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Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., cinco (5) de junio de dos mil trece (2013).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados
Jorge Ivan Palacio Palacio -quien la preside-, Maria Victoria Calle Correa,
Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, Nilson Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
Alberto Rojas Rios y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, profiere el presente auto con fundamento en los
siguientes:

1. ANTECEDENTES

El 25 y 29 de mayo de 2012, la Procuradora General de la Nacion (E) y el
ciudadano Hernando Salcedo Tamayo, respectivamente, solicitaron la
declaracion de nulidad de la sentencia T-276 de 2012. A continuacion se
sintetizan los antecedentes de las solicitudes:

1.1. RESENA DE LA SENTENCIA T-276 DE 2012

En la sentencia T-276 de 2012, dictada por la Sala Séptima de Revision
de Tutelas de la Corte, se revisaron los fallos de instancia dictados
dentro de la accion de tutela interpuesta por XXX contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF). La Corte revoco los fallos de
instancia y concedié la tutela. Los antecedentes de esta decision y su
ratio decidendi se resumen a continuacion:

1.1.1 Resumen de los hechos

El tutelante XXX, un ciudadano estadounidense, después de haber sido
mentor de los niflos AAA y BBB de 13 y 8 afios de edad,
respectivamente, y haberlos recibido en su casa en una visita a los
Estados Unidos, solicitd su adopcion al ICBF en 2009, por intermedio
de una agencia norteamericana. Después de que la agencia llevara a
cabo los estudios correspondientes, fue declarado padre adoptivo de los
nifios y se realizo el respectivo cambio en el registro civil.

Antes de que los nifios abandonaran el pais, el peticionario se presento
junto con los nifios en las instalaciones de la Direccion Nacional del



ICBF, con el fin de despedirse de algunos funcionarios. Se entrevisto
con la Subdirectora de Adopciones, a quien —aseguro- le “(...)
manifestd su inquietud por el temor que existe en Colombia frente a la
adopcion por parte de personas homosexuales y dio a entender que
siendo ¢l un hombre gay, nunca fue considerado no apto para adoptar.”
Después de la conversacion, el demandante y los nifios se dirigieron a la
Embajada de Estados Unidos a recoger los pasaportes de los segundos y
las visas, pero se les informd que debido a una comunicacion remitida
por el ICBF, las visas habian sido negadas “sin perjuicio”.

Ese mismo dia, la Subdirectora de Adopciones solicitd que se verificara
la situacién de los nifios y se iniciara el respectivo proceso de
restablecimiento de derechos, debido a la existencia de una “presunta
situacion de amenaza”.

EL ICBF procedio a realizar las diligencias el mismo dia y concluyd
que los nifios AAA y BBB estaban en buen estado fisico y tenian sus
derechos garantizados, pero a nivel emocional estaban alterados “(...)
POR LAS DIFICULTADES PRESENTADAS EN ULTIMO
MOMENTO PARA VIAJAR”. Ese mismo dia, una Defensora de
Familia dio inicio al proceso de restablecimiento de derechos de los
niflos AAA y BBB y en el auto de apertura indicO que se iniciaba “(...)
con fundamento en el denuncio formulado ante la Fiscalia General de la
Nacion por la Subdirectora de Adopciones, ante la manifestacion del
padre adoptivo de los nifios (...) y la verificacion de estado de
cumplimiento de derechos, en los cuales se da a conocer la situacion de
amenaza de sus derechos a la salud mental”.

A continuacion, los nifios fueron ubicados nuevamente en el hogar
sustituto de San Gil donde habian vivido hasta la adopcién, y el ICBF
dispuso que progresivamente se recortaran sSus comunicaciones con
XXX.

Ante estos hechos, XXX, por intermedio de apoderado judicial, en
nombre propio y en representacion de sus hijos adoptivos, interpuso
accion de tutela contra el ICBF, por considerar que la entidad habia
vulnerado sus derechos fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo
de la personalidad y al debido proceso, asi como los derechos de los
nifios a tener una familia y no ser separados de ella, y a no ser
discriminados por su origen familiar.

Las instancias negaron la tutela bajo el argumento de que no se advertia
ningun acto de discriminacion contra el peticionario ni violacion del
debido proceso, y que en todo caso, este contaba con otros mecanismos
de defensa judicial. Ademas, la segunda instancia considerd que la
orientacion sexual de XXX si era un dato relevante y que, por tanto,
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habia faltado a la buena fe al no revelarlo durante el tramite de la
adopcion,

Posteriormente, durante la etapa de revision, se llevd a cabo audiencia
de fallo dentro del proceso de restablecimiento de derechos y la
Defensora de Familia resolvio (i) declarar en situacion de vulneracién a
los nifios y (ii) confirmar la medida provisional de “ubicacion en
colocacion familiar, Hogar Sustituto”. El apoderado de XXX interpuso
recurso de reposicion, y este fue negado por al Defensora.

A finales del afio 2011, después de una nueva valoracion psicologica de
los nifios y XXX ordenada por la Direccion del ICBF, la Defensora
dispuso que los nifios volvieran provisionalmente a vivir con XXX.

La decision

Mediante sentencia del 11 de abril de 2012, la Sala Séptima de Revision
de tutelas revocd los fallos de instancia y amparé los derechos
fundamentales de XXX al debido proceso y a la unidad familiar, y de
los nifios a ser escuchados y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta.
En consecuencia, ordeno dejar sin efecto todas las resoluciones dictadas
en el marco del proceso de restablecimiento de derechos adelantado por
el ICBF en relacién con los nifios AAA y BBB, y ordenar la entrega
definitiva de la custodia de los nifios AAA y BBB, a XXX, su padre
adoptivo.

Las razones de la decision fueron las siguientes:

De un lado, la Sala encontr6 que se reunian todos los requisitos de
procedencia de la accion de tutela. En particular, observd que el
peticionario y sus hijos no disponian de otros medios de defensa judicial
para evitar, en el momento en que se interpuso la demanda, la
consumacion de un perjuicio irremediable consistente en un mayor
deterioro emocional de los nifios por la separacion de su nuevo padre
adoptivo —después de todas las expectativas que genera el proceso de
adopcidn- vy la frustracion de sus planes de viaje.

De otro lado, la Sala concluy6 que la Defensora de Familia demandada
adoptd decisiones injustificadas y desproporcionadas que constituyeron
una via de hecho administrativa y lesionaron los derechos
fundamentales de los peticionarios al debido proceso y a la unidad
familiar. Esta conclusion se baso en lo siguiente:

En primer término, a juicio de la Sala, el ICBF no demostro que cuando
ordend la separaciéon de los nifios de XXX y su ubicacion en hogar
sustituto, se cerniera una amenaza cierta sobre sus derechos, como lo
exigen las normas que regulan los procesos de restablecimiento de



derechos de los nifios. Por el contrario, la Sala observd que en las
diligencias de verificacién de derechos, los profesionales del ICBF
concluyeron que los nifios estaban en buen estado fisico y demostraban
cuidado, y que si bien estaban alterados emocionalmente, ello se debia a
que fueron separados de XXXy se les impidio viajar con él.

En segundo lugar, la Sala determinG que tampoco habia evidencia del
nexo causal entre la falta de informacion sobre la orientacion sexual de
XXX en el proceso de adopcidn, y la supuesta amenaza los derechos de
los nifios AAA y BBB alegada por el ICBF como justificacion para
iniciar al proceso de restablecimiento de derechos. La Sala encontré que
de los conceptos de los profesionales del area psicosocial del ICBF se
deducia que no era la falta de informacién sobre la orientacion sexual
del peticionario en el trdmite de adopcion, sino (i) la interrupcion del
viaje, (ii) las posibles consecuencias del proceso penal que se inicid
contra XXXy (iii) la posibilidad de que se revocara la adopcion, lo que
en ese momento podia estar alterando y amenazando la salud
“emocional y mental” de los nifios. Ademas, la Sala verifico que los
funcionarios del ICBF nunca explicaron las razones por las cuales la
falta de informacion sobre la orientacidn sexual de XXX en el proceso
de adopcidn amenazaba de forma real los derechos de los nifios AAA 'y
BBB.

En tercer lugar, la Sala estimo que la medida de restablecimiento de
derechos adoptada —ubicacion en hogar sustituto- no estaba justificada y
era desproporcionada. Al respecto, recordd que la adopcion de medidas
de restablecimiento debe responder a una Idgica de gradacion, segun la
cual, a mayor gravedad de los hechos, medidas de restablecimiento mas
dréasticas; de modo la decision debe sujetarse al principio de
proporcionalidad. Ademas, resaltd que cuando tales medidas implican la
separacion del nifio de su familia, deben ser excepcionales,
preferiblemente temporales, y deben basarse en evidencia de que
aquella no es apta para cumplir con sus funciones basicas. Luego la Sala
constatd que la Defensora de Familia resolvié adoptar una de las medias
de restablecimiento mas drasticas, pues la ubicacion en hogar sustituto
conlleva la ruptura del nucleo familiar, sin que existiera evidencia de
una amenaza de tal magnitud que la justificara.

Finalmente, la Sala advirtié que el ICBF no tuvo en cuenta la opinion
de los nifios AAA y BBB a la hora de dictar la medida de
restablecimiento. Por el contrario, pese a que los nifios de forma
reiterada manifestaron su deseo de vivir con XXXy no ser separados de
él, la Defensora nunca consideré la opinién de los nifios y ordeno,
ademas de su ubicacion en hogar sustituto, que sus contactos con XXX
fueran suspendidos progresivamente.
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Respecto a la posible existencia de una carencia actual de objeto por
hecho superado debido a que durante la etapa de revision, el ICBF
ordend el reintegro provisional de los nifios a XXX, la Sala considero:
“Pese a que en la actualidad los nifios estan en Estados Unidos y
conviven con XXX, obsérvese que la custodia fue entregada de forma
provisional y sin que se subsanaran los defectos del proceso de
restablecimiento antes descritos. Por estas razones, la Sala concluye que
no existe una carencia actual de objeto por hecho superado.”

Por estas razones, la Sala concedi6 el amparo y ordené dejar sin efecto
todas las resoluciones dictadas en el marco del proceso de
restablecimiento de derechos, y ordenar la entrega definitiva de la
custodia de los nifios AAA y BBB, a XXX, su padre adoptivo.

1.2. CONTENIDO DE LAS SOLICITUDES DE NULIDAD
1.2.1. Solicitud de la Procuradora General de la Nacion (E)

El 25 de mayo de 2012, la Procuradora General de la Nacion (E), Marta
Isabel Castafieda Curvelo, solicit6 a la Sala Plena declarar la nulidad de
la sentencia T-276 de 2012. Los fundamentos de su solicitud son los
siguientes:

1.2.1.1.Alega que su solicitud es presentada oportunamente, pues, de un lado,
tuvo conocimiento de la sentencia el 23 de mayo de 2012, debido a la
informacion difundida por los medios de comunicacion, y de otro, se
enterd de que la sentencia fue notificada al ICBF el 22 de mayo de
2012. En este orden de ideas, dado que presenta la solicitud el 25 de
mayo, afirma que es oportuna.

1.2.1.2.Sostiene que como Procuradora General (E), estd legitimada para
solicitar la nulidad de la sentencia de revision de tutela, en virtud del
articulo 277 de la Constitucion y del decreto 262 de 2000, y teniendo en
cuenta que busca defender el ordenamiento juridico, especificamente los
derechos fundamentales de los nifios. Agrega que en los autos 283 de
2010 y 083 de 2012, esta Corporacién reconocio la competencia de la
Procuraduria para solicitar la nulidad de una sentencia de tutela.

1.2.1.3.Indica que la Sala Séptima de Revision, en la sentencia T-276 de 2012,
desconocio el articulo 241-9 superior, segun el cual la funcion de la
Corte en materia de tutela es “[r]evisar, en la forma que determine la
ley, las decisiones judiciales relacionadas con las accion de tutela de los
derechos constitucionales”. A juicio de la Procuradora, la Sala Séptima
“(...) concentro la parte motiva de su fallo no en evaluar y, si fuera el
caso, desvirtuar los argumentos presentados por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota y por el Juzgado 26 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento, sino, por el contrario, en evaluar y



propiamente juzgar el caso que motivd la correspondiente accion de
tutela, lo que implica darle al proceso de revision la naturaleza de una
tercera instancia que no tiene (y que ademas depende de una eventual e
inmotivada seleccion)”.

1.2.1.4.Agrega que con este actuar, la Sala Séptima de Revision también

1.2.1.4.1.

1.2.1.4.2.

1.2.1.4.3.

transgredié varias disposiciones del decreto 2561 de 1991, lo que
constituye una violacion del debido proceso, por las siguientes razones:

Manifiesta que se desconoce el articulo 3 del decreto 2591 de 1991, el
cual dispone que “[e]l tramite de la accion de tutela se desarrollara con
arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho
sustancial, economia, celeridad y eficacia”. En sentir de la Procuradora,
la Sala Séptima de Revision “(...) adoptd una concepcion
absolutamente formalista y en su analisis de la situacion del caso
primero (y casi exclusivamente) considero las pretensiones-derechos del
padre adoptante, en lugar de las condiciones, el interés y los derechos de
los nifios”. Muestra de lo anterior —sefiala- es la no consideracion del
concepto proferido por un grupo de profesionales del ICBF que
indicaba que la amenaza de los derechos de los nifios devenia de que no
habian sido preparados para ingresar a una familia de padre
homosexual, solamente bajo el argumento de que se emitio después del
fallo de segunda instancia, lo que llevé a la Sala Séptima a concluir que
no pudo ser el fundamento de la decision del 31 de marzo de 2011 de la
Defensora de Familia demandada.

Asevera que la Sala Séptima viold el articulo 4 ibidem, segun el cual
“[1]os derechos protegidos por la accion de tutela se interpretaran de
conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia”. En criterio de la Procuradora (E), la Sala Séptima
desconocio el derecho de los nifios AAA y BBB a ser escuchados,
derecho que es reconocido por varios instrumentos internacionales, pues
no los escucho ni los vinculé al proceso.

Considera que la Sala Séptima quebranto el articulo 6 ibidem, conforme
al cual la accion de tutela no procedera cuando existan otros medios de
defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, ni cuando se esté en presencia de un
dafio consumado. La Procuraduria considera que de acuerdo con este
precepto, la tutela en el caso concreto no era procedente, puesto que (i)
el tutelante contaba con otros medios de defensa, como los recursos que
podia interponer dentro del proceso de restablecimiento de derechos; (ii)
las medidas administrativas adoptadas por el ICBF tenian caracter
provisional y preventivo, y posteriormente serian materia de control
jurisdiccional por el juez de familia, en caso de que se hubiera declarado
la adoptabilidad de los nifios; y (iii) para el momento en que se profirio
el fallo, la accidn carecia de objeto, “(...) pues, aun cuando se dijera que



1.2.1.4.4.

1.2.1.4.5.

1.2.1.4.6.
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las medidas administrativas controvertidas o cuestionadas por el
accionante habian causado algun dafio al mismo y a los nifios AAA y
BBB —dafio que no fue probado en desarrollo del proceso del respectivo
tutela (sic)-, en todo caso este seria un dafio consumado ya que los actos
administrativos cuestionados ya no tenian efectos juridicos”.

Argumenta que la Sala Séptima desconocié el articulo 8 del decreto
2591 de 1991, toda vez que (i) no demostrd la inminencia del perjuicio
irremediable que hizo procedente el amparo, y (ii) tampoco adoptd una
decision temporal o transitoria. En su criterio, la Sala “(...) adopto
decisiones sobre medidas administrativas de caracter provisional y
preventiva que, por tanto, de ninguna manera podian causar perjuicios
irremediables y que, ademas, en todo caso ya habian sido levantadas”.

Agrega que también se vulneraron los articulos 10 y 13 del decreto
porque ademéas de que no se vincularon los nifios al proceso, se
considerd que podian ser correctamente representados por el accionante,
“(...) haciendo caso omiso de que: (i) los nifios habian sido dados en
adopcion a XXX luego de que se surtieran el proceso administrativo y
el proceso judicial correspondientes, pero en donde nunca se conocié o
valord por parte de las autoridades competentes una informacién por él
voluntariamente omitida; (ii) el 1.C.B.F. habia iniciado ya un proceso de
restablecimiento de derecho de los mismos (...); y (iii) para el momento
que se presentd la accién de tutela el I.C.B.F. incluso ya habia
denunciado ante Ia Fiscalia (...)” por el tipo de adopcion irregular.

Indica que la Sala paso por alto los articulos 24 y 26 ibidem, al no
declarar la carencia actual de objeto. En su criterio, en tanto la medida
administrativa censurada ya habia sido levantada, existia carencia actual
de objeto o, a la luz del articulo 26, debia declararse la improcedencia
de la tutela.

1.2.1.5.Finalmente, sostiene que la sentencia T-276 de 2012 desconoce la

1.2.2.

jurisprudencia de la Sala Plena, en particular sobre la subsidiariedad de
la accion de tutela, la carencia actual de objeto, la conformacién del
contradictorio y la procedencia de la accibn como mecanismo
transitorio. A juicio de la Procuradora (E), en este caso era claro que
procedia la accion de nulidad y restablecimiento del derecho y que no
habia riesgo de perjuicio irremediable y, pese a ello, se declard
procedente el amparo. También considera que era evidente la carencia
actual de objeto, por lo que asegura debia haberse seguido el precedente
de las sentencias SU-540 de 2007, T-388 de 2009 y T-585 de 2010, y
los autos 283 de 2010 y 083 de 2012. Argumenta que siguiendo el
precedente de la sentencia SU-540 de 2007, debio haberse vinculado a
los nifios afectados.

Solicitud del ciudadano Hernando Salcedo Tamayo



El 29 de mayo de 2012, el ciudadano Hernando Salcedo Tamayo
solicito la nulidad de la sentencia T-276 de 2012, asi como de todo el
proceso de adopcion de los nifios AAA y BBB, por las siguientes
razones:

1.2.2.1.En primer término, asegura que su solicitud es oportuna, ya que la
sentencia fue notificada el 24 de mayo de 2012, y que se encuentra
legitimado para solicitar la nulidad, por actuar en interés de los nifios
AAA 'y BBB, de acuerdo con el articulo 11 del “cédigo del menor”, y
por si interés en defender la Constitucion. En todo caso, asegura que la
Corte puede declarar la nulidad de la sentencia de oficio.

1.2.2.2.A continuacién, afirma que la sentencia debe ser anulada por violacion
del articulo 34 del decreto 2591 de 1991, toda vez que de forma
flagrante viola la Constitucion y los tratados internacionales, y se opone
a varias decisiones de la Corte sobre la prevalencia de los derechos de
los nifios.

1.2.2.3. También considera que el fallo lesiona los derechos de los nifios y la
definicion de familia de la Constitucion. En su sentir, la Constitucion es
clara en el sentido de que son familia solamente las uniones de hombre
y mujer, lo que significa que las parejas homosexuales no pueden
adoptar.

1.2.2.4.De otro lado, asevera que el claro que el tutelante si vulner6 el principio
de buena fe al ocultar un dato tan relevante como su orientacion sexual.

1.2.2.5.Luego presenta varias consideraciones personales sobre los perjuicios
que, a su juicio, puede sufrir un nifio al ser adoptado por una persona
homosexual.

1.2.2.6.Finalmente, sostiene que la Corte no tenia competencia para tomar una
decision sobre la posibilidad de que las personas homosexuales adopten.
En su criterio, al Constitucion prohibe tal posibilidad.

1.2.2.7.Con fundamento en las anteriores consideraciones, afirma que la Sala de
Revision incurrié en una via de hecho y por ello solicita (i) que se
declare la nulidad de la sentencia T-276 de 2012, asi como de todo el
proceso de tutela y del proceso de adopcion; (ii) se ordene el retorno
inmediato de los nifios AAA y BBB al pais y su reintegro a su familia
bioldgica; (iii) se determine que “(...) los menores unica y
exclusivamente deben ser dados en adopcidn a parejas heterosexuales y
que se prohiba en forma definitiva las parejas del mismo sexo adoptar
menores y que estos solo sean dados en adopcién a la verdadera
familia” (énfasis eliminado); y se convoque a “(...) un referendo o
mecanismo de participacion popular o al congreso para que ratifique si
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estd permitido en Colombia que las parejas homosexuales adopten
menores de edad”.

2. CONSIDERACIONES

POSIBILIDAD EXCEPCIONAL DE DECLARAR LA NULIDAD
DE LAS DECISIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El articulo 49 del decreto 2067 de 1991 impide interponer recursos
contra las sentencias de la Corte Constitucional, pero admite la solicitud
de nulidad del proceso, antes de que se produzca el fallo, “Gnicamente
por violacion al debido proceso”. No obstante lo anterior, la
jurisprudencia constitucional ha admitido que si la vulneracién del
debido proceso proviene de la sentencia, su nulidad puede solicitarse
dentro del término de ejecutoria del fallo?.

La posibilidad de declarar la nulidad de los fallos de la Corte incluye,
por supuesto, la de las sentencias de revision en materia de accion de
tutela. La jurisprudencia constitucional ha permitido esta opcion cuando
la Sala Plena verifica, bien sea de oficio?> o a solicitud de parte
interesada, la ocurrencia de una grave afectacion del debido proceso por
parte de alguna de las salas de revision. No obstante, como la solicitud
de nulidad sélo procede cuando la vulneracion de la garantia procesal es
realmente grave, la Corte ha dicho que la procedencia de la nulidad es
excepcional y no constituye un recurso mas dentro del trdmite de la
accion de tutela®.

El caracter excepcional con el que la Corte ha querido revestir la
nulidad de sus fallos implica, indefectiblemente, un incremento en la
carga argumentativa de la peticion de nulidad. Desde que la nulidad de
los fallos de la Corte es excepcional, la obligacién argumentativa que
pretende deslegitimarlos debe examinarse con especial rigor. En otras
palabras, para que la Corte asuma el estudio de la solicitud de nulidad
de uno de sus fallos se requiere que el solicitante identifique de manera
precisa y detallada la fuente de la vulneracién del debido proceso.

Tal como lo reconocio la Corte en una de sus primeras providencias:

“(...) se trata de situaciones juridicas especialisimas y
excepcionales, que tan solo pueden provocar la nulidad del
proceso cuando los fundamentos expuestos por quien la alega
muestran, de manera indudable y cierta que las reglas
procesales aplicables a los procesos constitucionales, que no

1 Ver auto 164 de 2005, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio.

2 Mediante Auto A-050 de 2000, la Corte declaré la nulidad de la Sentencia T-157 de ese mismo afio, donde
por un error involuntario, ante el cambio de ponencia, profirio una sentencia cuya parte motiva diferia
completamente de su parte resolutiva.

3 Auto 063 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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son otras que las previstas en los decretos 2067 y 2591 de
1991, han sido quebrantadas, con notoria y flagrante
vulneracion del debido proceso. Ella tiene que ser significativa
y trascendental, en cuanto a la decision adoptada, es decir,
debe tener unas repercusiones sustanciales, para que la
peticion de nulidad pueda prosperar™.

Luego, en el auto 031 de 2002° la Corte sintetizd6 como sigue las
condiciones genéricas que debe cumplir una peticién de nulidad de sus
sentencias:

“c) Quien invoca la nulidad esta obligado a ofrecer parametros
de andlisis ante la Corte y deberd demostrar mediante una
carga argumentativa seria y coherente el desconocimiento del
debido proceso (auto de agosto 1° de 2001). No son suficientes
razones o interpretaciones diferentes a las de la Sala que
obedezcan al disgusto e inconformismo del solicitante.

d) Los criterios de forma, tanto de redaccion como de
argumentacion que utilice una sala de revision, no pueden
configurar violacion al debido proceso. Asi, como lo dijo la
Corte, “El estilo de las sentencias en cuanto puedan ser mas o
menos extensas en el desarrollo de la argumentacion no incide
en nada para una presunta nulidad. Ademas, en la tutela, la
confrontacion es entre hechos y la viabilidad de la prosperidad
de la accion y nunca respecto al formalismo de la solicitud

Ccomo si se tratara de una demanda de carécter civil” (Auto 003
A de 2000).

e) Si la competencia del juez de tutela es restringida para la
valoracion probatoria (cuando se controvierten decisiones
judiciales), ante la solicitud de nulidad la Sala Plena de la
Corte esta alin mas restringida frente a las consideraciones que
al respecto hizo la Sala de Revision. Lo anterior se explica
claramente porque la nulidad no puede reabrir debates
concluidos ni servir como instancia o recurso contra la
sentencia revision en sede de tutela.

f) Como ya se explico, solamente opera cuando surgen
irregularidades que afectan el debido proceso.

g) Esa afectacion debe ser ostensible, probada, significativa
y _trascendental, es decir, que tenga repercusiones
sustanciales vy directas en la decisidon_o en sus efectos”
(subrayado original).

4 Sentencia T-396 de 1993, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
5 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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Con fundamento en estas consideraciones, la Sala concluye que el
caracter excepcional de la nulidad de los fallos de la Corte impone al
solicitante la carga de argumentacion de identificar con suficiencia y
claridad una vulneracion grave al debido proceso que afecto el
sentido de la decisidn, y que ademas se desprende directamente del
texto de la sentencia censurada. Por tanto, la solicitud de nulidad no
puede basarse simplemente en una inconformidad con la decision o la
ocurrencia de defectos de procedimiento o de valoracion probatoria que
no inciden en la decision final del caso sometido a estudio.

2.2. PROCEDENCIA DE LAS SOLICITUDES DE NULIDAD

Ademas de la carga argumentativa sefialada en parrafos previos, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que para que una solicitud de
nulidad sea procedente, debe reunir algunos requisitos de procedimiento
adicionales, los cuales también ha denominado requisitos de
procedencia. Como se resumio en el auto 083 de 2012, estos requisitos
son:

e “Que el incidente de nulidad se proponga de manera
oportuna, esto es, dentro de los tres (3) dias contados a
partir de la notificacion de la sentencia®, en el caso que la
nulidad tenga origen en la sentencia. Si la nulidad tiene
origen en un vicio anterior al fallo ‘solo podra ser alegada
antes de proferido el fallo’ (Art. 49 Decreto 2067 de 1991);
de lo contrario, quienes hayan intervenido durante el tramite
de la accion pierden, a partir de ese momento, toda
legitimidad para invocarla’. De la misma forma, vencido en
silencio el término de ejecutoria cualquier eventual nulidad
queda automaticamente saneada®.

e Quien proponga el incidente de nulidad debe contar con
legitimacion activa para tal efecto, esto es, debe ser incoado
por quien haya sido parte en el tramite del amparo
constitucional o por un tercero que resulte afectado por las
ordenes proferidas en sede de revision, y,

e Quien alega la existencia de una nulidad debe cumplir con

® “Ver el Auto 163A de 2003.”

" “Corte Constitucional, Auto del 13 de febrero de 2002. En el mismo sentido, Auto del 20 de febrero de
2002.”

8 Como lo recordd la Corte en el auto 217 de 2006, esta afirmacion se justificd, "(...) no sélo por la carencia
de legitimidad para pedirla, sino, ademas, por las siguientes razones: (i) en primer lugar, atendiendo el
principio de seguridad juridica y de necesidad de certeza del derecho; (ii) en segundo lugar, ante la
imposibilidad presentar accion de tutela contra las providencias de tutela. Y finalmente, (iii) porque es
razonable establecer un término de caducidad frente a las nulidades de tutela, si incluso esa figura aplica en
las acciones de inconstitucionalidad por vicios de forma." (Auto de 30 de abril de 2002 y Auto 031A de
2002).
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una exigente carga argumentativa, en el sentido de explicar
de forma clara y expresa los preceptos constitucionales
transgredidos y la incidencia en la decision proferida®. Lo
expuesto, significa que no es suficiente el expresar razones
0 interpretaciones diferentes a las de la Sala que obedezcan
al disgusto o inconformismo del solicitante con la decision
adoptada.”

2.3. PRESUPUESTOS MATERIALES QUE PUEDEN DAR LUGAR A
UNA DECLARACION DE NULIDAD

Finalmente, la jurisprudencia de la Corte ha desarrollado un catalogo de
causales en cuya presencia es posible declarar la nulidad de los fallos
de la Corporacion, por supuesto sobre la base de que el peticionario
haya cumplido con la carga argumentativa a que se ha hecho referencia.
De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, una sentencia de la
Corte puede ser declarada nula en casos como los siguientes, los cuales
evidencian una grave y ostensible afectacion del debido proceso:

2.3.1. Cuando una sala de revision se aparta de la jurisprudencia sentada por la
Sala Plena de la Corte o la jurisprudencia en vigor de las Salas de
Revision de Tutela frente a una situacion juridica®.

2.3.2. Cuando una decision no cumple con los requisitos de mayorias
previstos en de conformidad el decreto 2067 de 1991, el acuerdo No. 05
de octubre 15 de 1992 y la ley 270 de 1996.

2.3.3. Cuando existe incongruencia entre la parte motiva y la parte resolutiva
de una sentencia, una contradiccion abierta en el texto del fallo o la
decision carece por completo de fundamentacion.!' Al respecto, la
jurisprudencia constitucional ha precisado que los problemas de estilo o
la corta extension de la argumentacion no necesariamente constituyen
afectaciones de debido proceso que conduzcan a una declaracién de
nulidad.!?

% “Cft. autos A-62/03; A-146, A-103, A-029A y A-03A de 2002; A-256/01. Ver también los autos A-232/01,
053/01,082/00,050/00,074/99,013/99,026"/98, 022/98, 053/97, 033/95 Y 008/93.”

10 Ver autos 234 de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 178 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; y 344A de 2008, M.P. Nilson Pinilla Pinilla. En la primera providencia, la Corte explic6 lo siguiente
sobre el concepto de jurisprudencia en vigor: “El concepto de ‘jurisprudencia en vigor’ logra concretar la idea
de que Unicamente debe ser entendida como causal de nulidad por desconocimiento de la jurisprudencia
aquella modificacion sustancial de un precedente que referido a un problema juridico concreto no tuvo la
misma consecuencia juridica. Contrario sensu, no constituye causal de nulidad la modificacién de cualquier
doctrina contenida en una sentencia. Dicho de otro modo, no puede la Sala Plena definir, por via del incidente
de nulidad, si una Sala de Revision acertd o fallé en su decision, por cuanto ello violaria el principio de
autonomia judicial. || En consecuencia, resulta evidente que si una Sala de Revisidn cambia la doctrina
sentada por el plenario de este Tribunal Constitucional o modifica, desconoce o no aplica la ratio decidendi
reiterada en forma uniforme, constante y actual por las distintas salas de revision, que pueda calificarse como
jurisprudencia en vigor, vulnera el debido proceso.”

1 Ver auto 305 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

12 \/er auto 083 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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2.3.4. Cuando la parte resolutiva de una sentencia de revision de tutela da
Ordenes a particulares que no fueron vinculados o informados del
proceso.

2.3.5. Cuando la sentencia proferida por una Sala de Revisidén desconoce la
cosa juzgada constitucional.

2.3.6. Cuando, de manera arbitraria, se dejan de analizar asuntos de relevancia
constitucional que tienen efectos transcendentales para el sentido de la
decision®®,

3. ANALISIS DE LAS SOLICITUDES DE NULIDAD

3.1. EXTEMPORANEIDAD Y FALTA DE LEGITIMACION DE LA
SOLICITUD PRESENTADA POR EL CIUDADANO
HERNANDO SALCEDO TAMAYO

3.1.1. Esta Corporacion ha sefialado que las solicitudes de nulidad deben ser
presentadas por “(...) una persona que haya sido parte en el proceso,
gue haya intervenido en calidad de tercero o que sea un tercero no
vinculado que resulte directamente afectado por las ordenes proferidas
en sede de revision™4. En este caso, la Sala advierte que el ciudadano
Hernando Salcedo Tamayo no fue parte dentro del proceso de la
referencia ni ha demostrado una afectacion subjetiva derivada de la
sentencia. Por tanto, la Sala concluye que no tiene legitimacion para
solicitar la nulidad del fallo.

3.1.2. De otro lado, mediante comunicacion del 17 de abril de 2013, el
Juzgado 23 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bogota informd que la sentencia T-276 de 2012 fue notificada a las
partes el 22 de mayo de 2012. Por su parte, el ciudadano Hernando
Salcedo Tamayo, quien ademas no fue parte dentro del proceso de
tutela, presentd su solicitud de nulidad el 29 de mayo siguiente. Por
tanto, encuentra la Sala que la solicitud fue presentada
extemporaneamente.

3.2. IMPROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE NULIDAD DE LA
PROCURADORA GENERAL (E)

3.2.1. Examen de los requisitos de procedencia
3.2.1.1.Esta Corporacion ha sefialado que por regla general, las solicitudes de

nulidad deben ser presentadas por “(...) quien haya sido parte en el
tramite del amparo constitucional o por un tercero que resulte afectado

13 Ver auto 031A de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
14 Cfr. auto 193 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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por las ordenes proferidas en sede de revision™®®. No obstante, también
ha sefialado que la Procuraduria General de la Nacion, en ejercicio de
sus funciones como parte del Ministerio Publico (articulo 277 de la
Constitucién), en particular de su facultad de intervencion ante las
autoridades judiciales, esta legitimada para solicitar la nulidad de
sentencias dictadas por la salas de revision de la Corte Constitucional?®.

Al respecto, esta Corporacion ha explicado que la facultad de
intervencidn judicial de la Procuraduria tiene una faceta subjetiva y otra
objetiva. La primera —subjetiva- se refiere a la intervencion en los
conflictos individuales o particulares en defensa de los derechos
fundamentales, de conformidad con el articulo 277 superior; mientras la
objetiva alude a la intervencion en defensa del orden juridico en
términos generales, lo que incluye la defensa de la legalidad de las
decisiones judiciales. La Corte explico lo que sigue en el auto 282 de
2010'7:

“La Carta colombiana consagra dos esferas complementarias a
través de las cuales se desarrolla dicha potestad. La primera es
la subjetiva, que incluye la intervencion en los conflictos
individuales o particulares; mientras que la segunda es la
esfera objetiva, que comprende la guarda del interés publico.

El fundamento de ambas esferas de intervencion se encuentra
en el numeral 1° del articulo 277 de la Constitucion, que
dispuso lo siguiente: “(...) Vigilar el cumplimiento de la
Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos
administrativos (...)”. Por lo mismo, por ejemplo, y para
garantizar el cumplimiento de una decision judicial en sede de
tutela, asi como la reparacion de un derecho fundamental
agraviado, la Procuraduria estaria legitimada para iniciar un
incidente de desacato ante la autoridad que conocid en primera
instancia una accion de tutela.

Ahora bien, en cuanto a la esfera subjetiva individual,
encuentra su sustento en el numeral 2° del articulo 277 de la
Constitucién, que consagra lo siguiente: ‘(...) Proteger los
derechos humanos y asegurar su efectividad, con auxilio del
Defensor del Pueblo’. Efectividad que, en caso de
transgresion, puede alcanzarse a traves de las acciones
judiciales pertinentes. Concatenado a esto, el numeral 7° de
dicha disposicion establece que el Ministerio Publico debera
intervenir en los procesos, ante las autoridades judiciales, (...)

15 Cfr. auto 083 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

16 \er autos 282 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, 283 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
y 0312 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

17 M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Ver también los autos 038 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, y
022 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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cuando sea necesario en defensa (...) de los derechos y
garantias fundamentales 8, Como se observa, se incluyen a
todas las autoridades judiciales y sus decisiones, sin importar
su jerarquia, si se trata de cuerpos colegiados, o si el efecto de
las sentencias es erga omnes o inter partes.

En este orden de ideas, dentro de una lectura literal de dicho
numeral, se desprende la potestad de la Procuraduria General
de la Nacién para intervenir incluso ante la Corte
Constitucional. Por lo demaés, el articulo 277 contempla
expresamente la facultad de intervencién sin reducirla a
determinada accion o recurso, ya que el numeral 7° referido
establece dicha potestad en los procesos en que puedan verse
afectados los derechos fundamentales de las personas. Cosa
que incluye las posibles transgresiones al debido proceso,
derecho fundamental que se protege, por ejemplo, mediante
incidentes de nulidad. De esta manera, si tal distincion no la
hizo el constituyente o el legislador, tampoco corresponde
hacerla al intérprete. Lo anterior, guarda concordancia con lo
establecido en el inciso 2° del articulo 2° de la Constitucion,
que establece como razon de constitucion de las autoridades
publicas la proteccion y el aseguramiento de los derechos
fundamentales de las personas.

En cuanto a la esfera objetiva, ademas de lo establecido en el
numeral 1° anteriormente citado, el numeral 7° contempla el
deber de defender el orden juridico. Por lo tanto, ademas de su
intervencion en asuntos subjetivos particulares cuando se
amenace 0 transgredan derechos fundamentales, la
Procuraduria General de la Nacion tiene el deber de velar por
el cumplimiento de uno de los intereses colectivos mas
fundamentales: el respeto al ordenamiento juridico, que
comprende la legalidad de las decisiones jurisdiccionales. En
este sentido, es pertinente recalcar que las causales de nulidad
que la Corte Constitucional ha admitido frente a las sentencias
de tutela, versan principalmente sobre el debido proceso, el
derecho de defensa (indebida notificacidn) o el irrespeto a la
jurisprudencia (igualdad)®. Detras de todas ellas, como se
observa de forma inmaculada, se encuentra la guarda del orden
juridico, piedra angular del Estado Social de Derecho.

18 “E] texto completo de este numeral es el siguiente: ‘Intervenir en los procesos y ante las autoridades
judiciales o administrativas cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de
los derechos y garantias fundamentales”.

19 Auto 062 de 2000, Auto 091 de 2000,. Auto 022 de 1999, Auto 082 de 2000, Auto A- 031A de 2002. En
ellos se dispone como causales materiales para la declaratoria de nulidad: cambio de jurisprudencia, adopcion
de decision por mayoria no calificada, incongruencia de la providencia, ordenes a personas no vinculadas y
desconocimiento de la cosa juzgada constitucional.
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Finalmente, la Corte considera que no existe, prima facie, un
limite a las acciones o incidentes que la Procuraduria General
pueda ejercer para desarrollar su facultad de intervencion, por
lo menos en lo que a la jurisdiccidn constitucional se refiere.
En este sentido, el dltimo inciso del articulo 277 de la
Constitucion expresa que “(...) para el cumplimiento de sus
funciones la Procuraduria (...) podra interponer las acciones
que considere necesarias "?°. Desde una interpretacion formal,
esta norma sélo comprenderia las acciones judiciales. Sin
embargo, desde una hermenéutica sistematica, en
concordancia con los numerales contemplados en el
mencionado articulo, el término ‘“accidén” incluye tanto los
diferentes recursos como los diversos incidentes. En este
sentido, y para ilustrar lo anterior, basta indicar que el verbo
del numeral 7° es intervenir, cosa que se hace en un proceso ya
iniciado y en curso, donde operan los diferentes recursos e
incidentes existentes dentro de cada tramite jurisdiccional.”

En este orden de ideas, la Sala observa que la Procuradora General de la
Nacion (E) si esta legitimada para solicitar la nulidad de la sentencia T-
276 de 2012.

3.2.1.2.Adicionalmente, la Sala advierte que la solicitud de nulidad fue
formulada oportunamente, ya que segun la documentacion allegada por
el Juzgado 23 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bogota, la sentencia T-276 de 2012 fue notificada a las partes el 22 de
mayo de 2012 y la solicitud de nulidad de la Procuradora General de la
Nacion (E) fue radicada en esta Corporacion el 25 de mayo siguiente.

3.2.1.3.Finalmente, la Sala considera que la Procuradora General de la Nacion
(E) cumplié con la carga argumentativa requerida para solicitar la
nulidad de un fallo de revision de tutela de la Corte Constitucional.
Como se indicd en apartes previos, corresponde a quien solicita la
nulidad “(...) cumplir con una exigente carga argumentativa, en el
sentido de explicar de forma clara y expresa los preceptos
constitucionales transgredidos y la incidencia en la decision
proferida”??,

En este caso, la Procuradora formul6d con claridad varios cargos que
pueden ser resumidos de la siguiente manera:

En primer lugar, extralimitacion de la competencia de la Sala Séptima
de Revision, pues en el fallo censurado, no se limito a revisar los fallos

2 “B] texto completo del inciso mencionado es el siguiente: ‘Para el cumplimiento de sus funciones la
Procuraduria tendrd atribuciones de policia judicial, y podra interponer las acciones que considere
necesarias”.

2L Cfr. auto 193 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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de instancia del proceso de tutela y a desvirtuar los argumentos de los
jueces, sino que procedid a evaluar y propiamente juzgar el caso, “(...)
lo que implica darle al proceso de revision la naturaleza de una tercera
instancia que no tiene (y que ademéas depende de una eventual e
inmotivada seleccion)”.

En segundo lugar, violacion del debido proceso por desconocimiento de
varios preceptos del decreto 2591 de 1991. Tales violaciones son:

Primero, vulneracion del principio de prevalencia del derecho
sustancial, toda vez que la Sala “(...) adoptd una concepcion
absolutamente formalista y en su analisis de la situacién del caso
primero (y casi exclusivamente) considero las pretensiones-derechos del
padre adoptante, en lugar de las condiciones, el interés y los derechos de
los ninos”, y ademas se abstuvo de dar valor a la prueba aportada por el
ICBF sobre la amenaza de los derechos de los nifios que devenia de que
no hubieran sido preparados para ingresar a una familia de padre
homosexual, solamente porque se emitio después del fallo de segunda
instancia.

Segundo, violacion del articulo 4 sobre la obligacién de interpretar los
derechos de conformidad con los tratados internacionales de derechos
humanos, ya que el derecho de los nifios AAA y BBB a ser escuchados,
derecho que es reconocido por varios instrumentos internacionales, no
fue tenido en cuenta.

Tercero, desconocimiento de los articulos 6 y 8, puesto que —en criterio
de la Procuradora- el tutelante tenia otros mecanismos de defensa y no
se configurd ninguna de las excepciones al requisito de subsidiariedad.
A juicio de la funcionaria, (i) el demandante podia interponer dentro del
proceso de restablecimiento de derechos distintos recursos; (ii) las
medidas administrativas adoptadas por el ICBF tenian caracter
provisional y preventivo, y posteriormente serian materia de control
jurisdiccional en caso de que se declarara la adoptabilidad; y (iii) para el
momento en que se profirio el fallo, la accion carecia de objeto, pues los
actos administrativos cuestionados ya no tenian efectos juridicos.

Cuarto, violacion de los articulos 10 y 13 porque la Sala de Revision
considerd que los nifios podian ser correctamente representados por el
accionante, pese a que la controversia giraba en torno a los perjuicios
que podia traerles el permanecer con él.

Quinto, desconocimiento de los articulos 24 y 26, por cuanto, a juicio de
la Procuradora, existia carencia actual de objeto por hecho superado en
tanto la medida administrativa censurada ya habia sido levantada.

Por ultimo, la Procuradora alega inobservancia de la jurisprudencia de



3.2.2.

3.2.2.1.

19

la Sala Plena sobre la subsidiariedad de la accién de tutela, la carencia
actual de objeto, la conformacion del contradictorio y la procedencia de
la accién como mecanismo transitorio.

Improcedencia de la solicitud de nulidad

La Sala considera que la solicitud de nulidad no estd llamada a
prosperar, ya que la Procuradora no logra demostrar que en la sentencia
T-276 de 2012 se haya incurrido en alguna de las causales que ha
decantado la jurisprudencia constitucional para poder excepcionalmente
declarar la nulidad de un fallo de revision de tutela, o en cualquier otra
grave y ostensible violacion del debido proceso. Los argumentos que
respaldan esta conclusion son los siguientes:

En primer lugar, la Procuradora no demuestra la supuesta
extralimitacion en la que alega incurrié la Sala Séptima de Revision. A
juicio de la funcionaria, la Sala de Revision no revisoé las decisiones de
instancia ni se ocupo de desvirtuar los argumentos del ad quem y el a
quo. Por el contrario, la Sala Plena observa que en la sentencia si se
examinaron las decisiones de instancia y se desvirtuaron los argumentos
del Juzgado 26 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bogota y la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota sobre (i) la no
violacion del derecho al debido proceso del actor —ver consideracién
3.3- y (i) la existencia de otros mecanismos de defensa —ver
consideracion 3.2.3.-.

Para desvirtuar el argumento de las instancias sobre la no existencia de
violacion del derecho al debido proceso del demandante, la Sala
Séptima de Revision, después de examinar con detalle las pruebas,
resumio sus conclusiones asi:

“En resumen, la Sala considera que el ICBF, al adelantar el
proceso de restablecimiento de los derechos de los nifios AAA
y BBB y ubicarlos en hogar sustituto como medida de
restablecimiento, desconocio sus derechos fundamentales y los
de su padre adoptivo XXX, al debido proceso y a la unidad
familiar, toda vez que (i) el ICBF no logr6 demostrar que
efectivamente existia una amenaza sobre la ‘salud emocional
de los nifios AAA y BBB’ en el momento en el que la
Defensora dio inicio al procedimiento y los ubicé en hogar
sustituto; (ii) aunque eventualmente se concluyera que si
existia una amenaza, el ICBF tampoco probd que existiera un
nexo causal entre la falta de informacion sobre la orientacion
sexual de XXX en el proceso de adopcion y dicho riesgo. Por
el contrario, la amenaza, en concepto de los profesionales del
propio ICBF, devino de (a) las consecuencias que podria traer
la denuncia penal formulada contra XXX, (b) la separacién de
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los nifios de XXXy (c) la interrupcion de su viaje a Estados
Unidos, es decir, la amenaza no era imputable —a juicio de los
sicologos y trabajadores sociales del ICBF- a la falta de
informacion sobre la orientacién sexual de XXX; (iii) la
entidad tampoco demostrd6 que la amenaza fuera de tal
magnitud que ameritara una medida tan drastica como la
separacion de los nifios de su padre y su ubicacién en hogar
sustituto; y (iv) que la Defensora de Familia no tuvo en cuenta
la opinién de los nifios cuando decidié ubicarlos nuevamente
en hogar sustituto.”

Respecto a la inexistencia de otros mecanismos de defensa, la Sala
Sostuvo:

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

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

En los casos en los que el expediente es remitido al juez de
familia, como se indicé en apartes previos, este tiene la
funcion no solamente de examinar que se hayan cumplido las
formas propias del procedimiento, sino que, como garante de
los derechos de las partes, debe verificar que las decisiones y
medidas adoptadas favorezcan el interés superior del nifio y, a
la vez, sean respetuosas de los derechos fundamentales de
otras partes como los padres. Se trata por tanto de un control
integral.
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Sin embargo, como se puede apreciar, este control
jurisdiccional —que ademas no se surte en todos los casos- es
posterior, lo que significa que si se presentan irregularidades
graves dentro del tramite que lesionen los derechos de los
niflos u otras, ademas de los recursos administrativos, no
existen otros mecanismos de defensa judicial diferentes a la
tutela.

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

Como se puede apreciar, precisamente por advertir —contrario a lo
concluido por las instancias- que el demandante no contaba con otros
mecanismos de defensa judicial y que la autoridad demandada lesiond
su derecho al debido proceso, la Sala revocé los fallos de instancia y
concedio el amparo.

En segundo lugar, los argumentos en los que la Procuradora sustenta el
cargo de grave y ostensible violacion del debido proceso por
desconocimiento de varias disposiciones del decreto 2591 de 1991, en
realidad denotan su inconformidad con la interpretacion que hizo la Sala
de Revision de las disposiciones aplicables y su valoracién de las
pruebas.

Por ejemplo, la afirmacién de la Procuradora sobre que la Sala de
Revision no dio prevalencia al derecho sustancial resulta de su
particular interpretacion de los derechos de los nifios en el contexto de
la controversia.

Por otra parte, el cargo de inobservancia de los tratados internacionales
a la hora de interpretar el derecho de los nifios a ser escuchados, en
realidad constituye una argumentacion sobre la supuesta violacién de tal
derecho por la Sala Séptima de Revision y su equivocacion al entregar
la custodia de los nifios a XXX. A juicio de esta Sala Plena, en la
sentencia T-276 de 2012 si se tuvo en cuenta el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos para interpretar el derecho de los nifios a ser
escuchados —ver consideracion 2.4.- y con fundamento en esa
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interpretacion, concluyd que las autoridades demandadas habian
lesionado ese derecho de los nifios AAA y BBB. Al respecto, la Sala
Séptima de Revision manifesto:

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

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

‘Se evidencia que los nifios desean continuar compartiendo
con su padre, estan proyectados y se imaginan viviendo con él,
con frecuencia hablas de su viaje a los Estados Unidos.

Con [BBB], se puede concluir que siente seguridad estando
cerca del padre.

Los nifios tienen un fuerte apego y un vinculo estable entre
ellos y con el padre adoptante.

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

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

Finalmente, el argumento de la Procuradora sobre el desconocimiento
de la regla de subsidiariedad, en realidad es un descuerdo sobre la
valoracion que hizo la Sala de Revision de la idoneidad de los
mecanismos judiciales existentes y de la inminencia de un perjuicio

22 «Cfr. fol. 87 C. 1.”
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irremediable. Lo mismo ocurre con el cargo por no declaracion de una
supuesta carencia actual de objeto por hecho superado. Como se
demostrd en la consideracion anterior, la Sala Séptima analiz6 con
detalle el cumplimiento del requisito de subsidiariedad y concluyé que
se estaba ante un inminente perjuicio irremediable que hacia procedente
la accion de tutela. Ademas, en la consideracion 3.4., examind a
profundidad el argumento de la supuesta carencia actual de objeto por
hecho superado y concluyo lo siguiente:

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

Por dltimo, la Procuradora tampoco demuestra el supuesto
desconocimiento del precedente de la Sala Plena sobre la subsidiariedad
de la accion de tutela, la carencia actual de objeto, la conformacion del
contradictorio y la procedencia de la accion como mecanismo
transitorio.

Después de citar en extenso apartes de sentencias que hablan en
términos generales sobre de desconocimiento del precedente y sobre la
subsidiariedad de la tutela y la carencia actual de objeto, la Procuradora
se limita a sefialar que la Sala (i) no consider6 que las decisiones
administrativas y judiciales pueden ser impugnadas, (ii) no demostré la
existencia de un riesgo de perjuicio irremediable, (iii) ni —en su criterio-
tuvo en cuenta que los actos administrativos censurados ya no estaban
produciendo efectos.

Esta Corporacion recuerda que la nocion de precedente se refiere a
aquella sentencia o conjunto de sentencias que presentan similitudes
con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia de patrones facticos
y problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado
una regla para resolver la controversia?®. El precedente puede
consolidarse en una linea jurisprudencial cuando de forma reiterada se
emplea la misma ratio decidendi para resolver problemas juridicos
similares.

Una vez identificada una sentencia 0 grupo de sentencias que
constituyen precedente, se debe establecer si son relevantes o no para
resolver el nuevo caso objeto de examen. Para ello deben analizarse los
siguientes elementos:

23 La sentencia T-292 de 2006 se afirma que la ratio decidendi es la “formulacién del principio, regla o razén
general de la sentencia que constituye la base de la decision judicial”.
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“a) En la ratio decidendi de la sentencia se encuentra una regla
relacionada con el caso a resolver posteriormente, b) La ratio
debié haber servido de base para solucionar un problema
juridico semejante, 0 a una cuestion constitucional semejante,
¢) Los hechos del caso o las normas juzgadas en la sentencia
anterior deben ser semejantes o plantear un punto de derecho
semejante al que debe resolverse posteriormente. En este
sentido sera razonable que cuando en una situacion similar, se
observe que los hechos determinantes no concuerdan con el
supuesto de hecho, el juez esté legitimado para no considerar

vinculante el precedente”?.

Estos tres elementos hacen que una sentencia o grupo de sentencias
anteriores se constituyan en un precedente aplicable a un caso concreto
y en esa medida, son vinculantes en virtud de los principios de igualdad
y debido proceso, entre otros. De alli que se pueda definir el precedente
aplicable, como aquella sentencia o grupo de sentencias anteriores y
pertinentes cuya ratio representa una regla (prohibicion, orden o
autorizacién) determinante para resolver el caso, dados unos hechos y
un problema juridico, 0 una cuestion de constitucionalidad semejantes.

En este caso, la Procuradora no demuestra la existencia de un
precedente de la Sala Plena sobre que como analizar la inminencia de
un perjuicio irremediable o una carencia actual de objeto en casos como
el que fue revisado en la sentencia T-276 de 2012 y, por tanto, tampoco
demuestra que la Sala de Revision se haya apartado de dicho
precedente.

En resumen, la Procuradora no cumple con la carga argumentativa
exigida por la jurisprudencia para demostrar la existencia de un
precedente; por el contrario, sus argumentos se dirigen simplemente a
cuestionar la valoracion de las pruebas que hizo la Sala de Revisién
sobre la existencia de un inminente perjuicio irremediable y no
existencia de una carencia actual de objeto.

En suma, los argumentos de la Procuradora estan dirigidos a cuestionar
la valoracion que hizo la Sala de Revisién de las pruebas y su
interpretacion de la normativa aplicable. En este orden de ideas, lo que
pretende es reabrir el debate probatorio y constitucional, para lo cual no
es procedente la solicitud de nulidad.

4, DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,

24 Cfr. Sentencia T-292 de 2006 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Ver ademas sentencia T-110 de 2011
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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RESUELVE
PRIMERO.- RECHAZAR las peticiones de nulidad de la sentencia T-276 de
2012, formuladas por Marta Isabel Castafieda Curvelo, Procuradora General
de la Nacion (E), y el ciudadano Hernando Salcedo Tamayo.

SEGUNDO.- Contra este pronunciamiento no procede recurso alguno.

Comuniquese y cumplase

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrada Magistrado

UIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ  GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado Magistrado
Ausente en comision Ausente en comision
NILSON PINILLA PINILLA JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado Magistrado

Ausente en comision

ALBERTO ROJAS RIOS LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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