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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA

Bogot4, D.C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil quince (2015)

Radicacion nim.: 11001 0324 000 2010 00277 00

Actor: Maritza Esguerra Caviedes.

Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante
ICBF)

Procede la Sala a decidir en Unica instancia la demanda de nulidad
interpuesta por Maritza Esguerra Caviedes, contra la Resolucion No.
3154 de 4 de agosto de 2009 expedida por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar “por la cual se modifica el Lineamiento Técnico para
el Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos, aprobado
mediante Resolucion No. 911 de mayo de 7 de 2007 adicionado
mediante Resoluciones Nos. 4104 del 29 de septiembre de 2008 y
2785 del 10 de julio de 2009”.

|.- COMPETENCIA
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucion
Politica y con lo previsto en 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria
de Administracion de Justicia, asi como de lo ordenado en el articulo 128
del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984 aplicable al
presente proceso) y en el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 expedido
por la Sala Plena de esta Corporacion, la Seccion Primera del Consejo

de Estado es competente para conocer del asunto de la referencia
Il.- LA DEMANDA

En ejercicio de la accion publica de nulidad consagrada en el articulo
84 del C.C.A., Maritza Esguerra Caviedes solicité a la Corporacion que

acceda a las siguientes,

2.1. Pretensiones:

“1. Que se declare la nulidad de la Resolucién 3154 de 4 de agosto de
2009, mediante la cual se modifica el lineamiento técnico para el
proceso administrativo de restablecimiento de derechos, aprobado
mediante Resolucion 911 de mayo 7 de 2007 adicionado mediante
Resoluciones Nos. 4104 de 29 de septiembre de 2008 y 2785 de 10 de
julio de 2009.

2. Que la sentencia se cumpla en los términos del articulo 176 del
C.CA™

1 Folio 37 de este Cuaderno.
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2.2.- Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora sefiala como violados los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 29,
114 y 150 numeral 1 de la Constitucion Politica; los articulos 10, 27 y
71 del Cadigo Civil; y el articulo 107 de la Ley 1098 de 2006.

Al explicar el concepto de la violacion de las normas que se acaban de

enunciar, el demandante concreta sus objeciones en un Unico cargo.
2.2.1.- Cargo unico

Del confuso libelo de la demanda se colige que la decisiébn impugnada
viola el articulo 107 de la Ley 1098 de 2006 por cuanto la norma limita
el alcance de la decisién que puede emitir la autoridad administrativa a
s6lo dos posibilidades: (i) la declaratoria de adoptabilidad del nifio, nifia
o adolescente o, (ii) la declaracién de vulneraciéon de sus derechos
eliminando la discrecionalidad con la que cuentan esas autoridades
para adoptar las medidas de proteccion que estime convenientes y por

el tiempo que considere prudente.

Indicd que la expedicion de la resolucion acusada deroga una norma
con rango de ley, lo cual vulnera la jerarquia normativa dispuesta en la

Constitucion Politica.
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lIl.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

El ICBF adujo que la Resolucion 3154 de 2009 fue derogada
integralmente por la Resolucién 5929 del 27 de diciembre de 2010,
especificamente en su articulo 5° razon por la cual, el presente

proceso carecia absolutamente de objeto.

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION

El ICBF aleg6 de conclusion indicando que hubo falta de claridad en la
demanda, debido a lo abstracto de sus planteamientos toda vez que no
se indicé un sefialamiento concreto y directo que permitiera entender
en qué sentido o como el articulo 4° de la Resolucion 3154 de 2009 (o
incluso la totalidad de esta norma, pues la pretensién es la nulidad
completa de la Resolucién) contrariaba lo sefialado por el articulo 107
del Cadigo de Infancia y Adolescencia, lo que atenta contra el debido
proceso y el derecho a la defensa, porque se hace imposible identificar
con precision cual es el cargo y por contera sobre qué debe versar la

defensa de esta entidad respecto de la norma demandada.

No obstante lo anterior, manifesté que la Resolucion No. 3154 de
agosto 4 de 2009 fue derogada por el articulo 50 de la Resolucion No.

5929 de diciembre 27 de 2010. En este sentido, la norma acusada dejo
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de existir en el mundo juridico desde el 30 de diciembre de 2010. Ello
quiere decir que el juicio sobre su validez, en cuanto a los efectos que
pueda estar produciendo o pueda producir a futuro el articulo 4° de la
disposicion acusada, carece de sentido por su derogatoria. Esto
significa que la validez del acto administrativo acusado, por sustraccion
de materia, no puede ser analizada respecto de las consecuencias que

su aplicacién haya tenido desde el 30 de diciembre y a futuro.

Adujo que aun cuando fue derogada, la resolucién acusada se ajust6 a
la legalidad mientras mantuvo su fuerza ejecutoria, debido a que la
decision administrativa no hizo mas que replicar el contenido del
articulo 107 de la Ley 1098 de 2006, pues a partir de un entendimiento
l6gico y razonable, se interpreta que cuando en el fallo se identifique la
vulneracién derechos de los menores, la autoridad competente debe
adoptar una medida restablecedora de derechos o que, cuando se
cumplan las condiciones para declarar la adoptabilidad, debe ordenar

esa medida especifica.

En consecuencia el fallo que ordena una medida de restablecimiento
de derechos, es producto de la declaratoria de la situacion de
vulneracion de derechos del menor, y en consecuencia, el paso a

seguir es determinar la medida a tomar, la cual a partir de una lectura
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l6gica de la norma, puede ser en el sentido de declarar o no la

vulneracion de derechos.

Ahora bien, si la demandante no esta de acuerdo con el contenido del
Caddigo de Infancia y Adolescencia, debié interponer la accion publica
de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional y no la de simple
nulidad que se orienta a controvertir la validez de los actos

administrativos.

Concluyé que el articulo 4° de la Resolucion 3154 de 2009 no contrario
de ninguna forma los preceptos de la Ley 1098 de 2006 sino que por el

contrario los desarrollé.
V.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico que actia como delegado ante esta

Corporacion se refirié al caso de la referencia de la siguiente manera:

Que la autoridad administrativa tiene la facultad de adoptar las
decisiones que, conforme a las pruebas que obren en el plenario y el
ordenamiento juridico, sean pertinentes en relacion con la situacion de
los derechos de los menores. Sin embargo, existe la obligacion para el

funcionario administrativo, en el evento de que fue probada la
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vulneracion y/o amenaza de dichos derechos, de declarar la situacion
de adoptabilidad o la vulneracién de los derechos de los menores,
tomandose para ambos casos, las medidas de restablecimiento que

correspondan.

Que dentro del procedimiento administrativo mencionado en la Ley
1098 de 2006, se parte del supuesto de que la autoridad administrativa,
una vez evaluadas las pruebas que fueron decretadas y practicadas,
logré6 comprobar la vulneracion y/o amenaza de los menores y que en
consecuencia se hizo procedente declarar la situacion de adoptabilidad
o la vulneracion de los derechos de los menores, lo cual impone
resolver lo pertinente en relacion con las medidas de restablecimiento

gue consagra la esa misma Ley en el articulo 53.

Entendida asi la nhorma no se evidencia que exista una trasgresion del
articulo 107 de la Ley 1098 de 2006, raz6n por la que su concepto es
no acceder a las pretensiones de la demandante.

VI.- DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la

Sala a decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

VIl.- CONSIDERACIONES
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Observa la Sala que el problema juridico consiste en determinar (i) si
procede el examen de legalidad sobre la Resoluciéon No. 3154 de 2009
proferida por el ICBF aun cuando fue derogada expresamente por la
Resolucion No. 5929 de 2010, y (i) si con la expedicion de la
Resolucion que se impugna el ICBF desconocio el articulo 107 de la
Ley 1098 de 2006 al incluir limitaciones no contenidas en dicha norma
legal para efectos del fallo de adoptabilidad y de vulneracién de

derechos de los nifios, nifias o adolescentes.
7.1.- Vigencia de la Resolucién No. 3154 de 2009

Pese a que la citada decision fue derogada expresamente por la
Resolucion No. 5929 de 2010 proferida también por el ICBF, ello no es
Obice para que ésta Jurisdiccion pueda realizar el estudio de su
legalidad, en razon a los efectos que pudo producir durante su
vigencia, los cuales continlan amparados por la presuncién de
legalidad, porque es la decision sobre su validez y no sobre su
derogatoria, la que tiene capacidad juridica de extinguir tales efectos y

restablecer el orden juridico vulnerado.

Asi lo ha venido sosteniendo esta Corporacion, a partir del

pronunciamiento de la Sala Plena en sentencia del 14 de enero de
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1991, dentro del expediente numero S-157, con ponencia del

Consejero de Estado doctor Carlos Gustavo Arrieta Padilla:

“...aun a pesar de haber sido ellos derogados, es necesario que esta
Corporacion se pronuncie sobre la legalidad o ilegalidad de los actos
administrativos de contenido general que se impugnen en ejercicio de la
accion de nulidad, pues solamente asi se logra el propdsito ultimo del
otrora llamado contencioso popular de anulacion, cual es el imperio del
orden juridico y el restablecimiento de la legalidad que no se recobran
por la derogatoria de la norma violadora, sino por el pronunciamiento
definitivo del juez administrativo. Y mientras el pronunciamiento no se
produzca, tal norma, aln si derogada, conserva y proyecta la presuncion
de legalidad que la ampara, alcanzando en sus efectos a aquellos actos
de contenido particular que hubieren sido expedidos durante su vigencia”

7.2.- Acto administrativo acusado

La Resolucién No. 3154 del 4 de agosto de 2009 proferida por el ICBF

es del siguiente tenor:

“RESOLUCION 3154 DE 2009
(agosto 4)

Diario Oficial No. 47.438 de 11 de agosto de 2009

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS
DIRECCION GENERAL

Por la cual se modifica el Lineamiento Técnico para el Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos, aprobado mediante
Resoluciéon nimero 911 de mayo 7 de 2007 adicionado mediante
Resoluciones numeros 4104 del 29 de septiembre de 2008 y 2785del 10
de julio de 20089.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_icbf_0911_2007.htm#1
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_icbf_4104_2008.htm#1
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_icbf_2785_2009.htm#1
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LA DIRECTORA GENERAL DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS,
en uso de las facultades legales y estatutarias establecidas en el
articulo 78 de la Ley 489 de 1998 y en el paragrafo del articulo 11 de la
Ley 1098 de 2006, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 44 de la Constitucion Politica establece los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes y dispone que estos sean de cardcter
fundamental, especial y prevalente;

Que el articulo 10 de la Ley 1098 de 2006 -Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia — establece que su finalidad es garantizar a los nifios,
nifias y los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que
crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de
felicidad, amor y compresion;

Que las autoridades administrativas deben asegurarse que los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes sean restablecidos con calidad,
celeridad, eficacia y oportunidad.

Que en mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO 1o. Modificar el numeral 6.2 del Lineamiento Técnico del
Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos, el cual
guedara asi:

“Inicio de la actuacion: En todos los eventos en que el Defensor de
Familia o quien ejerza la competencia subsidiaria, tenga conocimiento
por cualquier medio, persona o de oficio, que un nifio, nifa o
adolescente se encuentra en una presunta situacion de inobservancia,
amenaza o vulneracion de sus derechos, abrird Historia de Atencion,
verificard sus derechos y:

1. Cuando se establezca sumariamente que los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes no han sido inobservados, amenazados o
vulnerados, proferira auto de cierre de la actuacion.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0489_1998_pr001.htm#78
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.htm#11
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991_pr001.htm#44
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.htm#10
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2.Si se establece que los derechos se encuentran inobservados,
amenazados o vulnerados por parte de los representantes legales o
cuidadores de los nifios, nifias y adolescentes, con la apertura de la
historia de atencion se dictara auto de apertura de investigacion;
ordenard lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 1098 de 2006 y
fijara la cuota que deberan suministrar los representantes legales,
cuidadores o personas de quien dependa el nifio, nifa y
adolescente para su sostenimiento a favor del ICBF, por el tiempo
gue se encuentre bajo medida de restablecimiento de derechos.

3.Si la inobservancia, amenaza o vulneracion de los derechos de los
nifios, niflas y adolescentes es generada por un tercero, sin que se
requiera separarlo de su medio familiar, se adelantaran las
investigaciones y acciones adicionales pertinentes, ordenara el
seguimiento a las mismas, y proferird auto de cierre de la actuacion.

4. Si para restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
es suficiente la remisibn a uno o varios servicios del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, ordenara la remision al servicio que
corresponda, asi como el seguimiento a su cumplimiento y proferira
auto de cierre de la actuacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
punto 2 del numeral 6.2.

5.Si la afectacibn de derechos es susceptible de la conciliacion,
conforme lo disponen entre otras la Ley 23 de 1991, Ley 640 de
2001 y Ley 1098 de 2006, plantear4d a las partes formulas de
acuerdo, si llegan a un acuerdo que se encuentre conforme a la ley
y garantice los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, lo
aprobar4 mediante suscripcién del acta de conciliacion y dara por
concluida la actuacién, en caso contrario dictara auto de apertura de
investigacion.

6. Las actuaciones que adelante el Defensor de Familia, Comisario de
Familia o Inspector de Policia, deberan registrarse en el Sistema de
Informacion Misional formato T-36 y debera actualizarse
periddicamente. La Subdireccion de Sistemas de Informacion y la
Direccion Técnica establecerdn los mecanismos de registro y
reporte de la informacion”.

ARTICULO 20. Modificar los numerales 10.2, 10.3, 10.4 y 10.5 del
Lineamiento Técnico del Proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos, los cuales quedaran, asi:


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr002.htm#99
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0023_1991.htm#1
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0640_2001.htm#1
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.htm#1
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“10. Resolucién de la fase administrativa.

(.)

10.2 Fallo de restablecimiento de derechos.
Dentro del término que establece el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006
para fallar, dispondra:

-- El reintegro familiar, indicando el tiempo de seguimiento y su
periodicidad.

-- La declaratoria de adoptabilidad, ordenando la remision inmediata al
comité de adopciones competente.

Los fallos correspondientes, deberan contener:

10.2.1. Resolucion de restablecimiento de derechos que ordena el
reintegro del nifio, la nifia o el adolescente o la asignacion de
custodia con familia extensa o confirmacién de ubicacion familiar.

Si las pruebas aportadas y los informes del equipo interdisciplinario son
favorables para el reintegro del nifio, la nifia o el adolescente con su
familia nuclear o la asignacion de custodia con la familia extensa, el
Defensor de Familia competente, mediante resolucion debidamente
motivada, ordenara su reintegro o asignara la custodia segun sea el
caso, disponiendo la forma y términos en que seguirdn siendo
garantizados los derechos. En desarrollo de lo anterior sefialara las
obligaciones, prohibiciones, previsiones, reservas y seguimiento a que
haya lugar, y suscribird un acta de compromiso que firmaran los padres
o familiares y de ser posible, el nifio, nifia y el adolescente.

Para asegurar el cumplimiento de las medidas adoptadas en el fallo el
Defensor de Familia, el Comisario de Familia o el Inspector de Policia
segun sea el caso, remitird a las autoridades del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar o a las instituciones responsables de la garantia y
restablecimiento de derechos, copia del acto administrativo.

La autoridad competente podra ordenar que el grupo familiar y el nifio, la
nifia o el adolescente cumplan con las medidas accesorias que estime
pertinentes, las cuales deberdn ser sefialadas concretamente,
explicando su justificacion e indicando su forma de cumplimiento,
periodicidad de su evaluacion y demas aspectos que interesen a la
situacioén del nifio, la nifia o el adolescente.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.htm#1
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El seguimiento a las medidas adoptadas deberéa realizarse minimo cada
seis (6) meses.

Cuando la Autoridad Administrativa determine con fundamento en las
acciones de seguimiento que la familia no brinda garantia para el
restablecimiento de los derechos, debera disponer la protecciéon
inmediata, para lo cual podra modificar las medidas y decretar la
adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente, salvo que el incumplimiento
por parte de la familia sea involuntario o se derive de la condicién
econdmica, la situacién de desplazamiento o sean victimas de la
violencia.

10.2.2. Resoluciéon que declara la adoptabilidad del nifio, nifia o
adolescente.

En todo caso, cuando se determine la ausencia de la familia o que esta
no garantiza las condiciones para el ejercicio pleno de los derechos del
nifio, nifia o adolescente y constituye el factor de su vulneracién debera
declarar su adoptabilidad.

Para efectos de la competencia subsidiaria, EI Comisario de Familia o
Inspector de Policia que se encuentre adelantando un proceso de
restablecimiento de derechos a favor de un nifio, nifia o adolescente y
que conforme a las pruebas practicadas o aportadas considere que deba
ser declarado en adoptabilidad, mediante Resolucién remitira el proceso
al Defensor de Familia, sin perjuicio de que el nifio, nifia o el adolescente
continle bajo la medida de restablecimiento de derechos en el lugar
donde se encuentre y ordenara el cierre del caso.

(..)"

ARTICULO 3o0. Modificar el nimero consecutivo de los siguientes titulos
del punto 10, del Lineamiento Técnico del Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos, los cuales quedaran asi:

(...)

10.3 Cambio de la medida de restablecimiento de derechos.

(..

10.3.1 Estudio social para cambio de medida.

(...
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10.3.2 Procedimiento de integracién del nifio, nifia o adolescente, a su
medio familiar — social y responsabilidad de los operadores, cuando se
ubica en hogar gestor, hogar amigo, ubicacion en familia extensa
(custodia).

(...

10.4 Notificacién del fallo y recurso.

(...

10.5 Pérdida de la competencia.

(...

10.6 Carécter transitorio de las medidas y seguimiento.

(...

10.7 Control Judicial.
(...).

10.8 Homologacién de la Declaratoria de Adoptabilidad.

(...).

ARTICULO 4o0. A partir de la promulgacion de la presente resolucion los
Defensores de Familia o la autoridad administrativa que ejerza la
competencia en forma subsidiaria, en el fallo respectivo declarara el
restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, o
su adoptabilidad.

ARTICULO 5o. (Transitorio). A partir de la entrada en vigencia de la
presente resolucion y por el término de un mes, en todos los procesos
en que haya sido declarada la vulneracién de derechos de un nifio, nifia
o adolescente, la Autoridad Administrativa deberd revisar la actuacién
para adecuarla en los términos de la presente resolucion.

PARAGRAFO. Vencido el término previsto en este articulo, sin que se
hayan restablecido los derechos de los nifios, niflas y adolescentes, y
adicionalmente se encuentren vencidos los términos previstos en el
Paragrafo 2o del articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, el Defensor de
Familia o quien ejerza la competencia en forma subsidiaria, remitira
inmediatamente el expediente al Juez competente para que de oficio
adelante la actuacion o el proceso respectivo.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr002.htm#100
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ARTICULO 60. La Direccién Técnica, los Directores Regionales y
Seccionales, los Coordinadores de Centro Zonal, deberan difundir las
medidas de que trata la presente resolucion.

ARTICULO 70. VIGENCIA. La presente resolucion rige a partir del mes
siguiente a la fecha de su promulgacion.

Publiquese, comuniquese y cumplase.
Dada en Bogotd, D. C, a 4 de agosto de 2009.

La Directora Generql,
ELVIRA FORERO HERNANDEZ.”

7.3.- Contexto normativo. Cdédigo de la Infancia y de la

Adolescencia

La Ley 1098 de 2006 o Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia tuvo
por objeto establecer las normas de orden publico de caracter procesal
y sustancial orientadas a la protecciéon integral de los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentren en el territorio nacional , a los
nacionales que se encuentren fuera del pais y a aquellos con doble

nacionalidad.

El Capitulo IV del Titulo Il contiene las normas relacionadas con el
Procedimiento Administrativo para el Restablecimiento de Derechos
gue debe adelantarse ante los Defensores de Familia, Comisarios de
Familia, y en forma subsidiaria, ante los Inspectores de Policia. Alli se

definen las caracteristicas de ese tramite tales como la legitimacion
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para dar comienzo a la actuacion, las etapas y los contenidos de las
decisiones y medidas que hay lugar a adoptar cuando concurran

determinados supuestos facticos.

Se entiende por restablecimiento de los derechos de los nifios, las
nifas y los adolescentes, la restauracion de su dignidad e integridad
como sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los
derechos que le han sido desconocidos por encontrarse en
condiciones de riesgo o de vulnerabilidad (articulo 50 del Cédigo de la

Infancia y la Adolescencia).

En ejercicio del restablecimiento, las autoridades deberan surtir una
serie de procedimientos tendientes a garantizar el cumplimiento de
cada uno de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, y
se procedera a tomar las medidas pertinentes. La verificacion de las
condiciones de bienestar incluye el estado de salud fisica y sicoldgica;
estado de nutricion y vacunacion; la inscripcion del registro civil de
nacimiento; la vinculacion al sistema de salud y seguridad social y al

sistema educativo, entre otros.
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Los articulos 50 a 53 de la Ley 1098 de 20062 determinan cuales son
las medidas de restablecimiento de derechos y los articulos 54 y

siguientes ibidem definen su alcance.

Es importante para el caso transcribir cuales son las medidas de

restablecimiento que previo el Legislador:

2 Articulo 50. Restablecimiento de los derechos. Se entiende por restablecimiento de los
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, la restauracion de su dignidad e
integridad como sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos
que le han sido vulnerados.

Articulo 51. Obligacion del restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes. El restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes
es responsabilidad del Estado en su conjunto a través de las autoridades publicas, quienes
tienen la obligacion de informar, oficiar o conducir ante la policia, las defensorias de familia,
las comisarias de familia 0 en su defecto, los inspectores de policia o las personerias
municipales o distritales, a todos los nifios, las nifias o los adolescentes que se encuentren
en condiciones de riesgo o vulnerabilidad. Cuando esto ocurra, la autoridad competente
deberda asegurarse de que el Sistema Nacional de Bienestar Familiar garantice su
vinculacidn a los servicios sociales.

Articulo 52. Verificacién de la garantia de derechos. En todos los casos, la autoridad
competente debera, de manera inmediata, verificar el estado de cumplimiento de cada uno
de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, consagrados en el Titulo | del
Libro | del presente codigo. Se debera verificar:

1. El Estado de salud fisica y psicoldgica.

2. Estado de nutricion y vacunacion.

3. La inscripcidn en el registro civil de nacimiento.

4. La ubicacion de la familia de origen.

5. El Estudio del entorno familiar y la identificacion tanto de elementos protectores como de
riesgo para la vigencia de los derechos.

6. La vinculacion al sistema de salud y seguridad social.

7. La vinculacion al sistema educativo.

Paragrafo 1°. De las anteriores actuaciones se dejard constancia expresa, que servira de
sustento para definir las medidas pertinentes para el restablecimiento de los derechos.
Paragrafo 2°. Si la autoridad competente advierte la ocurrencia de un posible delito, debera
denunciarlo ante la autoridad penal.
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“Articulo 53. Medidas de restablecimiento de derechos. Son
medidas de restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes las que a continuacion se sefalan. Para el
restablecimiento de los derechos establecidos en este cddigo, la
autoridad competente tomara alguna o varias de las siguientes medidas:

1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.

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

3. Ubicacion inmediata en medio familiar.

4. Ubicacién 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 niflos, las nifias y los adolescentes.

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

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

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

Como se observa, la declaratoria de adoptabilidad, es decir, la decision

administrativa o judicial mediante la cual se verifica una violacion de los
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derechos de los sujetos de proteccion del Coédigo de Infancia y
Adolescencia, que determina que el niilo o adolescente debe ser
separado de sus padres biolégicos, es una de las medidas
administrativas a que hay lugar cuando quiera que se acrediten las
condiciones de riesgo o vulnerabilidad anotadas. Asi lo define el

articulo 61 ibidem, veamos:

“Articulo 61. Adopcién. La adopcion es, principalmente y por
excelencia, una medida de proteccion a través de la cual, bajo la
suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la
relacién paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza.”

La Ley 1098 de 2006 también determina cual es el contenido de la
decisibn que pone fin al procedimiento administrativo de
restablecimiento de derechos, es decir, alli se acoge una de las
medidas administrativas de que trata el articulo 53 ibidem, o alguna de
las establecidas en otras normas que regulen el tema, en aras de
proteger los derechos de los nifios y adolescentes. El texto del articulo

107 es el siguiente:

“Articulo 107. Contenido de la declaratoria de adoptabilidad o de
vulneracion de derechos. En la resolucion que declare la situacion de
adoptabilidad o de vulneracion de derechos del nifio, nifia o adolescente,
se ordenard una o varias de las medidas de restablecimiento
consagradas en este Cadigo.

En la misma resolucién se indicara la cuota mensual que deberan
suministrar los padres o las personas de quienes dependa el nifio, la
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nifia o el adolescente, para su sostenimiento mientras se encuentre bajo
una medida de restablecimiento, cuando a ello haya lugar.

Paragrafo 1°. Dentro de los veinte dias siguientes a la ejecutoria de la
resolucion que declara la adoptabilidad podran oponerse las personas a
cuyo cargo estuviere el cuidado, la crianza y educacion del nifio, nifia o
adolescente, aunque no lo hubieren hecho durante la actuacion
administrativa. Para ello deberan expresar las razones en que se fundan
y aportar las pruebas que sustentan la oposicion.

Paragrafo 2°. Para garantizar la adecuada atencién del nifio, nifia o
adolescente en el seno de su familia, el Defensor de Familia podra
disponer que los padres o las personas a cuyo cargo se encuentre,
cumplan algunas de las siguientes actividades:

1. Asistencia a un programa oficial o comunitario de orientacion o de
tratamiento familiar.

2. Asistencia a un programa de asesoria, orientacion o tratamiento de
alcohdlicos o adictos a sustancias que produzcan dependencia.

3. Asistencia a un programa de tratamiento psicoldgico o psiquiatrico.

4. Cualquiera otra actividad que contribuya a garantizar el ambiente
adecuado para el desarrollo del nifio, nifia o adolescente.”
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7.4.- Violacién del Articulo 107 de la Ley 1098 de 2006

Coincide la Sala con el Ministerio Publico cuando afirma que del
confuso escrito de demanda se desprende que aun cuando la actora
pretende la nulidad de la totalidad de la Resolucion No. 3154 de 2009
proferida por el ICBF, los argumentos que respaldan esa peticion se
refieren Unicamente a lo dispuesto en el articulo 4° ibidem, razén por la
que la Sala estudiara el cargo de nulidad de exceso en la potestad
reglamentaria, de acuerdo con lo estatuido en dicha norma, de manera
gue se evite un fallo inhibitorio por inepta demanda y se de prevalencia

al derecho de acceso a la administracion de justicia.

El articulo 4° de la Resolucion acusada es del siguiente tenor:

“ARTICULO 4o0. A partir de la promulgacion de la presente resolucion
los Defensores de Familia o la autoridad administrativa que ejerza la
competencia en forma subsidiaria, en el fallo respectivo declarara el
restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, o
su adoptabilidad.”

La Resolucién 3154 de 2009 determina que la forma de concluir el
procedimiento administrativo se da mediante un fallo que, de encontrar
mérito, deberéa declarar el restablecimiento de los derechos de los

niios o adolescentes, o su adoptabilidad.
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Es evidente que la declaracion de restablecimiento de que trata el acto

acusado debe entenderse en

relaciobn con

las medidas de

restablecimiento, pues no de otra manera se logra garantizar a los

niios y adolescentes el derecho a desarrollarse plenamente en el seno

de una familia y de la comunidad en condiciones de igualdad y de

dignidad humana.

La comparacion entre la norma acusada y el articulo 107 del Cddigo de

la Infancia y la Adolescencia, da lugar a concluir que el ICBF no

desbordd la competencia reglamentaria, pues no limité el alcance de

las medidas de restablecimiento de derechos s6lo a la declaratoria de

vulneracion o a
demandante. El

afirmacion:

la adoptabilidad,

siguiente cuadro permite comprender

como parece entenderlo la

la citada

Ley 1098 de 2006
Articulo 107

Resolucion 3154 de 2009
Articulo 4°

Articulo 107. Contenido de la
declaratoria de adoptabilidad o de
vulneracion de derechos.En la
resolucion que declare la situacion de
adoptabilidad o de vulneracion de
derechos del nifio, nifla o adolescente, se
ordenara una o varias de las medidas de
restablecimiento consagradas en este
Cadigo.

(.-

ARTICULO 4o0. A partir de la promulgacion
de la presente resolucion los Defensores
de Familia o la autoridad administrativa
que ejerza la competencia en forma
subsidiaria, en el fallo respectivo declarara
el restablecimiento de los derechos de los
ninos, niflas y adolescentes, 0 su
adoptabilidad.
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Cuando la ley y el acto administrativo se refieren a la vulneracion o
declaracion de restablecimiento de derechos evidentemente estan
dando cuenta de las medidas de que trata el articulo 53 de la Ley 1098
de 2006, dentro de las cuales se encuentran a titulo enunciativo la
amonestacion con curso pedagodgico, retiro inmediato del nifio de la
actividad que amenace o vulnere sus derechos, ubicacion inmediata en
medio familiar, ubicacion en centros de emergencia, la adopcion, entre

otras.

La adopciobn es entonces una de las tantas medidas de
restablecimiento. Lo que ocurre es que, tanto el Legislador como el
ICBF, utilizaron una redaccion confusa, que analizada aisladamente
puede dar a entender que la decision de adoptabilidad es una medida
distinta a las consagradas en el enunciado articulo 53 ibidem, pero

definitivamente no es asi.

Es por ello que la afirmacién de la actora segun la cual la Resolucion
impugnada limita la decision que sobre la procedencia de las medidas
de restablecimiento de derechos tome la autoridad competente en el
respectivo procedimiento administrativo no tiene vocacion de
prosperar, y por ello la Sala deberd negar las pretensiones de la

demanda.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativa, Seccion Primera, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: RECONOCER personeria al abogado José Manuel Robles
Rodriguez como representante judicial del ICBF, de conformidad con
los documentos que obran a folios 129 a 134 de este Cuaderno.

En firme esta decision, archivese el expediente.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en

su sesion del 22 de octubre de 2015.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ
Presidenta
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