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Magistrado ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota D.C., cuatro (4) de julio de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales, y una vez cumplidos los requisitos y tramites
establecidos en el Decreto Ley 2591 de 1991, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

Nota previa: En observancia de la Circular Interna No. 10 de 2022 de la
Presidencia de la Corte Constitucional sobre la anonimizacion de nombres en
las providencias disponibles al publico en la pagina web de la Corte
Constitucional, la Sala dispuso que la presente providencia fuera presentada en
dos ejemplares. Una con el nombre real y la informacion completa de las
personas involucradas en los casos objeto de examen, y otra con nombres
ficticios. La razdn para anonimizar el nombre de la agenciada y su hijo menor
de edad consiste en que se podrian afectar los derechos a su intimidad personal
y familiar. Al tratarse de la version de la providencia objeto de publicacion, en
esta no se revelan los nombres de los involucrados en el proceso constitucional.

I. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDADETUTELA
1. La sefiora JJCV (en adelante, la “agente™), interpuso accion de tutela, el 3 de

noviembre de 20221, en calidad de agente oficiosa? de la mayor de edad Laura
(en adelante, la “agenciada”) en contra del Instituto Colombiano de Bienestar

! Expediente digital: “3_66001310500120220038300-(2022-11-29 14-10-25)-1669749025-3.pdf”, pag. 1.

2 La agente sefala que fue “designada porla Defensoria del Pueblo para representar los intereses de la agenciada
(...)’. Sefala que la sefiora JJCV “compareci6 ante la Defensoria del Pueblo, solicitando apoyo y
acompafiamiento respecto a la apertura del proceso administrativo de restablecimiento de derechos en favor de
su hijo recién nacido”. Expediente digital: “9_66001310500120220038300-(2022-11-29  14-10-25)-
1669749025-9”.
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Familiar (en adelante, indistintamente el “ICBF” o la ‘“accionada”), por
considerar que se le vulneraron sus derechos fundamentales a la salud, a la vida
digna, a la integridad fisica, a la dignidad humana, a la unidad familiar y los
derechos de su hijo menor de edad a una familiay a no ser separadadeella, en
razon a una medida provisional decretada el dia 19 de octubre de 2022 por el
ICBF consistente en la ubicacion en medio familiar de hogar sustituto mientras
se adelanta el proceso de restablecimiento de los derechos del menor de edad
iniciado por la misma entidad.

2. En consecuencia, por medio de la accion de tutela solicita que se le amparen
los derechos fundamentales a la agenciada y para dichos efectos (i) desde la
admision del amparo se ordene al ICBF reintegrar inmediatamente al menor de
edad a la agenciada; o, en caso de no prosperar la pretension anterior, (ii) (a)
reintegrar al menor de edad a la “familia extensa materna en cabeza de la
hermanade la agenciada’3;y (b) “se le disponga un cupo [al menor de edad]
en el municipio de ** para que la madre pueda tener facil acceso, contacto
permanentey suministrarle la alimentacion con leche materna a libre demanda
al recién nacido™.

B. HECHOS RELEVANTES

3. Sostiene la agente que el ICBF inicid un proceso de restablecimiento de
derechos a favor del menor de edad de la agenciada en razon a un oficio de una
funcionaria del Hospital Universitario ** de *** enviado a la entidad en
referencia. Sostiene que en dicho oficio se expresd preocupacion por el
bienestar del hijo de la agenciada dado que esta solicitd una interrupcion
voluntaria de suembarazo.

4. En el marco de dicho proceso se decretd una medida provisional consistente
en privar a la agenciada de la custodiay union con sumenor de edad y ubicarlo
en un hogar sustituto que no esta ubicado en el municipio de ** donde reside la
agenciada y su nucleo familiar. Sefala, ademas, que no se le ha permitido
ejercer su derecho de defensa ni se le ha garantizado su derecho de visita a su
hijo.

5. Con base en lo anterior, la agenciada solicita que se le amparen sus derechos
fundamentales y para dichos efectos solicita las pretensiones a las que se hizo
referencia en el numeral 2 de esta sentencia.

C. ADMISION,REPARTO Y RESPUESTADE LAS ENTIDADES
ACCIONADAS Y REQUERIDAS

Admision de la demanda de tutela

6. El 3 de noviembre de 2022 se repartio el expediente al Juzgado 1° Laboral
del Circuito de Pereira.

7. Mediante auto de fecha 4 de noviembre de 2022 el juzgado en referencia
asumio conocimiento de la accion de tutela. En dicho auto, entre otros, (i) se
admiti6 la demanda en contra del ICBF; y (ii) se vinculé al Hospital
Universitario ** de ** al existir un reproche por parte de la agente respecto de

3 Expediente digital: “1_66001310500120220038300-(2022-11-29 14-10-25)-1669749025-1.pdf”, pag.7.
4 Ibid.
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un presunto actuar negligente del hospital. AdicionalmenteS, (iii) se denegd la
pretensién consistente en el reintegro a la agenciada desde la admision del
amparo en la medida en que la pretension se identifica con la pretension
principal por lo que se debe respetar el derecho de defensa y contradiccion de
la accionada, y al constatar el proceso de restablecimiento de derechos del
menor en curso, sostuvo la necesidad de verificar las condiciones particulares
en aras del interés superior del menor de edad. El auto otorgd el termino de dos
dias habiles para surtir el derecho de defensa y contradiccion.

Respuestade la entidad accionada v de la entidad vinculada

8. ICBF. El 9 de noviembre de 2022, la directora del ICBF regional ** se
pronuncio sobre la demanda. Respecto alos hechos, sostuvo, entre otros, que el
19 de octubre de 2022 se avocd conocimiento de diligencias de restablecimiento
de derechos a favor del hijo de la agenciada. Lo anterior, en razon a “conceptos
de profesionales del area psicosocial de la Defensoria, en los cuales se referia
vulneracién de sus derechos y se dispuso su ubicacion inmediata en hogar
sustituto™s. Entre los conceptos enreferencia, la directora sefiald que se reporto
un diagnéstico de toxoplasmosis y alto riesgo obstétrico por embarazo
abandonado sin paraclinicos ni ecografias.

9. Asimismo, sefialé que no era cierto que no se haya cumplido el articulo 52
del Cddigo de Infancia y Adolescencia, ya que mediante auto de fecha 11 de
octubre de 2022 se ordend la verificacion de los derechos del menor de edad.
Advirtio sobre la limitacién en materia de verificacion de derechos con el que
cuenta la entidad al tener asignado un solo vehiculo. Sin embargo, sostuvo que
el 11 de octubre se recibid oficio por parte del Hospital Universitario ** de **
y el 18 del mismo mes se hizo la verificacion en dicho hospital, en los términos
sefialados por el articulo 52 en referencia.

10. Producto de la verificacion, se constatd, entre otros, que “El concepto de
amenaza del derecho a la vida (...) y un ambiente sano, y del derecho a la
integridad personal se sustenta en el abandono del embarazo, y la ausencia de
los controles prenatales, ecografias y paraclinicos, 1o que ocasiond riesgo
asociado a su diagnostico de toxoplasmosis. No se evidencia en la progenitora
una actitud de cuidado durante su embarazo, refiriendo, ademas,
distanciamiento de su red de apoyo social y familiar”?. Ante dicha valoracion,
se recomend6 “medida de proteccién para el nifio en modalidad de hogar
sustituto, de modo tal que se pueda garantizar la proteccién de sus derechos,
se proporcione acceso a los servicios de atencion en salud que requiera, y se
vincule al grupo familiar, de modo tal que adquiera herramientas para el
cuidadodel nifio (...)".

11. Con base en los informes efectuados, la directora sefialé que se avoco el
conocimiento de las diligencias de proteccion a favor del menor de edad en
referencia, ordend la practica de pruebas y la medida de restablecimiento
consistente en hogar sustituto donde permanece. Entre las pruebas ordenadas,
se ordeno a la Comisaria de Familia de ** y al Procurador Judicial de Familia
verificar las condiciones del medio familiar de la hermana de la agenciada.

5 La entidad en referencia guardé silencio.
6 Expediente digital “6_66001310500120220038300-(2022-11-29 14-10-25)-1669749025-6.pdf”, pags.4y ss.
7 Ibid. Pag. 4.
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12. En esta medida, sefialé que, de conformidad con la Ley 1878 de 2018 el
plazo para definir un proceso administrativo de restablecimiento de derechos es
deseis (6) meses desde el momento en que se tuvo conocimiento de la situacion.
En esa medida, al haber tenido conocimiento de la situacion bajo estudio el 11
de octubre de 2022, el plazo del procedimiento vencia el 10 de abril de 2023.

13. Por ultimo, sefiald que no existe el perjuicio planteado por la agenciada dado
que el ICBF se encuentra adelantando las diligencias correspondientes dentro
del tramite administrativo y conforme a los términos legales. Sostuvo que la
solicitud de trasladar al menor a un hogar sustituto en el municipio de ** donde
se encuentra la madre no ha sido posible dado que solo cuentan con una madre
sustituta en dicho municipio cuyos cupos estan ocupados y el menor de edad
estuvo hospitalizado. Sefialé que una vez reciba el alta médico se iniciaran los
tramites para liberar un cupo en el municipio en referencia.

Auto de vinculacién

14. Por medio de auto de fecha 10 de noviembre de 2022, el juez de primera
instancia advirtio la necesidad de vincular a la Procuraduria Judicial de Familia8
y a la Comisaria de Familia de **. Lo anterior, ya que, en la contestacion
efectuada por el ICBF, se indic6 que se habia comunicado con las entidades en
referencia solicitando la verificacion de las condiciones del medio familiar de
la sefiora Alexandra, tia de la menor edad, para el reintegro del menor a su
entorno familiar. Para pronunciarse se le otorgd a las entidades vinculadas el
término de un dia habil.

Contestacion al auto de vinculacion

15. Comisaria de Familia -Municipio de **-. El 11 de noviembre de 2022, el
comisario de familia sefialé que en atencion al despacho comisorio efectuado
por la Defensora de Familia a efectos de realizar la visita a la sefiora Alexandra,
respondio que se comunicd el 8 de noviembre de 2022 con su despacho para
trasladarse hacia el corregimiento correspondiente. Sin embargo, sefialé que el
9 de noviembre de 2022 se recibid una comunicacion de la defensora
mencionada solicitando que la visita se efectuara a la agenciada. En esa medida,
sefiald se dariatramite a dicha visita a efectos de cumplir el despacho comisorio.

Pronunciamiento de la agente sobre la contestacion

16. La agente, en primer lugar, sefialé que su calidad de agente oficioso se dio
por su designacion por la Defensoria del Pueblo como defensora de la
agenciada. Lo anterior, ya que la agenciada comparecio ante la entidad en
referencia solicitando apoyo en razdén al proceso de restablecimiento de
derechos iniciado porel ICBF.

17. Asimismo, sostuvo que a pesar de una supuesta imposibilidad de
comunicarse con la agenciada, la agente ha estado presta dentro del proceso
para brindar informacion. En esalinea, sefialé que en el momento en que solicito
copiadel expediente administrativo del proceso de restablecimiento de derechos
indicé la informacion de contacto de la familia extensa de la agenciada.

8 La entidad en referencia guardd silencio.
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18. También reprochd que el 9 de noviembre de 2022 al estar ejerciendo su
derecho de visita con su hijo menor de edad, la agenciada se enterd que su hijo
se encontraba internado en el Hospital Universitario ** de ** en cuidados
intensivos por una infeccion respiratoria. En esa medida, cuestiona la
afirmacion de que el menor de edad esté en un hogar sustituto dado que estaba
internado.

19. Solicitd, ademas, al despacho verificar el estado de salud de la madre
sustituta al igual que el hogar sustituto dado que no se estan garantizando los
derechos del recién nacido dado las complicaciones respiratorias descritas.

20. Por ultimo, cuestiond que, porun lado, se le haya privado a la agenciada su
contacto consuhijo porno haber tenido controles prenatales vy, por tanto, poner
en riesgo la integridad del menor de edad, vy, por el otro, establecer en cabeza
del ICBF la responsabilidad de dicha integridad cuando en manos de dicha
entidad la salud del menor se ha empeorado por las infecciones respiratorias en
comento.

Reguerimiento al ICBF vy decreto de pruebas

21. El 15 de noviembre de 2022, ante la indicacién de la agente que el menor
de edad se encontraba en la unidad de cuidados intensivos, el Juzgado 1°
Laboral del Circuito requirié al ICBF a efectos de que informara sobre el estado
de salud del menor de edad hijo de la agenciada.

22. Adicionalmente, citd a la agenciada para que rindiera interrogatorio de
manera virtual o, en su defecto, presencial en las instalaciones del despacho.

Respuestadel ICBF al requerimiento sobre el estado de salud del menor de edad

23. La entidad requerida sefiald que, tal y como se indico en la contestacion del
amparo, el menor de edad fue diagnosticado con toxoplasmosis, condicion que
puede afectar, entre otros, los pulmones. Advirtid que efectivamente el menor
de edad fue hospitalizado el 4 de noviembre de 2022 en el Hospital de ** dado
que el hogar sustituto esta ubicado en dicho municipio y posteriormente, el 8 de
noviembre del mismo afio, fue trasladado al Hospital Universitario ** de ** con
un diagnostico de bronquiolitis. El 11 de noviembre de 2022 fue dado de alta
sin medicacion; Unicamente se recetd control por parte de un medico general.
La entidad requerida anexo la historia clinica de la hospitalizacion.

D. DECISIONESJUDICIALES OBJETODE REVISION

Sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de **

24. Por medio del fallo de fecha** de noviembre de 2022, el juez de instancia
decidio®: (i) tutelar el derecho fundamental a la unidad familiar de la agenciada;
(i) tutelar los derechos fundamentales a la unidad familiar y a la no separacion
deella del menor de edad; (iii) ordenar al ICBF a reubicar al menor de edad en
referencia en un hogar sustituto en el municipio de **, mientras que la
Comisariade Familia de** emite concepto sobre el reintegro del menor de edad

9 Ver texto completo del resolutivo en Expediente digital: "16_66001310500120220038300-(2022-11-29 14-
10-25)-1669749025-16.pdf", pég. 17.
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a su nacleo familiar. Advirti6 que, en caso de emitirse un concepto
desfavorable, se deberian brindar las garantias de defensa y contradiccion en el
marco del proceso administrativo adelantado por el ICBF. Por ultimo, (iv)
desvinculo al Hospital Universitario ** de **; la Comisaria de Familia de **y
la ProcuraduriaJudicial de Familia.

25. Tras recopilar los hechos que suscitaron la demanda entablada por la agente,
sefiald que el ICBF ha actuado conforme al procedimiento establecido en el
Codigo de Infancia y Adolescencia, particularmente actuando en el interés
superior del menor de edad. Sin embargo, advirtid que no podiadesconocer las
solicitudes y gestiones de la agenciada para recuperar el cargo de su hijo.

26. Sefial6 que, sibien el proceso de restablecimiento de derechos en referencia
se inicio por un actuar negligente de la agenciada, esta ha reconocido y
manifestado la importancia de los cuidados que se deben brindar al menor de
edad. Dicho comportamiento de la madre del menor de edad ha sido
corroborado por los profesionales del ICBF, quienes han verificado las
condiciones de la agenciada.

27. Asi, el juez de instancia sostuvo que no podiadesconocerse la importancia
de la convivencia en el grupo familiar en aras del desarrollo integral de la
infancia del menor. En esa linea, considerd que el hecho de que el menor de
edad esté en un hogar sustituto en un municipio (v.gr. Santa Rosa de Cabal)
lejos de donde reside la agenciada, aunado a los escasos recursos econémicos
de esta a efectos de desplazarse para visitar a su hijo, vulnera el derecho a la
unidad familiar de la agenciada y de su hijo, asi como los demas derechos
derivados del articulo 44 superior.

28. Por lo tanto, ante el hecho de que el proceso de restablecimiento sigue en
término y pendiente de definir si se impone una medida definitiva de
restablecimiento tuteld los derechos descritos en la modalidad descrita en el
numeral 24 anterior.

Oficio allegado por el ICBF en cumplimiento de la providencia

29. En cumplimiento de la orden impartida por el juez de instancia en
referencia, sefialdo que adelantd las gestiones necesarias para reubicar al menor
de edad de la agenciada en un hogar sustituto en el municipio de **1°,

Constancia secretarial del juez de instancia

30. La secretaria del juez de instancia advirtio el 29 de noviembre de 2022 que
al haber notificado la sentencia el dia 18 de noviembre de 2022 y haber
transcurrido los tres dias para impugnar la decision, sin que se hubiese
presentado dicha impugnacion, se decidio remitir la accion de tutela a la Corte
Constitucional para la eventual revision del fallo en referencia.

Incidente de desacato iniciado por la agenciada

10 Como pruebade ello, seanexd (i) el auto 46 de fecha 22 de noviembre de 2022 por medio del cual se ordend
modificar la ubicacion del menor de edad a un hogar sustituto en el municipio de **; (ii) la Resolucién No. 025
del 22 de noviembre de 2022 mediante la cual se dieron por terminadas las diligencias administrativas
adelantadas por este despacho a favor del menor de edad y remitirlas a la Comisaria de Familia del Municipio
de **, para que desde alli se asuma el conocimiento y continuidad del presente proceso administrativo de
restablecimiento de derechos;y (iii) el acta de ubicacion en hogar sustituto de fecha22 de noviembre de 2022.
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31. Escrito de la agente. El 22 de noviembre de 2022 la agente le envio al juez
deinstancia el informe de visita sociofamiliar y valoracidn psicologica realizada
a la agenciada el dia 16 de noviembre de 2022 por medio del cual se concluyo
que la agenciada estaba en condiciones adecuadas que permitian el desarrollo
adecuado de su hijo y de asumir su rol como tal.

32. Conbase en dicho informe, la agente solicité cumplir conlo ordenado en el
resolutivo tercero de la sentencia de instancia en el cual se advirtio que en caso
de valoracién favorable por parte de la comisaria en referencia, se debia
proceder con el reintegro del menor de edad a su ndcleo familiar
inmediatamente.

33. Sefialo que, a pesar del concepto favorable descrito, el ICBF estaba
obstaculizando el reintegro al sefialar que la comisaria habia efectuado
recomendaciones para dicho reintegro, incluyendo la adquisiciéon de una
vivienda mas grande. Advirtio la agente que dichas recomendaciones no podian
servir de base para separar un nucleo familiar, especialmente cuando se habia
conceptuado favorablemente respecto del reintegro pretendido?L.

34. Primer requerimiento del juez de instancia. El 16 de diciembre de 2022, el
juez de instancia sefialo que, dado que se aportd concepto favorable de la
Comisaria de Familia de ** a efectos del reintegro del menor, ordeno a la
funcionaria que habia ejercido como defensora de familia del ICBF en el marco
del proceso de restablecimiento de derechos cumplir con lo dispuesto en el
resolutivo tercero de la sentencia, so pena de las sanciones contenidas en el
articulo 52 del Decreto Ley 2591 de 1991.

35. Descargos | presentados por el ICBF. El ** de diciembre de 2022 el ICBF
sefialo que, segun le habia advertido al juez de instancia, ademas de haber
ordenado la reubicacion del menor de edad a un hogar sustituto en el municipio
de ** (tal como consta en el auto ** del ** de noviembre de 2022) también
habia trasladado el expediente a la Comisaria de Familia de ** para la
continuidad con el trdmite mediante la resolucion ** del ** de noviembre de
2022. Asi, sefiald que a quien le corresponde decidir de fondo el proceso de
restablecimiento de derechos del menor en cuestidn es la comisaria en comento
y, por tanto, solicitd dar por terminado el incidente de desacato iniciado contra
la entidad y desvincularla de cualquier accion relacionada con el amparo bajo
estudio.

36. Segundo requerimiento del juez de instancia. El ** de enero de 2023, el juez
de instancia requiri6 nuevamente al ICBF para demostrar el cumplimiento de
los ordenado en el fallo detutela. Lo anterior, ya que reiteré que la agente habia
allegado un concepto favorable de la Comisaria de Familia de ** respecto del
reintegro del hijo de la agenciada. A su vez ordend al ICBF iniciar el
correspondiente procedimiento disciplinario a la funcionaria Ana Maria
Cardona Montoya quien actud en calidad de defensora de familia en el marco
del proceso de restablecimiento de derechos por no cumplir con el reintegro
ordenado.

37. Descargos Il presentados por el ICBF. El ** de enero de 2023, la directora
del ICBF regional de ** reiter6 que la competencia sobre el expediente

11 El informe de valoracion efectuado el dia 16 de noviembre de 2022 fue aportado por la agente.
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administrativo habia sido trasladada por su entidad a la Comisaria de Familia
de **, por lo que no podiaobligar a la funcionaria ** cumplir con lo ordenado
por el juez de instancia el ** de enero de 2023. Adicionalmente, advirtio que
tenia conocimiento de que el menor de edad la agenciada fue reintegrado a su
medio familiar por la Comisaria de Familia de ** por medio de auto de fecha
** de diciembre de 2022 y el cual se hizo efectivo el ** de diciembre del 202212,

38. Providencia del juez de instancia. El ** de febrero de 2023, ante los
documentos allegados por la directora regional del ICBF en referencia, el juez
de instancia consider6 que se habia acreditado el cumplimiento del fallo de
tutela, particularmente el reintegro del menor de edad al cuidado de la agenciada
tras concepto favorable de la Comisaria Familia de **. Asi, sefialo que la
vulneracion de los derechos fundamentales de la agenciada y su hijo se habia
superado y declard terminado el trdmite de desacato.

E. ACTUACIONESADELANTADAS EN SEDE DE REVISION

39. Por medio de auto de fecha 30 de enero de 2023, la Sala de Seleccion de
Tutelas Numero Uno decidio seleccionar el expediente de referencia con base
en (i) criterios objetivo de seleccion consistentes en asunto novedoso y la
necesidad de pronunciarse sobre una determina linea jurisprudencial; y (ii) un
criterio subjetivo consistente en la necesidad de materializar un enfoque
diferencial.

Il. CONSIDERACIONES
A. COMPETENCIA

40. La Sala Quinta de Revision es competente para conocer de la presente
accion de tutela en virtud de lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de la
Constitucion Politica, y los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.
Asimismo, en virtud del auto del 30 de enero de 2023, mediante el cual la Sala
de Seleccion de Tutela Nimero Uno de la Corte Constitucional decidio
seleccionar para revision el presente proceso.

B. PROCEDENCIADE LA ACCIONDE TUTELA

41. En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, la
reiterada jurisprudencia constitucional dictada sobre la material? y los articulos
concordantes del Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela tiene un caracter
residual y subsidiario, razon por la cual solo procede excepcionalmente como
mecanismo de proteccion definitivo (i) cuando el presunto afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, o (ii) cuando, existiendo ese medio este
carece de idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada, oportuna e
integral los derechos fundamentales, en las circunstancias del caso concreto.
Asi mismo, procederd como mecanismo transitorio cuando la accion se
interponga para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable a un derecho

12 | a directora en referencia aporto (i) el auto de fecha 12 de diciembre de 2022 por medio del cual se modific
la medida de restablecimiento de derechos de ubicacién en hogar sustituto a ubicacién en medio familiar bajo
el cuidado de la agenciada, aclarando que se contintael proceso administrativo de restablecimiento de derechos
hastatomarse una decisién juridica de fondo;y (ii) el acta de ubicacién de menor en familia de origen de fecha
23 de diciembre de 2022.

13 Corte Constitucional, sentencias T-119 de 2015, T-250 de 2015, T-446 de 2015, T-548 de 2015, y T-317 de
2015.
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fundamental. En el evento de proceder como mecanismo transitorio, el
accionante debera ejercer la accion principal en un término maximo de 4 meses
a partir del fallo de tutela, y la proteccionse extendera hasta tanto se produzca
una decision definitiva por parte del juez ordinario4,

42. Antes de realizar el estudio de fondo de la accion de tutela seleccionada, la
Sala procedera a reiterar los presupuestos de procedibilidad de la accién de
tutela para impugnar actos administrativos expedidos en el marco de procesos
de restablecimiento de derechos de menores de edad, para con ello verificar si
se cumplen dichos requisitos.

Andlisis de procedibilidad del caso concreto.

43. Legitimacion por activa. Con baseen lo establecido por el articulo 86 de la
Constitucion, y lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 10 del Decreto
2591 de 1991, la Sala considera que la agente satisface los requisitos para
intervenir en el proceso encondicion de agente oficiosa en los términos fijados
por la jurisprudencia constitucional.

44. En efecto, ademas de haber (i) efectuado la manifestacion expresa que actla
como agente oficioso de la agenciada y de su hijo menor de edad; (ii) sefialado
que la agenciada y su recién de nacido estan en imposibilidad de promover
directamente la accidn constitucional; y (iii) sido ratificada su intervencion
como agente por la agenciada por medio del interrogatorio de parte efectuado
porel juez deinstancia a la agenciada, la jurisprudencia de la Corte ha precisado
que para agenciar derechos de menores de edad no se aplica el rigorismo
procesal aplicable a agentes oficiosos.

45. Es decir, no se le impone al agente oficioso el deber de manifestar que el
afectado en su derecho fundamental no se encuentra en condiciones de
promover su propia defensa, por cuanto ello es obvio tratandose de nifios, nifias
y adolescentes. Por consiguiente, en torno a la proteccioén de sus derechos
fundamentales, el articulo 44 de la Carta consagra objetivamente la necesidad
de defensa, sin que interese realmente una especial calificacion del sujeto que
la promuevels. En atencion a lo anterior, y teniendo en cuenta que la agencia
oficiosa encuentra su razon en la busqueda de la efectividad de los derechos
fundamentales de un menor de edad, esto es, de quienes como titulares no
pueden ejercer su propia defensa por determinadas singularidades o eventos,
para la Sala es evidente que al tratarse en el fondo de la efectividad de derechos
fundamentales de un menor de edad la agenciada estéa legitimada para intervenir
en calidad de agente oficiosa.

14 Decreto 2591 de 1991, articulo 8. La tutela como mecanismo transitorio. “Aun cuando el afectado disponga
de otro medio de defensajudicial, la accién de tutela procedera cuando se utilice como mecanismo transitorio
paraevitar un perjuicio irremediable. En el caso delinciso anterior, el juez sefialard expresamente en la sentencia
que su orden permanecera vigente solo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para
decidir de fondo sobre la accion instaurada por el afectado. En todo caso el afectado debera ejercer dicha accién
en un término mdximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela (...)”.

15 Corte Constitucional, sentencias T-462 de 1993, T-439 de 2007 y T-541A de 2014, entre otras. Al respecto
ha sefialado la jurisprudencia constitucionalque “cualquier persona puede interponeraccion de tutelaante la
eventualidad de unavulneracidn o amenaza de los derechos fundamentalesdel nifio.La interpretacion literal
del dltimo inciso del articulo 44 de la Carta, que permite a cualquier persona exigirle a la autoridad
competentes el cumplimiento de su obligacion de asistir y proteger al nifio no puede dar lugar a restringir la
intervencion de terceros solamente a un mecanismo especifico de proteccién de los derechos, v.gr. la accién
de cumplimiento consagradaen el articulo 87 de la Constitucion. Este entendimiento de lanorma limitaria los
medios juridicos instituidos para la defensa de los derechos del menor, quien por su fragil condicidn debe
recibir una proteccion especial”.
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46. Legitimacion por pasiva. La agente dirige la accion de tutela en contra de
una autoridad publica sefialada de haber presuntamente vulnerado los derechos
fundamentales invocados de la agenciada y su hijo recién nacido, eso es, el
ICBF. Lo anterior, debido a la medida provisional dictada, la cual
presuntamente vulner6é los derechos fundamentales alegados de la agenciada.
Asi, en los términos del articulo 86 de la Constitucion y del articulo 5 del
Decreto 2591 de 1991, dicha entidad es susceptible de ser demandada a través
de la accion de tutela.

47. Inmediatez. De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica y el alcance que le ha dado la jurisprudencia constitucional
al principio de inmediatez, la accion de tutela debe ser interpuesta dentro de un
término prudente y razonable respecto del momento en el que presuntamente se
causa la vulneracioni®. La razonabilidad del término no se valora en abstracto,
sino que correspondeal juez de tutela evaluar, a la luz de las circunstancias de
cada caso, lo que constituye un término razonable. En el caso bajo estudio, la
accion de tutela se interpuso el 3 de noviembre de 2022 a efectos de reprochar
una medida provisional decretada el dia 19 de octubre de 2022 por el ICBF
consistente en la ubicacion en medio familiar de hogar sustituto mientras se
adelanta el proceso de restablecimiento de los derechos del menor de edad
iniciado por la misma entidad. Por lo anterior, la Sala considera que la accion
de amparo fue interpuesta en un plazo razonable.

48. Subsidiariedad. De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica,
la accion de tutela esta revestida de un caracter subsidiario. El principio de
subsidiariedad determina que dicho mecanismo de proteccidn es procedente
siempre que (i) no exista un medio alternativo de defensa judicial; o (ii) aunque
exista, este no sea idoneo y eficaz en las condiciones del caso concreto; o (iii)
sea necesaria la intervencion del juez constitucional para conjurar o evitar la
consumacioén de un perjuicio irremediable.

49. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, pese a la
existencia de otro medio de defensa judicial, el examen de procedencia de la
accion tutela debe ser més flexible cuando estan comprometidos derechos
fundamentales de sujetos de especial proteccion constitucional, como es el caso
de los nifos, las nifias y los adolescentes, porque, en desarrollo del derecho
fundamental a la igualdad, el Estado les debe garantizar un tratamiento
diferencial positivo. Ademas, porque es corresponsable junto con la familia y la
sociedad, de garantizar su desarrollo armonico e integral vy el ejercicio pleno de
sus derechos.

50. En el caso objeto de estudio, ademas de que se plantea una controversia que
reviste especial relevancia constitucional en tanto involucra el goce efectivo de
los derechos fundamentales de un menor de edad en su ambito familiar, la
accion de tutela resulta ser el medio idoneo y eficaz para perseguir el amparo
de estos, maxime teniendo en cuenta que (i) el menor de edad padece de
condiciones médicas agudas, (ii) el estado de vulnerabilidad de la agenciada por
su condicion socioeconomica; y (iii) el hecho de que se haya separado al menor
de edad en referencia de su familia. Estas situaciones evidencian la palmaria
debilidad en que se encuentran la agenciada y su hijo menor de edad vy, en
consecuencia, la necesidad de invocar una proteccion inmediata, prioritaria,
preferente y expedita.

16 Corte Constitucional, sentencia C-543 de 1992.
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51. Ahora, si bien dicho mecanismo de defensa judicial es presentado por la
agenciada no solo en procurade la proteccion de los derechos de su menor de
edad sino también de los de la progenitora, la cuestion subyacente es la
obligacién de proteccion del menor de edad para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, lo cual corresponde no
solo a los padres de familia, sino que también incumbe a las instituciones que
adelantan y velan por el proceso de restablecimiento de derechos del menor de
edad -el ICBF, la Comisaria de Familia de ** y el Procurador Judicial de
Familia-.

52. Finalmente, es necesario poner de presente que, si bien en el marco de los
tramites administrativos adelantados por el ICBF sus actuaciones son
susceptibles de ser controvertidas ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa o de familia, la jurisdiccién constitucional excepcionalmente
también esta legitimada para pronunciarse sobre los tramites en referencia. En
efecto, la jurisprudencia constitucional ha precisado que “/r/especto de los
tramites administrativos adelantados por el ICBF ha dicho la jurisprudencia
que ‘si bien se desarrollan por medio de la intervencion de organos legalmente
sefialados, deben ajustarse a la Constitucion; por tanto, si en cumplimiento de
sus funciones se viola la Constitucion o la ley, o se vulnera un derecho
fundamental, esta actuacion es susceptible de ser controvertida judicialmente.
En principio, ante la justicia administrativa o de familia; pero también ante la
jurisdiccién constitucional cuando se ha violado o se encuentra amenazado un
derecho fundamental y no existe otro medio de defensa judicial, o de existir su
utilizacidbn puede permitir que se ocasione un perjuicio de caracter
irremediable’.

53. Asi, ante los hechos del caso objeto de estudio, se cumplen las reglas
jurisprudenciales en referencia para la intervencion excepcional del juez
constitucional en tramites administrativos adelantados por el ICBF dadas las
condiciones descritas (ver supra, numeral 50). En efecto, las circunstancias de
la agenciada y su hijo menor de edad evidencian una palmaria debilidad vy, en
consecuencia, la necesidad de invocar una proteccion inmediata, prioritaria,
preferente y expedita.

54. Por tanto, al analizar el cumplimiento de este requisito de subsidiariedad la
Sala lo encuentra acreditado, procede esta Sala de Revision a formular el
problema juridico y metodologia de esta decision.

C. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO Y
ESTRUCTURADE LA DECISION

55. De conformidad con los hechos expuestos en el acapite I, le correspondea
la Sala determinar si la adopcion por parte del ICBF de una medida de
restablecimiento en la modalidad de hogar sustituto respecto de un menor de
edad recién nacido por una actitud de descuido de su progenitora durante el
embarazo afecto los derechos fundamentales del menor de edad a tener una
familia y no ser separado de ella y los de su progenitora a la unidad familiar.

56. Para dichos efectos, la Sala reiterara la normatividad y jurisprudencia
constitucional correspondiente sobre (i) el interes superior del menor de edad y

17 Corte Constitucional, sentencias T-497 de 2005 yT-638 de 2014, entre otras.
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los derechos prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes; (i) el
restablecimiento de derechos de nifios, nifias y adolescentes y la modalidad de
los hogares sustitutos como medida de proteccion provisional. Con base en
dichas consideraciones, la Sala efectuara el anélisis del caso concreto.

57. No obstante lo anterior, el material probatorio que obra en el expediente
dirigido asefialar la reubicacion del menor de edad, la Sala considera necesario
evaluar sien el presente caso se ha configurado una carencia actual de objeto.

D. CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO. Reiteracionde jurisprudencia'®

58. En reiteradas ocasiones, estacorporacion ha sefialado que la carencia actual
de objeto se configura cuando la orden del juez constitucional no tendria efecto
alguno o “caeria al vacio”, y que dicho fendmeno puede presentarse bajo las
categorias de hecho superado, dafio consumado o el acaecimiento de alguna otra
circunstancia que conduzca a que la vulneracion alegada ya no tenga lugar
siempre que esta no tenga origen en la actuacion de la entidad accionada
(situacion sobreviniente).

59. En relacion con la primera categoria (carencia actual de objeto por hecho
superado, en adelante, “hecho superado™), el articulo 26 del Decreto 2591 de
1991 determina lo siguiente: “Articulo 26.- (...) Si, estando en curso la tutela,
se dictare resolucion, administrativa o judicial, que revoque, detenga o
suspenda la actuacion impugnada, se declarard fundada la solicitud
unicamente para efectos de indemnizacion y de costas, si fueren procedentes”.

60. La Corte ha interpretado la disposicion precitada en el sentido de que el
hecho superado, tiene lugar cuando desaparece la vulneracion o amenaza al
derecho fundamental invocado. Concretamente, la hipdtesis del hecho superado
se configura “cuandoentre la interposicion de la accion de tutela y el fallo de
la misma, se satisface por completo la pretension contenida en la accion de
tutela, es decir, que por razones ajenasa la intervencion del juez constitucional,
desaparece la causa que origino la vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales del peticionario™?®,

61. En tal sentido, esta corporacion ha sefialado los aspectos que deben
verificarse a fin de examinar y establecer la configuracion del hecho superado
desde el punto de vista factico. Estos aspectos son los siguientes: (i) que
efectivamente se ha satisfecho por completo lo que se pretendia mediante la
accion de tutela; vy (i) que la entidad demandada haya actuado (o cesado en su
accionar) a motu proprio, es decir, voluntariamente.

62. Asi pues, al constatar dichos aspectos y encontrarse ante un hecho superado,
la sentencia SU-522 de 2019 sistematiz0 la jurisprudencia respecto de los
deberes que se desprenden para el juez de tutela en estos escenarios, indicando
que “noes perentorio queel juez de tutela haga un pronunciamiento de fondo”.
Sin embargo, agregd que, si bien en estos casos la Corte no se encuentra
obligada a emitir un pronunciamiento de fondo, puede pronunciarse sobre el
caso para realizar observaciones sobre los hechos que dieron origen a la

18 Los fundamentos juridicos a continuacién se derivan de la sentencia SU-522 de 2019 y la T-086 de 2020,
entre otras providencias sobre la carencia actual de objeto por hecho superado.
19 Corte Constitucional, sentencias T-715 de 2017 y T-086 de 2020.
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interposicion de la tutela, si asi lo considera, entre otros. No obstante, la Corte
ha dejado claro que, en cualquier caso, la sentencia que declare el hecho
superado debe acreditar su configuracion.

Analisis concreto de la posible configuracién de la carencia actual de objeto

63. Con base en lo anterior, la Sala considera que en el caso concreto no se
configuré la carencia actual de objeto por hecho superado. Si bien las
pretensiones del amparo constitucional se han satisfecho por completo al
haberse constatado el reintegro del menor de edad a la agenciada?, el ICBF y
la Comisaria de Familia ** no actuaron a motu proprio, es decir,
voluntariamente.

64. Por el contrario, de conformidad con el material probatorio que obraen el
expediente las actuaciones que materializaron las pretensiones del amparo bajo
estudio se dieron con posterioridad y en cumplimiento de las 6rdenes impartidas
por el juez de instancia. En efecto, antes de la reubicacion del menor de edad a
su nucleo familiar por parte de la Comisaria de Familia de ** -el 23 de
diciembre del 2022- se habia proferido la providencia judicial en referencia de
fecha 17 de noviembre de 2022.

65. En esta medida, al no configurarse la carencia actual de objeto procedera
esta Sala de Revision a definir las reglas del caso de acuerdo con la metodologia
de la decision, y a resolver el caso concreto (ver supra, seccién I1.C).

E. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD Y LOS
DERECHOS PREVALENTES DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES. Reiteraciénde jurisprudencia

66. El articulo 44 de la Constitucion Politica establece los derechos
fundamentales de los nifios, incluyendo la vida, la integridad fisica, la salud,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, y la expresion
de su opinion. Segun la misma norma, estos seran protegidos de toda forma de
violencia fisicao moral y la familia, la sociedady el Estado tienen la obligacion
de proteger a los nifios para garantizar su desarrollo integral y el ejercicio pleno
de sus derechos. Igualmente, el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia
reconoce derechos adicionales, como el derecho a un ambiente sano, proteccion
contra el maltrato y el abuso, y el derecho a no ser separados de su familia.

67. En esa linea, el principio del interés superior del menor obliga a todas las
personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea detodos los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, lo que implica adoptar un enfoque basado en
derechos para garantizar su integridad fisica, psicologica, moral y espiritual?L.

20 EL ICBF advirtio que tenia conocimiento de que el menor de edad la agenciada fue reintegrado a su medio
familiar por la Comisaria de Familia de ** por medio de auto de fecha 12 de diciembre de 2022 y el cual se
hizo efectivo el 23 de diciembre del 2022. Para dichos efectos, la entidad aport6 (i) el auto de fecha 12 de
diciembre de 2022 por medio del cual se modificd la medida de restablecimiento de derechos de ubicacion en
hogar sustituto a ubicacién en medio familiar bajo el cuidado de la agenciada, aclarando que se continta el
proceso administrativo de restablecimiento de derechos hastatomarse una decisién juridica de fondo;y (ii) el
acta de ubicacién de menor en familia de origen de fecha 23 de diciembre de 2022.

21 Como referencia para fines ilustrativos, se menciona la observacion No. 14 del Comité de los Derechos del
Nifio del 29 de mayo de 2013, citada por la Sentencia T-384 de 2018. Entre otros instrumentos internacionales,
relacionado con los derechos de los NNA, la mencionada sentencia, cité “(i) la Declaracion de Ginebra (1924),
adoptada porla Sociedadde Naciones Unidas; (ii) la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948),
que plasmé en el articulo 25-2 que la infanciatiene derechosa cuidadosy asistenciasespeciales, por lo cual
todoslos nifios tienen derecho a igual proteccidn social; (iii) la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959)
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La Corte Constitucional ha establecido que el interés superior del menor es un
derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y una
norma de procedimiento?2. Ademas, se ha explicado que el contenido de dicho
principio debe determinarse en cadacaso conarreglo a la situacion concreta del
nifio, nifia y adolescente, a partir del contexto y las necesidades particulares de
estos?.

68. Del mismo modo, la Corte ha indicado que los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a tener una familia que les brinde un desarrollo integral, siendo
la familia la primera llamada a asistirlos y orientarlos?. Los padres deben
asegurar el afecto reciproco, la comunicacion y el ejemplo de vida y direccion
para sus hijos25. Los nifios tienen derecho a ser protegidos contra el maltrato y
los abusos de cualquier tipo por parte de sus padres, representantes legales,
personas responsables de su cuidado y miembros de su grupo familiar, escolar
y comunitario®. Estas obligaciones se enmarcan en la progenitura
responsable?’, lo que implica que los derechosy deberes que la ley reconocea
los padres sobre sus hijos deben ejercerse en beneficio del interés superior del
menor y no en provecho personal de los progenitores.

69. Ahora bien, la Corte ha establecido que el interés superior del menor debe
ser tenido en cuenta en todas las decisiones de las instituciones publicas o
privadas, los tribunales, dérganos legislativos y autoridades administrativas 2.
Incluso, ha sefalado que es el “faro iluminador” en actuaciones como los
procesos de custodia, cuidado personal y visitas, pues “de ello dependera su
crecimiento, desarrollo y crianza en condiciones adecuadas, arménicas e
integrales”®. Asi, las autoridades administrativas y judiciales deben resolver
los procesos que impacten la situacion de un menor de edad, partiendo de su
condicion de sujeto de especial proteccion constitucional.

70. En resumen, el interés superior del menor es un mandato constitucional
orientado a que los nifios, nifias y adolescentes cuenten conun ambiente sano e

donde se estipuld en forma expresa en el principio 2, que al promulgarse las leyes para hacer efectivos los
derechos de los menores la principal consideracion seria “el interés superior del nifio”; (iv) el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), aprobado internamente por la Ley 74 de 1968, incluyo
expresamente en el articulo 24-1 unadisposicién sefialando que los derechosde los nifios estan a cargo de la
familia, la sociedad y el Estado; (v) el Pacto de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales (1966),
incorporado mediante la Ley 74 de 1968, también contemplé en el articulo 10-3, una clausula especial de
proteccidna nifiosy adolescentes; y, (vi) la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), aprobada
mediantela Ley 16 de 1972, reconocio en su articulo 19 que los nifios tienen derechos de proteccion especial”.
Del mismo modo, la Corte ha tenido en cuenta la Convencion sobre Derechos de los Nifios de 1989, ratificada
por Colombia através dela Ley 12 de 1991.

22 Como referencia para fines ilustrativos, se menciona la observacion No. 14 del Comité de los Derechos del
Nifio del 29 de mayo de 2013, citada por las sentencias T-384 de 2018, T-033 de 2020 y T-051 de 2022.

23 Corte Constitucional, sentencias T-033 de 2020 y T-051 de 2022.

24 Corte Constitucional, sentencias T-523 de 1992, T-500 de 1993 y T-115 de 2014.

25 Corte Constitucional, sentencias T-384 de 2018, T-115 de 2014, T-311 de 2017 y T-384 de 2018.

26 Articulo 18 de la Ley 1098 de 2006, “Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”.

27 Corte Constitucional, sentencia T-384 de 2018.

28 Corte Constitucional, sentencia T-384 de 2018. La Corte ha fundamentado lo anterior, también, en los
articulos 9 y 26 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia. El primero dispone: “Prevalencia de los derechos.
En todo acto, decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacion con los nifios, las nifiasy los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe
conflicto entre sus derechosfundamentalescon los de cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o
mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés
superior del nifio, nifia o adolescente...”. La segunda norma sefiala: “Derecho al debido proceso. Los nifios,
las nifiasy los adolescentestienen derecho a que se les apliquen las garantiasdel debido proceso en todas las
actuacionesadministrativasy judicialesen que se encuentren involucrados. En toda actuacion administrativa,
judicial o de cualquier otra naturaleza en que estén involucrados, los nifios, las nifias y los adolescentes,
tendran derecho a ser escuchadosy sus opiniones deberdn ser tenidas en cuenta”.

29 Corte Constitucional, sentencias T-051 de 2022, T-384 de 2018 y T-033 de 2020.
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idéneo para su desarrollo integral. Las obligaciones de garantia de dicho
ambiente recaen en el Estado, la sociedad y, en especial, en la familia del menor.

F. EL RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS DE NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES Y LA MODALIDAD DE LOS
HOGARES SUSTITUTOS COMO MEDIDA DE
PROTECCION PROVISIONAL. Reiteracion de jurisprudencia

71. El interés superior de los menores de edad resulta particularmente relevante
de cara a procedimientos administrativos como los de restablecimiento de
derechos. El articulo 50 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia define este
tipo de actuaciones como “[l]a restauracién de su dignidad e integridad como
sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que
le han sido vulnerados”. En este se faculta a los defensores y comisarios de
familia para investigar la presunta vulneracion o amenaza de los derechos deun
nifio, nifia o adolescente y, adoptar, de manera expedita, las medidas que
correspondan para que sea posible superar la eventual situacion de
desproteccidn en que se encuentran,

72. Estas medidas, como indica el articulo 103 del cddigo en referencia, sonde
caracter transitorio, pues debenser modificadas o suspendidas cuando se alteren
las circunstancias que dieron lugar aellas, salvo cuando ya se haya efectuado la
homologacién de la decision de adoptabilidad por un juez de familia. Asi, la
Corte Constitucional ha determinado que la adopcion de medidas de
restablecimiento de derechos (citadas anteriormente, llegando hasta la
adopcidn), necesariamente, deben encontrarse precedidas y soportadas por
labores de verificacion, encaminadas a determinar la existencia de una real
situacion de abandono, riesgo o peligro sobre los derechos fundamentales del
nifio, nifia o adolescente3?.

73. La jurisprudencia constitucional ha sefialado algunos elementos que deben
considerar las decisiones en dichos procesos. Particularmente, ha determinado
que estas medidas deben (i) ser precedidas de un examen integral de la situacion
en la que se halla el nifio; (ii) responder a una logica de gradacion, mediante la
cual, entre mas grave sea la conducta, las medidas a adoptar seran mas dréasticas;
(i) cuando impliguen la separacion del nifio de su familia, han de ser
excepcionales, preferiblemente temporales y basarse en evidencia de que
aguella institucion no es apta para cumplir con sus funciones bésicas, pues el
nifio tiene derecho a vivir con ella, asi como a recibir proteccion contra
injerencias arbitrarias e ilegales en suambito familiar; (iv) estar justificadas por
el interés superior del nifio, (v) evitar desmejorar la situacion actual del menor
de edad;32 y (vi) tener presente que, si hay conflicto entre los derechos de los
adultos y los de los nifios, los primeros deben ceder3s,

74. Los hogares sustitutos como medida provisional. En esa linea, la legislacion
nacional consagré6 como medida de proteccion provisional la modalidad de
hogares sustitutos, consistente “en la ubicacion del nifio, nifia o adolescente en
una familia que se compromete a brindarle el cuidadoy atencion necesarios en
sustitucion de la familia de origen’’4.

30 Articulo 96 del cddigo en referencia.

31 Corte Constitucional, sentencia T-572 de 2009, entre otras.

32 Corte Constitucional, sentencia T- 276 de 2012.

33 Corte Constitucional, sentencia T-261 de 2013, T-033 de 2020 y T-051 de 2022.
34 Articulo 59 del cddigo en referencia.
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75. Asi, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que estos hogares prestan
un servicio favorable para esta poblacion que ha sufrido el abandono o se
encuentra en condiciones de vida no apropiadas para el desarrollo educativo,
afectivo y social al que tienen derecho, donde la nueva familia sustituta ejerce
un programa de crianza temporal haciendo que los nifios y jévenes bajo su
cuidado vivan en un ambiente familiar amados, respetados y valorados como
seres humanos con sentimientos Yy virtudes a explotarss.

76. Ahora, existe una regla no solamente en el orden juridico interno3®, sino en
los tratados internacionales de derechos humanoss’, a favor de mantener el
vinculo reciproco entre los padres biologicos y sus hijos o hijas, cualquiera que
sea la configuracion del grupo familiars®. No obstante, por motivos
excepcionales?, tales como la ineptitud de la familia biologica, para asegurar el
bienestar del nifio o de la nifia, pueden llegar a ser separados -como lo prevé la
medida de restablecimiento consistente en hogar sustituto-. En ese caso, la carga
de la prueba recaera en quien alega las mencionadas circunstancias4 y el tramite
de los procesos pertinentes debera realizarse con estricto respeto de la garantia
del debido proceso y de los derechos fundamentales de las personas
involucradas.

77. En efecto, esta corporacion ha determinado que la proteccion estatal de la
familia debe ser integral. De este modo, las autoridades publicas “deben
abstenerse de adoptar medidas administrativas o judiciales que, en la préctica,
impliquen violar la unidad familiar, so pretexto, por ejemplo, de amparar los
derechos fundamentales de alguno de sus integrantes”. A contrario sensu, tales
autoridades tienen la obligacion de adelantar programas y politicas publicas, asi
como de adoptar medidas encaminadas “‘a lograr un dificil equilibrio entre la
satisfaccion de las necesidades economicas de las familias y la atencién y
cuidados especiales que merecen los nifios”.*1 Lo anterior, en virtud del derecho
fundamental de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella.

78. En esta medida, esta corporacion ha sefialado que las autoridades cuentan
con la posibilidad de adoptar medidas provisionales como lo es la “ubicacién

35 Corte Constitucional, sentencia T-851A de 2012.

36 Corte Constitucional, sentencias T-529 de 1992, T-531 de 1992, T-178 de 1993, T-217 de 1994, T-290 de
1995, T-587 de 1998, T-715 de 1999, T-1214 de 2000, T-209 de 2002 y T-887 de 2009, entre otras.

37 Por ejemplo, el articulo 20 de la convencién sobre los derechos del nifio; el principio 6 de la Declaracion de
los derechos del nifo; la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y Juridicos
Relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con Particular Referencia a la Adopcién y la Colocacién
en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional”, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el diciembre 3 de 1986; el Convenio de la Haya relativo a la Proteccidon del Nifio y a la
Cooperacion en Materia de Adopcidn Internacional, hecho el 29 de mayo de 1993 y ratificado por Colombia
mediante la Ley 265 de 1996.

38 Como lo recuerda la Corte Constitucional en la sentencia T-510 de 2003 esta regla ha sido aplicada por la
Corte Europea de Derechos Humanos, entre otras en el caso de Keegan vs. Irlanda -sentencia del 19 de abril de
1994- enla cual se declaré que se habia violado la Convencién Europea de Derechos Humanos al impedir que
un padre biolégico que no habia visto a su hija desde sunacimiento se opusiera efectivamente a su entrega en
adopcion).

39 Al respecto, en la sentencia T-887 de 2009, se sostuvo que: “Es asicomo la Convencidn sobre los derechos
del nifio acentua, de manera especial, que la familia cumple un papel muy destacado en la vida de los nifios y
de las nifias. Desde esta perspectiva, los articulos 5°, 9°, y 18 de la Convencién mencionan a la familia como
grupo fundamental de la sociedad y como entorno propicio para el crecimiento y desarrollo integral de las nifias
y de los nifios. El articulo 7°, prevé, a su turno, que la nifiez tiene “derecho a conocera sus padresy a ser criada
por ellos, en la medida en que ello seaposible”. El principio 6° de la Declaracion dela ONU sobre los Derechos
del Nifio se pronuncia en sentido similar y determina que cuando resulte factible que los nifios y las nifias
permanezcan en su entorno familiar, asi debera ser. EIl mismo principio subraya que los nifios o nifias s6lo
podran ser separados de su familia biolégica por motivos excepcionales”.

40 Corte Constitucional, sentencia T-510 de 2003, T-887 de 2009 y T-741 de 2017, entre otras.

41 Corte Constitucional, sentencias T-887 de 2009 y T-741 de 2017.
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en hogar sustituto”. Esa medida aplica en los casos en que el menor carezca de
una red familiar que permita su cuidado, y por tanto que sea posible brindarle
los cuidados y atenciones que requiere mientras se resuelve de forma definitiva
sobre su situacion juridica?2,

79. Asi, esta corporacién se ha pronunciado en multiples oportunidades sobre
el principio del interés superior de los nifios y ha concluido que implica
reconocer en favor de estos “un trato preferente de parte de la familia, la
sociedad y el Estado, procurando que se garantice siempre su desarrollo
armonico e integral”. Asi ha sefialado que se desconoce el principio en
referencia cuando “se le separa, en forma abrupta e intempestiva, de un hogar
con el cual ha desarrollado vinculos afectivos legitimos, asi se trate de un hogar
sustituto, sin antes valorar adecuadamente su entorno™,

80. En este orden de ideas, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, en
los términos de los lineamientos expedidos porel ICBF, la decisién de adoptar
la medida de restablecimiento en la modalidad de hogar sustituto y permanencia
de un menor de edad en un hogar sustituto debe estar precedida y soportada por
la verificacion de las circunstancias que permitan determinar la verdadera
existencia de una situacion de riesgo, peligro o abandono y que vulnere sus
derechos fundamentales*4.

G. SOLUCION AL CASO CONCRETO. LA ENTIDAD
ACCIONADA VULNERO LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES ALAUNIDAD FAMILIAR DEL MENOR
DEEDAD, Y A LA UNIDAD FAMILIAR DE LA AGENCIADA

81. De conformidad con el material probatorio que obra en el expediente, la
Sala advierte varios hitos que deben ser detallados y tenidos en cuenta para
emitir un pronunciamiento de fondo, a saber:

a. El 10 de octubre de 2022, el Hospital Universitario ** de ** solicito la
verificacion de los derechos del hijo recién nacido de la agenciada. Lo
anterior, ya que, entre otros, (i) se presentd alto riesgo obstétrico por
“embarazoabandonado sin paraclinicos ni ecografias™>; y (ii) la agenciada
no desed ni planed ni aceptd el embarazo ya que solicitd interrupcion
voluntaria del mismo en la semana 32.

b. El 11 de octubre de 2022, a raiz de la solicitud del Hospital Universitario **
de ** a efectos de verificar los derechos de la menor edad en referencia, el
ICBF ordend al equipo interdisciplinario de la Defensoria de Familia realizar
la verificacion del estado de garantia de los derechos del hijo de la agenciada.
Entre las valoraciones ordenadas, se incluyd la “verificacion inicial del
entorno familiar, redes vinculares e identificacion de elementos protectores
y de riesgo para la garantia de los derechos™6.

42 Corte Constitucional, sentencia T-019 de 2020.

43 Corte Constitucional, sentencia T-715 de 1999. La Corte ampar6 los derechos de una menor que fue separada
abrupta e intempestivamente de su hogar sustituto en el que habia permanecido sus cerca de cinco (5) afios de
vida. Aparte citado en la sentencia T-741 de 2017.

44 Corte Constitucional, sentencia T-741 de 2017 en la cual se analizaron los Lineamientos técnicos
Administrativos de Ruta de Actuaciones y Modelo de Atencidn Para el Restablecimiento de Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes y mayores de 18 afios con sus Derechos Amenazados,

45 Expediente digital, “2_66001310500120220038300-(2022-11-29 14-10-25)-1669749025-2. Pdf”, p.2.
46lpidem, p.3.
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c. El 18 de octubre de 2022, se efectud un informe de valoracion sociofamiliar
de verificacion de derechos por parte de una funcionaria profesional en
desarrollo familiar, segun lo ordenado el 11 de octubre. Dicho informe, entre
otros, (i) cita la entrevista efectuada a la agenciada. En dicho informe la
agenciada explica que “soy madre dos hijos (...) fue duro saber que iba a
tener otro hijo, yo laboro en un restaurante y soy la proveedora econémica
de mi familia (...) todo el tiempo la paso en el trabajo, no tuve tiempo de
pensar que iba a pasar, reconozco que recurri a la interrupcion del
embarazo ya muy avanzado, pero me llene de nervios, porque el embarazo
anterior fue de riesgo, casi muero, tenia miedo de dejar a mis hijos solos,
ahora estoy a cargo de mi hijo, he estado aqui, lo estoy alimentando, por
favor no me lo quiten, reconozco que no hice controles, pero todo era por el
trabajo, ahora siendo amor por él, quiero cuidarlo, quedarme con él, hable
con mi exesposo Y me acepta en la casa con él”#’.

d. Adicionalmente, el informe sostiene que (i) la agenciada “describe las
relaciones al interior de esta [ciclo vital familiar de primera infancia] con
buenos canales de comunicacion y apoyo mutuo, frente a red extensa refiere
que cuenta con familia, pero no son cercanos, sin embargo, aclara que si
requiere algo de éstos puede recurrir a ellos y solicitar ayuda si asi lo
requiriera”; (i) “En la dinamica familiar la [agenciada] expresa que los
vinculos parentales son cercanos, con buenos canales de comunicacion,
acompafiamientoy apoyo”; (ii)) “En la verificacion de derechos se identifica
que el nifio recién nacido(...) cuenta con una familia con disposicién para
hacerse cargo de éste, se esta a la espera de comisionar visita domiciliara
a través de comisaria de familia para conocer la idoneidad de este grupo
familiar para asumir la crianza y cuidado del nifio (...)”. El informe en
referencia concluye sefialando que la agenciada “esta dispuesta a asumir el
cuidadoy proteccion de su hijo, contando con apoyo familiar, sin embargo,
se solicitara a la autoridad competente comisione visita domiciliara para
identificar condiciones de todo orden (...)”.

e. El 18 de octubre de 2022, se efectuo la verificacion ordenadael 11 de octubre
por parte de un psicélogo de la Defensoria de Familia NUmero 5 del Centro
Zonal Pereira. En dicha verificacion, el funcionario sefialé que (i) el menor
de edad “al momento de verificacion de derechos se encontraba en el
Hospital Universitario **, en compafia de su progenitora’™e; (i) “El
concepto de amenaza del derecho a la vida y a la calidad de vida y un
ambiente sano, y del derecho a la integridad personal se sustenta en el
abandono del embarazo, y la ausencia de controles prenatales, ecografiasy
paraclinicos, lo que ocasion0 riesgo asociado a su diagnostico de
toxoplasmosis™?; (i) “No se evidencia en la progenitora una actitud de
cuidado durante su embarazo, refiriendo, ademas, distanciamiento de su red
de apoyo social y familiar’°,

f. Tras la evaluacion y socializar la misma con la defensora de familia en
referencia, se advierte que, sibien no se presentan alteraciones en el estado
de salud mental del menor de edad, “se identifica amenaza del derecho a la
viday ala calidad deviday unambiente sano, y del derecho a la integridad

47 Expediente digital, “6_66001310500120220038300-(2022-11-29 14-10-25)-1669749025-6.pdf’, p. 32 y ss.
48 lbidem, p. 13.

49 1bid.

50 |bidem, p. 14.
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personal™!. En esa medida, se recomienda “medida de proteccion para el
nifio en modalidad de hogar sustituto, de modo tal que se pueda garantizar
la proteccion de sus derechos, se proporcione acceso a los servicios de
atencion en salud que requiera, y se vincule al grupo familiar, de modo tal
que adquiera herramienta parael cuidadodel nifioy la activacion de red de
apoyos social, familiar e institucional 2,

g. El'19 de octubre de 2022, una vez realizada la verificacion anterior el ICBF
“conceptua la apertura PARD en favor del bebe, dado que se encontraba
sola en el hospital3. En virtud de dicha orden, se ordend, entre otros, la
practica de pruebas respecto de la agenciada y el entorno familiar para
establecer las condiciones de posible riesgo.

h. EI mismo 19 de octubre de 2022 se decreta la medida provisional de
ubicacién en medio familiar en la modalidad de hogar sustituto.

82. De lo anterior, la Sala advierte que, a pesar de una solicitud de interrupcion
voluntaria y proceso de gestacion sin controles prenatales, la agenciada (i)
manifesto que su actuar se fundo (a) en el miedo a la muerte y abandono de sus
hijos -producto de un parto riesgoso anterior- y (b) en su situacion
socioeconomicaque la obligaba a trabajar constantemente para proveer para su
familia; (i) expresé su afecto por el hijo recién nacido y su deseo de no ser
separado de él; y (iii) describié un entorno familiar nuclear y extenso en el que
puede apoyarse para el desarrollo y crianza de su hijo recién nacido. Dichas
circunstancias fueron verificadas por el grupo interdisciplinario comisionado
por el ICBF para verificar preliminarmente las condiciones y derechos del
menor de edad en referencia, y sobre esta evaluacion considerar la necesidad de
proferir la medida provisional sefialada.

83. En atencion a los hechos probados, para esta Sala resulta evidente que la
imposicion de medida provisional en referencia no obedecio a los parametros
fiados por esta corporacion para dichos efectos. En efecto, si bien esta
comprobado una actitud de descuido de la agenciada durante el embarazo, a
partir del nacimiento de su hijo, no se demostré por parte del ICBF el abandono
del recién nacido o que estuviese en condiciones de vida no apropiadas para el
desarrollo educativo, afectivo y social al que tiene derecho. Por el contrario, la
Sala advierte (i) una progenitora presente, afectiva y con el deseo de criar a su
hijo recién nacido a pesar de adversidades de orden econémico y salud; y (ii)
una red familiar disponible paraapoyar en las tareas de desarrollo y crianza del
hijo.

84. En esta medida, se consideraque la procedencia de la excepcionalidad de la
separacion de hijos de sus padres no se acreditd por parte del ICBF. De
conformidad con el articulo 44 de la Constitucion y lo sefialado en la parte
considerativa de este fallo, en aras de dar prevalencia interés superior de los
nifos, se debe procurar por mantener el vinculo reciproco entre los padres
bioldgicos y sus hijos y por preservar la unidad familiar. Lo anterior, en virtud
del derecho fundamental de los nifios a tener una familia y no ser separados de
ella. Asi, la proteccionestatal de la familia debe ser integral. De este modo, las
autoridades deben abstenerse de adoptar medidas administrativas que impliquen

51 Ibidem, p. 14.
52 |hid.
53 Ibidem, p.4
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violar la unidad familiar en aquellos casos en los que no se ha comprobado que
el menor carezca de una red familiar que permita su cuidado, y por tanto que
sea posible brindarle los cuidados y atenciones que requiere mientras se
resuelve de forma definitiva sobre su situacion juridica.

85. En el caso concreto, no se comprobd de manera previa a la adopcion de la
medida provisional que existiera una situacion de riesgo, peligro o abandonoy
que vulnere sus derechos fundamentales. En esa medida, en los términos fijados
por la jurisprudencia constitucional, la Sala: (i) no evidencia un examen integral
de la situacion en la que se halla el nifio al momento de imponerse la medida
provisional en referencia por parte del ICBF. En efecto, no se vislumbra una
argumentacion y justificacion solida respecto de como una actitud pasada -
fundada en un temor por su vida y el bienestar de los deméas hijos y en
limitaciones de orden socioecondmico- podriaresultar en la vulneracion actual
de derechos fundamentales del menor de edad. Tampoco (i) se presenta
argumentacion ni evidencia de que dicha actitud de descuido pasado permita
concluir que la familia del menor de edad no es apta para cumplir con sus
funciones bésicas. Lo anterior, méxime teniendo en cuenta las declaraciones de
la agenciada que dan cuenta de su afecto por su hijo su recién nacido, su deseo
de desarrollar y criar a su hijo; asi como, la existencia de una red familiar
dispuesta a apoyar a la agenciada en dichas labores.

86. Por lo demas, observa la Sala que la medida provisional dictada en el
presente caso tampoco responde a una légica de gradacién. En caso de haberse
argumentado y evidenciado que la actitud pasada de la progenitora la hacia
inepta para el desarrollo y crianza de su hijo, no se entiende cdmo no se gestiono
una medida menos lesiva del derecho del menor de edad a tener una familia y
no ser separado de ella, como podriahaber sido por ejemplo la ubicacion de este
conuno de los miembros de la familia antes de decretar la medida provisional
en comento y separarlo de sus lazos familiares. En opinion de esta Sala, esta
circunstancia se agrava teniendo en cuenta que la ubicacion del hogar sustituto
impedia las visitas de la agenciada a su hijo recién nacido. Como se evidencia
en el presente caso, la situacién socioecondmicadel agenciada impedia incurrir
en gastos de locomocion teniendo en cuenta que debe sostener a dos hijos
adicionales.

87. De esta manera, la Sala encuentra que el ICBF incurrié en la vulneracion
del derecho de la agenciada a la unidad familiar, y en consecuencia en un claro
desconocimiento del derecho del menor de edad a una unidad familiar, y en este
sentido a tener una familia y no ser separado de ella. Se recuerda que el ICBF
no puede perder de vista la excepcionalidad de las medidas que conllevan a la
separacion de los hijos de sus familias y viceversa. Dicha vulneracion se
sustenta en el decreto de la medida provisional en la modalidad de hogar
sustituto, sin que en el presente caso como ya se sefialo se hubiese evidenciado
una clara situacion de abandono del menor de edad.

88. Por lo tanto, la Sala procedera a confirmar la decision del 17 de noviembre
de 2022 proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira que
resolvio tutelar los derechos de la sefiora Lauray su menor hijo recién nacido,
agenciados en esta accidn de tutela.

H. SINTESISDE LA DECISION
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89. Correspondi6 a la Sala Quinta de Revision determinar si la adopcion por
parte del ICBF de una medida de restablecimiento en la modalidad de hogar
sustituto respecto de un menor de edad recién nacido por una actitud de
descuido de su progenitora durante el embarazo afectdo los derechos
fundamentales del menor de edad a tener una familiay no ser separadode ella
y los de su progenitora a la unidad familiar.

90. En el marco del examen de procedibilidad de la accion de tutela, esta Sala
encontro cumplidos los requisitos que componen este analisis en el caso
sometido a revision. Posterior a dicho analisis, la Sala debid verificar si se habia
configurado la carencia actual de objeto por hecho superado. Al respecto, no se
constato tal fendmeno dado que, si bien lo pretendido en la demanda de tutela
fue satisfecho de manera integra, dicha satisfaccion se dio en virtud de una
orden judicial proferida por el juez de tutela de instancia. En este sentido, la
Sala advirtio la necesidad de pronunciarse de fondo sobre el asunto sometido a
revision.

91. Asi, tras reiterar la normatividad y jurisprudencia constitucional en materia
(i) de los derechos fundamentales de los nifios nifias y adolescentes, y el
principio del interés superior de los menores de edad; y (ii) el restablecimiento
de derechos de nifios, nifias y adolescentes y la modalidad de los hogares
sustitutos como medida de proteccion provisional, la Sala analiz6 el caso
concreto y decidié confirmar la decision de instancia en el sentido de tutelar los
derechos de las personas agenciadas. En efecto, la Sala encontrd que el ICBF
no respetd los parametros fijados por la jurisprudencia constitucional para
efectos de dictar una medida provisional que separe los hijos de sus padres
bioldgicos como lo es la ubicacién del menor de edad en un hogar sustituto.
Concretamente, la Sala advirti6 que la decisién de adoptar la medida de
restablecimiento en la modalidad de hogar sustituto y permanencia de un menor
de edad en un hogar sustituto no estuvo precedida y soportada por la
verificacion de las circunstancias que permitieran determinar la verdadera
existencia de una situacion de riesgo, peligro o abandono y que vulnerara los
derechos fundamentales del menor de edad.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucidn,

RESUELVE

Primero.- CONFIRMAR la sentencia del 17 de noviembre de 2022 proferida
porel Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira queresolvié TUTELAR
el derecho fundamental a la unidad familiar de la sefiora Laura y el derecho a
la unidad familiar del menor de edad hijo de la agenciada, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991 para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.
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