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Resumen

El interés de este articulo es realizar a través de un estudio bibliografico en
el marco constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinario la actuacién del
Defensor de Familia como responsable del proceso de adopciéon en Colombia.
En este estudio se encontrd que la Constitucién Politica, las Leyes 1098 de
2006 y 1878 de 2018, y otros documentos normativos nacionales e inter-
nacionales de obligatorio cumplimiento en el territorio nacional regulan
lo relativo a éste proceso. Se logrd evidenciar algunos vacios legales y
obstaculos de origen institucional, que dificultan al Defensor de Familia
el ejercicio de su funcidén dentro del proceso de adopcion, debido a que
obligan a su discrecionalidad y a retrasar el término en sus actuaciones
administrativas.

Palabras clave: Adopcion (Tesauro Unesco), Protecciéon (Tesauro Unesco),
derechos, funcionario publico (Tesauro Unesco), legislacion.

Abstract

The interest of this article is to carry out through a bibliographic study in
the constitutional, legal, jurisprudential and doctrinal framework the ac-
tion of the Family Ombudsman as responsible for the adoption process in
Colombia. In this study it was found that the Political Constitution, Laws
1098 of 2006 and 1878 of 2018, and other normative national and interna-
tional documents of obligatory compliance in the national territory regula-
te the relative to this process. It was possible to highlight some legal gaps
and obstacles of institutional origin, which make it difficult for the Family
Ombudsman to exercise his or her role in the adoption process, due to the
fact that they force their discretion and delay the term in their administra-
tive actions.

Keywords: Adoption (Unesco Thesaurus), Protection (Unesco Thesaurus),
rights, public official (Unesco Thesaurus), legislation.

Introduccion

La Defensoria de Familia es la dependencia del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar- en adelante ICBF- y del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar —en adelante SNBF- que tiene la mayor incidencia en el proceso
de adopcidén de ninos, ninas y adolescentes' en Colombia. Se resalta como
su principal integrante el Defensor de Familia que actia como director del
proceso de restablecimiento de derechos y en su titularidad exclusiva se

1. Para efectos de este articulo, se usard el término ninos para referirse a menores de 18 anos, en algunos de sus apartados.
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y de la Facultad de Derecho
de la Universidad de

Antioquia.

encuentra declarar los ninos en situacién de adoptabilidad, decisiéon que es conside-
rada la mas drastica sancién a los padres toda vez que los priva de la patria potestad
y de la custodia de sus hijos.

Para llegar a la declaratoria de adoptabilidad, se requiere haber surtido el proceso
de restablecimiento de derechos consagrado en la ley 1098 de 2006, que luego fue
modificada por la ley 1878 de 2018, normas que en la actualidad se configuran como
directrices del proceso de adopcion y que en su contenido senalan las funciones
del Defensor de Familia para el cumplimiento de su propdsito en el proceso de la
adopcion.

El cumplimiento de los preceptos legales mencionados no es garantia para preservar
la irrevocabilidad de la adopcidn, lo cual se comprobd en la Sentencia T 844 de 2011
por medio de la cual se dejd sin efectos una sentencia de adopcion. Este caso especi-
fico llevaria a la reflexion de la siguiente inquietud ;Cuales son los aspectos legales,
institucionales o humanos que pueden incidir en la decisidon del Defensor de Familia,
al declarar un nino en adoptabilidad?

Para resolver este interrogante se realizd un estudio bibliografico, acudiendo a la
informacion existente en el marco constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinario;
ademas de consultar la experiencia y conocimiento de la Defensora de Familia, con
funciones de Secretaria del Comité de Adopciones en Antioquia Luz Marina Estrada
Arango. En esta investigacidn, se evidenciaron algunos vacios u obstaculos legales,
administrativos e incluso judiciales que son determinantes en el papel del Defensor
de Familia y por consiguiente, en el éxito o fracaso del proceso de adopcion.

En uninicio de este articulo se realizara la contextualizacion de la evolucion del pro-
ceso de adopcidon por medio de sus antecedentes y fundamento constitucional; pos-
teriormente, se expone una breve descripcion sobre el papel del Defensor de Familia
en el proceso de adopciony, finalmente se abordaran los vacios y los obstaculos del
proceso de adopcidn, ademas de los cambios que introdujo la ley 1878 de 2018.

La adopcion en Colombia

Antecedentes de la adopcidén y su fundamento constitucional

La adopcién en Colombia es una institucién juridica que tiene raices anteriores a la
Constitucion Politica de 1853 sufriendo diversas transformaciones a nivel cultural
y juridico; en la actualidad se concibe como una medida subsidiaria del proceso de
restablecimiento de derechos, por las implicaciones juridicas, sociales y familiares
gue se derivan de su configuracién. Su culminacidon se da con la sentencia judicial
gue le da caracter definitivo.

Desde el periodo de La Colonia, el Fuero Real se refirio a la adopcion como un acto
solemne y el Cédigo de las Siete Partidas, denomind la mencionada figura como pro-
hijamiento [anos 1252 y 1256 respectivamente]; permaneciendo, durante el periodo
de La Republica, -que surgié cuando el pais se independizé de Espana y expidié la
Constitucion de 1821-,y posteriormente, el concepto fue ampliado con el Cédigo Civil
de Cundinamarca, en el cual se encuentra un titulo especial sobre el tema (Robledo, La
Adopciéon En Colombia: Historia, Mitos y Bondades 2016). Asi entonces, en la época
de La Colonia, la ley 1, tit.16 part. 4, 33 estipulaba: “Omnes ser fijos de otros, maguer
no lo sean naturalmente”, este concepto de adopcién expuesto por la legislacion espa-
nola lo mantuvo el pais hasta 1853, en donde el Estado pudo expedir sus propias leyes;
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y el 8 de enero de 1859, el Estado Soberano de Cundinamarca acogié el Cédigo Civil
chileno, con la inclusion de la adopcién retomada del derecho espanol y del cédigo
de Napoleon. Finalmente, la adopcidn fue establecida en la ley 57 de 1887 (Arias y
Mosquera 2011), definiéndola como “el prohijamiento de una persona, o la admision
en lugar de hijo, del que no lo es por naturaleza”. Posteriormente, la ley 140 de 1960,
en el articulo 269, llama adoptante al que hace la adopcion y adoptivo o adoptado a
aquel en cuyo favor se hace. En este momento histérico, las miras de la adopcién se
configuran en un proposito enfocado hacia el derecho del adoptante y la configura-
cion de su familia, que hacia el mismo adoptivo.

Mas adelante, en 1968, se sanciond la ley 75, por la cual se dictaron normas sobre
filiacion y se creo el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (modificado en su
estructura, posteriormente por el Decreto 987 de 2012), entidad estatal, que entraria
a ser responsable de lo atinente al proceso de adopcién con funciones del Defensor
de menores y del Juez de menores, este uUltimo funcionario, encargado del cambio o
suspension de la patria potestad o de la guarda de un menor (Ley 75, art. 23 1968) y
a su vez de la culminacion del proceso de adopcidn (ley 75, art. 28, 1968).

En enerode 1975 se promulgé la ley 5% por la cual se modifico el Titulo Xl del Libro
Primero del Cddigo Civil, en ella se advierte la intencidon de la proteccién de los me-
nores de edad, a través de la figura de la adopcion.

Lo anterior para mencionar algunos datos histéricos, sin embargo, en atencién al
tema de interés, se establecera como punto de partida el ano 1989 en el cual se
sanciond el Cédigo del Menor.

Este Cédigo -Decreto 2737 de 1989- derogd la ley 52 de 1975, que en su articulo 274
reglaba como funcion del Defensor de menores la autorizacion para la adopcion en
los casos en que el menor no tuviera padres ni guardador, esto es lo que hoy se de-
nomina decreto de adoptabilidad (Congreso de Colombia, Ley 5 1975); y en el articulo
63, ordena al Juez la verificacion del cumplimiento de los requisitos de ley so pena
de devolver el expediente al Defensor de Familia para que se subsanen los defectos
gue hubiere advertido, norma que desde la época empezaba a imponerle al Juez el
deber de diligencia con respecto a lo actuado, convirtiéndolo en un filtro adicional
del proceso de adopcion, maxime cuando la norma advertia de la no procedencia
de recurso contra la sentencia que homologaba la decision del Defensor de Familia.
(Cédigo del Menor, art. 63 1989).

En esta evolucién normativa, es importante la introduccién de la irrevocabilidad de
la adopcidn, la cual se establecié en atencién al supremo interés del menor, que
busca evitar la separacién del nino de la familia con la que inicid su convivencia,
porque podria generar consecuencias psicoldgicas (Monroy, 1999, p.111).

Concluyendo la etapa del recorrido histérico, en cuanto a su estructura y aplicacién
legales a nivel nacional, se encuentra la Ley 1098 de 2006, que fue modificada por
la Ley 1878 de 2018, las ultimas expedidas y vigentes en la actualidad. La Ley 1098
contempla los elementos que en el momento de su expedicién se consideraban
esenciales de cara al proceso de adopcion y que pueden consultarse en los articulos
61al78,107,108y 123 al 127, en la Ley 1878 se hallan las modificaciones vigentes
y aplicables en el tema.
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La Ley 1098 de 2006 en su articulo 62 declara al ICBF como autoridad central en
materia de adopcion y autoriza a su vez a otras instituciones para desarrollar pro-
gramas de adopcién (Congreso de la Republica, Ley 1098 2006); seguidamente, con-
figura en su articulo 82 al Defensor de Familia como el titular de la declaratoria de
adoptabilidad. Mas alla, un aspecto para destacar de esta norma, con respecto a los
efectos juridicos de la adopcion, es que establece parentesco civil entre el adoptivo
y el adoptante, que se extiende en todas las lineas y grados a los consanguineos,
adoptivos o afines de estos (articulo 64 Ley 1098), asi el hijo adoptado tiene la mis-
ma proteccion del hijo bioldgico, y las normas aplicables a los parientes también se
extienden a los parientes por adopcion.

En el entendido de que el ICBF regula el proceso de restablecimiento de derechos y
el procedimiento de adopciones, con las funciones propias del Defensor de Familia,
conforme lo dispuesto en la Constitucion y en las normas, se crearon los Lineamien-
tos Técnico Administrativos: el contentivo de la ruta de actuaciones para el restable-
cimiento de derechos de ninos, aprobado por la Resolucién No.1526 de 23 de febrero
de 2016, derogatorio de la Resolucion 652 de 2011 (que aprobaba el estatuto del
Defensor de Familia); del Programa de Adopcion, aprobado mediante Resolucion No.
2551 del 29 de marzo de 2016 y modificado mediante Resolucion No. 13368 del 23
de diciembre de 2016, lineamientos que se acogen a lo normado en el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia, y senalan el concepto de la adopcién como medida de
proteccién por excelencia.

De otro lado, al mencionar el fundamento constitucional de la figura de la adopcion,
se tendria que hacer alusion a la institucion de la familia, consagrada en la Carta
Magna como el nulcleo fundamental de la sociedad, protegido de manera integral,
tanto por el Estado como por la misma sociedad art. 42 (Asamblea Constituyente,
Constitucion Politica de 1991). Preceptos que configuran la importancia del derecho
fundamental a tener una familia, como lo norma la Corte Constitucional en la Sen-
tencia CO71 de 2015, pronunciandose sobre la finalidad de la familia, en términos
de materializacion de otros derechos fundamentales, y por ello llama la atencidn
ante el riesgo de desarraigo que se puede generar cuando se imposibilita la confor-
macion de un nucleo familiar, en el entendido de que, esto puede afectar de manera
significativa, no solo el derecho a construir la propia identidad, sino también otros
derechos conexos, como el de gozar de la libertad para optar entre distintos mode-
los vitales. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C071 de 2015).

Es dable, en ese entendido, que, del derecho fundamental a tener una familia, se
deriva la relevancia constitucional, legal e internacional de la adopcién, como afirma
la Corte Constitucional “La adopcion [...] ademaés de contribuir al desarrollo pleno e
integral del menor en el seno de una familia, hace efectivos los principios del interés
superior del nifo, de proteccidon y prevalencia de sus derechos” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C 577 de 2011).

Este reconocimiento internacional de la familia y de la adopcion ha llevado a Colom-
bia, a la ratificacion de algunos convenios internacionales que protegen los derechos
de los ninos, y en especial, que regulan el tema del proceso de adopcién. Es el caso
de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nino (Organizacion de Nacio-
nes Unidas, 1990), ratificado por Colombia en el afno 1991 (Congreso de la Republica
de Colombia, Ley 12 1991): el cual consagra en el articulo 3, el compromiso de los
Estados Partes frente a la toma de medidas legislativas y administrativas adecuadas
en atencion a la proteccion y cuidado que sean necesarios para el bienestar del
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nino; y mas adelante, en el articulo 21, afirma: “Los Estados Partes que reconocen o
permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior del nino sea la
consideracion primordial.”

Siguiendo los tratados internacionales se encuentra que, en el ano 1993, tuvo lugar
el Convenio relativo a la Proteccion del Nino y a la Cooperacién en materia de adop-
ciéon Internacional suscrito en La Haya (Convenio de La Haya. N°33. 1993), cuyo obje-
tivo principal era configurar un instrumento juridico internacional sobre la adopcidn,
y con ello proteger el interés superior de los ninos. En dicho convenio, nuevamente
se enfatiza en la importancia de crecer en el seno de una familia, su encabezado, asi
lo establece: "Reconociendo que, para el desarrollo armonico de su personalidad, el
nino debe crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y compren-
sion”. Convenio ratificado por Colombia por medio de la Ley 265 de 1996 (Congreso
de la Republica de Colombia, Ley 265 1996), y con control constitucional por medio de
la sentencia C 383 de 1996 (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-383 1996).

La adopcion entonces, como se ha afirmado desde un principio, es una institucion
acogida por el ordenamiento juridico colombiano, originaria de tiempos ancestrales,
la cual ha presentado transformaciones que han implicado, desde el reconocimiento
de derechos en sujetos que no gozaban de ellos, hasta un interés internacional por
garantizar el ejercicio de dichos derechos fundamentales de quienes, por diferentes
razones, los tienen vulnerados, especialmente tratandose del derecho a una familia.

Finalidad del proceso de adopcion de niios

La finalidad de la adopcion se puede visualizar, recordando lo proclamado por el ar-
ticulo 61 de la Ley 1098 de 2006: “La adopcion es, principalmente y por excelencia,
una medida de proteccién a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado,
se establece de manera irrevocable, la relacion paterna filial entre personas que no
la tienen por naturaleza”. Relacion paterna filial, que trae consigo el crecer en una
familia, y con ello, la provisién de todas las condiciones necesarias en un ambiente
de afecto y solidaridad (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2012), con los
vinculos juridicos similares a los que existen entre una personay sus descendientes
biolégicos (Navarro, 2012, p. 97-109). Sin embargo, no se puede perder de vista que
esta no es la via expedita cuando de restablecimiento de derechos se trata, porque
su oponente principal es ese mismo derecho constitucional a tener una familia y no
ser separado de ella.

El derecho fundamental a tener una familia no es mas que un llamado constitucio-
nal, derivado del orden natural de las cosas, como el de crecer al lado de los proge-
nitores, con el amor y el cuidado que les asiste bajo la premisa del instinto biolégico
y natural de la maternidad y de la paternidad, de aquél instinto de conservacion de
la especie, de la fraternidad y del vinculo consanguineo.

En la mayoria de las sociedades y los momentos histéricos, la familia en sus dis-
tintas composiciones y estructuras, se ha considerado el agente fundamental de
cuidado y socializacién de los hijos y el ambiente natural y 6ptimo para su proteccién
y desarrollo. Asi, la familia cumple muchas y diversas funciones relacionadas con el
desarrollo infantil: la satisfaccion de necesidades basicas, la proteccién del nino, su
socializacién y educacion, su integracién social y el apoyo en la construccién de sen-
timientos de pertenencia e identidad personal. (Bengoechea y Berastegui Pedro-Vigjo,
2009, p. 176-177)
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Sin embargo, conviene recordar que en aquellas situaciones en que las posibili-
dades de la familia de proveer todos los cuidados que necesitan los ninos sean li-
mitadas en razon de los factores econémico e incluso de salud, serian llamados el
Estado y la sociedad, a activar su funcidon de corresponsabilidad y con ello contribuir
con la permanencia de la unidad familiar, en el entendido de ese nucleo fundamental
de la sociedad, La Corte Constitucional asi lo enfatizé en Sentencia T-663 de 2017,
en donde refiere que “la familia, en tanto que nucleo fundamental de la sociedad,
debe ser protegida de manera integral por el Estado”- toda vez que el Estado esta
constitucionalmente obligado a disenar e implementar politicas publicas eficaces
que propendan por la preservacién del nicleo familiar (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-663 de 2017). Sin embargo, en oportunidades esa familia bioldgica alin con
el soporte social y estatal, no esta interesada en cumplir con su tarea de proteccidn,
por razones que se encuentran en la esfera de su privacidad.

En las situaciones en que esa familia muestra su incapacidad para garantizar el
goce efectivo de los derechos de sus hijos menores de edad, ya sea por vulnerar,
amenazar o inobservar sus derechos, debe accionase el aparato estatal y por medio
de las entidades encargadas, iniciar el proceso de restablecimiento de derechos, de
acuerdo con las individualidades de cada caso y bajo los preceptos legales y consti-
tucionales de obligatorio cumplimiento.

Con el mandato supremo que conlleva la proteccién del derecho de los ninos -en el
caso de interés- a tener una familia, existen unos requisitos legales que se deben
cumplir, lo cual es imperativo también a la luz de las directrices internacionales. En
el numeral 1 del articulo 20 de la Convencién sobre los Derechos del Nino (Organiza-
cién de Naciones Unidas, 1990), se prescribe abiertamente la proteccion y asistencia
especiales del Estado, en los casos en que los ninos estén temporal o permanente-
mente privados de su medio familiar, o incluso cuando su interés superior exija que
no permanezcan en dicho medio familiar; y posteriormente la Corte Constitucional
senala que este derecho fundamental no es absoluto pues tal prerrogativa tiene
imites en su ejercicio, toda vez que el nino puede ser separado de su familia, bajo
premisas legales y jurisprudenciales; pero ademas, confirma la obligacion del Estado
de adoptar politicas publicas para la preservacion del nucleo familiar, con ocasion
del caracter prestacional del derecho a la familia. (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T 044 de 2014).

De lo anterior se desprende que, en los casos en que la familia del nino muestre
sistematicamente su desinterés por garantizar los derechos de este, alin con el apoyo
del Estado para preservar sus vinculos afectivos vy filiales, el Estado debe tomar las
medidas necesarias para ofrecerle al nino una familia que vele por su bienestar
integral, y a ello se llega por medio de la declaratoria de adoptabilidad emitida por
el Defensor de Familia. En este sentido la Corte Constitucional decidio en sede de re-
visién de tutela, la homologacién de la declaratoria de adoptabilidad de una nina, por
medio de la Sentencia T663 de 2017, en la cual se concluyd que “el nucleo familiar
no acredité las minimas condiciones para que la nina pudiera ser reintegrada a su
hogar” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-663 de 2017)

Igualmente recordé la Corte la obligacion del Estado de escuchar a los ninos de
acuerdo a sus capacidades evolutivas, en atencién a la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nino y con fundamento en el debido proceso, porque con
su escucha, se facilita el papel esencial de éstos en las decisiones que los afectan
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-663 de 2017).
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La declaratoria de adoptabilidad trae consigo implicaciones juridicas severas, como
la ruptura de los lazos de parentesco, por tanto, no se suscita de una forma deliberada
sino en atencién primaria al interés superior del nino, el cual constituye un limite a la
discrecionalidad de los particulares y de las autoridades, quienes deben interpretar,
integrar y aplicar la normativa de la infancia y la adolescencia, en la toma de deci-
siones relacionadas con ellos. (Monsalvo, 2011, p. 44).

En consecuencia de esta separacion de los ninos de su familia de origen, que se ha
reputado necesaria, en ocasion a los hechos de vulneracion de los cuales estos han
sido victimas; en la actualidad se encuentran un nimero importante de ninos que
permanecen bajo el cuidado del ICBF, y que incluso alcanzan la mayoria de edad
sin una familia que les brinde las condiciones minimas de proteccién (Periodico El
Tiempo 2017).

En estadisticas del ICBF se puede advertir que en el ano 2017 se efectuaron 25.553
ingresos al proceso de restablecimiento de derechos de la Institucidon, por causas
como: maltrato, violencia sexual, situacion de calle, trabajo infantil y desnutricion
(Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Observatorio del Bienestar de la Nifez
2018); informacion que permite inferir las secuelas fisicas y psicoldgicas, que posi-
blemente acompanaran en un futuro a esta parte importante de la poblacién; pero,
ademas, permite hacerse una idea de la infraestructura y el recurso humano que
requiere el ICBF para, a través de las medidas de restablecimiento de derechos,
ofrecer a esta poblacidn, la proteccién y cuidados que el Estado esta obligado a pro-
veer, incluso de proveer una familia, a quienes en el proceso acucioso, se determine
gue no cuentan con ella.

Esa tarea de proveer una familia, es desarrollada por el Comité de Adopciones del
ICBF y para dar una idea sobre los resultados de dicha mision, se podria tomar como
referente el periodo comprendido entre los anos 2007 y 2016, encontrandose que: de
los 30.058 ninos que se presentaron ante el Comité de Adopciones con declaratoria
de adoptabilidad, a 20.144 efectivamente se les asignd una familia, asi lo muestra la
Grafica 1. Pero si ademds se hace un ejercicio con estas estadisticas, que corres-
ponden precisamente al periodo de tiempo en que ha estado vigente la Ley 1098 de
2006 -pensando que solo a partir de ese momento se emitieron estas declaratorias de
adoptabilidad-, se puede concluir que al 67% de los ninos declarados en adoptabilidad
se les asignd una familia; igual porcentaje que si se analizara el ano 2016 por sepa-
rado. Queda abierta la posibilidad de considerar este porcentaje como un resultado
positivo, o si se prefiere, se podria enfocar en el 33% restante, calificandolo como un
desacierto en el proceso de restablecimiento del derecho a tener una familia.

La otra opcion que tiene el Defensor de Familia en el proceso de restablecimiento de
derechos, es decretar al nino en estado de vulneracién, y en este entendido, las esta-
disticas del ICBF muestran una tendencia ascendente desde 2009 a 2016, con 8.733
casos actuales de ninos con declaratoria de vulneracion y permanencia superior a
un ano en el Instituto, como se aprecia en la Grafica 2 (Congreso de la Republica de
Colombia, Proyecto de Ley 225 2017), lo que lleva a pensar en dos hipétesis, que las
familias bioldgicas de estos ninos no han demostrado su capacidad y deseo de pro-
porcionar la proteccion que ellos requieren, ii) dentro de la investigacion del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos, el Defensor o el Juez de Familia no
hallaron a todos los parientes que podrian hacerse cargo del cuidado de estos ninos,
tomando frente a ello, la decisién de no arriesgarse a una posible revocatoria de
adopcidn en un futuro, como consecuencia de una nulidad procesal por declararlos
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en adopcion sin el acervo procesal requerido a nivel legal. Finalmente, es posible
gue estos ninos se conviertan en hijos del Estado, en la medida en que el paso del
tiempo les quita la posibilidad de ser acogidos por una familia adoptante, y posible-
mente su familia bioldgica no se apropie de su papel de figura protectora antes de

gue cumplan su mayoria de edad.

Seguramente, es claro expresar que la finalidad del proceso de adopcion ha sido
alcanzada para esos 20.144 ninos (ICBF. Estadisticas 2017) que durante la vigencia
de la Ley 1098, se les restablecié su derecho a tener la familia, y por ello han sido
provistos de todas las condiciones necesarias para que crezcan en un ambiente de

bienestar.
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B NNA en situacién de adoptabilidad presentados a Comité de Adopciones B NNA con familia asignada

Grafica 1. Ninos presentados al comité de adopciones y ninos a los
gue se les asignd una familia entre los anos 2007 y 2016

Fuente: Subdireccion de Adopciones de la Direccion de Proteccién del ICBF — 14 de febrero de 2017.
Recuperado del proyecto de Ley 225 de 2017.
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Grafica 2. Ninos en el PARD, con declaratoria de vulneracion de
derechos y permanencia mayor a 1 ano

Fuente: Sistema de Informacién Misional — SIM. Recuperado del proyecto de Ley 225 de 2017.
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Por ahora, en la actualidad el comportamiento de las estadisticas en cuanto a ninos
adoptados, continta la misma constante que inicié en el ano 2012 cuando decrecieron
las cifras -en parte, de acuerdo al fendémeno propiciado a partir de la sentencia T844
de 2011-, ello se evidencia en el ultimo informe de la Subdireccién de Adopciones del
Programa de Adopciones (ICBF. Estadisticas 2018) en donde se reporta que en el afo
2017 fueron dados en adopcion 1.263 nifos y en el primer semestre del ano 2018 (a
fecha de 30 de junio) la cifra es de 612 nifios adoptados; sin embargo, con los cambios
gue introdujo la Ley 1878 de 2018 a la Ley 1098 de 2006, es posible que el panorama
cambie para los ninos que en la actualidad se encuentran en el Proceso de Restable-
cimiento de Derechos del ICBF a la espera de un hogar que los acoja como sus hijos.

Papel del Defensor de Familia en el proceso de adopcion

Las funciones del Defensor de Familia en el proceso de adopcidn, estan reguladas
por la ley, la jurisprudencia, los decretos y resoluciones del ICBF; su papel es de vital
importancia en la etapa administrativa conducente a la Declaratoria de Adoptabi-
lidad, y en todo caso estara orientada a atender el interés superior del nino, asi lo
dispone el articulo 3.1. de la Convencion sobre los Derechos del Nino “En todas las
medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifo” (Organizacion de Naciones Unidas 1990).

El Defensor de Familia es el director de la primera etapa del proceso de adopcion,
el tramite administrativo, el cual se encuentra a cargo del ICBF inmerso en el pro-
ceso de restablecimiento de derechos; el tramite judicial es la segunda etapa y se
encuentra a cargo del Juzgado de Familia, que conoce de la homologacién de la
declaratoria de adoptabilidad y de la sentencia de adopcion.

El tramite administrativo se inicia con la intervencidn del Defensor de Familia dentro
del proceso administrativo de restablecimiento de derechos del nino y termina con
la declaratoria de adoptabilidad emitida por el mismo; el proceso esta reglado por la
Ley de la Infancia y la Adolescencia y procura en todo momento el respeto a las for-
mas propias de las actuaciones administrativas y judiciales, de acuerdo al principio
constitucional del debido proceso, articulo 29 de la Carta Politica. En entrevista con
la Defensora de Familia con funciones de Secretaria del Comité de Adopciones Luz
Marina Estrada Arango afirma: “No se pueden saltar etapas dentro de este proceso,
se deben cumplir todas las que estan estipuladas en la Ley 1098 de 2006, siempre
bajo los preceptos del debido proceso, so pena de incurrir en una nulidad procesal”.
(Estrada 2017)

En los casos en que las actuaciones se cumplen a la luz del debido proceso, se ase-
gura a la familia el derecho de defensa y la posibilidad de impugnar los actos admi-
nistrativos y por ende a gozar de todas las garantias establecidas en su beneficio, en
favor de la unidad familiar.

Una vez se emite la declaratoria la adoptabilidad y dicha actuacién queda en firme,
se ordena la inscripcidon de ese decreto de adopcién en el libro de varios y en el re-
gistro civil del nino de manera inmediata a la ejecutoria.

La Registraduria del Estado Civil debe garantizar que esta anotacién se realice en
un término no superior a diez dias a partir de la solicitud de la autoridad, una vez
efectuada, el Defensor de Familia debe remitir la historia de atencion al Comité de
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Adopciones de la regional correspondiente, en un término no mayor a diez dias, ar-
ticulo 8 (El Congreso de Colombia, Ley 1878 2018). En firme la providencia que declara
al nino, nina o adolescente en adoptabilidad o el acto de voluntad de darlo en adopcién,
no podra adelantarse proceso alguno de reclamacion de la paternidad, o maternidad,
ni procedera el reconocimiento voluntario del nino, nina o adolescente, y de producirse
seran nulos e ineficaces de pleno derecho (articulo 8, Ley 1878 de 2018).

La otra via que conduce a la declaratoria de adoptabilidad es el consentimiento, el
cual podra ser revocado dentro del mes siguiente a su otorgamiento, este, esta nor-
mado en el articulo 66 de la ley 1098.

[...] la manifestaciéon informada, libre y voluntaria de dar en adopcion a un
hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria potestad ante el Defensor de
Familia, quien los informara ampliamente sobre sus consecuencias juridicas
y psicosociales. Este consentimiento debe ser valido civilmente e idéneo cons-
titucionalmente.

El Comité de Adopciones (articulo 73 paragrafo 2, ley 1098 de 2006), estd integrado
por diferentes funcionarios adscritos al ICBF y en las IAPAS -Instituciones Autoriza-
das para desarrollar Programas de Adopcion- por el Director y un Secretario que
debera ser abogado, ademas del equipo interdisciplinario. En el Comité se discuten
las condiciones y necesidades del nino frente a las posibles familias que pueden
acogerlo y ofrecer un hogar que le garantice sus derechos. Como lo explica Luz Marina
Estrada Arango, Defensora de Familia con funciones de Secretaria del Comité de
Adopciones.

Desde el Comité se le asigna a ese nino declarado en adoptabilidad una de las fami-
lias colombianas o extranjeras, que se encuentran en lista de espera en la Regional o
en la subdireccion de adopciones. En esta etapa, ad portas de finalizar el proceso de
adopcion, el Comité presenta al nino con la familia, quien lo recibe durante ocho dias,
al finalizar los cuales se certifica como exitosa o no la integracion realizada. En ese
momento se hace entrega de los documentos legales para que, a través de un abo-
gado, la familia tramite el proceso judicial de la adopcién. Una vez la familia allega la
sentencia ejecutoriada con el nuevo registro civil de nacimiento del nino adoptado, el
Comité de Adopciones decreta la reserva legal del proceso por 20 anos, e inicia los
seguimientos posteriores a la adopcion que de acuerdo con el ordenamiento legal es
de cuatro seguimientos, con intervalo de seis meses, durante dos anos.

Desaciertos normativos, institucionales y humanos en el proceso
de adopcion

En el entendido de que el proceso de adopcion esta a cargo del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar (ICBF 2017), como una de las medidas de Restablecimiento de
Derechos, es obligatorio mencionar los vacios existentes en sus diferentes compo-
nentes, o por lo menos los que se han logrado advertir durante la vigencia de la Ley
1098, siendo estos de diferente etiologia: legal, jurisprudencial e institucional.

La Sentencia T-844 de 2011 en el proceso de adopcion

La Sentencia T844 de 2011, retomd la busqueda de referentes familiares reforzando
la aplicacién del articulo 61 del Cédigo Civil. Esta Sentencia se interpreté por parte
del ICBF en el sentido de la obligatoriedad de llamar al proceso -con término peren-
torio de 6 meses- a todos los familiares hasta el sexto grado de consanguinidad de
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los ninos en restablecimiento de derechos; practica que requeria mayores recursos
economicos y humanos e incluso mas tiempo; por tanto, a falta de estos elementos,
la salida tomada por los Defensores de Familia fue emitir menos declaratorias de
adoptabilidad y en contraste mas resoluciones de vulneracion; ello tiene sentido si
se piensa gue esta Ultima medida no tiene término de caducidad, y les extiende su
competencia; sin embargo el resultado de este fendémeno, fue la indefinida perma-
nencia de los ninos en el ICBF: si se quiere, se podria decir que entraron en un limbo
administrativo. Sin embargo, de cara al interés superior del nino, se configuraba una
vulneracion de su derecho a una familia, y en esta ocasién, vulneracion emanada del
mismo Estado.

Dada la disminucién del nimero de declaratorias de adoptabilidad causadas por la in-
terpretacién de la sentencia en comento —interpretacién contraria a lo que senala la
ley-, en una iniciativa del Congreso de la Republica, apoyada por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, fue modificado el articulo 56 de la Ley 1098 de 2006 por el
articulo 217 de la Ley 1753 de 2015, el cual, se refirid a la “ubicacién en medio fa-
miliar”, en este sentido, explica la Defensora de Familia Luz Marina Estrada que este
articulo “habla de busqueda de familia, pero que no se tenga en cuenta el grado de
consanguinidad, sino la parte afectiva y de relacién del nino con esa familia” Estrada
(2017). El cambio que introdujo este articulo, fue la eliminacion de la remision al
articulo 61 del Cédigo Civil, y la inclusidon de la regulacion de dicha ubicacién, dan-
dole relevancia a las condiciones que tuvieran los parientes para ofrecer la garantia
del ejercicio de los derechos del nino. Primero que todo, la norma recuerda que la
ubicacion en medio familiar se efectuara atendiendo al interés superior del nino y
a renglon seguido determina que la busqueda de los parientes se efectuara dentro
de la actuacion administrativa (de cuatro o seis meses, de acuerdo a si se realiza
prorroga y esta es concedida) y advierte que no sera excusa para mantener al nifio
en declaratoria de vulneraciéon; ademas ordena a los entes publicos y privados a
ofrecer la informacion requerida por el Defensor de Familia, en un término de diez
dias so pena de incurrir en mala conducta.

Con dicha correccién normativa se busca generar mayor celeridad en el proceso de
restablecimiento de derechos y especificamente disminuir los obstaculos y las limi-
taciones del Defensor de familia en la expedicion de la declaratoria de adoptabilidad
siempre con observancia de los preceptos legales.

Competencias institucionales y el factor humano

El ICBF es la entidad estatal encargada de la coordinacion del SNBF, y a su vez es la
autoridad central en materia de adopciones; competencias que le confieren la carga
de instruir de forma acuciosa a sus funcionarios publicos y de expedir los lineamientos
técnicos que sus funcionarios y las demas entidades del SNBF deben cumplir para
garantizar los derechos de los nifos (art.11 Ley 1098).

Retomando la funcion del ICBF de trazar las directrices para la implementacion y
ejecucion de los procesos que tiene dentro de su propdésito misional, es plausible
encontrar los Lineamientos técnicos donde se regulan los procedimientos que deben
ser desarrollados por el Defensor de Familia, lineamientos que deberan ser ajustados
alaluzdelaley 1878 de 2018 modificatoria de la Ley 1098 de 2006.

Ilgualmente, a través de esta investigacion, se evidencio la existencia de resoluciones, de-
cretos, conceptos, ayudas audiovisuales de temas especificos y otros documentos que
sirven de soporte para la ejecucién de las funciones propias del Defensor de Familia.
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De otra parte el componente humano es, sin duda, de gran importancia en el proceso
de restablecimiento de derechos; sin embargo le confiere también un matiz de inexac-
titud, esto en el entendido de que, a pesar de la existencia de directrices expresas
sobre los pasos y actuaciones de cada etapa del proceso, los seres humanos que
intervienen en el desarrollo del mismo -tanto si se mira a los funcionarios publicos
como a los particulares involucrados en el proceso global- pueden cometer errores
ya sea por interpretaciones equivocadas, por emociones, por cambios conductuales,
en si por el universo del comportamiento humano.

Siguiendo en el tono de la condiciéon humana, un elemento importante tiene que ver
con la dignidad, derivada del principio constitucional de la estabilidad laboral, esta-
bilidad con la que no contaban algunos profesionales de las Defensorias de Familia,
dada la modalidad de contratacién temporal que los vinculaba con la entidad, frente
a ello se pronuncié¢ la Procuraduria General de la Nacién en el ano 2015, en el “Informe
de Vigilancia Superior a los equipos técnicos de las Defensorias de Familia de los
Centros Zonales del ICBF Regional Bogota”

El 20 % de los servidores publicos de las Defensorias de Familia esta vinculado
a la Carrera Administrativa, el 26% lo conforman servidores con nombramiento
en provisionalidad, el 40% por contrato de prestacion de servicios y el 14% esta
vinculado como supernumerario.

Las diferentes formas de vinculacion afectan el normal desarrollo del PARD,
debido a que no hay continuidad en el cumplimiento de las funciones; en al-
gunas ocasiones, vencido el término del contrato las actuaciones de los profe-
sionales dentro del PARD se suspenden mientras se realiza la nueva contrata-
cién. (Procuraduria de la Nacion 2015)

Situacion que ademas de afectar los derechos de la infancia y adolescencia, incidia ne-
gativamente en el desarrollo de la vida de los profesionales encargados del PARD. En
ese sentido se tuvo un avance con el decreto presidencial firmado en septiembre de
2017, en el cual se formalizaron mas de 3.700 cargos provisionales para agregarlos
a la planta global de la Instituciéon (Presidencia de la Republica. Decreto 1479 2017).

Otro tema de relevancia es la carga laboral, la cual a nivel global se presume exce-
dida, incluso para los empleados de planta, “Los Defensores de Familia en el pails,
gue ascienden a 1.500, no dan abasto con el nimero de casos. Cada uno de estos
funcionarios puede tener hasta 200 nifos a su cargo” (Periodico El Tiempo 2017).
Esta carga excedida se presenta, debido a las otras funciones que debe cumplir el
Defensor de Familia, que a pesar de estar incluidas en su desempeno restan tiempo
en la investigacion de los procesos que tiene a su cargo, dada la preocupaciéon que
genera esta situacion, “la actual direccion del Instituto ha puntualizado sus esfuer-
zos, ampliando la planta de personal en modalidad de carrera administrativa” asi lo
expresa Estrada (2017).

Se espera que con la convocatoria del ICBF, que esta en su etapa final, para la pro-
vision de una planta temporal (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar 2016), se
subsane en parte la discontinuidad del equipo de Defensoria de Familia, permitiendo
la culminacion satisfactoria de un mayor nimero de procesos de restablecimiento
de derechos, sin la intermitencia que se viene presentando por interrupcién de acti-
vidades del personal a cargo.
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Ley 1098 de 2006 y cambios que introdujo la Ley 1878 de 2018
La Ley 1098 de 2006 fue concebida como la Unica via legal, expedita y garante, en
lo concerniente al restablecimiento de derechos de la infancia y la adolescencia e
incluyd aspectos que en un principio buscaban la proteccién integral de sus suje-
tos de derechos; sin embargo, en su aplicacion se identificaron elementos ¢bice del
proceso que impedian incluso, el fin constitucional de restablecer el derecho a una
familia. Los diez anos de vigencia y aplicacion de esta ley han permitido evaluar
su contenido y claridad, y con ello, advertir los vacios legales que pueden en algun
sentido desvirtuar su papel como norma rectora para el restablecimiento del derecho
constitucional a una familia, en atencién a ello fue expedida la Ley 1878 por medio
de la cual se modifican algunos de sus articulos.

Esta nueva ley, posiblemente es uno de los instrumentos, mas esperados por el ICBF
y en especial por las Defensorias de Familia, toda vez que su cardcter taxativo tanto
en lo sustancial como en lo procedimental ofrece mayores elementos para la actua-
cion de los Defensores de Familia, imprimiéndole al proceso de Restablecimiento de
Derechos mayor legalidad y fluidez.

En este sentido, para finalizar el recorrido propuesto para el tema de interés, se
abordaran los aspectos que cambid y que incluyd el articulado de la Ley 1878 al
proceso de adopcidn.

La Ley 1878 de 2018 en su articulo 1° modificatorio del articulo 52 de la ley 1098 de
2006 incluyo la estipulacién de un plazo de diez dias para realizar la verificacion de
cumplimiento de derechos del nino, en aquellos casos en que no sea posible la inme-
diatez de la actuacion por parte del Defensor de Familia, con la verificacion correspon-
diente por parte del equipo técnico interdisciplinario; la norma derogada obligaba a la
inmediatez de dicha actuacion olvidando la individualidad de cada caso y, con ello, que
hay oportunidades en que la autoridad administrativa competente -dadas las mismas
limitaciones del Sistema-, no puede desplazarse al lugar de ocurrencia de los hechos,
o0 ponerse en contacto con el nifo victima, para verificar el estado de sus derechos.

En la verificacién de derechos realizada por la autoridad competente, se podra ade-
mas determinar si es un asunto susceptible de conciliacién, caso en el cual, se tra-
mitara conforme a la ley vigente en la materia y en el evento en que fracase el intento
conciliatorio, el funcionario mediante resolucién motivada fijara las obligaciones
provisionales respecto a custodia, alimentos y visitas y en caso de que alguna de
las partes lo solicite dentro de los cinco dias siguientes, el funcionario presentara
demanda ante el juez competente.

En el articulo 2° modificatorio del articulo 56 de la Ley 1098, La Ley 1878 incluyd
la modificacion que ya se estaba implementando por medio de articulo 217 de la
Ley 1753 de 2015, en ella quedé consagrado todo lo concerniente a la ubicacién en
medio familiar, aclarando que para la blUsqueda de parientes se tendra en cuenta
gue estos ofrezcan al nino las condiciones para garantizarles el ejercicio de sus
derechos, atendiendo a su interés superior. Dicha blusqueda se realizara en el marco
de la actuacién administrativa y no serd excusa para mantener al nino en situacién
de declaratoria de vulneracién; es importante recordar que la norma derogada hacia
remision al articulo 61 del Cadigo Civil, en donde se debia oir a los familiares hasta
el sexto grado de consanguinidad, la cual generé muchos inconvenientes a partir del
ano 2011, con ocasion de la inadecuada interpretacion del fallo de tutela consagrado
en la Sentencia T 844,
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Adiciona este articulo 2°, un elemento importante de coordinacién y articulacion
entre los diferentes agentes del SNBF, imponiéndoles el deber de brindar acceso a
las solicitudes de informacidn que en este sentido eleven las Defensorias de Familia,
solicitudes que deben ser atendidas en un término de diez (10) dias, constituyendo
su incumplimiento en causal de mala conducta.

La Ley 1098 indicaba la apertura de la investigacién solo por la autoridad competente
(art. 99); Sin embargo, el articulo 3° de la Ley 1878 le impone el deber de realizar la
apertura a la autoridad que conozca del caso y advierte ademas que contra el auto
en mencion no procede recurso alguno. Incluyé este articulo una actuacion Constitu-
cional, la realizacion de la entrevista al nino, reforzandola como un elemento garante
del debido proceso a propdsito de los articulos 26 y 105 de la Ley 1098 de 2006, los
cuales fueron ampliamente analizados en la Sentencia T 663 de 2017.

Otros aspectos incluidos en este articulo son: la obligacion de la autoridad competente
de presentar de manera inmediata denuncia penal cuando advierta la ocurrencia de
un posible delito; y el deber de la autoridad administrativa de movilizar a las entidades
gue conforman el SNBF dictando las 6rdenes especificas para garantizar los derechos
de los ninos, de manera que se cumplan en un término no mayor a diez (10) dias.

El dltimo aspecto que llama la atencién del articulo 3° de la Ley 1878, es el caracter
prioritario y preventivo que le imprime al proceso de restablecimiento de derechos,
especialmente en los casos en que existe conflicto de competencia, ordenando que
sea tramitado por la primera autoridad que tuvo conocimiento del asunto, hasta
tanto el juez de familia resuelva el conflicto, actuacién que dice, conservara plena
validez, incluso la resolucion que decida de fondo el proceso aun en los casos en que
se declare falta de competencia. Nuevamente impone al Juez un término de 15 dias
para la actuacion requerida, so pena de incurrir en mala conducta.

El articulo 4° de la Ley 1878, modificé el articulo 100 de la Ley 1098, el cual se refiere
al trémite del proceso. Estrada (2017) afirma:

Ese era el mas cuestionado por los Defensores de Familia, quienes advertian
gue su estructura no era clara y obligaba a su interpretacion, lo que generaba
una discrecionalidad de los funcionarios publicos que podia ser nociva, toda
vez que, su indebida aplicacién devenia en vicios de nulidad, invocados en la
declaratoria de adoptabilidad o en la sentencia que concedia la adopcidn, y
como consecuencia, ello podia terminar en una lamentable revocatoria de la
adopcion.

Aspectos que contempla la Ley 1878 de 2018

Contempla en las pruebas su conducencia, utilidad y pertinencia; se amplian las eta-
pas procesales en que pueden ser practicadas, haciendo alusion a la audiencia de
pruebasy fallo o fuera de ella, pero ademas precisa que las pruebas que se decretaron
y no se practicaron deberan ser revocadas mediante auto motivado. Advierte ademas
el citado articulo sobre los traslados y el término estipulado para los mismos, garanti-
zando el derecho de oposicién de las partes. Anuncia los recursos que proceden en la
audiencia de fallo y las notificaciones a que hay lugar (hace remisién al Cédigo General
del Proceso).
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Estipula el momento procesal para la remision del expediente al Juez de Familia
para la homologacion de la declaratoria de adopcion y el plazo con el que cuenta el
Juez para decidir sobre el asunto.

Establece el término para la definicién de la situacion juridica del nino, decreta que
esta debera resolverse por medio de la declaracion de vulneracion de derechos o la
declaracion de adoptabilidad del nifio dentro de los seis (6) meses siguientes, contados
a partir del conocimiento de la presunta amenaza o vulneracion de los derechos del
menor de edad, término improrrogable que no podra extenderse ni por actuacién
de autoridad administrativa o judicial, precisa ademas en qué evento la autoridad
perdera competencia y el término que tiene para remitir el expediente al Juez de
Familia, quien tendra un término maximo de 2 meses para resolver el recurso o la
situacion juridica del nino segun sea el caso. En este caso el Juez debera informar
a la Procuraduria General de la Nacidon para que se promueva la investigacion disci-
plinaria a que haya lugar. La norma ademas estipula investigacion disciplinaria para
el Juez en caso de no cumplir con el término que le otorga la Ley con notificacion al
Consejo Superior de la Judicatura.

Faculta al Director Regional del ICBF para remitir el proceso al Juez de familia, en
los casos en que el Defensor de Familia pierda competencia y no remita dicho expe-
diente al Juez dentro del término establecido en la ley.

Introduce la posibilidad de subsanar un yerro en el tramite administrativo, por medio
de la emision de un auto para decretar la nulidad de la actuacidn especifica, esto
bajo los parametros contemplados en la misma ley.

Establece como falta gravisima el incumplimiento de los términos para la trami-
tacion y decisién del proceso administrativo de restablecimiento de derechos por
parte de las autoridades administrativas y judiciales

Aclara que las causales de nulidad del proceso de restablecimiento de derechos son
la contempladas en el Cédigo General del Proceso y regla el términoy procedimiento
para su decreto El articulo 5° de la Ley 1878 modificé el art.102 de la Ley 1098. La
nueva norma se refiere al tema de la publicacion, en esta oportunidad ordena que
se realicen ambas publicaciones, en una pagina de Internet del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y por transmisién en un medio masivo de comunicacion, los
cuales anteriormente eran excluyentes, para ambas establece el término para la
notificacion.

El articulo 6° de la Ley 1878 que modificé el art. 103 Ley 1098 se refirio al caracter
transitorio de las medidas de restablecimiento de derechos y de la declaratoria de
vulneracion. En él se otorga la posibilidad de modificar las medidas de restableci-
miento de derechos solo a la autoridad administrativa que tenga competencia en el
proceso, la cual requerira de resolucion proferida en audiencia y estara sometida a
los mecanismos de oposicién establecidos para el fallo, cuando la modificacién se
genere con posterioridad a dicha actuacién, si se realiza antes de la audiencia de
pruebas y fallo, debera realizarse mediante auto motivado, ambos deberan surtir las
notificaciones consagradas en este articulo.

Este mismo articulo incluyd un tema de relevancia con profunda identidad garantista,
el término para los casos de resolucién de vulneracién de derechos, casos en los que
la autoridad administrativa debera hacer seguimiento por un término que no exceda
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seis (6) meses, y en los casos excepcionales que dicha autoridad administrativa con-
sidere que debe superarse el término de seguimiento, debera prorrogarlo mediante
resolucién motivada por un término que no podra exceder de seis (6) meses, con-
tados a partir del vencimiento del término de seguimiento inicial. La prérroga debera
notificarse por Estado. El articulo en analisis incluye las reglas para dichos términos.
Ademas, determina que en ningun caso el Proceso Administrativo de Restablecimiento
de Derechos con el seguimiento podra exceder los dieciocho (18) meses, contados a
partir del conocimiento de los hechos por parte de la autoridad administrativa hasta
la declaratoria de adoptabilidad o el reintegro del nino, nina o adolescente a su medio
familiar.

En el caso del articulo 107 de la Ley 1098 de 2006, la modificacion realizada al mismo
por parte del articulo 7 de la Ley 1878 de 2018 es Unicamente la exclusién del pa-
ragrafo 1 que hablaba de la oposicion a la resolucién que declara la adoptabilidad,
esto se entiende en la medida en que el tema se traté en otros articulos de forma
mas amplia y organizada.

El articulo 8 de la Ley 1878 modifico el articulo 108 de la Ley 1098. En este ordend
la inscripcién de la resolucion que declare la adoptabilidad en el libro de varios y en
el registro civil del menor de edad de manera inmediata a la ejecutoria, establecié el
plazo para este proceso y regld el procedimiento a seguir por la autoridad compe-
tente y el Comité de Adopciones.

Para los efectos del presente articulo, no se suscita interés en los articulos: 9° de la
Ley 1878 modificatorio del articulo 110 de la Ley 1098 de 2006, que trata del permiso
para salir del pais; 10° modificatorio del articulo 124 que habla de la adopcidn en lo
relacionado con la demanda y requisitos que debe presentar la familia adoptante;
11° modificatorio del articulo 126 de la 1098 que habla de las reglas especiales del
procedimiento de adopcién; 12° modificatorio del articulo 127, que habla de la segu-
ridad social de los adoptantes y adoptivos y finalmente del articulo 13 que establece
las reglas de transito para la aplicacién de la Ley 1878.

Conclusiones y reflexiones

En Colombia, la institucidn juridica de la adopcion, data de tiempos ancestrales y, a
través de la historia ha tenido diversas transformaciones a nivel cultural y a nivel
juridico. En la actualidad se concibe como una medida subsidiaria del proceso de
restablecimiento de derechos que culmina con la sentencia judicial que le da caracter
definitivo.

El ICBF es la entidad estatal encargada de la Coordinacion del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, responsable de definir los lineamientos técnicos que las entida-
des deben cumplir para garantizar los derechos de los ninos. Es ademas, autoridad
central en materia de adopciones.

La adopcion, en algunos casos, se constituye en el restablecimiento del derecho
fundamental a tener una familia. De ello se derivan dos consecuencias juridicas
importantes para el nino: la ruptura de los lazos filiales con su familia de origen y el
establecimiento, de manera irrevocable, de la relacidon paterna filial entre este y su
familia adoptante.
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El Defensor de Familia cuenta con diferentes instrumentos, como guia para desarrollar
las funciones que le son propias dentro del proceso de restablecimiento de dere-
chos, especialmente del proceso de adopcion. Entre ellos se encuentran: la Consti-
tucion Politica, la Ley 1098 de 2006, la Ley 1878 de 2018, los lineamientos técnicos
del ICBF y demas documentos legales nacionales e internacionales de obligatorio
cumplimiento en el territorio nacional. Sin embargo, como se evidencid, con la im-
plementacién de la Ley 1878 de 2018 se pretende subsanar aquellos vacios legales
existentes en la Ley 1098 de 2006 y que dificultaban el correcto cumplimiento de su
deber hasta el ano 2017.

El proceso de adopcién que se encuentra inmerso en el proceso de Restablecimiento
de Derechos se divide en dos fases: el tramite administrativo y el tramite judicial; en
el primero, el Defensor de Familia actlia como director del proceso y su actuacion se
agota con la emision de la declaratoria de adoptabilidad y; en el segundo, se encuentra
a cargo el Juzgado de Familia que conoce de la homologacion de la declaratoria de
adoptabilidad y de la sentencia de adopcidn.

Las cifras estadisticas analizadas permiten aventurarse a la conclusion de que la
poblacién de ninos ingresada al proceso de Restablecimiento de Derechos del ICBF y
el numero de ninos adoptados son indicadores de la actividad permanente por parte
del ICBF, a través de los Defensores de Familia y su equipo de Defensoria.

La Constitucion Politica, la Ley 1098 de 2006 y la Ley 1878 de 2018 modificatoria de
la Ley 1098, son los instrumentos legales por excelencia, que regulan el proceso de
restablecimiento de derechos y en este, el de adopcién.

La interpretacion errénea, por parte del ICBF, de la Sentencia T844 de 2011, generd
dificultades en el proceso de adopcion, desencadenando la caida en la emisién de
las declaratorias de adopcién y, a pesar de que la Ley 1753 de 2015, con la modifi-
cacion del articulo 56 de la ley 1098, trat6 de volver las cosas a su estado inicial, aun
algunos Defensores de Familia y algunos Jueces de Familia traban el proceso de
adopcion invocando y aplicando el texto original de la norma.

La Ley 1878 de 2018 modificé algunos articulos de la Ley 1098 de 20016, con los
cuales corrigié errores normativos, con miras a mejorar la legalidad y fluidez del
proceso de restablecimiento de derechos, en especial para el caso de interés, el
proceso de adopcidn.

ELICBF tiene problemas de funcionamiento, derivados de la deficiente planta de per-
sonal con la que cuenta para la ejecucion de su proposito misional, dificultades en
tipos de contratacion y de carga laboral, sin embargo, se espera que esta situacion
mejore con los esfuerzos gubernamentales que se estan efectuando, entre ellos el
decreto presidencial firmado en septiembre de 2017, con el cual se formalizaron
mas de 3.700 cargos provisionales para agregarlos a la planta global de la Institu-
cién. (Presidencia de la Republica. Decreto 1479 2017).

Las politicas publicas deberian centrarse en el cuidado y realizacion del individuo,
para que este tenga mejores elementos al momento de planificar su proyecto de
consolidar una familia. Ello mejoraria las oportunidades de proveer la crianza, cui-
dado y proteccion integral de sus descendientes.
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El ICBF como entidad coordinadora del Sistema Nacional de Bienestar Familiar
(SNBF), deberia contar con el dispositivo financiero y de recurso humano suficiente
para el cumplimiento de su propdsito misional y, como parte de este, el restableci-
miento del derecho constitucional a tener una familia, de quienes por vicisitudes del
destino no cuentan con una que cumpla su funcidon de proteccién integral.

Existiendo un SNBF, todos los entes nacionales deberian trabajar de forma manco-
munada en la emisién y correccion de las normas que rigen los procesos de Res-
tablecimiento de Derechos, mostrando coherencia en la declaracion constitucional
gue consagra a Colombia como un Estado Social de Derecho.

El respeto de las entidades estatales por los principios constitucionales, en el caso
especifico, por el de la estabilidad laboral en condiciones dignas para los funciona-
rios que integran la Defensoria de Familia, podria incidir en el cumplimiento de otros
derechos fundamentales como el de tener una familia para los ninos en proceso de
Restablecimiento de Derechos
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