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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SANTA ROSA DE VITERBO

Relatoria

ACCION DE TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES: Vulneracién de derechos con la decisién de no
homologacion de la declaratoria de adoptabilidad.

"Para el caso, revisado el expediente objeto de la queja constitucional y la providencia censurada, la Sala
encuentra que el JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA DE DUITAMA, si incurrié en los defectos
referidos, pues primero impuso a la DEFENSORIA DE FAMILIA una carga procesal que no le correspondia
realizar, como lo es la notificacion personal de la audiencia para la declaratoria de adoptabilidad, segundo,
omitié6 que las vinculaciones y demas tramites de notificacion se habian surtido en debida forma durante
el tramite del Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos de acuerdo a lo establecido en el
articulo 102 de la Ley 1098 de 2006 y, tercero, omitié las pruebas y demaés informes, valoraciones, entrevistas
y declaraciones que obran dentro del referido proceso, tal como lo entraremos a analizar”.

ACCION DE TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES - INEXISTENCIA DE FALTA DE NOTIFICACION
DEL PROGENITOR EN PROCESO ADMINSITRATIVO DE RESTABLECIMIOENTO DE DERECHOS: El
progenitor de la menor se encontraba notificado por conducta concluyente la cual surte los mismos
efectos de la notificacion personal.

Del expediente y las demas pruebas aportadas a la presente accién, se pueden concluir como hechos
relevantes para resolver el problema juridico los siguientes: (i) Mediante providencia de 14 de febrero de
2019 se dio apertura del Proceso Administrativo de Restablecimiento de derechos a favor de M.D.N.R,, el
cual fue notificado personalmente a su progenitora DIANA CAROLINA NINO RIVERA y a la abuela materna
sefiora VILLANIRE RIVERA (fl 39-40). A esta fecha se desconocia quien era el padre de la menor, por lo cual
no se logra llevar a cabo la notificacién personal. (ii) el 24 de noviembre de 2019 se presenta ante el
despacho de la Defensoria de Familia el sefior NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO acompafiado de su
progenitora NANCY PATRICIA PEREZ(fl. 51), manifestando ser el padre de la menor M.D.N.R, sefiala que
quiere reconocerla voluntariamente, que conoce la situacién actual de la menor y del procedimiento que se
estd adelantando, que quiere hacer algo para que a la nifla no la den en adopcion y se la entreguen a su
abuela paterna sefiora NANCY PATRICIA PEREZ, pues, reconoce que él, no puede hacerse cargo de la nifia
por sus condiciones personales y porque también consume sustancias alucindégenas. Con la anterior
declaracién juramentada, se evidencia con claridad que el padre de la menor conocia de la existencia del
proceso adelantado y ademas la situacién de vulneraciéon en la que se encontraba M.D.N.R, por lo que, de
conformidad con el art. 301 del C.G.P., el progenitor de la menor se encontraba notificado por conducta
concluyente la cual surte los mismos efectos de la notificacion personal, norma aplicable por analogia al
presente asunto segun el articulo 100 paragrafo 6 de la Ley 1098 de 2006: “En todo caso, ante cualquier
vacio juridico debera remitirse a lo reglamentado en la legislacién procesal civil vigente”, (iii) Posteriormente
a esto, y simultdneamente a la prueba de ADN la Defensora de Familia procedié a citar y emplazar (fl. 102-
103) a las personas indeterminadas, familia extensa y demas personas legitimadas que se creyeran con
interés dentro del Proceso Administrativo y se solicitd la correspondiente publicaciéon en el programa me
CONOCES del ICBF, sin que compareciera ninguna persona mas a este proceso.

ACCION DE TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES - VALIDEZ DE LA NOTIFICACION POR ESTADO
DENTRO DE PROCESO ADMINSITRATIVO DE RESTABLECIMIOENTO DE DERECHOS: El Defensor de
Familia emitio la decision de declarar en estado de adoptabilidad bajo un analisis claro y coherente
de los hechos ocurridos.

Teniendo en cuenta lo anterior, no entiende este Despacho, como la Juez de Familia no Homologa la
Resolucién 061 de 12 de diciembre de 2019, por considerar que la Defensora de Familia debia haber
notificado personalmente de la audiencia para la declaratoria de adoptabilidad al progenitor de M.D.P.N,,
sefior NELSON RAUL PEREZ GUERRERO, por considerar que esta no podia ser surtida con la notificacion por
estado, siendo que el articulo 102 ibidem, establece que la notificacion personal sélo se llevara a cabo para
la apertura del proceso administrativo, las demas providencias que se dicten en el curso de las audiencias y
diligencias se consideran notificadas en estrados inmediatamente después de proferidas, aun cuando las
partes no hayan concurrido, tal como sucedié en la presente. Igualmente el art 103 de la precitada Ley
establece que los autos que fijan fecha y hora para audiencias se notificaran por estados, al igual que el de
cambio de medidas. Asi las cosas, se evidencia que al padre de la menor se le garantizaron sus derechos al
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debido proceso y la contradiccién. En este sentido y contrario a lo manifestado por el JUZGADO SEGUNDO
PROMISCUO DE FAMILIA, esta Sala encuentra que la decisiones adoptadas por la DEFENSORIA DE FAMILIA
mediante Resolucién 061 de 12 de diciembre se encuentra ajustada a lo establecido en el articulo 100, 102 y
103 de la Ley 1098 de 2006 y la medida de declarar a la nifia M.D.P.N., en estado de adoptabilidad, no fue,
sino el resultado de un andlisis claro y coherente de los hechos ocurridos, de las pruebas aportadas, de los
informes, valoraciones, declaraciones y entrevistas realizadas al interior del Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos y de la garantia y proteccion del interés superior de la menor.

ACCION DE TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES: Procedencia pues el Juez en homologacién no
consideré las pruebas aportadas.

Fijémonos, entonces, que, con la decisién adoptada por el JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA
DE DUITAMA se vulneran los derechos fundamentales de la menor M.D.P.N., pues no s6lo desconocio y
otorgd una equivoca interpretacion a los procedimientos Legales, sino que, ademds, omitidé lo ocurrido
durante el proceso de restablecimiento de derechos, las pruebas, los informes, entrevistas, declaraciones, las
valoraciones de los especialistas idéneos, los cuales llevan a determinar que, segun el seguimiento hecho a
la familia, esta no cuenta con las condiciones para garantizar sus derechos, teniendo en cuenta: (i) que la
familia extensa materna, no son garantes de los derechos fundamentales de la menor, pues la progenitora
DIANA CAROLINA NINO RIVERA es habitante de la calle, tiene antecedentes penales, presenta policonsumo
de sustancias alucindgenas, utiliza a su hija para la mendicidad y la agrede psicolégicamente, su tia SANDRA
NINO RIVERA igualmente cuenta con antecedentes penales y tiene problemas con el licor; en cuanto a la
abuela materna VILLANIRE RIVERA se evidencié su incapacidad para cuidarla y velar por su integridad, por
cuanto permite el ingreso de habitantes de la calle y consumidores de sustancias psicoactivas al lugar donde
residen, evidenciando un estilo de crianza permisivo y agresivo; ademas en el informe de valoracidon socio
familiar se sefialo que: (fls. 77-93), “(...) se identifican factores de riesgo en el sistema familiar, las multiples
problematicas como el consumo de sustancias psicoactivas de manera habitual, situacion de calle por parte
de la progenitora, tia y algunos de sus familiares, ausencia de la figura paterna... pautas de crianza
permisivas, sin autoridad que han generado en los nietos repeticion de conductas y patrones delictivos
ejercidas por las hijas de la sefiora Vilanire, no se identifica red de apoyo familiar extensa que pueda ser
garante de los cuidados y proteccion de manera integral” y; (ii) en cuanto a la familia extensa paterna, el
progenitor NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO, manifiesta desde un comienzo, que él no puede hacerse cargo
del cuidado de su hija por sus condiciones personales y porque también es consumidor de sustancias
alucindgenas, pero que quiere que le entreguen la menor a su progenitora NANCY PATRICIA PEREZ (abuela
paterna de M.D.P.N), quien manifesté su deseo de cuidar a su nieta, pero no mostré mayor interés para
asistir a las entrevistas psicoldgicas a las que fue citada; igualmente el informe de visita domiciliaria obrante
(fls. 142-150), determind: “(...) no existe empoderamiento por parte de esta en asumir la custodia y cuidado
personal de M.D.P.N,, toda vez que no cuenta con disponibilidad de tiempo para apoyar la crianza de la
nieta, ademas no se evidencia interés alguno en fortalecer el vinculo afectivo con la menor, a su vez la red
de apoyo familiar es insuficiente... en varias oportunidades es reiterativa que la situacion econémica en el
hogar es dificil por lo cual no pueden arriesgar su trabajo solicitando permisos... se identifican factores y
elementos que pueden amenazar la integridad personal de la nifia M.D.P.N., por lo cual no se considera
viable, en este momento pensar en un posible reintegro familiar”. Suficientes motivos se tienen, para
determinar que del seguimiento realizado tanto a la familia extensa materna como a la paterna de la menor
M.D.P.N., se establecié que ninguna de las dos cuenta con las condiciones para garantizar los derechos de
la misma, por lo cual, se procedié a declarar a la nifia en situaciéon de adoptabilidad para garantizarle su
derecho a la vida, a tener una buena calidad de vida y ambiente sano en condiciones de dignidad y goce de
todos sus derechos.
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Santa Rosa de Viterbo, dieciocho (18) de marzo de dos mil veinte (2020).

ASUNTO A DECIDIR:

La demanda de tutela interpuesta por la DEFENSORA DE FAMILIA del ICBF
CENTRO ZONAL DUITAMA, en representacion de la menor M.D.P.N., en contra
del JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA DE DUITAMA.

PRETENSIONES Y HECHOS:

JENNY ALEXANDRA GONZALEZ CAMARGO Defensora de Familia del ICBF
Centro Zonal Duitama, actuando en representacion de la menor M.D.P.N., present6
demanda de tutela en contra del JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA
DE DUITAMA, por la presunta vulneracion de los derechos fundamentales al debido
proceso, integridad personal, principio interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes y los contenidos en el articulo 44 de la Constitucion Politica, para que,
previa tutela de los mismos, se deje sin efecto juridico la providencia de 10 de
febrero de 2020 proferida por la entidad accionada, por haber incurrido en vias de
hecho que afectan su legalidad y van en contravia de los derechos constitucionales
de M.D.P.N. y, que en su lugar, se homologue en su totalidad la Resolucién No.
061 de 12 de Diciembre de 2019, respecto a la declaratoria de adoptabilidad de la
nifia M.D.P.N.
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De lo consignado en la demanda y de la verificacion del expediente se advierten

los siguientes HECHOS de relevancia para el asunto:

1.- El 14 de febrero de 2019 se realiza por parte de la Defensora de Familia LILLY
MAGALY BARRAGAN ROMERO seguimiento al Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos del nifio K.A.N.T., tomandose entrevista a su
hermana M.D.P.N., concluyéndose la necesidad de dar también apertura a Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos en favor de la misma por evidencia

de vulneracion y amenaza de sus derechos fundamentales.

2.- Dentro de la apertura de la investigacién, se ordend entre otros: imponer como
medidas provisionales de restablecimiento de derechos la ubicacién inmediata en
Hogar Sustituto, Amonestar a la sefiora DIANA CAROLINA NINO RIVERA
progenitora de la menor, y remision de la misma a proceso de rehabilitacion y
desintoxicacion por consumo de sustancias psicoactivas. Es de resaltar que para

esta fecha la menor no contaba con reconocimiento paterno.

3.- El 27 de febrero de 2019, JENNY ALEXANDRA GONZALEZ CAMARGO
Defensora de Familia, avoca conocimiento de la investigacion y da continuidad al
tramite establecido en el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, notificando en forma
legal (f1.39-40) a la progenitora, sefiora DIANA CAROLINA NINO RIVERA, como a
la abuela materna VILLANIRE RIVERA, quien ostentaba la custodia y cuidado de la
menor; asi como adelantando las demas actuaciones encaminadas a definir la

situacion juridica de M.D.P.N.

4.- El 24 de abril de 2019 se presentaron ante la Defensoria de Familia el sefior
NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO vy la sefiora NANCY PATRICIA PEREZ
GUERRERO, manifestado ser padre y abuela paterna de la nifia M.D.P.N.,
Conforme a esto, se permitié la vinculacién del sefior NESTOR RAUL dentro del
proceso, mas no se le notific6 personalmente como lo indica el articulo 102 de la
Ley 1098 de 2006, por cuanto para la fecha no tenia la calidad legal de progenitor
de la menor. No obstante, se les recibié declaracion juramentada de la cual se
evidencia con claridad que conocian la existencia del proceso adelantado y la

vulneracion en la que se encontraba la nifia M.D.P.N. previa apertura del mismo.

5.- Atendiendo a que el sefior NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO, manifestaba
ser el padre de la menor y ante la inasistencia de la progenitora para la confirmacion

respecto de la paternidad reconocida; se procedio a solicitar la prueba de ADN a
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efectos de confirmar la paternidad.

6.- Simultaneamente a la solicitud de la prueba genética, y atendiendo a que no
existia certeza de la paternidad del sefior PEREZ GUERRERO, se procedi6 a
solicitar la publicacion correspondiente en el Programa ME CONOCES del ICBF,
asi como el emplazamiento a través de la pagina Web de ICBF, a efectos de que
las demas personas que se creyeran con interés se hicieran parte dentro de la

investigacion.

7.- Surtida la notificacion en debida forma y, teniendo en cuenta que el articulo 100
de la Ley 1098 de 2006, estable un término maximo de 6 meses para definir la
situacion juridica en vulneracion o adoptabilidad, se procede mediante auto de 11
de julio de 2019 a fijar fecha y hora para la realizacién de audiencia de pruebas y

fallo, notificando por estado como lo ordena la ley.

8.- El 19 de julio de 2019 se lleva a cabo la audiencia programada, haciéndose
presente solo la sefiora VILLANIRE RIVERA RIVERA, abuela materna de M.D.P.N.,
y se profiere la Resolucion No. 026 por medio de la cual se define la situacion
juridica de la menor declarandola en vulneracién de derechos y adoptando como
medida de restablecimiento la confirmacién de la ubicacion en Hogar Sustituto; y
ademas solicitando al instituto Colombiano de Medicina Legal los resultados de la
prueba de paternidad realizada al sefior NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO.

9.- Estando el expediente en término para solicitar la Homologacién, se allegan al
expediente los resultados de la prueba de ADN y el 23 de agosto de 2019 se realiza
la diligencia de notificacion de los mismos a la sefiora DIANA CAROLINA NINO
RIVERA Yy al sefior NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO, se hace el reconocimiento
voluntario de paternidad y se oficia a la Notaria Primera de Duitama, para la

inscripcion en el Registro Civil de Nacimiento de la nifia.

10.- Continuandose el tramite procesal y teniendo en cuenta que las sefiora
VILLANIRE RIVERA y DIANA CAROLINA NINO RIVERA, manifestaron su
inconformidad con la Resolucion en la que se confirmd la ubicacion en hogar
sustituto de M.D.P.N., se procede a enviar el expediente para su correspondiente
homologacién debido a la solicitud de reintegro expresada por la progenitora y su
abuela.

11.- Surtido el tramite de homologacion ante el Juzgado Segundo Promiscuo de
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Familia de Duitama, mediante providencia de 23 de septiembre de 2019 este
resolvio: “HOMOLOGAR la decision de primera instancia plasmada en la Resolucion
No. 026 del 19 de julio de 2019”. Por lo cual una vez surtido el tramite y atendiendo
el reconocimiento de paternidad, se procede a ordenar la busqueda de medio
familiar extenso que fuese garante para la nifia M.D.P.N., haciéndose el estudio
socio familiar y valoracién psicolégica a su abuela paterna NANCY PATRICIA
PEREZ.

12-. Sin embargo de lo anterior, la sefiora NANCY PATRICIA PEREZ no asisti6 a
las valoraciones psicolégicas que le habian sido programadas y el 27 de noviembre
de 2019 se allegan al expediente los resultados de la visita domiciliaria realizada en
la residencia de la misma en calidad de abuela paterna, en donde se identifican
factores y elementos que podrian llegar a amenazar los derechos de M.D.P.N., por

lo cual no se consideré viable pensar en un posible reintegro familiar.

13-. Atendiendo lo anterior y a que el sefior NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO
también es consumidor de sustancias psicoactivas, el cual desde un inicio manifesto
su imposibilidad de hacerse cargo de la menor y, no existiendo mas familia extensa
presente en la investigacion, se procedié a realizar cambio de medida mediante
Resolucién No. 061 en donde se dispuso declarar en situacion de adoptabilidad a
la menor M.D.P.N. y, como consecuencia de ello, se confirmé la ubicacién en Hogar
Sustituto y la terminacion de la patria potestad de la sefiora DIANA CAROLINA y
NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO.

14.- Una vez notificada en estrados la anterior decision y estando dentro del término
legal, la sefiora VILLANIRE RIVERA manifiesta su oposicién frente a la adopcion de
la menor, mediante escrito de 16 de diciembre de 2019, por lo que se remitié el
expediente para su Homologacion, correspondiéndole el conocimiento del tramite al
Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Duitama, el cual resolvié no homologar
la Resolucion No. 061 de 12 de diciembre de 2019, pues, habiéndose reconocido la
filiacion de la nifia M.D.N.R. con su progenitor, se debio vincular al progenitor para
la audiencia de cambio de medida mediante notificacion personal para la
declaratoria de adoptabilidad, a efectos de que pudiera ejercer su derecho de
defensa, considerandose que esto no surge con una notificaciébn por estado.
Ademas que se debid vincular de igual forma a la familia extensa por via paterna,
para que estos pudieran controvertir pruebas dentro del proceso de restablecimiento
de derechos. Pues en estos casos, no se pueden valorar de la misma manera las

pruebas y trasladar las mismas sin garantizar el derecho de contradiccion, siendo la
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adopcion la dltima opcion.

ADMISION Y TRASLADO DE LA DEMANDA

1.- La demanda de tutela fue admitida mediante providencia del 06 de marzo de
2020 (f. 176), en la que se ordend, entre otras disposiciones, la notificacion y
traslado al JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA DE DUITAMA e,
igualmente, la vinculacion de la PROCURADURIA JUDICIAL PARA LA DEFENSA
DE LOS DERECHOS DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA y a todas las personas
que ostentaran la calidad de partes e intervinientes dentro del proceso de
Restablecimiento de Derechos N° Interno 105-2019 Sim 16215939, asi como en el

proceso de Homologaciéon No. 2020-00019.

2.- La titular del JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA DE DUITAMA,
Dra. CONSTANZA MESA CEPEDA, contesto la demanda de tutela (fl. 179), para lo
cual, informé del tramite impartido al proceso de Homologacion No. 2020-00019,
advirtiendo que, en efecto, se emitié pronunciamiento el dia 10 de febrero de 2020
dentro de la aludida actuacion, la cual fue notificada por estado No. 5 el dia 11 de
febrero del afio en curso y la que se encuentra debidamente motivada y sustentada
juridicamente. No se pronuncia respecto a los hechos y pretensiones aducidos por
la accionante, pues considera que es la propia decision emitida por la suscrita la
que demuestra que se cumpli6 cabalmente con los principios constitucionales y
legales sin violentar el derecho al debido proceso que le asiste a cada una de las

partes, y garantizando el interés superior de la menor.

3.- La Defensora de Familia de Duitama MARIA ELIZABETH OROZCO ALBA,
realiza un recuento del Proceso Administrativo de Restablecimiento de derechos
adelantado a favor de M.D.N.R., manifestando que se evidencia, que la progenitora
DIANA NINO RIVERA vy la abuela materna VILLANIRE NINO RIVERA, no son
garantes de sus derechos, tal como lo expresa el informe sico-social. El padre
NESTOR RAUL PEREZ, reconoce que no puede hacerse cargo de su hija por sus
condiciones personales y pide que se la entreguen a su progenitora NANCY PEREZ
(abuela paterna de la nifia), quien refiere querer recibirla, pero no muestra mayor
interes, lo que generod que la Trabajadora Social de Bosa emitiera concepto donde

sefalaba que por el momento no era recomendable hacerle entrega de la custodia.

4-. Las demas partes vinculadas guardaron silencio sobre el particular.
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LA SALA CONSIDERA:

1.- De la accién de Tutela:

El art. 86 de la Constitucion Politica de 1991 estableci6 la tutela como una accion
gue tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad publica,
o de los particulares en los casos establecidos en la ley; pero que solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella

se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

A partir de la anterior definicion constitucional, se deducen las caracteristicas o
requisitos esenciales de procedencia de la proteccion de un derecho en sede de
este procedimiento, a saber, (i) que se trate de un derecho fundamental, (ii) que ese
derecho esté siendo vulnerado o amenazado, (iii) que no exista otro mecanismo de
defensa judicial, o principio de la subsidiariedad y, (iv) que en caso de existencia de
otro medio, deba ser utilizada como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En cualquier caso, con mayor o menor profundidad, segun las

necesidades, deberan ser tratados los anteriores aspectos.

2.- El problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la entidad accionada JUZGADO SEGUNDO
PROMISCUO DE FAMILIA DE DUITAMA ha vulnerado los derechos fundamentales
de la menor M.D.P.R., con la decisién proferida el 10 de febrero del afio en curso
en el proceso de Homologacion No. 2020-00019 dentro del Procedimiento
Administrativo de Restablecimiento de Derechos en favor de la menor, radicado bajo
el No. Interno 105-2019.

3.- De la accion de tutela y su procedencia excepcional contra providencias

judiciales.

El principio de subsidiariedad imperante para la procedencia de la Accion de Tutela,
hace que, inicialmente, las decisiones judiciales sean inmunes a este mecanismo
de proteccién; sin embargo, propendiendo por una proteccion real y efectiva de los

derechos fundamentales que muchas de las veces pueden verse afectadas por
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decisiones desatinadas de las autoridades judiciales, la jurisprudencia
constitucional desde sus inicios admiti la tutela contra ese tipo de decisiones?,
inicialmente, por lo que se llamo via de hecho, es decir, cuando el funcionario se
separaba de la normatividad de manera abierta, grosera o caprichosa; y luego, a
partir del afio 2005, en la sentencia C-590, con ponencia del Dr. JAIME CORDOBA
TRIVINO, desarrollando el caracter excepcionalisimo que siempre ha mantenido,
sistematizandolas en lo que se denomind desde entonces, requisitos generales de

procedencia y requisitos especificos de procedibilidad de la tutela.

Los requisitos generales de procedencia son aquellos sin cuya concurrencia
impiden que el juez de tutela aborde de fondo el conocimiento de las pretensiones
de la demanda de tutela y, los requisitos especificos de procedibilidad, aquellos
errores, defectos o falencias de los que adolece la decision judicial, cuya
comprobacion implican la orden de proteccion. En la sentencia T-285 de 2010, se

sintetizaron los primeros en los siguientes:

“a.- Que el asunto objeto de debate sea de relevancia Constitucional.

b.- Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial —
ordinarios y extraordinarios- a disposicion del afectado, salvo que se trate de
evitar un perjuicio iusfundamental irremediable.

c.- Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Asi la tutela debe haber sido
interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de
ocurrencia de la vulneracion del derecho fundamental.

d.- Cuando se trate de una irregularidad procesal, que esta tenga un efecto
decisivo en la sentencia objeto de controversia y afecte los derechos
fundamentales de la parte actora.

En la solicitud del amparo tutelar se deben identificar los hechos que generaron
la vulneracién y los derechos afectados y que se hubiere alegado tal vulneracién
dentro del proceso judicial, siempre que ello hubiere sido posible.

e.- Que no se trate de sentencias de tutela por cuanto los debates sobre
derechos fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente”.

El cumplimiento de los anteriores requisitos o presupuestos hace posible que se
pase al estudio de las condiciones especificas de procedibilidad de la tutela, que,
en términos de la jurisprudencia citada, se constituyen en aquellos defectos que de
presentarse en el fallo atacado, generan una inmediata afectacién a las garantias

Constitucionales, a saber:

“a.- Defecto orgénico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirio
la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

L Entre otras Sentencia T-231 de 1994.
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b.- Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

c.- Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d.- Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente
y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

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

f.- Decisién sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su 6rbita funcional.

g.- Desconocimiento del precedente, hip6tesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental
y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance.

h.- Violacién directa de la Constitucion”.

4.- Del caso concreto.

Dentro del presente asunto, la accionante sefiala que, el 10 de febrero del afio 2020
el JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA profirié sentencia mediante la
cual resolvio: “(1) NO HOMOLOGAR la resolucién nimero 061 de fecha 12 de diciembre
de 2019 proferida por la Defensoria de Familia, adscrita al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar , por medio de la cual se declara en situacién de adoptabilidad a la nifia
M.D.P.N., dentro del proceso administrativo de restablecimiento de derechos; (2) ordenar a
la Defensora de Familia que subsane las irregularidades advertidas en este proveido; (3)
MANTENER la medida de proteccidon homologada en fallo de fecha 23 de septiembre de
2019(...)”, decisién que vulnera los derechos fundamentales de la nifia M.D.P.R., en
especial en lo que tiene que ver con el debido proceso, pues, contrario a lo que
afirma el Juez de Familia, la actuacion administrativa se adelant6 bajo el lleno de
requisitos establecidos en el art. 100 y 102 de la Ley 1098 de 2006.

En relacién con los requisitos generales para la procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales, tenemos que los mismos se cumplen en su totalidad,
toda vez que, (1) el asunto objeto de debate son los derechos fundamentales de los
nifos, nifias y adolescentes, los cuales tienen clara relevancia Constitucional; (2)
Se ha hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial ordinarios, como lo
son: la actuacion administrativa cumplida ante las autoridades del ICBF y la
homologacién que se surti6 ante el Juzgado de Familia; (3) Se cumple con el

requisito de la inmediatez, pues la tutela fue interpuesta en un término razonable y
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proporcionado; (4) la irregularidad que se alega tiene un efecto decisivo en la
Sentencia objeto de controversia; (5) han sido identificados los hechos generadores
de vulneracion de derechos; y (6) no se trata de Sentencia de tutela.

Ahora bien, en cuanto a los requisitos especificos de procedencia, el caso debe ser
estudiado frente al defecto procedimental absoluto que surge cuando el Juez actué
completamente al margen del procedimiento establecido, pues como se observa, lo
que censura radica en el desconocimiento del procedimiento y los términos
establecidos en los articulos 100 y 102 de la Ley 1098 de 2006, y en cuanto al
llamado defecto factico, que surge cuando el Juez carece de apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto factico previsto en la Ley y que implica la decision,
pues como se observa lo que censura es la falta de correspondencia entre la

realidad probatoria y la decision adoptada.

Para el caso, revisado el expediente objeto de la queja constitucional y la
providencia censurada, la Sala encuentra que el JUZGADO SEGUNDO
PROMISCUO DE FAMILIA DE DUITAMA, si incurri6 en los defectos referidos, pues
primero impuso a la DEFENSORIA DE FAMILIA una carga procesal que no le
correspondia realizar, como lo es la notificacion personal de la audiencia para la
declaratoria de adoptabilidad, segundo, omiti6 que las vinculaciones y demas
tramites de notificacion se habian surtido en debida forma durante el tramite del
Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos de acuerdo a lo
establecido en el articulo 102 de la Ley 1098 de 2006 vy, tercero, omiti6 las pruebas
y demas informes, valoraciones, entrevistas y declaraciones que obran dentro del

referido proceso, tal como lo entraremos a analizar.

Antes de abordar el caso, se hace indispensable referirnos a la proteccion integral,
al principio del interés superior y a la prevalencia de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, los cuales se encuentran consagrados en los art 7, 8y 9 de la Ley
1098 de 2006:

“(..)ARTICULO 7. PROTECCION INTEGRAL: Se entiende por proteccion integral de los
nifos, nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y
cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la seguridad de

su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y
acciones que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con

la correspondiente asignacién de recursos financieros, fisicos y humanos.
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ARTICULO 8o. INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS
ADOLESCENTES. Se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el
imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultdnea
de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.

ARTICULO 90. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los
nifos, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si

existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos 0 mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias,

se aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente {(...)".

Ahora bien, se hace indispensable traer a colacion lo preceptuado en Codigo de
Infancia y Adolescencia en el articulo 102, el cual establece el tramite de las

notificaciones asi:

“(...) ARTICULO 102. CITACIONES Y NOTIFICACIONES: La citacién ordenada en la

providencia de apertura de investigacion se practicara en la forma prevista en la legislacion

de Procedimiento Civil vigente para la notificacidn personal, siempre que se conozca la

identidad vy la direccién de las personas que deban ser citadas. Cuando se ignore la

identidad o la direccion de guienes deban ser citados, la citacion se realizard mediante

publicacién en una pagina de Internet del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar por un

término de cinco dias y por transmision en un medio masivo de comunicacion, que incluira

una fotografia del nifio, si fuere posible.
La notificacion en este Ultimo caso se entendera surtida si transcurridos cinco (5) dias,
contados a partir del cumplimiento del término establecido para las publicaciones en los

medios de comunicacion, el citado no comparece.

Las providencias que se dicten en el curso de las audiencias vy diligencias se consideran

notificadas en estrados inmediatamente después de proferidas, aun cuando las partes no

hayan concurrido (...)” (subrayado fuera de texto)

Del expediente y las demas pruebas aportadas a la presente accion, se pueden
concluir como hechos relevantes para resolver el problema juridico los siguientes:
(i) Mediante providencia de 14 de febrero de 2019 se dio apertura del Proceso
Administrativo de Restablecimiento de derechos a favor de M.D.N.R., el cual fue
notificado personalmente a su progenitora DIANA CAROLINA NINO RIVERA Yy a la
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abuela materna sefiora VILLANIRE RIVERA (fl 39-40). A esta fecha se desconocia
quien era el padre de la menor, por lo cual no se logra llevar a cabo la notificacién
personal. (i) el 24 de noviembre de 2019 se presenta ante el despacho de la
Defensoria de Familia el sefior NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO acompafiado
de su progenitora NANCY PATRICIA PEREZ(fl. 51), manifestando ser el padre de
la menor M.D.N.R., sefala que quiere reconocerla voluntariamente, que conoce la
situacién actual de la menor y del procedimiento que se esta adelantando, que
quiere hacer algo para que a la nifia no la den en adopcion y se la entreguen a su
abuela paterna sefiora NANCY PATRICIA PEREZ, pues, reconoce que él, no puede
hacerse cargo de la nifia por sus condiciones personales y porque también consume
sustancias alucindgenas. Con la anterior declaracion juramentada, se evidencia con
claridad que el padre de la menor conocia de la existencia del proceso adelantado
y ademas la situacion de vulneracion en la que se encontraba M.D.N.R, por lo que,
de conformidad con el art. 301 del C.G.P., el progenitor de la menor se encontraba
notificado por conducta concluyente la cual surte los mismos efectos de la
notificacion personal, norma aplicable por analogia al presente asunto segun el
articulo 100 paragrafo 6 de la Ley 1098 de 2006: “En todo caso, ante cualquier vacio
juridico debera remitirse a lo reglamentado en la legislacion procesal civil vigente”,
(iii) Posteriormente a esto, y simultdneamente a la prueba de ADN la Defensora de
Familia procedio a citar y emplazar (fl. 102-103) a las personas indeterminadas,
familia extensa y demas personas legitimadas que se creyeran con interés dentro
del Proceso Administrativo y se solicité la correspondiente publicacion en el
programa me CONOCES del ICBF, sin que compareciera ninguna persona mas a

este proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior, no entiende este Despacho, como la Juez de Familia
no Homologa la Resolucion 061 de 12 de diciembre de 2019, por considerar que la
Defensora de Familia debia haber notificado personalmente de la audiencia para la
declaratoria de adoptabilidad al progenitor de M.D.P.N., sefior NELSON RAUL
PEREZ GUERRERO, por considerar que esta no podia ser surtida con la
notificacion por estado, siendo que el articulo 102 ibidem, establece que la
notificacion personal sélo se llevara a cabo para la apertura del proceso
administrativo, las demas providencias que se dicten en el curso de las audiencias
y diligencias se consideran notificadas en estrados inmediatamente después de
proferidas, aun cuando las partes no hayan concurrido, tal como sucedio en la
presente. Igualmente el art 103 de la precitada Ley establece que los autos que fijan

fecha y hora para audiencias se notificaran por estados, al igual que el de cambio
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de medidas. Asi las cosas, se evidencia que al padre de la menor se le garantizaron

sus derechos al debido proceso y la contradiccion.

En este sentido y contrario a lo manifestado por el JUZGADO SEGUNDO
PROMISCUO DE FAMILIA, esta Sala encuentra que la decisiones adoptadas por la
DEFENSORIA DE FAMILIA mediante Resolucion 061 de 12 de diciembre se
encuentra ajustada a lo establecido en el articulo 100, 102 y 103 de la Ley 1098 de
2006 y la medida de declarar a la nifia M.D.P.N., en estado de adoptabilidad, no fue,
sino el resultado de un analisis claro y coherente de los hechos ocurridos, de las
pruebas aportadas, de los informes, valoraciones, declaraciones y entrevistas
realizadas al interior del Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos

y de la garantia y proteccion del interés superior de la menor.

Fijémonos, entonces, que, con la decision adoptada por el JUZGADO SEGUNDO
PROMISCUO DE FAMILIA DE DUITAMA se vulneran los derechos fundamentales
de lamenor M.D.P.N., pues no sé6lo desconocio y otorg6 una equivoca interpretacion
a los procedimientos Legales, sino que, ademas, omitié lo ocurrido durante el
proceso de restablecimiento de derechos, las pruebas, los informes, entrevistas,
declaraciones, las valoraciones de los especialistas idéneos, los cuales llevan a
determinar que, segun el seguimiento hecho a la familia, esta no cuenta con las
condiciones para garantizar sus derechos, teniendo en cuenta: (i) que la familia
extensa materna, no son garantes de los derechos fundamentales de la menor, pues
la progenitora DIANA CAROLINA NINO RIVERA es habitante de la calle, tiene
antecedentes penales, presenta policonsumo de sustancias alucindgenas, utiliza a
su hija para la mendicidad y la agrede psicolégicamente, su tia SANDRA NINO
RIVERA igualmente cuenta con antecedentes penales y tiene problemas con el
licor; en cuanto a la abuela materna VILLANIRE RIVERA se evidencié su
incapacidad para cuidarla y velar por su integridad, por cuanto permite el ingreso de
habitantes de la calle y consumidores de sustancias psicoactivas al lugar donde
residen, evidenciando un estilo de crianza permisivo y agresivo; ademas en el
informe de valoracion socio familiar se sefialo que: (fls. 77-93), %(...) se identifican
factores de riesgo en el sistema familiar, las multiples problematicas como el
consumo de sustancias psicoactivas de manera habitual, situacion de calle por parte
de la progenitora, tia y algunos de sus familiares, ausencia de la figura paterna...
pautas de crianza permisivas, sin autoridad que han generado en los nietos
repeticion de conductas y patrones delictivos ejercidas por las hijas de la sefiora
Vilanire, no se identifica red de apoyo familiar extensa que pueda ser garante de los

cuidados y proteccion de manera integral” y; (i) en cuanto a la familia extensa

12



Tutela de Primera Instancia 15693-22-08-000-2020-00026-00

paterna, el progenitor NESTOR RAUL PEREZ GUERRERO, manifiesta desde un
comienzo, que €l no puede hacerse cargo del cuidado de su hija por sus condiciones
personales y porque también es consumidor de sustancias alucindgenas, pero que
quiere que le entreguen la menor a su progenitora NANCY PATRICIA PEREZ
(abuela paterna de M.D.P.N), quien manifesté su deseo de cuidar a su nieta, pero
no mostré mayor interés para asistir a las entrevistas psicolégicas a las que fue
citada; igualmente el informe de visita domiciliaria obrante (fls. 142-150), determiné:
“(...) no existe empoderamiento por parte de esta en asumir la custodia y cuidado
personal de M.D.P.N., toda vez que no cuenta con disponibilidad de tiempo para
apoyar la crianza de la nieta, ademas no se evidencia interés alguno en fortalecer
el vinculo afectivo con la menor, a su vez la red de apoyo familiar es insuficiente...
en varias oportunidades es reiterativa que la situacion econdémica en el hogar es
dificil por lo cual no pueden arriesgar su trabajo solicitando permisos... se identifican
factores y elementos que pueden amenazar la integridad personal de la nifia
M.D.P.N., por lo cual no se considera viable, en este momento pensar en un posible

reintegro familiar”.

Suficientes motivos se tienen, para determinar que del seguimiento realizado tanto
a la familia extensa materna como a la paterna de la menor M.D.P.N., se establecio
gue ninguna de las dos cuenta con las condiciones para garantizar los derechos de
la misma, por lo cual, se procedio a declarar a la nifia en situacion de adoptabilidad
para garantizarle su derecho a la vida, a tener una buena calidad de vida y ambiente

sano en condiciones de dignidad y goce de todos sus derechos.

Aunado a lo anterior, el Juzgado de Familia ordené a la Defensora en el proveido
de fecha 10 de febrero de 2020 subsanar las irregularidades advertidas, sin tener
en cuenta que a la fecha la Defensora de Familia habia perdido competencia, ya
gue no solicitoé prorroga y por tanto el término con el que contaba de 6 meses para
determinar: “ si procede el cierre del proceso cuando el nifio, nifia o adolescente esté
ubicado en medio familiar y ya se hubiera superado la vulneracién de derechos; el reintegro
al medio familiar cuando el nifio se hubiera encontrado institucionalizado y la familia cuente
con las condiciones para garantizar sus derechos; o la declaratoria de adoptabilidad cuando
del seguimiento se hubiera establecido que la familia no cuenta con las condiciones para
garantizar los derechos...”de acuerdo a lo sefialado en art 103 de la Ley 1098 venci6
el 29 de enero de 2020.
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Asi las cosas, resulta necesario dejar sin efectos la decision del JUZGADO
SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA DE DUITAMA vy, en su lugar ordenar al
Juzgado demandado que modifique su proveido, en el sentido de homologar la
Resoluciéon No. 061 de 12 de diciembre de 2019 proferida por la DEFENSORIA DE
FAMILIA DEL ICBF CENTRO ZONAL DUITAMA, en la que se declar6 en estado de
adoptabilidad a la menor M.D.P.N.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, la SALA CUARTA DE DECISION DE LA SALA UNICA
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA ROSA DE
VITERBO, BOYACA, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales de la menor M.D.P.N. vy, en
consecuencia, dejar sin efectos la sentencia de 10 de febrero de 2020 proferida por
el JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA DE DUITAMA dentro del
Proceso de Homologacion No. 2020-00019. En su lugar ORDENAR al citado
Juzgado, que en el término de 48 horas siguientes a la notificacién de esta decisién,
proceda a expedir una nueva sentencia en el sentido sefialado en la parte

considerativa de este fallo.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE ésta determinacion a las partes, en la forma prevista
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1.991.

TERCERO: En caso de no ser impugnada, REMITASE el expediente a la Honorable

Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ES MONTOYA SEPULVEDA
—~Magistrado Ponente

14



Tutela de Primera Instancia 15693-22-08-000-2020-00026-00

LUz PATRICI; ARISTéZABAL GARAVITO

Magistrada

JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL
Magistrado
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