (v) un ambiente apto para el
desarrollo del nifio; y (iv) justificacion en razones poderosas cuando la
medida conlleve la intervencion del Estado en las relaciones paterno o
materno-filiales.

En el caso concreto, la Sala concluyé que el ICBF si habia vulnerado los
derechos de los tutelantes y sus hijos a la unidad familiar y a tener una
familia, asi como los derechos de los primeros al debido proceso y a la
autodeterminacion reproductiva, ya que (i) algunas de las razones por las
cuales el ICBF inici6 el proceso de restablecimiento de derechos y adoptd
las medidas de ubicacion en hogar sustituto y declaracion de
adoptabilidad, eran infundadas o no eran de tal gravedad que ameritaran
dichas medidas, y (ii) el ICBF no podia exigir a los tutelantes cirugias
para evitar que tuvieran mas hijos. Por ejemplo, la Corte observo que los
niflos si contaban con registro civil de nacimiento y cuadro de
vacunacion, y que la presencia de piojos en los nifios pequefios es comun.
Por estas razones, la corporacion concluyé que la decision del ICBF habia
sido desproporcionada y no atendia a los criterios fijados por la
jurisprudencia constitucional, como (a) gradacion de las medidas de
restablecimiento segiin la gravedad de los hechos, (b) proporcionalidad
entre el riesgo o vulneracion del derecho y la medida de restablecimiento
adoptada, (c¢) sustento en material probatorio solido y (d) razonabilidad
del tiempo de las medidas —los nifios duraron separados de sus padres por
mas de dos afios. En consecuencia, la Corte concedi6 el amparo y ordend
reintegrar de los nifios, incluirlos junto a sus padres en los programas
existentes para suplir necesidades econémicas, como el Programa Hogar
Gestor, y ofrecer apoyo sico-social a los integrantes de la familia.

2.3.4.5 En la sentencia T-580A de 2011, la Corte recordd que cualquier
intervencion del Estado en el ambito familiar debe ser justificada y
proporcional, y debe buscar mejores condiciones para el nifio, y explicd
que las reglas jurisprudenciales antes descritas también se aplican a la
familia de hecho.

En dicha ocasion, la Corte examind los fallos de instancia proferidos
dentro del proceso iniciado por una pareja que habia acogido en su hogar
a una nifa que les fue entregada por una mujer —abuela materna de la
nifia, debido a que sus padres tenian problemas mentales y no tenian
recursos para su sostenimiento. Los accionantes registraron a la nifa y la
cuidaban como su hija. Interpusieron la tutela porque fueron citados al
ICBF y se les informd que se iniciaria un proceso de restablecimiento de



derechos para la proteccion de los derechos de la nifia, lo que
consideraron le causaria perjuicios morales a la nifia y vulneraba su
derecho al debido proceso. En el curso de la tutela, la nifia fue ubicada en
hogar sustituto.

En primer lugar, la Sala de Revision observo que en el caso concreto se
habia desconocido el interés superior de la nifia, pues a pesar de que
existian indicios de la necesidad de la medida de restablecimiento, la
defensora no tuvo en cuenta las “(...) especiales circunstancias facticas
que rodeaban a la menor de edad y no se respetd el procedimiento que
resultaba obligatorio como garantia del debido proceso y derecho de
defensa de los accionantes.” En criterio de la Sala, la medida de
restablecimiento en hogar sustituto (i) fue intempestiva y arbitraria, ya
que “(...) no estuvo precedida y soportada por las labores de verificacion
encaminadas a determinar la existencia de una real situacion de amenaza,
inobservancia o vulneracion, de los derechos fundamentales”, en
consecuencia, la medida fue adoptada sin que existieran elementos de
juicio que la justificaran; (ii) fue desproporcionada, pues aunque existian
indicios de que la nifia estaba en situacion de vulnerabilidad —por la
ausencia de la familia bioldgica, (a) no obraba evidencia de que la nifia
estuviera ante un riesgo real de tal magnitud que justificara una medida
de restablecimiento tan drastica como ubicacién en hogar sustituto, con
mayor razdn teniendo en cuenta los lazos afectivos que la nifia habia
desarrollado con la familia de hecho, y (b) la decision no fue precedida
por la evaluaciéon de medidas de restablecimiento mas favorables a la
situacion familiar de la nina, como la medida de ubicaciéon en medio
familiar o en hogar amigo. Por estas razones, la Corte concluyd que la
decision del ICBF de ubicar a la nifia en hogar sustituto habia significado
un cambio desfavorable en las condiciones de la nifia, y representaba una
media arbitraria y desproporcionada.

En segundo lugar, la Sala estim6 que el ICBF habia vulnerado el derecho
al debido proceso de los tutelantes, la familia biologica de la nifia y los
terceros interesados, puesto que incurrid en irregularidades tales como no
surtir la notificacion personal de la apertura del proceso, y no notificar a
uno de los demandantes de la citacion a rendir declaracion.

En consecuencia, la Corte confirm¢ parcialmente el fallo de unica
instancia que habia concedido el amparo, asi como la orden de cambiar la
medida de restablecimiento a ubicacion en hogar amigo —el hogar de los
demandantes, y ordend a la defensora de familia subsanar las
irregularidades observadas en el proceso de restablecimiento de derechos.
Sin embargo, advirti6 que la medida de restablecimiento podria ser
modificada en cualquier momento en tanto se alteraran las condiciones
que dieron lugar a su imposicion, y que el fallo adoptado no significaba
una exoneracion de los demandantes de sometimiento al proceso de
adopcion.



2.3.4.6 Mas recientemente, en la sentencia T-844 de 2011, la Corte reiterd
las obligaciones del defensor de familia de (i) graduar las medidas de
restablecimiento segin la gravedad de los riesgos a los que se encuentre
expuesto el niflo, de modo que la declaracion de adoptabilidad, como la
medida de restablecimiento mas drastica, solamente se disponga cuando
exista “(...) certeza que definitivamente la familia de origen o quien
tuviere a cargo el cuidado, crianza o educacion del nifio, nifia o
adolescente no pueden asumir su cuidado ni asegurar el restablecimiento
de sus derechos”; (ii) verificar que efectivamente se dan los presupuestos
facticos y juridicos para disponer una medida de restablecimiento,
especialmente cuando son medidas drasticas que afectan la unidad
familiar; y (iii) respetar las formas propias del proceso administrativo y
garantizar el debido proceso a los familiares de los nifios.

En dicha providencia, la Corte reviso los fallos de instancia dictados
dentro del proceso de tutela iniciado por la tia bioldégica de una
adolescente como agente oficiosa de ésta, contra el ICBF y un juez de
familia, debido a que el primero declar6 en abandono a la nifa y la
entregd en adopcidn —bajo las reglas del antiguo Codigo del Menor- y el
segundo homolog6d la decisidon, sin que previamente se hiciera una
investigacion exhaustiva de la familia extensa de aquella y pese a los
reclamos del abuelo materno por recuperarla. Debido a lo anterior, la
nifia fue entregada en adopcidn, pero nunca logré adaptarse a su nueva
vida, pues afioraba a su familia biologica. La madre adoptiva puso en
conocimiento del ICBF esta situacion, pero la entidad, en vez de
adelantar las respectivas investigaciones, declar6 nuevamente a la nifia en
situacidon de adoptabilidad. La tia bioldgica de la joven interpuso entonces
accion de tutela, con el fin de que se revocara la sentencia que declaré la
adopcion y se le permitiera regresar al seno de su familia biologica
extendida y cambiar su registro civil para recuperar los apellidos
respectivos.

La Sala Séptima de Revision revoco los fallos de instancia y concedio el
amparo, toda vez que encontrd, por una parte, que el ICBF habia
incurrido en serias irregularidades en el proceso administrativo que
condujo a la declaracion de abandono la de nifia y, por otra parte, que la
decision del juez de familia adolecia de defectos.

En cuanto al proceso administrativo, la Corporacion estimé que el
defensor de familia del ICBF omitié (i) verificar cudl era la situacidn real
de la nifia al interior de su familia extendida —el ICBF obr6 solamente
con base en la denuncia de quien entrego6 la nifia a un centro zonal y la
declaracion de la madre con quien la nifia nunca convivio; (ii) notificar al
abuelo materno de la nifa, de quien tenia conocimiento porque quien
entregd a la nifia suministré su nombre; (iii) decretar pruebas para
verificar si la familia bioldgica extendida de la nifia podia hacerse cargo
de su cuidado, como tomar la declaracion del abuelo y tias maternas; y
(iv) escuchar la opinién de la nifa dentro del tramite, omisiones que
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significaron un defecto factico. Ademds, la Sala estim6 que el
funcionario, después de declarar la situacion de abandono al amparo del
antiguo Codigo del Menor, no examind si existian medidas de proteccion
alternativas y menos drésticas que la adopcidén, como “(...) entregar la
custodia [de la nifa] 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”; en
otras palabras, “El ICBF no demostr6 (...) que la medida que mejor se
ajustaba al restablecimiento o proteccion de los derechos de la nifa era la
adopcion.”

En relacion con el proceso judicial, la Sala concluy6é que el juez de
familia incurri6 en defecto por error inducido al decretar la adopcion,
puesto que su “(...) sentencia se fundamentd en un acto administrativo
que (...) adolece de un defecto factico, por lo que si bien la actuacién del
juez no es arbitraria, si resulta vulneratoria de derechos fundamentales de
quien fue dada en adopcion, ya que le dio continuidad y ratific6 una
actuacion irregular por parte del ICBF, Centro Zonal, bajo Ila
consideracion que la nifia no contaba una familia que se pudiera hacer
cargo de ella”.

Por estas razones, la Corte concedidé la tutela y ordend revocar la
resolucion que declar6 a la nifia en estado de abandono, asi como la
sentencia que decretd su adopcion —dada la gravedad y naturaleza
excepcionalisima de los hechos del caso. También ordendé al ICBF,
adoptar las medidas necesarias para que la adolescente —y su hijo por
nacer- pudiera continuar conviviendo con su hermana por linea materna y
su familia, incluirla en los programas para suplir sus necesidades
econdmicas como, por ejemplo, el programa Hogar Gestor, y brindarle
acompafnamiento y a su familia para lograr el efectivo restablecimiento de
derechos.

DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SER
OIDOS Y A QUE SUS OPINIONES SEAN TENIDAS EN CUENTA,
ESPECIALMENTE EN LOS PROCESOS ADMINISTRATIVOS Y
JUDICIALES

El articulo 12 de la Convencion sobre los derechos del nifio dispone lo
siguiente:

“l. Los Estados Partes garantizard&n al nifio que est€¢ en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
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que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un organo apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional” (negrilla fuera del
texto).

Con fundamento en esta disposicion, el Comité de los Derechos del Nifio,
a través de la observacion general numero 12, precisé que este derecho, a
nivel individual, comprende las siguientes obligaciones en cabeza del
Estado: (i) garantizar que el nifio sea oido en los procesos judiciales y
administrativos que lo afecten y que sus opiniones sean debidamente
tenidas en cuenta; (ii) ofrecer proteccion al nifio cuando no desee ejercer
el derecho; (iii) ofrecer garantias al nifio para que pueda manifestar su
opinién con libertad; (iv) brindar informacion y asesoria al nifio para que
pueda tomar decisiones que favorezcan su interés superior; (v) interpretar
todas las disposiciones de la Convencion de conformidad con este
derecho; y (vi) evaluar la capacidad del nifio de formarse una opinidén
autonoma, lo que significa que los estados no pueden partir de la premisa
de que un nifio es incapaz de expresar sus opiniones, sino que en cada
caso se debe evaluar tal capacidad, evaluacion en la que la edad no puede
ser el unico elemento de juicio; entre otras.

Ademas, el Comité resalto la importancia de que los nifios sean
escuchados en procedimientos administrativos y judiciales como los
relacionados con (i) el divorcio o separacion de los padres, (ii) la
separacion del nifio del ntcleo familiar y formas sustitutivas de cuidado y
(iii) su adopcion, entre otros.

De forma similar, Unicef y la Oficina de las Naciones Unidas para la
Droga y el Delito (Undoc), en el “Manual sobre la justicia en asuntos
concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos para uso de
profesionales y encargados de la formulacion de politicas”, resaltaron que
el derecho de los nifios a ser oidos y a que sus opiniones sean tenidas en
cuenta, conlleva la obligacion de los estados de adoptar regulaciones que
aseguren que las preocupaciones de los nifios sean valoradas cuando, por
ejemplo, se van a tomar medidas de proteccion para ellos mismos o su
familia.

A nivel nacional, el articulo 26 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia reconoce el derecho de los nifios a ser escuchados en los
siguientes términos: “En toda actuaciéon administrativa, judicial o de
cualquier otra naturaleza en que estén involucrados los nifios, las nifias y
los adolescentes, tendran derecho a ser escuchados y sus opiniones
deberan ser tenidas en cuenta”.

En concordancia, en la ya citada sentencia T-844 de 2011, la Corte de
forma enfatica sostuvo que al interior de los procesos de restablecimiento
de derechos, es obligacion de los defensores de familia escuchar a los
nifios y valorar sus opiniones, segun su grado de madurez. Al respecto, la



Corte expreso:

“No se puede admitir el argumento segun el cual una nifia de 8
afos y once meses poco podia decir sobre su entorno familiar.
Siguiendo las recomendaciones que emitio el Comité sobre los
Derechos del Nifio acerca de esta importante garantia, la Corte
considera relevante sefialar que la opinion del menor de
dieciocho afios debe siempre tenerse en cuenta en donde la
razonabilidad o no de su dicho, dependera de la madurez con
que exprese sus juicios acerca de los hechos que los afectan,
razon 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 proteccién no estan  asociadas a la edad, sino a su
entorno familiar, social, cultural en el que se han desenvuelto. En
este contexto, la opinion 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, nifia o adolescente involucrado para entender lo que esta
sucediendo” (negrilla original).

2.4.6 En resumen, el derecho de todo nifio, nina o adolescente a ser escuchado

3.1

3.1.1

y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta, conlleva la obligacion del
Estado de garantizar espacios dentro de los procesos judiciales y
administrativos para que puedan ejercer su derecho de forma libre, asi
como la obligacion de las autoridades de efectivamente oir las opiniones y
preocupaciones de los nifios, valorarlas segun su grado de madurez y
tenerlas en cuenta a la hora de tomar decisiones que les conciernan.

3 EXAMEN DEL CASO CONCRETO

RESUMEN DE LOS HECHOS

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, la Sala
encuentra probados los siguientes hechos:

El tutelante, un ciudadano estadounidense, después de haber sido mentor
de los nifios AAA -de 13 anos de edad- y BBB -de 8 afios de edad- en el
programa Kidsave y haberlos recibido en su casa en una visita a los
Estados Unidos, solicité su adopcion al ICBF en 2009, por intermedio de
una agencia con la que la entidad tiene convenio en el estado de Nueva
Jersey. Después de que dicha agencia llevara a cabo los estudios
correspondientes -en los que no se indagd sobre la orientacion sexual de
XXX, fue declarado padre adoptivo de los nifios AAA y BBB. El
respectivo cambio del registro civil de los nifios se protocolizé el 24 de
marzo de 2011.



3.1.2 El 31 de marzo de 2011, como el ICBF admite, el peticionario se

presentd junto con los nifios, en las instalaciones de la Direccion Nacional
del ICBF, con el fin de despedirse de algunos funcionarios, pues esa
misma noche saldrian del pais rumbo a los Estados Unidos. Se entrevisto
con la Subdirectora de Adopciones, a quien —asegura- le “(...) manifesto
su inquietud por el temor que existe en Colombia frente a la adopcion por
parte de personas homosexuales y dio a entender que siendo ¢l un hombre
gay, nunca fue considerado no apto para adoptar.” Después de la
conversacion con la funcionaria, el demandante y los nifios se dirigieron a
la Embajada de Estados Unidos a recoger los pasaportes de los segundos
con las respectivas visas, pero se les inform6 que debido a una
comunicacion remitida por el ICBF, las visas habian sido negadas “sin
perjuicio”.
Ese mismo dia, la Subdirectora de Adopciones del ICBF solicitdé que se
verificara la situacion de los nifios AAA y BBB y se adelantara el
respectivo proceso de restablecimiento de derechos, debido a la existencia
de una “presunta situacion de amenaza”.

EL ICBF procedio a realizar las diligencias el mismo dia y concluy6 que
los nifos AAA y BBB estaban en buen estado fisico, pero a nivel
emocional estaban alterados “(...) POR LAS DIFICULTADES
PRESENTADAS EN ULTIMO MOMENTO PARA VIAJAR”. Luego,
en la casilla “CONCEPTO DE VALORACION INTEGRAL”, los
funcionarios del ICBF que practicaron la diligencia en el caso del nifo
AAA, manifestaron lo que sigue:

“Efectuada la verificaciéon de los derechos del nifios [AAA], el
equipo encuentra que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 52 de la Ley 1098 de 2006, el nifio tiene sus derechos
garantizados, sin embargo, de la situacion presentada el dia de
hoy con el padre adoptante de los nifios, de donde se colige que
hubo omision de informacidon durante las etapas administrativa y
judicial del proceso de adopciones, lo cual conlleva a formular
una denuncia penal con las consecuencias que ello conlleva, el
equipo conceptua que en el presente caso existe una presunta
amenaza a los derechos a la salud mental y emocional y por ende
al derecho al desarrollo arménico e integral, en consecuencia
recomienda se brinde al nifio acompafiamiento psicoldgico que
implica intervencién permanente por parte de los profesionales
del area” (cfr. fol. 52 C. 1).

A la misma conclusion llegaron los funcionarios en la verificacion de
derechos del nifio BBB.

El 31 de marzo de 2011, los nifios también fueron entrevistados por un
equipo interdisciplinario del ICBF, el cual concluyo:

“Teniendo en cuenta que el ICBF y la Agencia de Adopciones
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prepar6d a los nifios [AAA] y [BBB] a lo largo de las etapas
administrativas y judiciales, para la adopcion por parte del sefior
[XXX], y que la cancelacion del viaje, la alteracion de su
proyecto y la investigacion penal que se adelantara contra el
sefior [XXX], puede afectar el desarrollo armoénico e integral
de los nifios, existiendo una presunta amenaza a la salud
emocional y mental, por lo que requiere acompainamiento
psicologico que implica intervencion permanente por parte del
profesional del area” (negrilla fuera del texto)
El dia siguiente, 1° de abril de 2011, la Subdirectora de Adopciones
formuld denuncia penal contra XXX por la presunta omision de
informacion durante el tramite de la adopcion.

Ese mismo dia, la Defensora de Familia Belén Villamizar dio inicio al
proceso de restablecimiento de derechos de los nifios AAA y BBB y en el
auto de apertura indico que se iniciaba “(...) con fundamento en el
denuncio formulado ante la Fiscalia General de la Nacion por la
Subdirectora de Adopciones, ante la manifestacion del padre adoptivo de
los nifios (...) y la verificacion de estado de cumplimiento de derechos,
en los cuales se da a conocer la situacion de amenaza de sus derechos a la
salud mental”.

El 2 de abril de 2011, los nifios fueron ubicados nuevamente en el hogar
sustituto de San Gil donde habian vivido hasta la adopcion.

Una vez iniciado el proceso, el 25 de abril de 2011, los nifios AAA y
BBB fueron valorados por la sicologa Graciela Camargo mediante las
técnicas de observacidon y entrevista semiestructurada. La profesional
formulo el siguiente concepto:

“Producto de los antecedentes expuesto y partiendo del
conocimiento que el ICBF y la Agencia de Adopciones preparo a
los nifios [AAA] y [BBB] a lo largo de las etapas administrativas
y judicial, para la adopcion por parte del sefior [ XXX] y que la
cancelacion del viaje a Estados Unidos, la alteracion de su
proyecto de vida y la investigacion penal que se adelanta
contra el sefior [ XXX], puede afectar el desarrollo armodnico e
integral de los nifios y especialmente su salud emocional y
mental, en mi concepto es imperativo realizar acompafiamiento
psicolégico a los nifios, previendo causar el menor dafio posible
en caso que la adopcion sea revocada. El acompanamiento
sugerido implica intervencién permanente por parte del
profesional del area, quien debera trabajar los siguientes aspectos:
baja tolerancia a la frustracion, trastorno de vinculacidn, baja
autoestima, problemas de aprendizaje y resiliencia, como factor
importante a valorar (...)” (negrilla fuera del texto).

A continuacidn, la profesional recomend¢ lo siguiente:
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“El contacto entre padre e hijos adoptivos no se puede suspender,
se recomienda que la comunicacion entre ellos se dé méximo dos
veces por semana, para no seguir generando altas expectativas y
se haga acompafiados por un adulto responsable. Atendiendo la
sugerencia del equipo del Centro Zonal San Gil, considero se
estudie la posibilidad que los nifios sean ubicados en otro hogar
sustituto en Bogota, sitio en el cual se estd realizando el proceso
de Restablecimiento de Derechos, ya que se ha podido evidenciar
que en la casa de la madre sustituta tienen Internet y los nifios se
comunican a diario con el padre adoptante™.

Con fundamento en este concepto, el 3 de mayo siguiente, la Defensora
de Familia ordend reducir de manera progresiva las visitas y
comunicaciones de XXX con los nifios, asi: dos visitas por semana
durante el primer mes, una visita semanal durante la siguiente quincena, y
luego una visita quincenal hasta la culminacion del proceso de
restablecimiento de derechos. Ademads, dispuso que todas las visitas
deberian ser supervisadas por un adulto.

El 29 de junio de 2011, el ciudadano estadounidense XXX, por
intermedio de apoderado judicial, en nombre propio y en representacion
de sus hijos adoptivos menores de 18 afios AAA y BBB, interpuso
accion de tutela contra el ICBF, por considerar que vulneré sus derechos
fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y al
debido proceso, asi como los derechos de los nifios a tener una familia y
no ser separados de ella, y a no ser discriminados por su origen familiar,
en el marco del proceso de restablecimiento de derechos que inicid. Las
instancias negaron la tutela.

El 1° de agosto de 2011, después de que la Defensora de Familia
solicitara la ampliacion del término para resolver el proceso de
restablecimiento de derechos, tal prorroga fue concedida por el Director
del ICBF por dos meses.

El 28 de septiembre de 2011, se llevo a cabo audiencia de fallo dentro
del proceso de restablecimiento de derechos. Después de la intervencion
del apoderado de XXX, quien solicitd la declaracion de varias nulidades,
la audiencia fue suspendida hasta el 12 de octubre siguiente.

No obstante, el 29 de septiembre de 2011, la Defensora de
Familia, por medio de un correo electronico, informé al apoderado de
XXX que la audiencia se reanudaria el 30 de septiembre y no el 12 de
octubre, pues el término para fallar vencia del 1° de octubre siguiente.
Ese mismo dia, el apoderado de XXX le respondié que éste y su familia
ya habian comprado pasajes para viajar el 12 de octubre y que, debido al
cambio inesperado de fecha, no podrian asistir a la audiencia, en perjuicio
de sus derechos.



3.1.11 El 30 de septiembre de 2011, se reanud6 la audiencia de fallo y la
Defensora de Familia resolvié (i) declarar en situacion de vulneracion a
los nifios y (ii) confirmar la medida provisional de ‘“ubicacion en
colocacion familiar, Hogar Sustituto”. El apoderado de XXX interpuso
recurso de reposicion, pero la Defensora se negd a desatar el recurso,
razon por la cual el expediente fue enviado a los juzgados de familia para
control jurisdiccional.

3.1.12 El 15 de noviembre de 2011, el Juzgado Quinto de Familia de
Bogota, con fundamento en la intervencion del Ministerio Publico,
ordend devolver el expediente a la Defensora de Familia para que
tramitara el recurso de reposicion. El 28 de noviembre siguiente, la
Defensora nego6 el recurso.

3.1.13 El 2 de diciembre de 2011, los niios AAA y BBB fueron
trasladados a un nuevo hogar sustituto en Bogota.

3.1.14 El 5 de diciembre de 2011, con fundamento en el articulo 103 del
Cddigo de Infancia y Adolescencia, los nifios fueron sometidos a una
nueva valoracion sicologica para verificar su situacion emocional. La
profesional que practico el examen recomendo:

* “Brindarle un reintegro a los nifios [AAA] y [BBB] con su
padre adoptivo [XXX], puesto que con la entrevista se
aclararon las dudas que podrian ser el impedimento para que
esto se lleve a cabo.

* Brindarles al sefor [XXX] y a sus hijos adoptivos [AAA] y
[BBB] acompafiamiento si fuese necesario que les ayude a
orientar y comprender la orientacion sexual de su padre
adoptivo”.

Ese mismo dia, la Defensora de Familia citdo a una audiencia de cambio
de medida de restablecimiento.

3.1.15 El 11 de diciembre de 2011, XXX fue sometido por el ICBF a
valoracion sicoldgica. La profesional concluyé:

“En general considero que el sefior [XXX] muestra una
personalidad armoénica con tendencias y rasgos dentro de los
parametros corrientes. Asi mismo muestra unas competencias
importantes para asumir el rol parental como es la apertura, la
flexibilidad y la capacidad para establecer apegos y vinculos
afectivos. De otra parte tiene una historia familiar estable con una
clara dinamica en la que su orientacion sexual es perfectamente
aceptada por ¢l y por su familia. Cuenta con un grupo de amigos
y redes de apoyo que pueden en algin momento ser soporte para
lograr ejercer un rol parental adecuado. Su madre serd una figura



altamente significativa para los nifios.

Es una persona competente, capaz de convertirse en un padre
efectivo que por su nivel de compromiso probablemente sera un
padre de gran beneficio para estos nifios. De otra parte, esta
dispuesto a recibir la ayuda necesaria asi como la consejeria
especializada que lo lleve a lograr las metas como padre de la
manera mas adecuada posible”.

3.1.16 El 12 de diciembre de 2011, la Defensora de Familia cambi6 la
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medida de restablecimiento y dispuso que los nifios volvieran
provisionalmente a vivir con XXX. Ese mismo dia, los nifios viajaron a
Estados Unidos en compaiiia de su padre XXX y segun informacion de la
agencia Jewish Child Care Association de Estados Unidos, se encuentran
en buen estado y ya fueron inscritos en el sistema escolar.

EXAMEN DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

En primer lugar, encuentra la Sala que se reunen los requisitos de
legitimacion activa y pasiva, pues, de un lado, el demandante es titular de
los derechos que invoca y, ademas, es el padre adoptivo de los nifios AAA
y BBB, cuyos derechos también se encuentran involucrados. De otro lado,
la entidad demandada es una autoridad publica.

En segundo lugar, la Sala observa que la tutela fue interpuesta dentro de
un término razonable, pues el proceso de restablecimiento de derechos
que se censura comenzoé el 31 de marzo de 2011 y la tutela fue interpuesta
el 29 de junio siguiente. Ademas, durante dicho lapso, el peticionario hizo
uso de los recursos a su alcance dentro del procedimiento administrativo.

En tercer lugar, la Sala estima que el peticionario y sus hijos no disponian
de otros medios de defensa judicial para evitar, en el momento en que se
interpuso la demanda, la consumaciéon de un perjuicio irremediable, de
modo que la accion de tutela se tornaba procedente.

Recuerda la Sala que el proceso de restablecimiento de derechos es un
proceso administrativo que debe culminar en un término maximo de
cuatro (4) meses, prorrogables por otros dos por decision del Director de
ICBF. Al cabo de ese término, se pueden presentar dos hipotesis (articulo
100 de la ley 1098 de 2006): (i) si se adopt6 alguna medida de
restablecimiento o se tomo otra decision, y dentro de los cinco dias
siguientes a su ejecutoria alguna de las partes o el Ministerio Publico
solicita la remision del expediente al juez de familia con expresion de las
razones en que se funda la inconformidad, el asunto debe ser remitido
para que se surta el control jurisdiccional. El juez de familia debe adoptar
una decision en el término maximo de 10 dias. (ii) Si, por el contrario, el
defensor o el comisario —excepcionalmente el inspector de policia- no
adopto ninguna decision, debe remitir de forma oficiosa el expediente al
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juez de familia para que adelante la actuacidn o el proceso respectivo.

En los casos en los que el expediente es remitido al juez de familia, como
se indicé en apartes previos, €ste tiene la funcidon no solamente de
examinar que se hayan cumplido las formas propias del procedimiento,
sino que, como garante de los derechos de las partes, debe verificar que
las decisiones y medidas adoptadas favorezcan el interés superior del nifio
y, a la vez, sean respetuosas de los derechos fundamentales de otras partes
como los padres. Se trata por tanto de un control integral.

Sin embargo, como se puede apreciar, este control jurisdiccional —que
ademads no se surte en todos los casos- es posterior, lo que significa que si
se presentan irregularidades graves dentro del tramite que lesionen los
derechos de los nifios u otras, ademas de los recursos administrativos, no
existen otros mecanismos de defensa judicial diferentes a la tutela.

En este caso, en el momento en el que se formuld la demanda, existian
serios indicios de que la medida de restablecimiento adoptada —la
ubicacion de los nifios AAA y BBB en hogar sustituto, podria causarles
serios perjuicios, pues los dictamenes de los propios profesionales del
ICBF mostraban que, debido a la separacion de XXX y la frustracion del
plan de viaje, los niflos se encontraban seriamente afectados desde el
punto de vista emocional y existia una probabilidad importante de que se
les causara un perjuicio sicoldégico. En consecuencia, la tutela era
procedente para el momento en que se hizo ejercicio de la accion.

EXAMEN DE LA PRESUNTA VULNERACION

Se encuentra probado que (i) la apertura del proceso de restablecimiento
de derechos de los nifilos AAA y BBB y (ii) la decisiéon de ubicarlos en
hogar sustituto tuvieron lugar solamente por la presunta amenaza a los
derechos de los nifios que, a juicio del ICBF, representaba el hecho de
que XXX no hubiera informado su orientacion sexual en el tramite de la
adopcion.

Sin embargo, la Sala observa, (i) que el ICBF no logré demostrar que
efectivamente existia una amenaza sobre la “salud emocional de los nifios
AAA y BBB” en el momento en el que la Defensora decidio dar inicio al
procedimiento y ubicarlos en hogar sustituto; (ii) que aunque
eventualmente se concluyera que si existia una amenaza, el ICBF
tampoco probd que existiera un nexo causal entre la falta de informacion
sobre la orientacion sexual de XXX en el proceso de adopcion y dicho
riesgo. Por el contrario, la amenaza, en concepto de los profesionales del
area sico-social del propio ICBF, devino de (a) las consecuencias que
podria traer la denuncia penal formulada contra XXX, (b) la separacion
de los nifios de XXX y (c¢) la interrupcion de su viaje a Estados Unidos,
es decir, la amenaza no era imputable —a juicio de los sicologos y
trabajadores sociales del ICBF- a la falta de informacion sobre la
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orientacion sexual de XXX (iii) que la entidad tampoco demostrd que la
amenaza fuera de tal magnitud que ameritara una medida tan dréstica
como la separacion de los nifios de su padre y su ubicacion en hogar
sustituto; y (iv) que la Defensora de Familia no tuvo en cuenta la opinién
de los nifios cuando decidi6 ubicarlos nuevamente en hogar sustituto.

Por todas estas razones, a juicio de la Sala, la Defensora de Familia
demandada adoptd decisiones injustificadas y desproporcionadas que
constituyen una via de hecho administrativa y lesionaron los derechos
fundamentales de los peticionarios al debido proceso y a la unidad
familiar, razon por la cual se concedera la tutela en el presente caso. A
continuacion, la Sala examinara las premisas de estas conclusiones:

El ICBF no demostré que cuando ordené la separacion de los nifios
de XXX y su ubicacion en hogar sustituto, se cerniera una amenaza
cierta sobre sus derechos

Como se indic6 en apartes previos, la adopcion de medidas de
restablecimiento debe ser precedidas de un examen integral de Ila
situacion en que se halla el nifio, de modo que no pueden basarse en
apariencias, preconceptos o prejuicios; en otras palabras, cualquier
medida de restablecimiento debe fundamentarse en evidencia y criterios
objetivos.

En este caso, la Sala observa que la Defensora de Familia no contaba con
evidencia de que existiera amenaza alguna sobre los derechos de los
nifos. En efecto, en las diligencias de verificacion de derechos del 31 de
marzo de 2011, los profesionales del ICBF concluyeron que los nifios
estaban en buen estado fisico y demostraban cuidado, y que si bien
estaban alterados emocionalmente, ello se debia a que fueron separados
de XXX y se les impidi6 viajar con ¢€l. Por tanto, la Sala observa que la
Defensora no contaba con evidencia que confirmara su hipdtesis de que
los derechos de los niflos estaban en riesgo.

En el proceso tampoco hay evidencia del nexo causal entre la falta de
informacion sobre la orientacion sexual de XXX en el proceso de
adopcion y la supuesta amenaza los derechos de los nifios AAA y BBB

Ahora bien, si en gracia de discusion se admitiera que, al 31 de marzo de
2011 —fecha de apertura del proceso, si existia una amenaza sobre los
derechos de los nifios AAA y BBB debido a la afectacion emocional que
evidenci6 el examen del equipo del ICBF, en todo caso la Sala considera
que no existe prueba del nexo causal entre tal afectacion y la supuesta
omision de informacion que se endilga a XXX.

3.3.2.1 Para comenzar, la Sala observa que en varios documentos y

decisiones que hacen parte del expediente del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, se sefiala que la razén de la apertura del



proceso fue la amenaza que —a juicio del ICBF- generaba la ausencia
de la informacion en el proceso de adopcion sobre (i) la orientacion
sexual de XXXy (ii) su relacion con otro hombre.

Por ejemplo, en el informe de la entrevista realizada a los nifios AAA 'y
BBB, por un equipo interdisciplinario del ICBF, el 31 de marzo de 2011,
claramente se indico que la razon de la diligencia fue la supuesta omision
de informacion por XXX durante el proceso de adopcion:

“La servidora publica Dra. ILVIA RUTH CARDENAS,
Subdirectora de Adopciones, informa que el dia de hoy, el sefior
[XXX], de nacionalidad Estadounidense, quien adopté a los nifios
[AAA] y [BBB], formul6 manifestacion verbal, que implica
omision en la informacion, frente a la solicitud de adopcion y en
las etapas administrativa y judicial del proceso de adopcion de los
niflos mencionados y que finalizd6 con Sentencia emitida por el
Juzgado Primero de Familia de Bucaramanga™.

Sobre el mismo punto, en el acapite “INFORME DE ENTREVISTA” se
indico:

“Siendo las 4 p.m. del dia 31 de marzo de 2011, el equipo
asignado para atender a los nifios [AAA] y [BBB], efectlian
entrevista a los niflos mencionados, teniendo en cuenta que su
padre adoptivo el sefior [ XXX] durante una visita que realizo a la
Subdireccion de adopciones ha manifestado que su orientacion
sexual es ‘homosexual y que tiene una relacion con un amigo
mexicano de nombre Noé’, frente a esta situacion la Subdireccion
de Adopciones, ha solicitado retomar a los nifios para brindarles
la proteccion necesaria que amerita la situacion actual”.

Luego, en el auto de apertura del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, la Defensora de Familia reiter6 que el
proceso se inicid “(...) con fundamento en el denuncio formulado ante la
Fiscalia General de la Nacion por la Subdirectora de Adopciones, ante la
manifestacion del padre adoptivo de los nifios (...) y la verificacién de
estado de cumplimiento de derechos, en los cuales se da a conocer la
situacion de amenaza de sus derechos a la salud mental”.

Finalmente, Ilvia Ruth Céardenas Luna, Subdirectora de Adopciones del
ICBF, en la declaracion que rindi6 el 11 de junio de 2011 en el proceso
de restablecimiento de derechos, sostuvo:

“(...) PREGUNTADO: Sirvase realizar al despacho un relato de
los hechos sucedidos en la Subdireccion de Adopciones el dia 31
de marzo de 2011 con respecto al caso de los nifios (...).
CONTESTO: Siendo aproximadamente las 11 de la mafiana, me
dirigia a mi oficina, cuando de ella sali6 la profesional de la



Subdireccion Maria Elena Marquez y el Sr. [XXX] quienes se
encontraban con la Psic6loga Maria Carolina Gonzalez; en la zona
social de la Subdireccion, antes de yo entrar a mi oficina el Sr.
[XXX] se me acerco y me dijo que estaba preocupado por el nivel
académico de los nifios, en especial de [AAA], que ¢l tenia
contacto con una profesora de San Gil que le dictaba clases a los
nifios, frente a esa informacidn, le pedi a la Dra. Maria Elena que
revisara el tema en detalle y dejara un acta para tomar decisiones,
cuando de un momento a otro, el Sr. [XXX] de una manera
inexplicable y fuera de todo contexto dijo ‘yo soy gay’, digo que
fuera de contexto por que (sic) €se (sic) no era el tema de
conversacion ni era el momento como quiera que el proceso ya se
habia terminado. Seguidamente, ingresé a mi oficina, el Sefior
[XXX] se asoma a la puerta, en vos (sic) alta y claramente me
dice: tengo pareja, es mexicana y los nifios lo conocen (...), de
manera inmediata procedi a hablar con el abogado de la oficina
Dr. Luis Antonio Guerrero, con quien analicé la situacion
decidiendo poner en conocimiento del Jefe de la Oficina Juridica
Dr. Julidan Brand, estableciendo claramente que el Sr. [XXX]
habia omitido informacion trascendental como padre
adoptante en el proceso administrativo y judicial y dada la
incidencia de esta omision en el proceso de adopcion se
designo por parte de la Secretaria General una Defensora de
Familia de la Direccion General y la verificacion de los
derechos de los nifios por un equipo psicosocial en el marco
del proceso administrativo de restablecimiento de
derechos” (negrilla fuera del texto).

3.3.2.2 Por otro lado, la Sala encuentra que los profesionales de las areas
de sicologia y trabajo social del ICBF nunca afirmaron que la posible
amenaza a los derechos de los nifios AAA y BBB derivara del hecho de
que el demandante, en el tramite de la adopcion, no hubiera informado
sobre su orientaciéon sexual. Por el contrario, varios profesionales
coincidieron en que los nifios estaban afectados emocionalmente al
momento de inicio del proceso como consecuencia de (i) su separacion de
XXX y (ii) la suspension del viaje a Estados Unidos. A esto agregaron
que las posibles consecuencias del proceso penal podrian empeorar la
situacion.

Como ya se indico, en las actas de las diligencias de verificacion de
derechos de los nifios AAA y BBB, de fecha 31 de marzo de 2011, el
equipo del ICBF concluyé que los nifios, al momento de la diligencia, no
tenian sus derechos afectados. El equipo asegurdé: “SE PUEDE
OBSERVAR BUEN ESTADO FiSICO”, a nivel emocional:
“ALTERADO EMOCIONALMENTE POR LAS DIFICULTADES
PRESENTADAS EN ULTIMO MOMENTO PARA VIAJAR”, y a nivel
de presentacion personal: “ADECUADA PARA SU EDAD Y GENERO
DEMUESTRA CUIDADO”.



A continuacién, en la casilla “CONCEPTO DE VALORACION
INTEGRAL”, en el caso del niio AAA, los funcionarios del ICBF
manifestaron lo que sigue:

“Efectuada la verificacion de los derechos del nifios [AAA], el
equipo encuentra que de conformidad con los dispuesto en el
articulo 52 de la Ley 1098 de 2006, el nifio tiene sus derechos
garantizados, sin embargo, de la situacion presentada el dia de
hoy con el padre adoptante de los nifios, de donde se colige que
hubo omision de informacidon durante las etapas administrativa y
judicial del proceso de adopciones, lo cual conlleva a formular
una denuncia penal con las consecuencias que ello conlleva, el
equipo conceptia que en el presente caso existe una presunta
amenaza a los derechos a la salud mental y emocional y por
ende al derecho al desarrollo armdnico e integral, en consecuencia
recomienda se brinde al nifio acompafiamiento psicoldgico que
implica intervencién permanente por parte de los profesionales
del area” (negrilla fuera del texto).

A la misma conclusién llegaron los funcionarios en la diligencia de
verificacion de derechos del nifio BBB.

En la entrevista realizada a los nifios por un equipo de profesionales del
ICBF, el 31 de marzo de 2011, se concluyo:

“Teniendo en cuenta que el ICBF y la Agencia de Adopciones
prepar6d a los nifios [AAA] y [BBB] a lo largo de las etapas
administrativas y judiciales, para la adopcion por parte del sefior
[XXX], y que la cancelacion del viaje, la alteracion de su
proyecto y la investigacion penal que se adelantara contra el
sefior [XXX], puede afectar el desarrollo armoénico e integral
de los nifios, existiendo una presunta amenaza a la salud
emocional y mental, por lo que requiere acompaiamiento
psicologico que implica intervencion permanente por parte del
profesional del area” (negrilla fuera del texto).

Posteriormente, la sicologa Graciela Camargo, en el “Concepto
Psicolédgico sobre los hermanos [AAA] y [BBB]” emitido el 25 de abril
de 2011, senalo:

“Producto de los antecedentes expuestos y partiendo del
conocimiento que el ICBF y la Agencia de Adopciones preparo a
los nifios [AAA] y [BBB] a lo largo de las etapas administrativas
y judicial, para la adopcion por parte del sefior [XXX] y que la
cancelacion del viaje a Estados Unidos, la alteracion de su
proyecto de vida y la investigacion penal que se adelanta contra el
sefior [ XXX], puede afectar el desarrollo armonico e integral de



los nifios y especialmente su salud emocional y mental, en mi
concepto es imperativo realizar acompafiamiento psicoldgico a los
nifios, previendo causar el menor dafio posible en caso que la
adopcion sea revocada.”

De los conceptos de los profesionales del area sicosocial del ICBF
resaltadas anteriormente se deduce que, en su criterio, no era la falta de
informacion sobre la orientacion sexual del peticionario en el tramite de
adopcidn, sino (i) la interrupcion del viaje, (ii) las posibles consecuencias
del proceso penal que se inici6 contra XXX y (iii) la posibilidad de que
se revocara la adopcidon, lo que en ese momento estaba alterando y
amenazando la salud “emocional y mental” de los nifios. Por tanto, no es
cierto lo que afirmo6 la Defensora de Familia en la audiencia de fallo del
proceso de restablecimiento de derechos, en el sentido de que los
profesionales de la institucion sefialaron que la causa del riesgo emocional
de los nifios fuera la falta de informacion en el proceso de adopcion sobre
la orientacion sexual de XXX.

3.3.2.3 Por otra parte, Subdirectora de Adopciones y la Defensora de
Familia, al inicio del proceso de restablecimiento de derechos y cuando se
adoptd la medida de ubicacion en hogar sustituto, no explicaron las
razones por las cuales la falta de informacion sobre la orientacidén sexual
de XXX en el proceso de adopcidon amenazaba de forma real los derechos
de los nifilos AAA y BBB, es decir, no explicaron cual era el nexo
causal entre la falta de informacion y la amenaza. Las unicas
explicaciones que obran en el expediente sobre este punto fueron
aportadas en el tramite de la tutela y no son satisfactorias:

Por ejemplo, en respuesta a un derecho de peticion elevado por la parte
demandante, la Defensora de Familia asegurd que la falta de informacion
sobre la orientacion sexual de XXX afectaban la valoracion de su
idoneidad, pero no explicod porqué ello generaba una amenaza real sobre
los derechos de los nifios:

“En el caso concreto las valoraciones del sefior [XXX] se le
realizaron desde lo psicosocial tanto en EE.UU. como en
Colombia, con un perfil de persona que desarrolla su vida, social
— afectiva, desde una perspectiva, luego las valoraciones para
determinar la idoneidad, estan afectadas, sobre la base de
que no se evaluo en su integridad al solicitante” (negrilla fuera
del texto).

Luego la funcionaria recordd que el ICBF debe hacer seguimiento a la
situacion de los nifios adoptados por espacio de dos afos posteriores a la
adopcion, y que en ese periodo puede adoptar nuevas medidas de
restablecimiento de ser necesario. Sin embargo, la funcionaria no explico
porqué en este caso se ameritaban nuevas medidas de restablecimiento y
de tal magnitud.



Posteriormente, en la declaracion rendida por la Subdirectora de
Adopciones, el 11 de junio de 2011, ésta se limitd a afirmar que después
de enterarse de que XXX es homosexual:

“(...) de manera inmediata procedi a hablar con el abogado de la
oficina Dr. Luis Antonio Guerrero, con quien analicé la situacion
decidiendo poner en conocimiento del Jefe de la Oficina Juridica
Dr. Julian Brand, estableciendo claramente que el Sr. [XXX]
habia omitido informacion trascendental como padre adoptante en
el proceso administrativo y judicial y dada la incidencia de esta
omision en el proceso de adopcion se designd por parte de la
Secretaria General una Defensora de Familia de la Direccion
General y la verificacion de los derechos de los nifios por un
equipo psicosocial en el marco del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos” (negrilla fuera del texto).

Noétese que la funcionaria dio por sentado que la orientacidon sexual del
peticionario (i) habria podido afectar el resultado del proceso de adopcion
y (ii) generaba una amenaza sobre los derechos de los nifios, razon por la
cual solicitd6 una diligencia de verificacion de derechos, pero nunca
explico las razones en las que se basaron sus conclusiones.

Fue durante el tramite de la segunda instancia del proceso de tutela que el
ICBF aporté un concepto elaborado por un grupo de profesionales de la
Subdireccion de Adopciones, quienes frente a la pregunta “En qué afecta
o afectaria el desconocimiento de la orientacion sexual de los pretensos
adoptantes en la valoracion de idoneidad?”, concluyeron, entre otras
cosas: “La omision de informacion o la tergiversacion de la realidad
inciden de manera negativa en el proceso de intervencion profesional, en
la medida que desvia los resultados y la determinacién de un concepto de
idoneidad”. Los profesionales no aportaron mayores explicaciones al
respecto.

Luego, en la Resolucion 16 de 2011, dictada en la audiencia de fallo del
proceso de restablecimiento de derechos del 30 de septiembre de 2011, es
decir, después de que se profiriera la sentencia de segunda instancia en el
proceso de tutela, la Defensora manifest6: “Exponer a los nifios a
constituir una familia con una persona que ocult6 el tipo de familia que le
iba a ofrecer es arriesgarse a encontrar moldes a los que los nifios
probablemente no se ajusten”. Por esta razén, resolvio (i) declarar en
situacién de vulneracién a los nifios y (ii) confirmar la medida
provisional de “ubicacion en colocacion familiar, Hogar Sustituto”.

3.3.2.4 Finalmente, la Sala observa que si bien es cierto en el proceso de
adopcidn no se tuvo conocimiento de la orientacidon sexual de XXX, tal
hecho no le puede ser imputable, ya que, como manifestd la agencia
Baker Victory Services, en los estados de Nueva Jersey y Nueva York en



Estados Unidos, donde se llevaron a cabo los estudios dirigidos a evaluar
su aptitud como padre adoptivo, no es posible interrogar a los solicitantes
de una adopcion sobre su orientacion sexual.

Ciertamente, segiin la comunicacion remitida por Baker Victory Services
a la Subdirectora de Adopciones del ICBF, el 1° de abril de 2011, en los
estados de Nueva Jersey y Nueva York, la normativa prohibe interrogar a
los solicitantes de una adopcion sobre su orientacion sexual; esta
afirmacién no fue desvirtuada por el ICBF:

“IXXX] solicitdé a Baker Victory Services la adopcion de dos
nifos, [AAA] y [BBB], a quienes habia alojado por intermedio
del programa de Kidsave. Una trabajadora social licenciada,
Barbara Cohen, elabor¢ su estudio de hogar a través de la Jewish
Child Association, agencia acreditada ante la Haya. Dicho estudio
de hogar se efectué de conformidad con todas las normas y
reglamentos del estado de Nueva Jersey y, dentro del
cumplimiento de tales reglamentos, se obtuvieron los registros de
historia criminal y de abuso de menores, sin que existiese ningun
cargo en contra. Igualmente, la Dra. Linda Busch, psicologa
clinica licenciada, se hizo cargo de la evaluacién psicoldgica y no
encontrd ningin sintoma psicologico que pudiese afectar la
capacidad de crianza del padre adoptivo.

Obedeciendo los reglamentos de los estados de Nueva Jersey y
Nueva York, al SR. [XXX] no se le hizo ninguna pregunta
referente a su orientacion sexual. Debe anotarse que las leyes de
los Estados Unidos de América prohiben que se discrimine a una
persona cuando esté solicitando una adopcion, ni tampoco al
otorgarle la aprobacidon para adoptar, con base en su orientacion
sexual”.

De otro lado, como reiter6 la Embajada de Estados Unidos en el
comunicado emitido el 22 de julio de 2011, el Departamento de
Seguridad Nacional de ese pais verificd que XXX es un hombre soltero
que vive solo. La Embajada afirmo:

“Tras conocer los alegatos del ICBF el 30 de marzo de 2011
respecto a la posibilidad de que el Sr. [XXX] omitiera
informacion relevante cuando remitid la peticion I-800A, el
Departamento de Estado solicitd a la Embajada de Estados
Unidos en Bogoté enviar la peticion [-800A al Departamento de
Seguridad Nacional, agencia de Ciudadanos de los Estados
Unidos y Servicios de Inmigracion —CEUSI-, para revision.

CEUSI reviso la peticion y determino que efectivamente el Sr.
[XXX] no habia falseado ninguna informacion, que €l no esta
casado, y vive solo. Ellos determinaron que no hubo ningin



cambio en su estatus, y se reafirm6 que la peticion I-800A sigue
siendo valida.

Una peticion [-800A aprobada significa que el aplicante ha
cumplido con los requerimientos de los Estados Unidos para
adoptar a un nifio de otro pais” (negrilla fuera de texto).

3.3.2.5 En suma, la Sala considera que si en gracia de discusion se admite

3.3.3

que efectivamente, a 31 de marzo de 2011, los derechos de los nifios
estaban en riesgo debido a la afectacion emocional que presentaban, no
existe evidencia de la relacion causal entre la omision de informacion que
se endilga a XXX y la situaciéon emocional de los nifios. Lo anterior por
cuanto los dictamenes de los profesionales del ICBF coincidieron en que
la causa de dicha alteracion emocional fue (i) la interrupcion del viaje,
(ii) las posibles consecuencias del proceso penal que se inicid contra XXX
y (iii) la posibilidad de que se llegara a revocar la adopcidn.

Por otra parte, si bien es cierto posteriormente un grupo de profesionales
de la Subdireccion de Adopciones del ICBF aseguré que la amenaza de
los derechos de los nifios devenia de que no habian sido preparados para
ingresar a una familia con padre homosexual, tal concepto se emitio
después de proferido el fallo de segunda instancia, lo que significa que
esta informacion no pudo ser el fundamento de la decision del 31 de
marzo de 2011.

La medida de restablecimiento de derechos adoptada no estaba
justificada y es desproporcionada

Como se indico en secciones anteriores, la adopcion de medidas de
restablecimiento debe responder a una logica de gradacion, segln la cual,
a mayor gravedad de los hechos, medidas de restablecimiento mas
drasticas; de modo la decision debe sujetarse al principio de
proporcionalidad. Ademas, cuando tales medidas impliquen la separacion
del nifio de su familia, deben ser excepcionales, preferiblemente
temporales, y deben basarse en evidencia de que aquella no es apta para
cumplir con sus funciones basicas. No obstante, en este caso la Sala
advierte que la Defensora de Familia resolvidé adoptar una de las medias
de restablecimiento mas drasticas -pues la ubicacion en hogar sustituto
conlleva la ruptura del nucleo familiar, sin que existiera evidencia de una
amenaza de tal magnitud que la justificara.

En efecto, en el expediente solamente obra prueba de que los nifios AAA
y BBB estaban alterados emocionalmente al momento de adopcion de la
medida de restablecimiento (pero, como se concluyd en apartes
anteriores, tal afectaciébn provino precisamente de su separacion de
XXX); sin embargo, la Defensora, sin contar con evidencia mas amplia y,
en particular, sin pruebas de que los nifios peligraban al lado de XXX,
resolvio ubicarlos en hogar sustituto.
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La ubicacion en hogar sustituto, de conformidad con el articulo 52 del
Codigo de Infancia y Adolescencia, consiste en “(...) la ubicacién del
nifio, nifia o adolescente en una familia que se compromete a brindarle el
cuidado y atencion necesarios en sustitucion de la familia de origen.” Esta
medida debe decretarse por el menor tiempo posible, sin que pueda
exceder los seis meses, prorrogables por otras seis con causa justificada y
previo concepto favorable del Jefe Juridico de la Direccion Regional del
ICBF.

Como se puede apreciar, es una medida de restablecimiento drastica, pues
significa la separacion del nifio de su ambiente familiar y su traslado a
una casa desconocida. Por esta razon, como ha precisado la jurisprudencia
constitucional, debe emplearse cuando existe evidencia de una amenaza o
vulneracion grave de los derechos de los nifios.

En este caso, no existia dicho tipo de evidencia, por el contrario, los
dictamenes de los profesionales del ICBF mostraron que los nifios estaban
en buen estado fisico y que su alteracidbn emocional provino de la
separacion de XXX y la interrupcidon de su proyecto de conformar una
familia con ¢l. En este orden de ideas, la medida, si bien pudo perseguir
un fin importante, no era necesaria —podria haberse adoptado otra de las
medida resefiadas en el Codigo- y si implico un sacrificio excesivo de los
derechos de XXX y sus hijos. Por tanto, la Sala concluye que la decision
de la Defensora fue desproporcionada.

La Defensora de Familia no tuvo en cuenta la opinion de los nifios
AAA y BBB a la hora de dictar la medida de restablecimiento

Por ultimo, la Sala observa que la Defensora de Familia, en el proceso de
restablecimiento de derechos, no garantiz6 el derecho de los nifios AAA 'y
BBB a ser oidos ni tomd en cuenta sus opiniones. Por el contrario, pese a
que los nifios de forma reiterada manifestaron su deseo de vivir con XXX
y no ser separados de ¢€l, la Defensora nunca considerd la opinion de los
nifios y ordeno, ademds de la ubicacion de los nifios en hogar sustituto,
que sus contactos con XXX fueran suspendidos progresivamente.

Por ejemplo, en la entrevista realizada a los nifios el 31 de marzo de 2011
por un equipo interdisciplinario del ICBF, los profesionales observaron lo
siguiente:

“Se evidencia que los nifios desean continuar compartiendo con su
padre, estdn proyectados y se imaginan viviendo con ¢l, con
frecuencia hablas de su viaje a los Estados Unidos.

Con [BBB], se puede concluir que siente seguridad estando cerca
del padre.
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Los nifios tienen un fuerte apego y un vinculo estable entre ellos
y con el padre adoptante.

Se puede apreciar que [AAA], se siente frustrado y angustiado
por todo el esfuerzo que ha tenido que afrontar durante el proceso
de busqueda de familia, sintiendo en este momento que su suefio
se ha realizado con la adopcion que hizo el sefior [ XXX], por lo
que enfatiza a los entrevistadores la responsabilidad que tiene en
la situacion presente, el ICBF.”

La Defensora no tuvo en cuenta estas manifestaciones de los niflos, ni
tampoco los escuchd al adoptar la medida de restablecimiento ni al
confirmarla en la audiencia de fallo. Por tanto, la Sala concluye que la
Defensora vulnerd el derecho de los nifios AAA y BBB a ser escuchados.

INEXISTENCIA DE CARENCIA ACTUAL DE OBJETO

La falta de proporcionalidad de las decisiones adoptadas por la Defensora
de Familia en el proceso de restablecimiento de derechos y, por esta via,
la vulneracién de los derechos fundamentales de los peticionarios al
debido proceso y el de los nifios a ser oidos, no ha sido superada con las
recientes decisiones adoptadas por el ICBF.

El 2 de diciembre de 2011, el nuevo director del ICBF solicité a la
Defensora de Familia que considerara la valoracion de los nifios por un
grupo de profesionales ajenos al proceso de restablecimiento de derechos.
Con fundamento en esta solicitud, los ninos fueron valorados el 5 de
diciembre de 2011, por la sicologa Monica Vejarano, quien recomendo:

* “Brindarle un reintegro a los nifios [AAA] y [BBB] con su
padre adoptivo [XXX], puesto que con la entrevista se
aclararon las dudas que podrian ser el impedimento para que
esto se lleve a cabo.

* Brindarles al sefor [XXX] y a sus hijos adoptivos [AAA] y
[BBB] acompafiamiento si fuese necesario que les ayude a
orientar y comprender la orientacion sexual de su padre
adoptivo”.

Luego, el 11 de diciembre de 2011, XXX también fue valorado por la
sicologa Clemencia Ramirez Herrera, quien concluyo:

“En general considero que el sefior [XXX] muestra una
personalidad armoénica con tendencias y rasgos dentro de los
parametros corrientes. Asi mismo muestra unas competencias
importantes para asumir el rol parental como es la apertura, la
flexibilidad y la capacidad para establecer apegos y vinculos
afectivos. De otra parte tiene una historia familiar estable con una
clara dinamica en la que su orientacion sexual es perfectamente
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aceptada por ¢l y por su familia. Cuenta con un grupo de amigos
y redes de apoyo que pueden en algin momento ser soporte para
lograr ejercer un rol parental adecuado. Su madre serd una figura
altamente significativa para los nifios.

Es una persona competente, capaz de convertirse en un padre
efectivo que por su nivel de compromiso probablemente sera un
padre de gran beneficio para estos nifios. De otra parte, esta
dispuesto a recibir la ayuda necesaria asi como la consejeria
especializada que lo lleve a lograr las metas como padre de la
manera mas adecuada posible”.

Finalmente, el 12 de diciembre de 2011, la Defensora ordeno:

“PRIMERO: -Levantar la medida de proteccion provisional de
ubicacion en Hogar sustituto tomada a favor de los hermanos
[AAA]y [BBB].

SEGUNDO: Reintegrar a los hermanos (...), a su medio familiar
concretamente bajo la custodia y cuidados personales y de manera
provisional a su padre [XXX] y su familia extensa paterna (...)”.

Pese a que en la actualidad los nifios estan en Estados Unidos y conviven
con XXX, obsérvese que la custodia fue entregada de forma provisional y
sin que se subsanaran los defectos del proceso de restablecimiento antes
descritos. Por estas razones, la Sala concluye que no existe una carencia
actual de objeto por hecho superado.

DECISION A ADOPTAR

En resumen, la Sala considera que el ICBF, al adelantar el proceso de
restablecimiento de los derechos de los nifios AAA y BBB y ubicarlos en
hogar sustituto como medida de restablecimiento, desconocid sus
derechos fundamentales y los de su padre adoptivo XXX, al debido
proceso y a la unidad familiar, toda vez que (i) el ICBF no logré
demostrar que efectivamente existia una amenaza sobre la “salud
emocional de los nifios AAA y BBB” en el momento en el que la
Defensora dio inicio al procedimiento y los ubicd en hogar sustituto; (ii)
aunque eventualmente se concluyera que si existia una amenaza, el ICBF
tampoco probd que existiera un nexo causal entre la falta de informacién
sobre la orientacion sexual de XXX en el proceso de adopcion y dicho
riesgo. Por el contrario, la amenaza, en concepto de los profesionales del
propio ICBF, devino de (a) las consecuencias que podria traer la
denuncia penal formulada contra XXX, (b) la separacion de los nifios de
XXX y (¢) la interrupcién de su viaje a Estados Unidos, es decir, la
amenaza no era imputable —a juicio de los sicologos y trabajadores
sociales del ICBF- a la falta de informacion sobre la orientacion sexual de
XXX; (iii) la entidad tampoco demostré6 que la amenaza fuera de tal



magnitud que ameritara una medida tan drastica como la separacién de
los nifios de su padre y su ubicacion en hogar sustituto; y (iv) que la
Defensora de Familia no tuvo en cuenta la opinién de los nifios cuando
decidio6 ubicarlos nuevamente en hogar sustituto.

Adicionalmente, la Sala estima que pese a que la Defensora de Familia
cambi6 la medida de restablecimiento y entrego la custodia de los nifios a
XXX en diciembre de 2011, en tanto (i) dicha decision es provisional y
(ii) no se subsanaron las irregularidades del proceso de restablecimiento
de derechos, no existe una carencia actual de objeto por hecho superado
que impida a la Corte pronunciarse.

Por estas razones, la Sala concedera la tutela a los derechos
fundamentales de XXX, AAA y BBB al debido proceso y a la unidad
familiar, y de los nifios a ser escuchados y a que sus opiniones sean
tenidas en cuenta. En consecuencia, revocara los fallos de instancia y, en
su lugar, ordenara dejar sin efectos todas las resoluciones dictadas en el
marco del proceso de restablecimiento de derechos y ordenar la entrega
definitiva de la custodia de los nifios a XXX.

4 DECISION

En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado de la Corte Constitucional

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los fallos de instancia emitidos por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota, el 30 de agosto de 2011, en la que confirm¢ el
fallo proferido por el Juzgado 26 Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bogota, el 14 de julio de 2011. En su lugar, TUTELAR los
derechos fundamentales de XXX, y los nifios AAA y BBB al debido proceso y a
la unidad familiar, y de los nifios a ser escuchados y a que sus opiniones sean
tenidas en cuenta.

SEGUNDO: En consecuencia, DEJAR SIN EFECTO todas las resoluciones
dictadas en el marco del proceso de restablecimiento de derechos adelantado por
el ICBF en relacion con los nifios AAA y BBB, y ORDENAR la entrega
definitiva de la custodia de los nifios AAA y BBB, a XXX, su padre adoptivo.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese y camplase.
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