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Resumen

Este articulo pretende identificar las dificultades administrativas y judiciales en el
proceso de adopcion en Colombia a partir del analisis de las sentencias de la Corte
Constitucional durante los afios 2011 al 2016. Se parte de una investigacion de tipo
socio juridica, utilizando el método analitico descriptivo basado en el estudio de las
sentencias, identificadas desde preguntas orientadas a las dificultades en el proceso
de adopcion. Esta investigacion permitié identificar la adopciéon como un mecanismo
orientado primordialmente a satisfacer el interés superior de los nifios cuando la familia
no garantiza las condiciones para la realizacion y ejercicio de sus derechos; y evidencid
que aun falta precision y efectividad a la hora de aplicar la normatividad y los principios
seflalados en la Convencién de los Derechos del Nifio.
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Abstract

This article aims to identify the administrative and judicial difficulties in the adoption
process in Colombia, from the analysis of the Constitutional Court’s judgments during
the years 2011 to 2016. Taking as a basis the socio-legal type research and using an
analytical descriptive method based on the study of judgments, defined from questions
oriented to the difficulties in the adoption process. This research identified the adoption
as a mechanism oriented towards satisfying the best interests of children when the
family does not guarantee the conditions for the realization and exercise of their rights.
Finally, it showed that there is still a lack of precision and effectiveness in applying the
regulations and principles set forth in the Convention on the Rights of the Child.
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Adoption process, institutionalization of children, restoration of rights.

! Este articulo se escribe como avan-
ce de la investigacion “La adopcion
de nifios en Colombia y sus dificul-
tades en la practica administrativa y
judicial” de la Universidad Pontificia
Bolivariana. La investigacion es fi-
nanciada por el Centro de Investiga-
cion para el Desarrollo y la Innova-
cion —CIDI.

2 Abogada de la Universidad de San
Buenaventura. Especialista en De-
recho de Familia de la Universidad
Pontificia Bolivariana, Magister en
Derecho de la Universidad de An-
tioquia. Docente de la Universidad
Pontificia  Bolivariana ~ Medellin,
Colombia.

Correo electronico:
lina.estrada@upb.edu.co

15} https://orcid.org/0000-0002-8162-

7272

3 Abogada, Universidad Pontificia
Bolivariana. Especialista en Derecho
Comercial, Laboral y Civil. Directora
del Centro de Conciliacion y Arbitra-
je “Dario Velasquez Gaviria”. Coin-
vestigadora.

Correo electronico:
beatrizmaria.arango@upb.edu.co

4 Abogada de la Facultad Derecho de
la Universidad Pontificia Bolivariana.
Conciliadora en Derecho.

Correo electronico:
danielacarrasquilla7@gmail.com

5 Estudiantes de la Facultad de De-
recho de la Universidad Pontificia
Bolivariana.

Para citar este articulo use: Estrada,
L., Arango, B., Carrasquilla, D.,
Mesa, A., Vergara, C., Norena, M.,
Tamayo, M., Lopez, D., y Correa, J.
(2018). Dificultades de la adopcion
de nifios en Colombia a partir
de la jurisprudencia de la corte
constitucional entre 2011 y 2016.
Civilizar, 18(35), 1-12. doi:10.22518/
usergioa/jour/ccsh/2018.2/a01



2 LiNA EsTRADA J. - BEATRIZ ARANGO O. - DANIELA CARRASQUILLA Z. - ANGELA MESA G. - CAROLINA VERGARA T. -
MANUELA NORENA G. - MANUELA TAMAYO M. - DANIELA LOPEZ L. - JULIAN CORREA B.

Introduccion

Tras la expedicion de la Constitucion Po-
litica de 1991, la legislacion sobre familia en
Colombia presentd un cambio importante en
términos de garantizar el derecho a la igualdad,
especialmente en lo relativo a derechos de la in-
fancia y de la adolescencia, asunto que la juris-
prudencia de la Corte Constitucional ha venido
asumiendo y decantando a través de sus prece-
dentes jurisprudenciales. Entre el catidlogo de
derechos establecidos en la Carta Politica se en-
cuentra el derecho a tener una familia y a no ser
separado de ella, el cual se ha constituido como
derecho fundamental de los nifios y se consagra
en el Articulo 44. Asi, a partir de los preceptos
del Estado Social de Derecho, se defini6 a la fa-
milia como la institucion bésica de la sociedad.

Posteriormente, en el afio 2011, a partir
de la sentencia T-844 de la Corte Constitucio-
nal, el Instituto Colombiano de Bienestar Fami-
liar disefié un protocolo que obligaba a los De-
fensores de Familia a buscar la familia extensa,
entendiendo por esta, hasta el sexto grado de
consanguinidad, lo cual como lo sefial6 el Con-
sejo de Estado “ha causado un represamiento
en materia de adopciones, pues dicha busque-
da dificulta que los menores sean entregados
a sus posibles nuevas familias” (Sala de Con-
sulta y Servicio Civil, 2014). La situacion des-
crita ocasiond una reduccion de mas del 60%
de las adopciones, de acuerdo a las estadisticas
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(Cuartas-Rodriguez, 2015).

Por lo anterior, la investigacion tuvo como
objetivo principal identificar las dificultades
administrativas y judiciales frente al proceso de
adopcion en Colombia, a partir del analisis de
sentencias de la Corte Constitucional durante
los afios 2011 - 2016. Se quiso realizar el rastreo
jurisprudencial toda vez que los procesos
de adopcion han tenido, en la jurisdiccion
constitucional, un desarrollo importante y es alli
donde se han evidenciado falencias y conflictos
cotidianos que superan la normatividad actual.

La investigacion desarrollada fue de tipo
socio-juridico. Se utilizd el método analitico
para la obtencion de los resultados del estudio.
Se emplearon como fuentes: bibliografia espe-
cializada, normatividad vigente, jurisprudencia
nacional que permitieron hacer una evaluacién
y posterior diagnostico acerca de la realidad
colombiana frente a la larga espera que viven
los nifios institucionalizados por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar que se en-
cuentran bajo la Resolucion de Declaratoria de
Adoptabilidad.

Tabla 1.
Nifos y Adolescentes dados en adopcion
entre los afios 2010 al 2016

Afio | LCBp | Instituciones |
autorizadas
2010 2.602 456 3.058
2011 2.295 418 2.713
2012 1.197 268 1.465
2013 942 183 1.125
2014 922 226 1.148
2015 856 226 1.082
2016 936 245 1.181
Total 9.750 2.022 11.772

Fuente: Direccion de Proteccion. Subdireccion de Adopciones,
2016.

Para el analisis de las sentencias se utilizo
la siguiente pregunta orientadora ;Cuales
son las dificultades que se evidencian en las
sentencias de la Corte Constitucional que
influyen en el proceso de la adopcion de los
nifos en Colombia?

La técnica empleada para la consecucion
de la meta propuesta se realiz6 a través de una
ficha de analisis elaborada por el grupo de
investigacion, la cual contenia las siguientes
categorias:

* Referencia (Tipo de Sentencia)
* Fecha de la sentencia

e Hechos
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* Analisis de la adopcion como medida
de proteccion

* Problemas administrativos encontra-
dos en el proceso

* Problemas judiciales encontrados en el
proceso

¢ Decision de la Corte Constitucional

e Sentencias referenciadas como apoyo
para la decision final

A través de la base de datos Lex Base
se obtuvieron diez (10) sentencias dentro del
rango de los afios 2011 - 2016, las cuales fue-
ron analizadas a través del instrumento de reco-
leccion de informacion. Las sentencias halladas
fueron las siguientes: C-104 de 2016, T-119 de
2016, T-071 de 2015, C-683 de 2015, T-129 de
2015, T-044 de 2014, T-212 de 2014, T-664 de
2012, T-502 de 2011, T-844 de 2011.

Se determind realizar el estudio desde
el afio 2011 porque tanto la doctrina como la
jurisprudencia, sefialan la sentencia T-844 de
2011 como una “sentencia hito” que determind
el rumbo de las adopciones en Colombia.
Igualmente, porque a partir del 2011 ya estaban
envigenciael Codigo de Infanciay Adolescencia
—Ley 1098 de 2006— y el Lineamiento Técnico
Administrativo del Programa de Adopcion del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
—Resolucion 3748 de 2010 el cual describe el
programa de adopcion en todas sus etapas.

Resultados

Esta investigacion evidencio las dificulta-
des administrativas y judiciales que generaron
una disminucion en las adopciones en Colom-
bia desde el afio 2011. Esto ha traido como con-
secuencia la institucionalizacion de nifios que
tienen en su contra el paso del tiempo, pues
cada dia implica una espera de familias que han
perdido el interés por adoptarlos. En Colom-
bia, estas dificultades se incrementaron a raiz
de la sentencia de la Corte Constitucional T-844
de 2011, que dio base a una interpretacion por
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parte del ICBF en el sentido de adelantar la bus-
queda de la familia de origen del nifio hasta el
sexto grado de consanguinidad (Salcedo, 2015).

Como consecuencia de esta busqueda, se
tiene que los niflos pertenecientes a grupos de
hermanos, en situacion de discapacidad y ma-
yores de diez afios se consideran con “caracte-
risticas o necesidades especiales”, y son quienes
viven las consecuencias de la institucionaliza-
cion. Se denominan de esta manera porque re-
quieren un cuidado diferencial que atienda a sus
particularidades fisicas, emocionales, conduc-
tuales, psicologicas y situacionales. Luego de
realizar la revision de las sentencias de la Corte
Constitucional frente a las dificultades adminis-
trativas y judiciales en la adopcion, se presenta-
ron los siguientes hallazgos:

El proceso de adopcion

El tramite de adopcion se encuentra
dividido en dos etapas, la primera es un tramite
administrativo, el cual se surte ante el ICBF o en
las Instituciones Autorizadas para Desarrollar
Programas de Adopcion —IAPAS. La segunda
es la etapa judicial, en donde la adopcion es
decretada por medio de una sentencia judicial,
que establece la relacion paternofilial entre
adoptado y adoptante de forma irrevocable.
Para todos los casos, es necesario cumplir con
ambas etapas, de lo contrario la adopcion no
surtira efectos.

En la etapa administrativa es necesario
tener en cuenta que un nifio llega por las si-
guientes circunstancias 1) Fue declarado en
adoptabilidad; 2) Sus padres dieron su consen-
timiento para la adopcion; 3) El Defensor de
Familia autoriz6 su adopcion, lo cual implica la
separacion definitiva con su familia biologica y
la obligacion para el Estado de buscar su fami-
lia adoptiva para restablecer su derecho a tener
una familia.

En esta etapa los profesionales que parti-
cipan en la preparacion deben tener en cuenta
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la edad del nifio, sus posiciones personales, sus
expectativas frente al Proceso de Restableci-
miento de Derechos y los recursos personales
con los que cuenta que le permitan asimilar la
Medida de Adopcion (Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, 2016).

La historia de atencion del nifio que tiene
la medida de adoptabilidad en firme es presen-
tada al Comité de Adopciones y luego se da
la aceptacion de la asignacion por parte de la
familia adoptante, ésta tiene un tiempo de in-
tegracion con el niflo el cual es certificado por
el Secretario del Comité de Adopciones. Pos-
teriormente con los requisitos legales exigidos
en la Ley de Infancia y Adolescencia en los ar-
ticulos 124 y 125 es llevado un proceso judicial
mediante apoderado ante el Juez de Familia que
decreta la adopcion plena a través de una sen-
tencia judicial.

Debido a la importancia que tiene el pro-
ceso de restablecimiento de derechos en la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional, previo
al tramite administrativo de la adopcion, se en-
contraron dos problematicas que impiden la efi-
cacia de ésta medida de proteccion. El primer
obstaculo radica en la amplia discrecionalidad
con la que cuentan los Defensores de Familia, a
la hora de efectuar la evaluacion y seguimiento
a los casos que reciben, esto debido a la acu-
mulacion excesiva de procesos. El segundo
problema se evidencia en la inobservancia a
la obligacion que consagra el Articulo 12 de la
Convencion de los Derechos del Niflo, que es-
tablece el derecho que tienen de ser escuchados
en los tramites en los que hagan parte.

Discrecionalidad de los Defensores
de Familia en el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos.

En el proceso administrativo de restable-
cimiento de derechos, donde se sefnala la medida
de restablecimiento de derechos, el Defensor de
Familia goza de una discrecionalidad para efec-
tos de verificar la situacion factica del nifio. No

obstante, esta discrecionalidad no puede signifi-
car arbitrariedad y su aplicacion debe obedecer
a criterios objetivos, maxime cuando uno de los
derechos del nifio de rango constitucional, es el
de tener una familia y no ser separado de ella,
estableciéndose una presuncion legal a favor de
la familia de origen, tal como ha reiterado nues-
tra Corte Constitucional en las sentencias T-502
de 2011, T-664 de 2012 y T-844 de 2011.

En este sentido, los Defensores de Familia
han optado por establecer sus propios criterios
para establecer la separacion del nifio de su fa-
milia, determinando dicha separacion por cues-
tiones de pobreza o falta de educacion basica de
los padres; cuando la obligacion estatal reitera-
da en los tratados internacionales de derechos
humanos es la de propender por la unidad de las
familias y su correcto desarrollo, entendiendo
que la familia es la institucion primaria de pro-
teccion en los derechos de la infancia.

Consecuentes con lo anterior, se eviden-
cia que dicha discrecionalidad es producto, en
gran medida de pautas claras; si bien existen
los lineamientos técnicos del ICBF para tal fin,
estos no se cumplen a cabalidad o representan
vacios para los funcionarios. Ello deriva en que
las decisiones que se toman, van en contravia
del interés superior del nifio, porque los Defen-
sores de Familia omiten o practican pruebas no
idoneas' para determinar las medidas mas apro-
piadas en favor del nifio y su familia. En ese
sentido, la presuncion legal en favor de la fa-
milia bioldgica del nifio no logra desvirtuarse,
pero se decreta la adopcion sin tener los susten-
tos facticos para ello, y sin que una homologa-
cion por parte del juez sea exigencia para todos
los procesos (Sentencia T-844, 2011; Sentencia
T-502, 2011; Sentencia T-664, 2012).

Esta falta de claridad en la normatividad
deriva también la posibilidad por parte de los
Defensores de implementar requisitos extra-
legales a la hora de determinar, por ejemplo,
cuando el nifio debe volver a ser integrado en
el seno de su familia (Sentencia T-502, 2011),
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lo que lleva a que no exista seguridad juridica
para la familia cuyo contexto solo debe ser de-
terminante para la separacion del nifio, cuando
es en definitiva un ambiente hostil que impide
el desarrollo armonico integral de sus derechos.

Adicionalmente, la discrecionalidad de
los Defensores de Familia radica también en la
excesiva carga laboral que tienen y en la poca
ayuda econdmica y social que brinda el ICBF.
Asi lo sefialo en entrevista realizada al Defen-
sor de Familia y Presidente de la Agremiacion
de Defensores de Familia Julian Otalvaro en el
afio 2016 al Grupo de Investigacion:

Las 1.149 defensorias que hay en Colombia
tienen actualmente dificultades en recursos
humanos y econémicos, por lo que no se pue-
den adelantar los procesos de adopcion de
muchos niflos que estan a la espera de ser aco-
gidos por una familia (p. 20).

De ello surge una acumulacion de proce-
sos, y de paso, una respuesta tardia a cada uno
de ellos (Veladsquez de Bernal, 2016), lo que
en ultima instancia perjudica a los niflos, que
se encuentran en situacion de proteccion, ya
que como se ha dicho, el tiempo es su enemi-
go, porque cada dia que pasan sin ser acogidos
por una familia, se incrementan las graves con-
secuencias de la institucionalizacion, como la
sensacion de constante abandono o la pérdida
de identidad (Septlveda, 2015; Strauch-Duran
y Valoyes, 2009).

Es un deber del ICBF brindar, en la me-
dida de lo posible, estos recursos (ayuda econo-
mica y social) a las Defensorias, para que estas
puedan restablecer los derechos de los nifos.
Incluso, en virtud de ello, muchas no cuentan
con un equipo interdisciplinario conformado
por trabajador social, nutricionista y psicologo,
indispensable a la hora de evaluar la situacion
factica de los derechos de los nifios y de esta-
blecer una medida de proteccion adecuada a sus
necesidades. El equipo interdisciplinario es el
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instrumento que permite garantizar una com-
prension efectiva de la situacion real del nifo,
desde otras disciplinas diferentes a la juridica
(Duréan, 2008).

De la carencia de equipos interdiscipli-
narios y de ayudas econdmicas y sociales sufi-
cientes por parte del ICBF, se deriva que estos
procesos sean tardios, generando como conse-
cuencia un retraso en el proceso y asi a su vez,
la institucionalizacion de los nifios. Esto quiere
decir que, a pesar de lo dispuesto en las leyes,
donde se establece que el Defensor tiene cuatro
0 como maximo seis meses (si se le concede
un plazo adicional) para declarar un nifio en si-
tuacion de adoptabilidad, la practica demuestra
que no es un plazo respetado, y el proceso ad-
ministrativo de restablecimiento de derechos se
tarda, incluso afios, en concluirse (Velasquez de
Bernal, 2016).

Derecho del ninio a ser escuchado.

Este derecho se encuentra consagrado en
el Articulo 12 de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio y consiste en la oportunidad que
se le debe otorgar al nifio para dar su opinion
en todos aquellos procedimientos judiciales o
administrativos donde se ve involucrado su in-
terés superior y la puede expresar de manera di-
recta o a través de un representante (Direccion
Nacional de Atencidon a Grupos en situacion de
Vulnerabilidad, 2015).

Esa opinién que brinda el nifio debe ser
libre, carecer de manipulaciones, presiones ¢
influencias y, de esta manera, poder garantizar
que lo que dice es realmente lo que quiere. Ade-
mas de esto, esas opiniones deben ser tenidas en
cuenta por quienes toman las decisiones en los
procesos que se estan adelantando, es decir, por
el juez, padres o tutores, y a su vez, estos deben
comunicarle al nifio las decisiones que se toma-
ron frente a ¢l (Direccion Nacional de Atencion
a Grupos en situacion de Vulnerabilidad, 2015).
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En principio, es un error creer que la opi-
nién del nifio debe ser tomada segun la edad y
madurez de éste, como lo indican las sentencias
T-844 de 2011 y T-129 de 2015, la opinion del
nifio no solamente se da mediante la expresion
verbal, sino también a través de gestos y for-
mas de comportarse, como es el caso de un bebé
sonriendo y estirandole los brazos a su padre
para ser cargado.

Segun lo dicho, se puede afirmar que, en
la practica, tener en cuenta la opinion del nifio
es una garantia de efectividad y validez del pro-
ceso, porque implica que no se incurra en erro-
res facticos y que con base a las pruebas y a la
opinién del nifio se pueda tomar la mejor deci-
sion en garantia de sus derechos.

La adopcion como medida de
proteccion

La Corte Constitucional durante los afios
2011 a 2016 se ha pronunciado en sus senten-
cias respecto el concepto y las caracteristicas de
la adopcion. Los fallos, en su mayoria, son un
complemento de interpretacion a la Ley 1098
de 2006; y en otros, se han tomado posturas que
pueden cambiar significativamente su alcance.

Por ejemplo, en la sentencia T-844 de
2011, se senala la caracteristica de la irrevoca-
bilidad de la adopcion, una vez se hayan ago-
tado los requisitos normativos para su perfec-
cionamiento. Sin embargo, la Corte alude a que
en los casos donde se ha desconocido derechos
fundamentales del nifio y su familia, si proce-
de la revocabilidad como algo excepcionalisi-
mo. Al respecto, Jorge Parra Benitez afirma que
la irrevocabilidad de la adopcion implica que
esta no puede dejarse sin efectos por voluntad
de quienes intervinieron en su tramite (Parra-
Benitez, 2008).

Lo anterior, demuestra que el caracter
de irrevocabilidad de la adopcion no presenta
discusion por parte de la generalidad de la ju-
risprudencia y la doctrina, pues se reconoce la

importancia de que una vez se ha restablecido
el derecho del nifio, no es conveniente revertir
todo un proceso ya que se afectaria negativa-
mente su estabilidad emocional, psicologica y
social (Sentencia T-844, 2011; Molina, 2002).
Asi, la irrevocabilidad es un mecanismo de pro-
teccion del interés superior del nifio.

Ahora, en cuanto a la excepcion que con-
sagra la Corte para revocar la adopcion, el Con-
sejo de Estado ha sefalado otra circunstancia
que afecta la irrevocabilidad: sucede cuando
un colombiano adoptado por extranjeros tiene
su residencia fuera de Colombia y conforme a
la ley de la nacionalidad de los adoptantes, la
adopcion podria extinguirse, pero Unicamen-
te en lo atinente a los efectos juridicos que se
produzca en el &mbito del ordenamiento extran-
jero. Es preciso aclarar que esta circunstancia
se presenta en casos excepcionalisimos y bajo
graves condiciones a nivel internacional, con-
sagradas por la Convencion de la Haya relativo
a la proteccion de nifios y a la Cooperacion en
materia de adopcion internacional (Consejo de
Estado, 1998).

Un segundo hallazgo en la jurispruden-
cia (Sentencia T-502 de 2011, T-044 de 2014 y
C-104 de 2016), senala el caracter de subsidia-
riedad que tiene la adopcion como medida de
proteccidn para el restablecimiento de los de-
rechos del nifio. La adopcion es un mecanismo
orientado primordialmente a satisfacer el inte-
rés superior de los nifios cuando la familia no
garantiza las condiciones para la realizacion y
egjercicio de sus derechos (Articulo 22 Codigo
de Infancia y Adolescencia). Sin embargo, debe
ser la Gltima medida a la que se acude pues im-
plica una intervencion drastica del Estado en la
familia, al separar el nifio de ella y romper los
vinculos biologicos.

En términos de Florencia Burdeos:

Toda politica respecto de los nifos debe te-
ner como objetivo principal su contencion en
el nicleo familiar, a través de la implemen-
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tacion de planes y programas de prevencion,
asistencia e insercion social. Se debe aplicar
prioritariamente aquellas medidas de protec-
cion de derechos que tengan por finalidad la
preservacion y fortalecimiento de los vincu-
los familiares con relacion a todos los nifos;
y cuando la amenaza o violacion de derechos
sea consecuencia de necesidades basicas insa-
tisfechas, carencias o dificultades materiales,
laborales o de vivienda; las medidas de pro-
teccion son los programas dirigidos a brindar
ayuda y apoyo incluso econdmico, con miras
al mantenimiento y fortalecimiento de los vin-
culos familiares (Burdeos, 2008, p. 25).

De acuerdo a la jurisprudencia, el Codi-
go de la Infancia y la Adolescencia, la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio y lo estable-
cido por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) en sus Lineamientos Técnicos
Administrativos, en ningln caso la condicion
econdmica de la familia puede dar lugar a la se-
paracion o adopcion. El Estado en su deber de
corresponsabilidad en la atencion y cuidado de
los nifos (Articulo 10 Ley 1098 de 2006), debe
garantizar las condiciones necesarias para brin-
dar una proteccion integral, que se materializa a
través del conjunto de politicas, planes, progra-
mas y acciones que se ejecuten en los ambitos
nacional, departamental, distrital y municipal
con la correspondiente asignacion de recursos
financieros, fisicos y humanos (Articulo 7, Co-
digo de Infancia y Adolescencia).

En ese sentido, la Corte en sus sentencias
ha ordenado al ICBF a cumplir con lo anterior,
estableciendo pautas y mandatos para que no
solo sea restablecido el derecho del niflo, sino
que dicha proteccion pueda permanecer en el
tiempo y continuando en un proceso de acom-
pafiamiento y apoyo a la familia, segtn lo nece-
site cada caso particular.

El tercer hallazgo se encuentra en la sen-
tencia T-119 de 2016 la cual prohibe las adop-
ciones determinadas —exceptuando las adopcio-
nes de familiares—, es decir, elegir a un nifio o
adolescente en especial, porque dejaria de ser
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una medida de proteccidon y se convertiria en
una medida discriminatoria y violatoria del
principio de igualdad.

La Corte afirma que la adopcion no pre-
tende que quienes carecen de un hijo puedan
llegar a tenerlo, sino que el nifio que no tiene
padres pueda llegar a ser parte de una familia
(Sentencia C-683 de 2015). Debe tratarse como
un derecho prevalente del nifio a tener una fa-
milia, al amor y a la proteccion y no solo como
un derecho de las parejas a tener hijos (Vélez,
2011).

Sin embargo, la Corte hace una precision
y sefiala que es posible la adopcion de un nifio
o adolescente determinado, bajo la excepcion
de inconstitucionalidad, cuando existen vincu-
los de afecto y representaciones familiares de
los nifios hacia los posibles adoptantes, de tal
manera que, si no se da la adopcion entre ellos,
se incidiria negativamente sobre su estado emo-
cional (Sentencia T-119 de 2016).

El ultimo hallazgo consiste en que la
Corte Constitucional, en el afio 2015, en la sen-
tencia C-071, se pronuncié sobre la constitu-
cionalidad de la norma que establece la adop-
cion para parejas heterosexuales, declarando
su exequibilidad y no permitiendo la adopcion
por parte de parejas del mismo sexo, haciendo
una salvedad y unica excepcion, en el caso de
la adopcion de los hijos biologicos de la pareja
homosexual. Sin embargo, la sentencia C-683
del mismo afio, le otorga un nuevo sentido a la
expresion “‘conyuge o compariero permanente”’
al incluir a las parejas del mismo sexo.

Presuncion de familia bioldgica

Ahora bien, respecto al concepto de fa-
milia, la Corte Constitucional ha estimado una
presuncion legal a favor de las distintas formas
de organizacion familiar, debido a que la fami-
lia se considera el entorno propicio para garan-
tizar el desarrollo armoénico e integral del nifio.
No obstante, las sentencias sefialan ciertos pa-
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rametros para determinar en qué situaciones
concretas se justifica apartar el nifio del ntcleo
familiar a través de medidas de intervencion es-
tatal en pro de velar por su interés superior.

En consecuencia, la Corte Constitucional
basandose en los articulos 5, 15, 28, 42 y 44
de la Constitucion Politica, para garantizar la
proteccion de los derechos del nifio y los dere-
chos de su familia, estableci6 una presuncion
legal en favor de la familia de origen, toda vez
que considera que ella es el entorno adecuado
para brindarle al nifio toda la atencion, la pro-
teccion, el afecto, la crianza y la educacion que
necesita, es decir, la familia es el lugar para ga-
rantizarle al nifio un desarrollo 6ptimo, porque
alli se presentan estrechos vinculos de afecto
y confianza, y a su vez, relaciones equilibra-
das y armonicas entre los padres y los hijos.
Por lo anterior, se prefiere conservar el vinculo
paterno-filial existente entre el nifio con la fa-
milia de origen, que romperlo, para generar un
vinculo nuevo con otra familia, que puede des-
atar procesos “traumaticos” para los nifios, que
en la mayoria de los casos terminan incidiendo
en el comportamiento de los mismos (Sentencia
T-211 de 2014).

Por su parte, se encontré que la doctrina
trae una aproximacion genérica a la presuncion
legal que trae la Corte Constitucional, toda vez
que, como la familia se encuentra en una con-
dicion favorable para brindarle al nifio todos
los beneficios y proteccion que éste necesita, se
deben adoptar las medidas necesarias para que
el niflo no sea separado de su familia, y en caso
de ser asi por algiin motivo, pueda ser reintegra-
do a la misma, de conformidad con lo previsto
en los articulos 23 y 24 del Codigo de Infancia
y Adolescencia. Como complemento de lo ante-
rior, existe la posibilidad por parte de la familia
para acceder a subsidios y beneficios estatales
para la conservacion y el restablecimiento de
los derechos del nifio (Medina-Pabon, 2014).

Sin embargo la presuncion legal en favor
de la familia de origen puede ser desvirtuada,

en aquellos casos en los que se evidencien ar-
gumentos objetivos que cuestionen el bienestar
del nifio en ese entorno familiar, asi como la
existencia de peligros concretos en aquella para
su desarrollo. Es en este punto, donde la Corte
enfatiza que la intervencion estatal procede tini-
camente cuando la familia no puede asumir ple-
namente la proteccion y la asistencia del nifio
(Sentencia T-502 de 2011).

En el mismo sentido la Corte expresa que,
en aras de la conservacion del interés superior
del nifio, el Estado tiene la facultad de limitar
los derechos que poseen los padres sobre sus
hijos, cuando existan: i) claros riesgos para la
vida, la integridad o la salud del nifio o la nifia;
i) antecedentes de abuso fisico, sexual o psi-
colodgico en la familia; o iii) las circunstancias
frente a las cuales el Articulo 44 de la Cons-
titucion Politica ordena proteccion: abando-
no, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral o econdomica
y trabajos riesgosos (Sentencia T-044, 2014;
Sentencia T-212, 2014).

De presentarse uno de los anteriores su-
puestos, el Estado tiene la obligacion de interve-
nir en pro de restablecerle los derechos al nifio,
restaurandole su dignidad e integridad como
sujeto derechos. Para esto la autoridad compe-
tente debe tomar una medida, verificando: i) su
salud fisica y psicoldgica; (ii) su estado de nu-
tricion y vacunacion; (iii) su inscripcion en el
registro civil de nacimiento; (iv) la ubicacion
de su familia de origen; (v) el estudio de su en-
torno familiar e identificacion tanto de elemen-
tos protectores como de riesgo para la vigencia
de sus derechos; (vi) su afiliacion al sistema de
seguridad social; y (vii) su vinculacion a entes
educativos. Una vez determinada la situacion
real en la que se encuentra el nifio, la autoridad
competente debera adoptar las medidas de res-
tablecimiento (provisionales o definitivas) mas
convenientes, y son: (i) amonestacion; (ii) retiro
inmediato de los nifios de la actividad que ame-
nace o vulnere sus derechos o de las actividades
ilicitas en que se pueda encontrar, y ubicacion
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en un programa de atencion especializada; (iii)
ubicacion inmediata en medio familiar, ya sea
con su familia extensa, en hogar de paso cuan-
do no aparecen parientes o personas que puedan
cuidar del nifio, o en hogar sustituto, es decir
en una familia que se comprometa a brindarle
el cuidado y atencidn necesaria en sustitucion a
sus parientes de origen; (iv) ubicacion en cen-
tros de emergencia para los casos en los que no
procede ubicacion en los hogares de paso; (v)
adopciodn; y (vi) las consagradas en otras dispo-
siciones legales, o cualquier otra que garantice
la proteccion integral de los nifios (Sentencia
T-044 de 2014; Sentencia T-212 de 2014).

En estas medidas de restablecimiento de
derechos, podemos observar la presuncion legal
a favor de la familia de origen, toda vez que
de las seis medidas mencionadas, la tnica que
esta destinada a romper el vinculo familiar es la
adopcion, mientras las otras buscan la reubica-
cion del nifio donde se encontraba antes. Inclu-
so, para la aplicacion de la adopcion, se tiene
una garantia procesal adicional para la familia
de origen, el control de homologacion judicial,
donde el juez revisa el procedimiento adminis-
trativo mediante el cual se decidi6 declarar al
nifio en situacion de adoptabilidad, a partir de la
defensa que realiza familia de origen para con-
servar el vinculo con el nifio.

En consecuencia, si el juez decide homo-
logar, esto es, validar la Resolucion de Declara-
toria de Adoptabilidad, que conlleva la pérdida
de la patria potestad, la cual debe ser inscrita
en el libro de varios de la notaria o en la ofi-
cina de Registro del Estado Civil e ingresa al
nifio al programa de adopciones del ICBF. Por
el contrario, en caso de negarse la homologa-
cion, el Defensor de Familia también debera ex-
pedir una Resolucion indicando lo resuelto por
el Juez y debe proceder a subsanar las inconsis-
tencias manifestadas en el fallo o, en caso de no
ser subsanables, aplicar unas medidas de resta-
blecimiento diferentes a la adopcion.
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Por otra parte, la Corte ha sefialado que al
declarar un nifio en adoptabilidad, el argumento
econdomico no es relevante, porque constituiria
un restriccion desproporcionada del derecho del
niflo a tener un familia y desencadenaria en un
trato discriminatorio de aquellas que no cuen-
ta con recursos econdémicos, pero que si podria
cumplir con los deberes que le sefiala la ley
respecto a sus hijos (Sentencia T-502 de 2011;
Sentencia T-212 de 2014).

Debido a lo anterior, la Corte ha resalta-
do en sus sentencias que las autoridades nacio-
nales, departamentales y locales se encuentran
obligadas por la Constitucion Politica a disefiar
e implementar politicas publicas eficaces que
velen por la conservacion del nicleo familiar,
medidas que permitan un equilibrio entre la
satisfaccion de las necesidades econdmicas de
las familias y la atencion y cuidados especiales
que merecen los nifios. Lo anterior teniendo en
cuenta programas sociales dirigidos a brindar-
les a las familias opciones para que los nifios
permanezcan en un ambiente familiar sano y
seguro, mientras que sus padres cumplen con
sus deberes con ellos (Sentencia T-044, 2014).

Conclusiones

Los problemas en el proceso adminis-
trativo de restablecimiento de derechos gene-
ran un gran impacto en el proceso de adopcion
produciendo un retardo injustificado. Esto se
evidencia en los casos de adopciones que son
rechazadas por los Jueces de Familia por falta
de sustentos facticos en la practica de pruebas
y omision de escuchar al nifio que surgen de la
discrecionalidad de la que se faculta al Defen-
sor de Familia y de la carencia de pautas claras
de accion. Ahora, lo mas grave de todo, es la in-
seguridad juridica para la familia y para el nifio,
ya que el proceso de adopcion en lugar de ser
un espacio de restablecimiento de derechos, se
convierte en un espacio de vulneracion, amena-
za o inobservancia de éstos.
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En el proceso administrativo de restable-
cimiento de derechos donde el Defensor de Fa-
milia debe decidir la medida de proteccion, sea
la adoptabilidad de un nifio o la ubicacién en
familia de origen o extensa, prevalece el rigo-
rismo legislativo y jurisprudencial sobre los de-
rechos de los nifios, pues por temor a sanciones
por no efectuar la busqueda imposible hasta el
sexto grado de consanguinidad en linea recta o
colateral, no emite sus actos administrativos y
los nifios quedan en una indeterminacion de su
situacion juridica, lo que los convierte en hijos
del Estado.

Las sentencias de la Corte Constitucional
evidencian que éste organismo lo que hace es
repetir y recordar lo que ya se encuentra estipu-
lado en Convenciones Internacionales, Codigo
de la Infancia y la Adolescencia y en los linea-
mientos técnicos del ICBF en razén del interés
superior del nifio y la proteccion a su derecho
de tener una familia y a no ser separado de ella,
al margen de posturas tan exegéticas como la
del ICBF al malinterpretar lo dicho por la Corte
en la Sentencia T-844 de 2011.

Conforme al analisis realizado en las sen-
tencias de la Corte, pone de manifiesto que se
han introducido avances y logros en materia de
adopciodn; sin embargo, atn falta precision y
efectividad a la hora de aplicar la normatividad
y los principios sefialados en la Convencion de
los Derechos de los Nifios.

Igualmente se resalta la nocion de familia
extensa la cual debe hoy analizarse desde los
vinculos de solidaridad y cooperacion forjados
a lo largo de la vida que en momentos de ne-
cesidad se manifiestan a través del carifio y el
cuidado para la proteccion de los derechos de
los nifios.
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Notas

! La practica de pruebas no idoneas o la au-
sencia de estas origina lo que conocemos
como defecto factico, que suele inducir en
error al juez encargado del proceso. Las
fallas reales se evidencian, por ejemplo,
en contradiccion en la practica de prue-
bas, omision de declaraciones de la familia
de origen e incluso, una inadecuada reco
leccion de las mismas.
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