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Resumen

Este articulo presenta los resultados obtenidos
del estudio realizado a 16 acciones de tutela,
en las que se revisaron presuntas vulneracio-
nes a derechos fundamentales, mediante la
aplicacion inadecuada del proceso de adop-
cion, tomando las medidas de proteccion con-
templadas en el capitulo Il de la Ley 1098 de
2006. El estudio esta enfocado en los procesos
administrativos que se adelantan para decretar
en adoptabilidad a ninas, nifos y adolescentes
gue se encuentren en condicién de vulnera-
bilidad, asi como la revisién de los tramites y
procedimientos que dentro de los mismos, se
ejecutan; los cuales, deben estar revestidos de
los principios de legalidad e interés superior.

El tramite de adopcidon de nifos y nifias que
cuentan con una familia nuclear o extensa, re-
quiere una mayor verificacién por parte de la
autoridad administrativa, en la escogencia de
la medida de restablecimiento de derechos.
Esta debe aplicarse teniendo en cuenta que la
adopcidén en estos casos debe ser considerada
como medida de ultimo recurso y la cual re-
quiere del agotamiento efectivo de otras op-
ciones que solucionen las problematicas que
han colocado en situacién de vulneracion, al
menor dentro de su grupo familiar.

El proposito de este trabajo no es otro que el
de dar a conocer a la comunidad en general, la
existencia y las dinamicas de los procesos ad-
ministrativos en este campo, en aras de pre-
venir y evitar falencias administrativas. Motivo
por el cual, se abordd un estudio de la legisla-
cion, doctrina y jurisprudencia que versan so-
bre la materia.

Palabras clave: restablecimiento de derechos,
tramite, adopcidn, autoridades competentes

Abstract

This article presents the results obtained from
the study carried out on 16 trusteeship actions,
in which suspected violations of fundamental
rights were reviewed, through the inadequa-
te application of the adoption process, taking
into account the protection measures referred
in chapter Il of Law 1098 of 2006. The study
is focused on the administrative processes that
are being carry out to decree the Adoption to
children and youngers that are in a condition
of vulnerability, as well as the review of the
processes and procedures that are carried out
within them; which must be covered by the
principles of legality and best interest.
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The procedure of Children’s adoption with a
nuclear or extended family requires a further
verification by the administrative authority,
in terms of selection measure to restoration
rights. This should be applied taking into ac-
count that the adoption, in those cases, should
be considered as a measure of last option, and
which requires the effective depletion of other
options that solve the problems that have pla-
ced the children in violation inside their family
group.

The purpose of this article is to make known to
the community, the existence and dynamics of
administrative processes in this field, in order
to prevent and avoid administrative failures.
Based on these reasons, a study of the legisla-
tion, doctrine and jurisprudence that deal with
the subject was approached.

Key words: Restoration of Rights, procedure,
adoption, competent authorities.
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Introduccion

La figura de la adopcion, desde el concepto con-
sagrado en el art. 61 de la Ley 1098 de 2006,
se considera como una medida de proteccién a
través de la cual, bajo la suprema vigilancia del
Estado, se establece de manera irrevocable la
relacion paterno filial entre personas que no la
tienen por naturaleza; figura legal que fue adop-
tada por el Estado colombiano en 1850. Asi
como las demas medidas de restablecimiento
de derechos requiere del agotamiento y cumpli-
miento de una serie de pasos y exigencias; que
conforman el proceso administrativo estableci-
do por el legislador, con miras a garantizar que
estos estén revestidos de las formalidades y la
legalidad; el presente escrito aborda dichos pro-
cedimientos administrativos y la ejecucion que
de ellos hacen las autoridades competentes.

Este articulo nos muestra como en multiples
casos se evidencia el incumplimiento y la no
aplicacion de los procedimientos, legalmente
establecidos, asi como también, la adopcion de
decisiones que vulneran los derechos de las fa-
milias de los nifos y ninas.

La adopcién de un nifo genera en él un total
desarraigo de su familia de origen; de sus rai-
ces, marcandolo positiva o negativamente para
siempre, sin importar su condicion, razay estrato
socioecondmico. Es por ello que las evidencias
encontradas en este estudio, resultan de nece-
saria divulgacion y socializacién ante las autori-
dades judiciales y administrativas que adelantan
estos tramites, en vista que los mismos estén
revestidos de legalidad y que las decisiones
adoptadas sean las mas convenientes para los
ninos y sus familias. Por esto, se acudio a los an-
tecedentes jurisprudenciales desarrollados por
la Corte Constitucional, que como tribunal de
cierre ha conceptuado sobre el amparo de los
derechos fundamentales de la persona, la fami-
liay la sociedad.
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Ya que desde la aplicacion del principio de
corresponsabilidad, estos estamentos deben
garantizar al menor su proteccién integral, en
consideracion a que ellos constituyen el habi-
tat natural y soporte de su desarrollo; es nece-
sario dar aplicacién al mandato constitucional
gue consagra como derecho fundamental la
posibilidad de que todo nifio, nifia y adolescen-
te, tenga y conserve su familia.

Al mismo tiempo, se buscara determinar si “Las
autoridades encargadas de adelantar el proce-
so de adopcién en Colombia, cumplen con el
procedimiento establecido en la normatividad,
protegiendo los derechos fundamentales del
nifo, nina y/o adolescente”.

Para lograr dicho objetivo, es necesario revisar
la jurisprudencia y conocer en dénde se han
presentado casos sobre irregularidades en el
tramite administrativo de adoptabilidad, por
parte de las autoridades encargadas. Del mis-
mo modo, se analizaran las normas y senten-
cias que regulan el trdmite administrativo de
adopcion, restablecimiento de derechos y de
adoptabilidad en Colombia. Esto permitira es-
tablecer si existen irregularidades en el proce-
dimiento o en la aplicacién de la normatividad.

Esta investigacion se desarrolla a través de un
articulo de tipo reflexivo, con una metodolo-
gia de analisis de tipo socio-juridico, tomando
como referencia fuentes de tipo primario y se-
cundario como son la normatividad vigente, la
doctrina y la jurisprudencia, con el animo de
conocery dar a conocer cuales son las medidas
de restablecimiento de derechos, entre ellas la
adopcion, cudles son los pasos que se deben
agotar para que estas se materialicen; cual es
la normatividad que las rige y cual es el mane-
jo que de ellas estan haciendo las autoridades
competentes.

Una vez se resuelva cada uno de los interro-
gantes, se podra identificar si en el proceso ad-

ministrativo de restablecimiento de derechos,
en donde se opta por dar curso al tramite de
adopcién, se vulneran los derechos de los ni-
nos involucrados y sus familias, al desconocer
en ellos, el principio constitucional al debido
proceso.

Normas legales de la adopcién

Tener una familia, hace parte de los derechos
basicos: “Convencion Internacional de los De-
rechos del Nifo, y el Convenio Relativo a la Pro-
teccién del Nino y a la Cooperacién en materia
de Adopcién Internacional, suscrito en La Haya”.
Convenio [1] relativo a la Proteccion del Nifio y
a la Cooperacion en materia de Adopcion Inter-
nacional (Hecho el 29 de mayo de 1993) (En-
trado en vigor el 1° de mayo de 1995). Alli se
reconoce que para el desarrollo arménico de su
personalidad, el nifo debe crecer en un medio
familiar, en un clima de felicidad, amor y com-
prension.

El Estado y los organismos internacionales, han
consagrado, en diversos instrumentos del de-
recho internacional, su proteccién especial por
parte de la familia, la sociedad y el Estado [2]
Constitucion Politica de Colombia, 1991 en su
art. 44: “que son derechos fundamentales de
los mismos la vida, la integridad fisica, la salud
y la seguridad social, la alimentacion equilibra-
da, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor,
la educacion y la cultura, la recreacion vy la libre
expresion de su opinidn, y establecié que seran
protegidos contra toda forma de abandono, vio-
lencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso se-
xual, explotacién laboral o econémica y trabajos
riesgosos”.

Por su falta de madurez y consiguiente vulne-
rabilidad e indefensién, surge la necesidad de
garantizar a los nifnos un proceso de formacién
o desarrollo en condiciones adecuadas, por ser
quienes representan el futuro de los pueblos.
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Por otro lado, los padres adoptivos llegan a la
decision de adoptar después de un largo perio-
do de improbos esfuerzos por tener hijos bio-
l6gicos, Cadigo de la Infancia y la Adolescencia
[3] Ley 1098 de 2006. Art. 61 “La adopcion es,
principalmente y por excelencia, una medida
de proteccion a través de la cual, bajo la supre-
ma vigilancia del Estado, se establece de ma-
nera irrevocable, la relacién paterno-filial entre
personas que no la tienen por naturaleza”.

Es necesario, para las familias que van a iniciar
o inician el proceso de adopcion, que los ser-
vidores publicos, las Instituciones Autorizadas
para Desarrollar el Programa de Adopcién, la-
pas, tengan claridad sobre el procedimiento
de adopcidén de nifnos, nifas y adolescentes en
Colombia [4].

El trdmite de adopcidn se inicia cuando el pro-
ceso administrativo de restablecimiento de de-
rechos culmina con la providencia del defensor
de familia declarando la adoptabilidad del nifio,
nina o adolescente; con la autorizacion que el
defensor de familia expide para la adopcién,
o con la firmeza del consentimiento otorgado
por los padres para la adopcién del nino, nina
o adolescente.

Asi las cosas [5] la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional afirma “que para que un nifo
pueda ser entregado en adopcién, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, debe
primero buscar hasta el sexto grado de consan-
guinidad de la familia del menor”. La Constitu-
cion de Colombia establece que los derechos
de los nifos prevalecen, ante los derechos de
otros y que el principio de interés superior con-
sagrado en el art. 44 de la Constitucién Nacio-
nal, resulta de imperativa aplicacion.
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La adopcion en Colombia

El [6] art. 68 del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia establece que, para adoptar de
manera conjunta o individual se debe: “ser
plenamente capaz, tener 25 anos de edad
cumplidos, demostrar la idoneidad fisica, men-
tal, moral y social suficiente para ofrecerle una
familia adecuada y estable a un menor de 18
anos de edad y como requisito esencial tener al
menos 15 afios mas que el adoptable”. Existe la
necesidad de clarificar la edad del adoptante.
Consideraciones generales para tramitar la
adopcion

La adopcion es un mecanismo que intenta ma-
terializar el derecho del menor a tener una fa-
milia y, por ello, toda la institucion esta estruc-
turada en torno al interés superior del nino,
cuyos derechos prevalecen sobre los demas
[7] Constitucién Politica de Colombia, art 42.

La finalidad de la adopcion es “el estableci-
miento de una verdadera familia como la que
existe entre los unidos por lazos de sangre, con
todos los derechos y deberes que ello compar-
te, ya que, en virtud de la adopcion el adoptan-
te se obliga a cuidar y asistir al hijo adoptivo, a
educarlo, apoyarlo, amarlo y proveerlo de to-
das las condiciones necesarias para que crezca
en ambiente de bienestar, afecto y solidaridad”
[8] (sentencias C-562 de 1995, C-477 de 1999
Corte Constitucional).

Es necesario distinguir las clases de adopcio-
nes. El tratadista [9] Marco Gerardo Monroy
Cabra (1979), establece que la adopcién esta
clasificada en simple y plena:

“Adopcién simple: En la adopcién simple solo
se establece el parentesco entre el adoptante
y el adoptivo y los hijos de este; no se rompe el
vinculo de la familia de origen, se hereda como
hijo natural.
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En esta clase de adopcién, el adoptivo deja
de pertenecer a la de sangre. Tanto sus ascen-
dientes como sus parientes conservan sus de-
rechos, excepto el de la patria potestad, que
por mandato legal se radicarad exclusivamente
en los padres adoptantes.

“Adopcion plena: En la adopcién plena, se es-
tablece relacién de parentesco entre adoptivo,
el adoptante y los parientes de sangre de este;
se rompe el vinculo consanguineo con la fami-
lia de origen, el adoptado toma el apellido de
los padres adoptantes y hereda como hijo legi-
timo. (p. 43). Es necesario determinar que los
hijos naturales y los hijos adoptivos tienen los
mismos derechos ante la ley”.

La adopcidn tiene dos etapas:

Etapa 1 - Administrativa: que se surte ante el
ICBF, en la cual se declara adoptable al nifio.

Etapa 2 - Judicial: la adopcién es decretada a
través de sentencia judicial en los Juzgados de
Familia, cuya sentencia debidamente ejecuto-
riada establece la relacién paterno-filial.

Los lineamientos técnicos se constituyen en
una herramienta a través de la cual el ICBF tie-
ne la posibilidad de seleccionar las familias que
garanticen un hogar estable y seguro, y con ello
el desarrollo armoénico del nifo. Por esta razén,
debemos tener en cuenta que la adopcién es
irrevocable. Como consecuencia encontramos
que:

e El adoptivo llevara los apellidos de los adop-
tantes.

e Por la adopcién el adoptivo deja de pertene-
cer a su familia bioldgica y se extingue todo
parentesco de consanguinidad.

e Los trdmites que se adelanten en el ICBF en
relacién con las adopciones son totalmente
gratuitos.

AL DERECHO & AL REVES

Politicas para la adopcion en Colombia

Si los adoptantes son colombianos o extran-
jeros, residentes en el exterior, estos deben
anexar:

e Certificacién expedida por la autoridad gu-
bernamental o privada oficial autorizada
donde conste el compromiso de realizar se-
guimiento del menor adoptable, durante al
menos un ano, en el pais de residencia de los
adoptantes.

e Autorizacion del gobierno del pais de resi-
dencia de los adoptantes para el ingreso del
menor adoptable.

e Estudios sociales y psicologicos realizados
por la autoridad central o autoridad oficial
competente en el pais de residencia de las
familias solicitantes, a través de los profesio-
nale s idoneos en la materia (profesional del
area social y psicologo).

e Autorizacioén para adoptar, concedida por las
autoridades competentes del pais de resi-
dencia de los solicitantes.

e Certificado de nacionalidad o registro civil de
ninos adoptados anteriormente por los soli-
citantes.

e Carta de la familia autorizando un traductor
oficialmente reconocido en Colombia para
qgue adelante los tramites de traducciény le-
galizacion, segun sea el caso.

Todos estos documentos deben ser aportados
en original y debidamente apostillados (sella-
dos), para los paises suscritos al Convenio de
La Haya de octubre de 1961, sobre la abolicion
del requisito de legalizacién para documentos
publicos extranjeros, en vigencia para Colombia
a partir de enero de 2001, o también, debida-
mente notariados y autenticados ante el Consu-
lado de Colombia en el respectivo pais, y luego
legalizar la firma del cénsul en el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia, para los pai-
ses que no forman parte del mencionado Con-
venio de La Haya.
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Todos los documentos escritos en idioma dife-
rente al espanol deben ser traducidos por un
traductor oficialmente reconocido en Colom-
bia, para lo cual debe anexar los documentos
gue lo acreditan como tal.

Quien va a adoptar, debe asistir a talleres de
preparacion organizados por los respectivos
paises, con el fin de que el proceso de adop-
cion no solo se limite a aportar una serie de
documentos, sino que también implique que
los solicitantes estén plenamente convencidos
de su decisién.

La respuesta a la familia sobre la aceptacién o
no, de la solicitud de adopcién se hara dentro
de los 30 dias habiles siguientes a la recepcion
de la documentacion.

La solicitud y la documentacién debidamen-
te aprobadas, ingresaran a la lista de espera,
atendiendo su estricto orden cronolégico de
aprobacion hasta la asignacién de la familia del
nino(a).

La asignacién les serd comunicada a través
de la autoridad central, agencia de adopcién,
abogado o persona de confianza que los repre-
sente, segln el caso. Se les indicara el nombre
de los nifios(as) que les fueron asignados. Adi-
cionalmente, recibiran los informes psicosocia-
les y de salud, asi como fotografias del nifio(a),
para facilitarles la toma de una decisién cons-
ciente e informada.

El plazo para la comunicacién de aceptacién o
rechazo del menor asignado es de 30 dias. Esta
debe presentarse por escrito y dirigida a la re-
gional del ICBF que les realizé la asignacion.

Una vez se conozca la respuesta de aceptaciéon
del menor, a través de su abogado, si lo hu-
biera, la agencia o la persona de confianza en
Colombia a quien se haya autorizado, indicara
la fecha exacta en que los adoptantes deben
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desplazarse a Colombia para recibir a su hijo, e
iniciar el proceso de adopcién ante el juez de
familia (proceso que tiene aproximadamente
cinco semanas de duracién, tiempo en el cual
deben permanecer en este pais).

Durante el tiempo en que permanezcan am-
bos padres en Colombia, un servidor publico
del ICBF acompanara a la familia y al nifio en
el proceso inicial de integracién, prestando el
apoyo que estos requieran.

Como producto de la etapa de integracion se
elaborara un certificado sobre la integracion
personal del menor con los adoptantes.

El defensor de familia emitira concepto favora-
ble a la adopcidn. Esta constancia se anexara a
la demanda de adopcién.

Los documentos del nifio y de la familia se le
entregaran al abogado que asigne y pague la
familia para que esté presente en la demanda
de adopcién ante el Juzgado de Familia.

Una vez decretada y ejecutoriada la adopcién,
y expedido el nuevo registro del menor con los
nombres de los adoptantes, estos podran sa-
lir del pais con su hijo. Estos documentos vy el
pasaporte del menor les seran exigidos para la
salida del pais.

A los paises que estan en el Convenio de La
Haya se les expedira, por parte del funcionario
competente en la Sede Nacional del ICBF, un
certificado de conformidad.

Una vez en su pais, deberan proceder a la na-
cionalizacion del nifio y al envio del documen-
to que acredite que el nifo goza de todas las
garantias como ciudadano en el pais de recep-
cion (nuevo registro civil de nacimiento o cer-
tificado de nacionalidad).
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Instituciones encargadas del proceso de adop-
cion en Colombia

En Colombia, quien esta autorizado para trami-
tar el procedimiento de adopcion es el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF.

También existen otras instituciones autoriza-
das por el ICBF para desarrollar programas de
adopciones en Colombia, como son: Fundacién
los Pisingos (Bogotd), Fundacion para la Asis-
tencia de la Niflez Abandonada, Fana (Bogota),
Asociacion Amigos del Nino Ayudame (Bogotd),
Casa de la Madre y el Nifio (Bogotd), Fundacion
Centro de Rehabilitacién para la Adopcién de
la Ninez Abandonada, Cran (Bogotd), Centro
de Adopciones Corporacion Casa de Maria y el
Nifio (Medellin), Fundacion Casita de Nicolas
(Medellin), Centro de Rehabilitacion Chiquitines
(Cali).

Casos de irregularidades en la adopcion de ni-
nos colombianos

“La discriminacion en contra de las parejas ho-
mosexuales, al prohibirles adelantar procesos
de adopcion. Esta prohibicion quebranta el de-
recho que tienen los homosexuales a ser trata-
dos de manera similar que los heterosexuales”
(Sentencia C-814 de 2001, Bogota D.C, 2 de
agosto de 2001).

Ahora, la procedencia de la accion de tutela
en caso de adopcioén de nifos por orientacion
sexual del padre adoptante, fue objeto de pro-
nunciamiento en Sentencia T-276 2012, Bogo-
ta D.C,, del 11 de abril de 2012, indicando que
existen dos elementos que evidencian un trato
diferenciado en razén de su orientacion sexual:
“El primero es que la actuacion del ICBF se des-
encadend Unicamente a raiz de una conversa-
cion informal en la que el Sr. [XXX] se refiri6 a
su orientacién sexual y advirtié que tenia una
pareja. Y el segundo es la manera como se ha
adelantado el proceso de restablecimiento de
derechos.

AL DERECHO & AL REVES

En tercer lugar, el tutelante sefala que el ICBF
ha vulnerado su derecho al debido proceso,
pues inicié el proceso de restablecimiento de
derechos sin tener ninguna justificacién cons-
titucionalmente legitima”. Alli la Corte logré
determinar que se vulneraron derechos funda-
mentales al debido proceso y a la unidad fami-
liar de los peticionarios.

Proceso administrativo especial de declaracion
de abandono bajo el cddigo del menor [11]
Sentencia T-844 de 2011, Bogota D.C., 8 de
noviembre de 2011. “Para la época en que el
ICBF adelant6é el tramite administrativo para
decretar la medida de adoptabilidad, la nifa
estaba préxima a cumplir los 9 anos de edad y
su opinién hubiera permitido establecer, espe-
cialmente, su relaciény la percepcion que tenia
frente a las personas con las que convivia, opi-
nién que hubiese ayudado a establecer si en su
caso se imponia como Unica forma de protec-
cion y realizacion de sus derechos fundamen-
tales el separarla de su familia de origen”, me-
dida que en consonancia con la Constituciény
las normas internacionales debe ser excepcio-
nal, porque existe la presuncién a favor de la
familia bioldgica, presuncion que corresponde
desvirtuar al Estado, en este caso al ICBF y, en
la que la situacidn de pobreza no es argumento
suficiente para romperla.

Hay la necesidad de verificar la condicion se-
xual de las personas segun el protocolo del
ICBF [12].

Sentencia No. T-290 de 1995. “El actor asegu-
ra que fue su homosexualidad el Unico factor
que el ICBF tuvo en cuenta para declarar a la
nifa en estado de peligro y asignar su custodia
a terceros”. Es indispensable la proteccién legal
al menor de edad por parte del ICBF.

Las instituciones encargadas en el procedi-
miento de la adopcién deben cumplir con unas
etapas procesales para el restablecimiento de
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los derechos, para poder ser entregados en
adopcion [13]. Sentencia No. T-087 de 2004.
“Actor asegura que hubo negligencia por parte
del ICBF en la notificacion”. La finalidad es la
proteccion al debido proceso por parte de los
padres bioldgicos.

Desconocimiento en contra de la menor, de
su derecho prevalente a no ser separada del
nucleo familiar que ella reconoce como suyo
[14]. Sentencia No. T-292 de 2004. “La defen-
soria de familia del ICBF, desconocimiento del
acervo probatorio, en cuanto a la medida pro-
visional de la menor”. Atentar contra una de las
condiciones necesarias para el adecuado desa-
rrollo de la menor.

Tratamiento discriminatorio. Violaciéon al dere-
cho de igualdad en evento de adopcion [15].
Sentencia No. T-298 de 2004. “Compensar
EPS negé al accionante la licencia de paterni-
dad, por tratarse de un hijo adoptivo”. No pri-
mo el principio al derecho a la igualdad, tenien-
do en cuenta que los hijos adoptivos tienen los
mismos derechos que los legitimos.

Ponderacion entre derechos fundamentales de
los nifios y los de sus padres bioldgicos [16].
Sentencia No. T-543 de 2004. El ICBF viol6
el debido proceso al comenzar un proceso de
adopcion con los menores que se encontraban
en estado de abandono. “El ICBF negé un de-
recho de peticién a los padres biolégicos so-
bre unos analisis de los menores que ya habian
sido adoptados”. Hay que hacer un analisis pro-
fundo de por qué los menores fueron separa-
dos de sus padres.

Derecho a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad; derecho de peticion, a tener una
familia y no ser separado de ella [17]. Senten-
cia No. T-746 de 2005. “El ICBF no verifica de
manera rigurosa el estado de cumplimiento de
todos y cada uno de los derechos del nifio, nifia
o adolescente, consagrados en la Ley 1098 de
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2006, inmediatamente tenga conocimiento de
una situacién de inobservancia, amenaza o vul-
neracion de sus derechos, de conformidad a lo
dispuesto en los arts. 52y 138 de la Ley de In-
fancia y Adolescenciay a los Lineamientos Téc-
nico Administrativos”. Responsable: autoridad
administrativa y su equipo técnico interdisci-
plinario. Como consecuencia de lo anterior es
evidente que el inico medio de proteccion para
las irregularidades en los casos de la adopcion
de los ninos es la accion de tutela.

Metodologia de la investigacién utilizada

El presente estudio es una investigacion re-
flexion, con enfoque en la determinacién de
los procedimientos administrativos de resta-
blecimiento de los derechos y se utilizdé una
técnica de revision documental, teniendo en
cuenta las sentencias de tutela y los procesos
administrativos utilizados por el ICBF.

Para la aplicacion y uso de las técnicas e ins-
trumentos de recoleccién de datos, fue util la
ayuda de los textos, documentos, revistas, ju-
risprudencia, leyes y decretos, que regulan el
tema abordado en el articulo. Este material sir-
vié para dar concepciones Unicas del término
procedimiento administrativo de la adopcién,
que diferentes entidades desarrollan o tienen
bajo sus facultades y asi saber de qué maneray
hasta qué punto, la administracién, las entida-
des encargadas o nosotros mismos, podemos
actuar.

Factores que promueven la adopcion irregular
en Colombia

Los resultados obtenidos en la revisién docu-
mental pusieron al descubierto que los facto-
res que promueven la adopcion irregular son:

Vulneracion al debido proceso por incumpli-
miento de los tramites previamente estableci-
dos. Se ordena disenar protocolos y lineamien-
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tos que aclaren el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos [18]. Sentencia
T- 502 de 2011. “Poner en conocimiento de
los hechos que motivaron el presente caso al
Senor Presidente de la Republica, al Ministro
de la Proteccién Social, a la Directora del ICBF
para que se adopten las medidas administra-
tivas necesarias tendientes a que lo aqui evi-
denciado no vuelva a ocurrir, igualmente para
gue se establezca si actualmente existen situa-
ciones similares dentro de procesos de resta-
blecimiento de derechos incluso y tomar los
correctivos pertinentes que aseguren el cese
de la vulneracion de los derechos”.

Desconocimiento del derecho que todo nifo,
nina o adolescente tiene de ser escuchado y
gue sus opiniones sean tenidas en cuenta [19].
Sentencia T-844 de 2011, Bogota D.C., 8 de
noviembre de 2011. Esta garantia conlleva la
obligaciéon del Estado de garantizar espacios
dentro de los procesos judiciales y administra-
tivos para que puedan ejercer su derecho de
forma libre, asi como la obligacién de las au-
toridades de efectivamente oir las opiniones y
preocupaciones de los ninos, valorarlas segun
su grado de madurez y tenerlas en cuenta a la
hora de tomar decisiones que les conciernan.

La inexistencia de mecanismos eficaces al in-
terior del proceso de adopcidén que permitan
enderezar los tramites irregulares sobre sus
acciones u omisiones, que en todo caso deben
ajustarse a la constitucién y a la ley, transgre-
den las normas o amenazan o vulneran dere-
chos fundamentales, es por ello que se tiene
gue acudir a la accién de tutela [20]. Sentencia
T-580 A de 2011, Bogota D.C., 25 de julio de
2011. El desconocimiento de los criterios ju-
risprudenciales trazados para la proteccion del
interés superior del nifo.

Asi las cosas, se establece que en el andlisis
de las sentencias en las que se evidencié vul-
neracion de los derechos de los ninos, nifas y
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adolescentes en el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos en el proceso de
adopcion, y no existiendo otros recursos pro-
cesales en el proceso administrativo u otros
medios judiciales de amparo, fue necesario
utilizar, como ultimo recurso, el mecanismo de
proteccién constitucional de la accién de tu-
tela.

Analisis de tutelas por adopcién irregular en
Colombia

Al analizar las 9 tutelas se encontrd que existe
una flagrante violacién al debido proceso, en
los casos de adopcién solicitados por parejas
del mismo sexo, al aplicarse un trato diferencial
en los protocolos a aplicar por parte del ICBF.

En el restablecimiento de los derechos de la
menor, no se tuvo en cuenta su opinién, la cual
podia influir en el proceso de la adopcién a no
ser separada de la familia extensa.

No se envio la notificacién personal a los pa-
dres para que se hicieran parte en el proceso
administrativo.

Le negaron la licencia de paternidad por ser el
nino hijo adoptivo.

Violacién al debido proceso, inicio del proceso
de adopcidn sin habérsele restablecido los de-
rechos a los menores.

No se tuvo en cuenta al adolescente de ser es-
cuchado y que sus opiniones fueran tenidas en
cuenta.

De acuerdo con lo establecido en el predm-
bulo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y en la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifo y el art.
44 de la Constitucion Politica, los derechos de
los ninos prevalecen sobre los derechos de los
demas [21]. Sentencia No. T-884 de 2011. “A
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partir de esta clausula de prevalencia, la juris-
prudencia constitucional ha reconocido que
los ninos, ninas o adolescentes tienen un es-
tatus de sujetos de proteccién constitucional
reforzada, lo que significa que la satisfaccion
de sus derechos e intereses, debe constituir
el objetivo primario de toda actuacién (oficial
o privada) que les concierna”. Esta proteccién
especial de la nifiez, y preservacion del interés
superior para asegurar el desarrollo integral,
se encuentra consagrada en diversos tratados
e instrumentos internacionales que obligan a
Colombia.

En lo que tiene que ver con el conjunto de
normas que regulan las relaciones familiares y
todos los temas referentes a los menores de
edad actualmente en el Estado colombiano,
debemos mencionar tanto el Cédigo de la In-
fancia y la Adolescencia como el Cédigo Civil
colombiano.

Vulneracion de derechos a la educacioén e inte-
gridad fisica de sus hijos menores por negativa
de cupo en programa de seminternado, adu-
ciendo problemas de comportamiento [22].
Sentencia No. T-899 de 2010 “demuestra que
los ninos requieren una especial atencién de-
bido a la agresividad de sus comportamientos.
No obstante, ninguno de los dos sugiere que
esta situacion sea un sindrome o una enferme-
dad que limite sus capacidades, o que tenga
una magnitud tal que exija de la madre recur-
sos ostensiblemente mayores para su control”.
Pues este programa se dirige principalmente
a los ninos que son explotados laboralmente,
consumen sustancias psicoactivas, han sido
victimas de delitos sexuales, secuestros, con-
flictos armados, minas antipersonales o tor-
tura, se encuentran en situacion de calle o de
desplazamiento forzado, o tienen enfermeda-
des infecciosas, entre otras.

Determinar cuando un ciudadano actiia como
agente oficioso de otra persona. Sentencia No.
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T-844 de 2011 [23]. “Cuando se trata de agen-
ciar derechos fundamentales de nifios, nifias o
adolescentes no tienen aplicacién, por tratarse
de sujetos de especial proteccién constitucio-
nal, frente a los cuales el Estado, la sociedad
y la familia tienen la obligacién de garantizar
su prevalencia, en los amplios términos del ar-
ticulo 44 constitucional”. Corresponde al juez
de tutela, entonces, verificar el cumplimiento
de estos vy, en caso de vulneracién, ordenar su
inmediato restablecimiento con el fin de lograr
su realizacién efectiva y materializar los prin-
cipios constitucionales del interés superior de
los nifos, nifas y adolescentes como la preva-
lencia de sus garantias.

Respecto a la calidad de sujetos de especial
proteccién constitucional que ostentan los ni-
nos, las ninas y los adolescentes, esta tiene su
sustento en los postulados de la Constitucion
y también en instrumentos internacionales de
derechos humanos que reconocen el principio
del interés superior del menor de dieciocho
anos y que integran el denominado bloque de
constitucionalidad [24]. Sentencia No. T-097
de 2014: “desconocer la proteccion de la fa-
milia significa de modo simultdneo amenazar
seriamente los derechos constitucionales fun-
damentales de la nifez”. Si vulneré derechos
de las menores de dieciocho afos a ser escu-
chadas y a la preservacién de la unidad familiar
al valorar, de forma razonable, las pruebas vy
determinar que la familia extensa no garanti-
zaba los derechos de las nifas.

La adopcion de medidas de restablecimiento
debe responder a una légica de gradacion, se-
gun la cual, a mayor gravedad de los hechos,
medidas de restablecimiento mas drasticas; de
modo que la decisidon debe sujetarse al prin-
cipio de proporcionalidad [25]. Sentencia No.
T-276 de 2012. “cuando tales medidas impli-
guen la separacion del nifio de su familia, de-
ben ser excepcionales, preferiblemente tem-
porales, y deben basarse en evidencia de que
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aquella no es apta para cumplir con sus funcio-
nes basicas”. Cuando existe evidencia de una
amenaza o vulneracion grave de los derechos
de los nifos.

Derecho fundamental al debido proceso, a la
defensa y a la unidad familiar. [26] Sentencia
No. T-577 de 2011. “Custodia y cuidado per-
sonal” De conformidad con nuestra Carta Poli-
tica los derechos de los nifios prevalecen sobre
los de los demas.

Los nifos, las ninas y los adolescentes son su-
jetos que demandan una especial proteccion
en virtud de su naturaleza, razén por la cual
la defensa de sus derechos es prioritaria [27].
Sentencia No. T-596 de 2012. “El derecho de
los nifos, nifas y adolescentes a tener una fa-
milia y a no ser separados de ella ha sido reco-
nocido igualmente en la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, en la cual se dispuso como
uno de sus derechos, conocer a sus padres y
ser cuidados por ellos, asi como no ser separa-
do de los mismos en contra de su voluntad, sal-
vo que autoridades judiciales lo determinen en
pro del interés superior del menor”. De ahi que
existe la necesidad de que la institucion inicie
el traslado para el acercamiento de los padres.

La Corte Constitucional ha sido reiterativa al
establecer que el principio del interés superior
de los menores de edad se encuentra intima-
mente relacionado con su derecho a participar
en las decisiones que los afecten [28]. Sen-
tencia No. T-483 de 2012. “Este es un dere-
cho fundamental que conlleva la obligacion
del Estado de garantizar espacios dentro de
los procesos judiciales y administrativos, para
gue los menores puedan ejercer su derecho
de forma libre, y conlleva también la obliga-
cion de las autoridades de efectivamente oir
las opiniones y preocupaciones de los nifos,
de valorarlas segun su grado de madurez y de
tenerlas en cuenta a la hora de tomar decisio-
nes que les conciernan”. La adopcién se define
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como la principal y por excelencia medida de
proteccioén a través de la cual, bajo la suprema
vigilancia del Estado se establece, de manera
irrevocable, la relacién paterno filial entre per-
sonas que no la tienen por naturaleza.

Amparo de los derechos fundamentales de la
adolescente, en especial a tener una familia
y no ser separada de ella; al debido proceso
y ser oida en el procedimiento administrativo
seguido por el ICBF [29]. Sentencia No. T-844
de 2011. “por medio de la cual se declaré en
situacion de abandono a la menor y se orde-
né como medida definitiva de proteccién la
iniciacion de los tramites de adopcién”. Hay la
necesidad que el adolescente continte convi-
viendo con su hermana por linea maternay los
abuelos de esta, para no vulnerarle los dere-
chos fundamentales.

La familia no puede ser desvertebrada en su
unidad ni por la sociedad ni por el Estado, sin
justa causa fundada en graves motivos de or-
den publico y en atencién al bien comun y sin
el consentimiento de las personas que la in-
tegran, que ademas debe ser conforme al de-
recho [30]. Sentencia No. T-71149 de 1995.
“Abstencion, que se traduce en la prohibicién
de adoptar medidas infundadas e irrazonables
de restablecimiento de derechos de los meno-
res de edad”. Una de las posibles medidas de
restablecimiento de los derechos de los nifios,
es el ubicarlos en la familia de origen o extensa
cuando estos ofrezcan las condiciones para ga-
rantizarles el ejercicio de sus derechos.

Conclusiones

Advertimos que existen irregularidades en el
restablecimiento de derechos y en el proceso
de adopcién de ninos(as) y adolescentes. Con
esto, son las familias las directamente afecta-
das, quienes pierden el derecho natural de for-
mar en su seno a sus hijos
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También se pudo concluir que en cabeza del
Estado, a través del ICBF y los juzgados de fa-
milia, estd la regulacion, tramite y aprobacion
de los procesos de adopcién, evidenciandose
vulneracion en las garantias de los derechos de
las partes que intervienen en los mismos.

Segun esta revision, se puede observar que
existe una flagrante violacién al derecho fun-
damental y al debido proceso, por aplicacion
irregular del tramite administrativo de resta-
blecimiento de derechos.

Lo anterior obedece a que, por su naturaleza,
el derecho fundamental al debido proceso se
concreta en dos garantias: i) la de informar a
la persona interesada de cualquier medida
que lo pueda afectar y ii) la notificacién es una
herramienta procesal que permite la efectiva
garantia del derecho de defensa y del debido
proceso.

En este sentido, es el acto de comunicacién
procesal de mayor importancia, pues permite
que el interesado ejercite personalmente sus
derechos de contradiccién e impugnacion. En-
tonces, la especial relevancia que reviste la no-
tificacién, lleva implicita la obligacién por par-
te de la autoridad judicial y administrativa de
hacer una busqueda del interesado, agotando
la informacion que tiene a su alcance, para ubi-
carlo e informarle del trdmite en curso.

Como consecuencia de lo anterior, y sin obviar
los fines diversos de un proceso judicial y el
proceso administrativo, los dos tienen en co-
mun unas etapas regladas y consecutivas que
buscan, de una forma razonada, producir un re-
sultado, teniendo como fundamento el respeto
por el derecho fundamental al debido proceso;
por tratarse de una garantia consustancial del
Estado de derecho. La existencia de esas eta-
pas en otro proceso, asi como la consecucion
de un resultado para las partes, hace relevan-
te que existan mecanismos como la accién de
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tutela para que, si se presentan determinadas
situaciones, sea procedente su interposicion.

La jurisprudencia constitucional se ha encarga-
do de elaborar toda una linea para explicar en
qué casos procede la accion de tutela, que fue
concebida para dar solucién eficiente a situa-
ciones de hecho, creadas por actos u omisio-
nes que implican la trasgresion o amenaza de
un derecho fundamental; respecto de las cua-
les, el sistema juridico no tiene previsto otro
mecanismo susceptible de ser invocado ante
los jueces, para proteger los derechos vulnera-
dos de los menores de edad.

Estas acciones tienen por objeto revisar el
cumplimiento de los requisitos constituciona-
les y legales, asi como se ordena disefar proto-
colos y lineamientos que aclaren el proceso ad-
ministrativo de restablecimiento de derechos.

De igual manera, es evidente también, que en
el proceso administrativo especial de decla-
racion de abandono, se incurrié en defecto
factico de valoracion de las pruebas, ya que,
la misma se hizo de manera arbitraria y capri-
chosa, sin tener en cuenta en la mayoria de los
casos, la opinion del nifo, lo que genera una
grave vulneracion de su derecho fundamental
a ser escuchado(a), derecho consagrado expre-
samente en la Convencion sobre los Derechos
del Nifo.

Resulta entonces que el no contar con una nor-
mativa especial, sino solo con una normativa
genérica, derivada de las normas constitucio-
nales y civiles existentes, dificulta, en efecto, la
determinacién de elementos claves para san-
cionar estas conductas, donde se vulneran los
derechos de los nifos, nifas y adolescentes.

Puedo concluir que existe la necesidad de que
el ICBF elabore un protocolo y consagre las
directrices que deben seguir los funcionarios,
en cuanto a las distintas medidas de restableci-
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miento de los derechos, para que no se come-
tan los errores que se evidencian en los casos
aqui senalados.

Es conveniente que el gobierno nacional garan-
tice, a través del sistema de defensoria publica,
un profesional que represente los intereses de
los padres cuyos nifios han sido declarados en
abandono, para evitar después violaciones al
debido proceso; que se reflejen en decisiones
adversas a las necesidades de los nifios, ninas
y adolescentes.

Teniendo en cuenta la actual Ley 1098 de
2006, la adopcidén se define como la principal
medida de proteccion a favor de los nifios. Por
ello, es necesario que la misma ley sea toma-
da como una opcion de ultimo recurso vy, solo
se viabilice, en la medida en que el Estado, a
través del ICBF, ha agotado otros medios de
intervencién y proteccion del nucleo familiar.
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