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Resumen
La familia es el nucleo fundamental de la sociedad, asi lo consagra la Constitucion
Politica de Colombia en su articulo 42 y diversos tratados internacionales. Asi mismo, los nifios
tienen el derecho fundamental a tener una familia y a no ser separados de ella. En medio del
Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos es posible que como ultima medida los
nifos sean separados de su familia de origen para garantizarles el cumplimiento de sus demas
derechos. En este ambito se les puede asignar una familia sustituta. Debido a la finalidad y
propdsito de estas familias, es muy comun que surjan fuertes lazos de afectos entre la familia
sustituta y el nifio a su cargo. Esto propicia que surja el deseo de adoptarlos, pero ante la
prohibicion de adopcidon determinada surgen barreras para este proceso. Sin embargo, lo que se
encuentra en juego es la prevalencia de los derechos de los nifios y su interés superior, por lo que
es necesario buscar alternativas para que estos principios se garanticen. Con este proposito se
utilizé el método documental descriptivo que consistio en un rastreo documental, un derecho de
peticion al ICBF y cuatro entrevistas, lo cual permitié un panorama legislativo, administrativo y

factico.
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Introduccion

Los hogares sustitutos son una medida provisional que ha permitido que nifios? en

situacion de vulnerabilidad tengan una familia sustituta durante el tiempo que dure su Proceso

* Trabajo final de la Profundizacion de Nifios como objetos o sujetos de derecho, dirigido por la docente
Lina Marcela Estrada Jaramillo y la Profundizacién La conformacién de la familia en Colombia por el
profesor Miguel Angel Montoya.
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2 En el presente articulo se hace referencia a nifios y abarca también a las nifias y a los adolescentes.



Administrativo de Restablecimiento de Derechos -PARD-. Es de la esencia de este programa que
los padres y hermanos sustitutos se comporten con una auténtica familia en la que brindan amor
y se encargan de la crianza de los nifios a su cargo. Por esto es usual que los lazos familiares de
afecto crezcan tanto, al punto de que los padres quieran adoptar a estos nifios que tienen a su
cargo. Ademas, ocasionando que la separacion de la familia sustituta y los nifios pueda afectar el

interés superior de ellos.

Normativamente no existe la posibilidad de que los padres sustitutos puedan adoptar a los nifios
que han tenido a su cargo. En el ordenamiento juridico colombiano la adopcion determinada esta
prohibida, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66° de la Ley 1098 de 2006. Si bien, la
norma habla de las adopciones consentidas por los padres biologicos, la Corte Constitucional en
la Sentencia T 119 de 2016 ha dicho que esta norma también es aplicable para los procesos de
adopcion de los menores de edad que, han sido abandonados por sus padres y declarados en
estado de adoptabilidad. Esto ha complicado el proceso de adopcién por parte de padres
sustitutos, quienes deciden que es mejor no iniciar dicho proceso, causando asi una afectacion a
los niflos respecto a sus derechos a tener una familia y ser amados, los cuales deben prevalecer

en virtud del principio de interés superior del nifio.

El objetivo de esta investigacion fue establecer qué herramientas juridicas tienen los
padres sustitutos que han creado fuertes lazos de afecto con el nifio o nifios que han tenido a su
cargo para iniciar un proceso de adopcion de estos y que tenga una finalizacion positiva para los
nifios en virtud de su derecho a tener una familia y no ser separados de ella, a ser amados y a la

prevalencia de su interés superior.

Esta es una investigacion cualitativa. Se utilizo el método documental descriptivo debido
que se pretendié describir como una familia sustituta puede adoptar un nifio que ha tenido a su

cargo y con el cual se han formado lazos afectivos, donde prevalezca el interés superior del nifio

3 ARTICULO 66. DEL CONSENTIMIENTO. El consentimiento es la manifestacién informada, libre y voluntaria de dar
en adopcién a un hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria potestad ante el Defensor de Familia, quien los
informard ampliamente sobre sus consecuencias juridicas y psicosociales. Este consentimiento debe ser vélido
civilmente e iddneo constitucionalmente. (...)

No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcién del hijo que esta por nacer. Tampoco lo tendra
el consentimiento que se otorgue en relacion con adoptantes determinados, salvo cuando el adoptivo fuere pariente
del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o que fuere hijo del cényuge o
compafiero permanente del adoptante.



y el derecho a tener una familia. Esto a través de la consulta de leyes, decretos, resoluciones,
sentencias, articulos de revista, ademas de realizar un derecho de peticion al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, en adelante ICBF, que fue contestado en el mes de mayo de
2021, con el objetivo de conocer el tratamiento que desde esta entidad se le da al programa.

También se realizaron entrevistas.

En cuanto las entrevistas, se realizaron cuatro, con el objeto de conocer la percepcion del
programa desde la experiencia personal de las personas entrevistadas, quienes han tenido
relacion con este de diferentes formas. El medio de recoleccion de datos se dio mediante la

grabacion de video y audio, con previa autorizacion de los entrevistados como componente €tico.

La primera de las entrevistas se realizo el dia 10 de junio de 2021, a una madre sustituta
activa a quien denominaremos Jennifer*, quien actualmente tiene un nifio a su cargo. La segunda
entrevista fue realizada el dia 24 de agosto de 2021 a la tia de una nifia adoptada en el afio 2016,
a quien llamaremos Maria Paz; la tia que llamaremos Lina particip6 activamente en el proceso de
adopcion de Maria Paz. La tercera entrevista se realizé el dia 25 de agosto del 2021 a una joven
que fue adoptada en el afio 1996 y estuvo en un hogar sustituto durante afio y medio, la cual
llamaremos Paola. Las primeras entrevistas se realizaron de manera virtual a través de Google
Meet. Y por ultimo se entrevisto el dia 27 de agosto de 2021 de manera presencial a una madre
sustituta retirada y a su conyuge, sus nombres seran Leidy y Daniel, estuvieron en el programa

desde el atio 2003 al 2007.

Este trabajo se dividio en tres capitulos. En el primero, se define a la familia desde su
concepcion como nucleo fundamental de la sociedad y como derecho fundamental de los nifios a
tenerla y a no ser separados de ella. En el segundo, se determina en que consiste la medida de
hogares sustitutos, su importancia en la garantia del derecho fundamental de los nifios a tener una
familia y no ser separados de ella y en la creacion de lazos afectivos entre la familia sustituta y el
nifo a cargo de esta. Y en el ultimo, se identifica si es posible que los padres sustitutos adopten a

los nifios que han tenido a su cargo, teniendo en cuenta la prohibicidon de adopcion determinada

4 Para referirnos a las personas entrevistadas se cambié la identidad para mantener la privacidad y la
confidencialidad.



en el ordenamiento juridico colombiano. Para esto acudimos a la figura de excepcion de

inconstitucionalidad como control concreto o difuso de constitucionalidad.

Capitulo 1. La familia

La familia es considerada como el nucleo fundamental de la sociedad y por tanto goza de
la proteccion de esta y del Estado. Es reconocida por la Constitucion Politica de Colombia en su
articulo 42 y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el articulo 16. Por su
parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

reconocen a la familia como “el elemento natural y fundamental de la sociedad”.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha considerado a la familia como “aquella
comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que funda su
existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de vida o de
destino que liga intimamente a sus integrantes mas proximos” (Sentencia T-070 de 2015). En la
misma sentencia se menciona que, a partir del articulo 42 de la Constitucion Politica, se puede
hablar de un pluralismo en los tipos de conformacion de familia en Colombia. Tales como 1) la
conformada por vinculos naturales entendidos como la union de las personas de manera libre y
responsable, como la uniéon marital de hecho. Donde la pareja puede tener hijos en comun
(biologicos), adoptados, o uno de los dos aportar hijos a la union. ii) La familia conformada por
vinculos juridicos, formada a través del matrimonio donde puede haber hijos nacidos dentro del
matrimonio o fuera de €I, aportar descendientes de uno de los dos y/o también adoptar hijos. Y
ii1) las familias de crianza, las cuales se forman por relaciones de afecto, respeto, solidaridad,
comprension y proteccion, pero no por lazos de consanguinidad o vinculos juridicos. De manera
que, el ordenamiento juridico debe reconocer y proteger a los integrantes de las familias, sin

importar su tipo de conformacion, pues,

la proteccion constitucional a la familia se extiende tanto a las familias conformadas en
virtud de vinculos juridicos o de consanguinidad, como a aquellas que surgen de facto,
“atendiendo a un concepto sustancial y no formal de familia” donde conceptos como la

convivencia, el afecto, la proteccion, el auxilio y respeto consolidan el nucleo familiar,



por lo que el ordenamiento juridico debe reconocer y proteger a los integrantes de tales

familias. (Sentencia T-070 de 2015)

Partiendo de los elementos que menciona la Corte Constitucional para hablar de familia,
encontramos otras tipologias: 1) familia multiespecie conformada por humanos y animales de
compaiia. ii) Familias monoparentales conformadas ya sea por padre o madre e hijos. iii)
Familias extensas conformadas por abuelos, tios, primos. iv) Familias homoparentales
conformadas por parejas del mismo sexo. Esta pluralidad se debe a que la familia se entiende
como una construccion historica y social, que esta en constante cambio, donde influyen los
aspectos sociales como la raza, las ideologias, la religion, las metas de las personas, entre otros.

Sobre esto ha dicho Benitez que,

El cuando y cuantos hijos tener a tono con la etapa de la transicion demografica que el
pais esté atravesando, los movimientos feministas y el reclamo creciente a la igualdad de
los sexos; el reparto de la actividad econdmica entre hombres y mujeres; los derechos y
obligaciones de los padres y también de los hijos; las nuevas tecnologias de la
informacion y las comunicaciones (TIC) y la correspondiente divulgacion de las
“culturas”, entre otras, son algunas de las cuestiones que han ido generando apreciables

cambios en la organizacion tradicional de la familia. (Benitez Pérez, 2017, p. 58)

Lo que no varia es que la familia siempre serd la institucion bésica de la sociedad y como
tal merece la proteccion integral por parte del Estado, por lo que se habla también de la familia
como un derecho, en el cual se hacen efectivos otros derechos. Para Uribe y Bustamante (2019),
es un derecho que tienen todas las personas sin discriminacion alguna, sin importar la religion,

ideologia politica, orientacion sexual, profesion o raza.

“el derecho a la familia” es un derecho humano, universal, progresivo y en expansion que
debe alcanzarnos a todos, independientemente de las circunstancias personales de cada
cual. A fin de cuentas, la familia es, y no ha dejado de ser el cobijo y ambiente natural
para el desarrollo humano; su ausencia o debilidad hacen dificil, cuando no nugatoria, la

vida humana. (Uribe y Bustamante, 2019, p. 2).



Derecho a tener una familia, derecho fundamental de los niiios

Los nifios son sujetos de especial proteccion, sus derechos son prevalentes sobre los de
las demads personas. La familia, la sociedad y el Estado son los principales garantes de sus
derechos. En el articulo 44 Constitucion Politica de 1991 se reconocen como derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella,

el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.

Por tanto, la familia ademas de ser la institucion nucleo de la sociedad, un derecho
humano de las personas, es un escenario al que los nifios especialmente tienen derecho a
pertenecer, pues esta es la primera responsable de velar por el desarrollo pleno de los derechos
de los ellos, “la familia es un elemento esencial de convivencia y de progreso colectivo en cuanto

trae consigo un proyecto de sociedad” (Jiménez Valencia, 1998, p. 221).

La convivencia permanente en el tiempo junto con los procesos de crianza, basadas en el
amor, el cuidado, la proteccion y la comunicacion asertiva permiten la creacion de vinculos
afectivos entre los nifios y sus padres o entre el nifio y los adultos mas cercanos; siendo este
vinculo uno de los elementos fundamentales para hablar de la familia, al tratarse de un lazo de
amor, respeto, ayuda mutua, que proporciona estabilidad emocional y bienestar fisico y mental

que son necesarios para el desarrollo de los seres humanos, y este empieza en la infancia.

Los vinculos afectivos se entienden como aquellas relaciones de carifio y amor que
existen entre las personas; van mas alld de los lazos de parentesco que se tengan ya que
representan la union indispensable que le da soporte y equilibrio a las decisiones y
situaciones que se presentan en el curso de la vida. Por lo tanto, cuando los nifios, las
ninas y los adolescentes cuentan con vinculos afectivos seguros, fortalecen la capacidad
de establecer relaciones sanas en su vida adulta pues les permite potenciar su autoestima

ademas de tener seguridad y confianza en los demas. (ICBF, 2017, p. 9)

Para Jiménez Valencia (1998) “esencialmente la familia es una unidad de amor personal,
una compenetracion y entendimiento entre los miembros de la familia” (p. 281). El derecho de
los nifios a tener una familia y no ser separado de ella va de la mano con el derecho a ser amados

y cuidados. Cuando los nifios son amados y cuidados crecen en un ambiente de afecto y



solidaridad, donde se satisfacen sus necesidades basicas. Ademas, donde se da el desarrollo de

sus demas derechos. Al respecto la Corte Constitucional ha dicho que

el amor a los nifios y las nifias no debe confundirse con el cuidado hacia los mismos.
Algunos estudios revelan que los nifios que no reciben amor, sino s6lo una atencion
adecuada, se enferman con mas frecuencia; sus capacidades de aprendizaje se deterioran
significativamente; no tienen interés por su entorno; no logran un desarrollo fisico
adecuado pues no aumentan de peso o altura; sufren de insomnio; se deprimen

constantemente; y con el tiempo desarrollan graves dificultades de aprendizaje

(...) el amor hacia los niflos es necesario para su adecuado desarrollo fisico,
mental, social y psicologico, que les permitira desarrollar las competencias y actitudes
para ejercer su derecho a la vida en condiciones dignas. Ademas, no puede dejarse de
lado que los nifios y nifias seran los adultos del mafana, razon por la cual brindarles
proteccion y amor es un asunto que compete a la sociedad en general y no sélo a sus
padres o a su familia, aunque esta ultima es la primera llamada a satisfacer ese derecho.

(Sentencia T-129 de 2015)

Sin embargo, hay muchos nifios a los que dentro de su familia bioldgica no se les hacen
efectivos sus derechos porque son abandonados al nacer, sufren de violencia doméstica dentro de
sus hogares o simplemente porque la familia no les brinda el amor necesario para su desarrollo
integral. Cuando esto sucede es el Estado el responsable de tomar las medidas necesarias para la
efectividad de sus derechos, responsabilidad que asume a través del ICBF y las Comisarias de
Familia, autoridades que buscan el restablecimiento de los derechos de los nifios siguiendo las
medidas que se encuentran reguladas en el articulo 53 de la Ley 1098 de 2006 y van desde una
amonestacion con asistencia obligatoria, curso pedagogico para los padres, la ubicacion de los

nifios en un hogar sustituto, hasta la declaratoria de adoptabilidad.

La medida que se acoja debe ser proporcional con el derecho amenazado o vulnerado del
nifio, lo cual serd diferente en cada caso. Estas se pueden dar de manera provisional o definitiva
y siempre deberan atender al principio del interés superior del niflo, el cual consiste en la
“potenciacion de los derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno de los nifios y nifias,
persiguiendo la evolucion y desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y el bienestar

general del nifio o nifia” (Lopez Contreras, 2013. p. 55).



Es deber del Estado escuchar a los nifios, conocer sus deseos, tomar medidas que en
realidad ayuden a hacer efectivos sus derechos y que no vayan a implicar todo lo contrario,
resultando en una nueva vulneracion de los derechos que se pretendian restablecer. Es por eso
que, la Corte a través de la jurisprudencia ha reconocido que "el derecho del menor a tener una
familia no significa necesariamente que deba ser consanguinea y legitima. Es también el derecho
a que provisionalmente el nifio tenga su hogar amigo, su familia sustituta” (Sentencia T-217 de
1994) en la que se le brinde una proteccion eficaz para desarrollar el derecho fundamental a la

vida en condiciones dignas.

Capitulo 2. Hogares sustitutos

La ubicacion en hogares sustitutos es una medida provisional que se da en el marco del
Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos de los nifios - PARD. Esta medida
tiene el propdsito de garantizar y restablecer el ejercicio de los derechos de los nifios que estan
siendo vulnerados, a través de lo que se ha denominado “Familia sustituta”, la cual esta
conformada por madre, padre y/o hermanos. Estas adquieren una importante relevancia en
cuanto garantizan el derecho de los nifios a crecer con un grupo de personas que les brindan
amor y cuidado. Esta medida se da cuando en el medio familiar de origen, no se cumplio con el
deber de ser el garante de sus derechos. Montoya-Pino (2014) definid los hogares sustitutos

como,

un sistema familiar diferente al consanguineo, que alberga un niimero reducido de nifios
con el propdsito de brindarles proteccion y las condiciones necesarias que posibiliten el
desarrollo normal de su personalidad. Lo anterior con el fin de hacer frente a las
situaciones desfavorables a las que se ven expuestos los nifios, nifias y adolescentes en las
familias de origen, derivadas de situaciones sociales y economicas presentadas en el pais.

(p. 227)

Dentro del PARD, los Defensores y Comisarios de Familia son las autoridades
encargadas de procurar y promover la realizacion y restablecimiento de los derechos de los
nifios. Por tanto, estas son las autoridades que deciden sobre la ubicacion de los nifios en el
programa de hogares sustitutos. Este programa estéd a cargo del ICBF, que se encarga de la

proteccion integral de la primera infancia, infancia y adolescencia y la cual lo ha reglamentado



desde sus inicios. Pero puede ser administrado directamente por esta entidad o por un operador.
Actualmente la reglamentacion vigente de este programa es la contenida en el Lineamiento
Técnico de Modalidades para la Atencion de Nifos, Ninas y Adolescentes, con derechos

inobservados, amenazados o vulnerados. De acuerdo con el ICBF,

el hogar sustituto proporciona experiencias positivas de vida para los nifios, nifias y
adolescentes, con sus derechos inobservados, amenazados o vulnerados, privilegiando
que en el seno de una familia concurran tanto un entorno protector donde se privilegie el
disfrute del amor y la proteccion, como la construccion de vinculos afectivos seguros,
que le permitan a cada uno de los beneficiarios, superar las condiciones de vulnerabilidad

en las que se encuentran. (ICBF, 2017, p. 49).

Los hogares sustitutos tienen su origen en 1970. Estos se crearon como una medida
comunitaria orientada a prevenir la privacion afectiva de los nifios que se encontraban a cargo
del ICBF, supliendo esas falencias mediante una familia sustituta, que tiene como principio
rector la solidaridad. El ICBF los reglamento6 por primera vez a través de la Resolucion 2452 de

1981, que defini6 qué se entendia por hogar sustituto, asi:

ARTICULO 1. Se entiende por Hogar Sustituto o Amigo, el que acoge a un menor
abandonado o en peligro fisico o moral para proporcionarle el afecto y los cuidados

necesarios para su desarrollo integral.

La medida de hogares sustitutos fue incluida en el articulo 73 del Codigo del Menor
(Decreto 2737 de 1989), como una medida de colocacion familiar, la cual “consistia en la
entrega de un menor que se encontraba en situacion de abandono o de peligro, a una familia que
se comprometia a brindarle la proteccion necesaria, en sustitucion de la de origen.” (Sentencia T

- 018 de 2016)

Posteriormente, el Codigo de Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de 2006) en su articulo
59 incluyo la ubicacion de los nifios en hogares sustitutos como una de las medidas de
restablecimiento de derechos. Estos hogares tienen como objetivo principal brindar una
ubicacion provisional a los nifios por el menor tiempo posible de acuerdo con las necesidades

que ellos tengan, el cual no debe sobrepasar los 6 meses. Pero el Defensor de Familia podra
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prorrogarlo por causa justificada, hasta por un término igual al inicial, previo concepto favorable

del Jefe Juridico de la Direccion Regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Sin embargo, el término maximo del PARD es de 18 meses, segun el articulo 103 de la
Ley 1098 de 2006 modificada por el articulo 6 de la Ley 1878 de 2018, que a su vez se considera
como el periodo extremo para la permanencia del nifio en un hogar sustituto. Asi lo manifest6 el

ICBF en la respuesta a la peticion enviada,

la prorroga de la medida de hogar sustituto con la entrada en vigor de la Ley 1878 de
2018 no se puede determinar tinicamente hasta los doce (12) meses, sino que la misma se
encuentra establecida hasta el término actual del Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos, por lo cual con la reforma de los términos del PARD se
entiende que la medida de hogar sustituto la cual contaba con un tiempo determinado, se
amplié de forma implicita, hasta por el término maximo de dieciocho (18) meses, de
acuerdo con cada situacion especifica. (Respuesta radicado N° 202120000000088171,
2021).

Luego del tiempo establecido por la ley para la permanencia de los nifios en los hogares
sustitutos se pretende que estos regresen con su familia bioldgica de ser posible; de no serlo, la
autoridad administrativa encargada del proceso podra decretar otra medida provisional o

permanente, siempre teniendo como criterio orientador el principio de interés superior del nifio.

Para el correcto funcionamiento de estos hogares, el articulo 59 de la Ley 1098 de 2006
también establece que, el ICBF asignara un aporte mensual exclusivo para los gastos del nifio, no
como pago por la labor realizada por la madre o padre sustituto porque la labor realizada por las
familias sustitutas debe ser completamente solidaria y voluntaria, sino para alimentacion,
vestuario, recreacion, entre otros gastos del nifio. Aun asi, a los padres sustitutos se les asigna un
monto econdémico mensual denominado beca como reconocimiento por la actividad solidaria
realizada, pero no es una retribucion directa de esta, por lo que no existe relacion laboral entre

ellos y el ICBF>.

5 “ARTICULO 1. Reconocer a partir del 1o de julio del afio 2013 a los Hogares Sustitutos y Tutores que tengan a su
cargo nifios, nifias y adolescentes, bajo medida de Restablecimiento de Derechos, una beca equivalente al salario
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Por otra parte, El Lineamiento Técnico de Modalidades para la Atencidon de Nifios, Nifas
y Adolescentes, con Derechos Inobservados, Amenazados o Vulnerados establece los requisitos
minimos para la conformacion de un hogar sustituto. En principio se destaca que las familias que

quieran conformarse como tal, deben

contar con un alto nivel de compromiso con la nifiez y la adolescencia y una motivacion
propicia para su cuidado y atencion, poseer las habilidades y competencias para brindar
apoyo y acompanamiento permanente a cada uno de los beneficiarios ubicados en su
hogar, asi como participar en la construccion de vinculos afectivos positivos, ofreciendo
en el seno de su hogar, un entorno protector que facilite la construccién de un proyecto de
vida. Asi mismo, la familia sustituta, debe contar con aceptacion social por parte de su

comunidad y tener la capacidad de utilizar los recursos de su entorno en esta labor

solidaria. (ICBF, 2017, p. 270).

Cuando una familia inicia el proceso de conformacion del hogar sustituto se debe elegir
uno de los miembros de esta, quien sera el responsable del hogar. Las personas que la integren
deben representar la figura de familia en los nifios, por lo que se da prelacion en la seleccion a
aquellas que cuenten con hijos bioldgicos. Estos hogares tienen una capacidad de 1 a maximo 3
ninos y el Centro Zonal del ICBF debe verificar que los mismos cumplan con los requisitos y

estandares de calidad para la atencion de estos. (ICBF, 2017).

La persona que esté a cargo del hogar sustituto debe encontrarse entre los 23 y 55 afios,
debe contar con una escolaridad minima de noveno grado y en el evento de no tener el
bachillerato completo, tendra 12 meses para completarlo, debe acreditar buenas condiciones de
salud fisica, debe contar con disponibilidad de tiempo completo para el cuidado del nifio, es

decir, las 24 horas de los 7 dias de la semana; debe demostrar que tiene los medios econémicos

minimo mensual legal vigente, proporcional al nimero de dias activos y nivel de ocupacion del hogar durante el
mes.” Resolucién 2925 DE 2013, ICBF.

“ARTICULO 59. UBICACION EN HOGAR SUSTITUTO. (...)

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar asignara un aporte mensual al hogar sustituto para atender
exclusivamente a los gastos del nifio, nifia o adolescente. Mientras dure la medida el Instituto se subrogard en los
derechos contra toda persona que por ley deba alimentos al nifio, nifia 0 adolescente. En ninguin caso se establecera
relacién laboral entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y los responsables del hogar sustituto.” Ley 1098
de 2006
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para su subsistencia y la de su familia biologica; y debe acreditar habilidades y competencias en

la crianza o trabajo con nifios, entre otros. (ICBF, 2017)

Respecto al egreso del nifio de un hogar sustituto en el que ha permanecido un periodo de
tiempo prolongado, el ICBF (2016) a través de la Ficha de Condiciones Técnicas Esenciales para

la Prestacion del Servicio, ha dicho que

en la convivencia entre la madre sustituta en proceso de retiro y los nifios, las nifias y los
adolescentes, es probable que se hayan generado vinculos afectivos fuertes, relaciones
socioculturales y de convivencia enmarcado en el ejercicio del cuidado; cuando hablamos
del cuidado como un factor que incide en la estabilidad de los nifios y nifias es decir,
cuando hay una continuidad durante un periodo de tiempo con el mismo cuidador, y este
incorpora una serie de practicas que le facilitan o permiten responder de manera propicia
a sus necesidades, se fortalece en medio de este cuidado el vinculo o apego seguro entre
el cuidador y el nifio o la nifia; sin duda, se trata de una practica que tendra a futuro
connotaciones negativas o positivas dependiendo de las circunstancias en que se
encuentre, incidiendo no solo en su estado de salud mental, sino en su desarrollo
emocional y su adecuado desempefio académico, llegando incluso a impactar sus

conductas prosociales. (p.7)

Si bien el derecho a tener una familia y a no ser separados de ella es fundamental para los
nifios, la ubicacion de estos en un hogar sustituto se da como resultado de una vulneracion a sus
derechos fundamentales tan grave en su medio familiar, que lleva a que se tome esta decision
como ultima medida, para evitar el menoscabo de sus derechos y que se vea afectado su interés

superior. De acuerdo con Estrada Jaramillo y Vasquez Carvajal (2016),

antes de proceder a ubicarlos en un hogar sustituto, el defensor de familia o el
comisario de familia deberd hacer todas las gestiones necesarias para hallarles la familia
extensa y de ser posible ubicarlos en ella, atendiendo a lo establecido en los lineamientos
y en la Ley 1098 de 2006, en el sentido de hacer efectiva la prevalencia del derecho a
vivir el proceso de desarrollo y crecimiento con su familia, y a no ser separado de ella, en

concordancia con el mandato establecido en la CDN. (p. 12)
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Resaltamos que el Estado y la sociedad se rigen por el principio del interés superior del
nifo y por la prevalencia de sus derechos sobre los derechos de los demas, como se consagra en
el articulo 44 constitucional. Para saber cudndo se alcanza este interés superior, es necesario
tener en cuenta tres elementos: la capacidad del nifio para expresar sus deseos. Contar con un
entorno familiar y social que le permita un sano desarrollo de su personalidad, en el que existan
lazos fuertes de afecto y un lugar comodo y adecuado a las necesidades particulares de cada uno.
Y por ultimo, la predictibilidad de la situacién o condicion futura de los nifios. (Lopez Contreras,

2013, p. 58)

Aunque la ubicacion en un hogar sustituto es una medida provisional, que no puede
exceder los 18 meses, muchos de los nifios que ingresan a un hogar sustituto permanecen en ¢l
por mas de un aflo y medio. Lo que posibilita que los lazos de afectos se fortalezcan entre ellos y
su familia sustituta, haciendo que el proceso de separacion sea mas complicado. Incluso puede

implicar una nueva vulneracion de los derechos del nifio que ha estado en el hogar.

Esta prolongacion de la permanencia en los hogares sustitutos se debe en gran medida a
las bajas tasas de adopcidn que se presentan en el pais, pues segiin datos oficiales del ICBF, en el
periodo 2007 — 2017, el 34% de los nifios declarados en adoptabilidad no consiguieron ser
adoptados por una familia y esta tasa ha venido en decrecimiento constante. Es importante
recordar que, la declaratoria de adoptabilidad se da una vez se determina la imposibilidad del
reintegro con la familia bioldgica y no se logro establecer una relacion con los familiares dentro
del sexto grado de consanguinidad, lo que igualmente alarga el PARD, ocasionando que los
nifos puedan pasar gran parte de su infancia y adolescencia, hasta llegar a su mayoria de edad

dentro del programa, convirtiéndose en “hijos del estado®”. (Orozco Gémez, 2019, pp. 49 - 50).

Lo anterior lo evidenciamos en las entrevistas realizadas. En los cuatro casos se dio la
ubicacion de nifios en hogares sustitutos, los cuales superaron la permanencia maxima permitida
por la ley vigente del momento especifico. El nifio a cargo de la madre Jennifer lleva dos afios en

su hogar. La nifia Maria Paz estuvo en el hogar sustituto alrededor de tres afios y medio. En el

6 Asi se ha denominado a “aquella poblacién que ingresa al ICBF, a muy corta edad y que por diferentes motivos,
logran llegar a la adultez siendo aun parte de la entidad, de esta forma, dicho escenario se convierte en el principal
referente para entender la crianza y desarrollo personal o individual que tienen estos menores dentro de la
entidad.” (Orozco Gémez, 2019, p. 49)
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hogar sustituto de Leidy y Daniel hubo cuatro hermanitos durante tres afios. Y por ultimo Paola

estuvo un afio y medio en un hogar sustituto.

La familia de Jennifer recibid al nifio que tiene actualmente a su cargo, cuando estaba en
sus primeros dias de vida en la clinica donde naci6 prematuro. Alli lo dejé su madre biologica,
pues ella no tenia el deseo de cuidarlo. Por esto, la madre sustituta tuvo que llevarlo a canguros
durante sus primeros dias, hasta que gano peso. Ella manifest6 que hizo todo lo que hace una
mama cuando nace su hijo. Sobre los lazos de afecto que ha desarrollado el nifio con su familia

dijo lo siguiente:

Mis hijos lo quieren como hermanos, todos dos. Y el chiquito de 6 afios, como se
mantiene jugando con €l y todo eso, a €l yo digo que el dia que se lo lleven es el que mas
duro le va a dar, porque €l es cada rato que no lo entreguemos, que nos vamos. Y se

mantiene en esas. (...)

El dia que se lo lleven a mi me va a dar algo, lo siento como si fuera mi hijo. Yo a
ellas no les puedo decir porque se lo llevan ahi mismo para otro hogar. Cuando se dan

cuenta que hay apego, ellos ahi mismo se lo llevan para otro hogar.

Lina fue la primera de la familia que conoci6 a Maria Paz cuando se encontraban en los
chequeos médicos dentro del proceso de adopcion. A estos chequeos médicos no podian ir los
padres adoptantes, debia ser otro familiar. En estos chequeos conocio a la madre sustituta.

Respecto a los primeros dias de Maria Paz con su familia adoptante, Lina manifest6 lo siguiente:

Cuando llegamos a Bienestar Familiar, cuando ya nos iban a entregar la nifia. (...)
Llegamos y pues la ansiedad, el corazon que se le quiere salir a uno. Y llega la
nifa, pero en un llanto. Yo casi me muero. Mejor dicho, desconsolada, ni me

miro.

(....)

Después fue que entendimos, a la nifia simplemente, ese dia llegé la

sefiora de Bienestar Familiar en el carro con el conductor y venga pa” aca, una
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mochilita con un poquito de cositas que le entregan. Y asi, arrebatada

practicamente de esta familia.

(..)

El proceso fue muy traumatico para la nifia. Porque la nifia habia veces
que lloraba reclamando a su tia Claudia’, a su mama Nelly y a sus otros

hermanitos que ella decia que tenia.

(..)

Cuando termina el proceso de seguimiento del ICBF, mi hermanita me
dice “Lina, ahora si busquemos a Nelly. Yo no puedo mas con el sufrimiento de la
nina de no saber de ellos.” Porque un dia me dice “Lina, es que la nifia, si vieras,
en una noche de llanto, me dice ‘se me estd olvidando Nelly, ya no me acuerdo de

Nelly.”” Pero angustiada porque ya sus recuerdos se le estaban borrando.

En el hogar sustituto de Daniel y Leidy también se formaron fuertes lazos de afecto con
cuatro hermanitos quienes estuvieron a su cargo: dos nifios de tres meses y 1 afio, y dos nifias de
3 y 4 afios. Estos niflos estuvieron tres afios en el hogar sustituto. En ese tiempo no se vieron con
su familia bioldgica, lo que favoreci6 la creacion de estos lazos tan fuertes. Estos nifios fueron
declarados en adoptabilidad. A Daniel y a Leidy, les informaron que una familia italiana
adoptaria a los cuatro hermanos. Inici6 el proceso de concientizacioén con los nifios. A Leidy le
dijeron que debia llevarlos a la casita de San Nicolas y ya ahi, no tendrian mas contacto con
ellos. Pero una de las nifas, cuando ingresa a la casita de San Nicolas, se empieza a enfermar y
la psicologa determina que esto se debe a los nervios de dejar su hogar sustituto, entonces les
permiten volver con Daniel y Leidy mientras terminan el tramite de adopcion. Al llegar el dia de
su adopcion la misma nifia se aferra al cuello de Leidy y entra en llanto, pues no se queria ir. Al
respecto Daniel dice “Uno ver salir a esos nifios, cuando los vimos salir es como uno sentir que

sacan un cadaver de la casa. Hace 17 afios que se fueron y todavia los afioramos”.

7 La tia Claudia y la mama Nelly son parte de la familia sustituta en la que estuvo la nifia.
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Por ultimo, Paola estuvo en un hogar sustituto cuando tenia un afio y medio de edad. Y
aunque no recuerda su experiencia en el hogar, hoy a sus 28 afios aun tiene contacto con sus
padres sustitutos y los hijos de ellos, a quienes considera sus tios y primos. Cuando Paola fue
adoptada, sus padres sustitutos buscaron a los padres adoptantes pidiéndoles mantener el
contacto con la nifia, pues la querian mucho. Los padres adoptantes permitieron el contacto, por
lo que los padres sustitutos han hecho parte de la vida de Paola. Incluso la madre sustituta fue la

madrina de confirmacidon de Paola.

Estos relatos evidencian los lazos de afecto que se crean entre los padres sustitutos y los
nifos a su cargo, lo cual hace parte de la finalidad de la medida de hogares sustitutos. Pero
también evidencian una irresponsabilidad del ICBF al momento de tratar estos lazos afectivos,
dejando de lado el interés superior del nifio. Sin embargo, vemos que en ocasiones las familias se
han ocupado por cuenta propia de mantener los lazos en procura de la felicidad y el derecho al

amor de los nifios.

Capitulo 3. Adopcion

La adopcion es una de las medidas de restablecimiento de derechos establecida en el
Titulo IT Capitulo II del Codigo de Infancia y Adolescencia. El articulo 61 la define asi: “la
adopcion es, principalmente y por excelencia, una medida de proteccion 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.”

Sobre esta medida, se ha dicho que es un derecho del nifio y no de los adoptantes.
“Persigue el objetivo primordial de garantizar al menor que no puede ser cuidado por sus propios
padres, el derecho a integrar de manera permanente e irreversible un niicleo familiar.” (Sentencia
T -119 de 2016). Lo cual guarda estrecha relacion con el derecho que tienen los nifios a tener

una familia.

El proceso de adopcion es bastante reglado y se debe tramitar ante el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, que de acuerdo con el articulo 66 de la Ley 1098 de

2006, es la autoridad central de Colombia en materia de adopcion.
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Las personas que deseen adoptar deben tener minimo 25 afios, tener al menos 15 afios
mas que el adoptante y garantizar idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al nifio. Ademas, se debe tener en cuenta que esta
prohibido elegir el nifio que se va a adoptar. Salvo cuando el nifio sea pariente del adoptante
hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad o sea hijo del conyuge o
compaiero permanente del adoptante o se trate de un hijo de crianza. En estos ultimos casos, no

se exigira el requisito relativo a la edad. (Articulo 68 Ley 1098 de 2006).
La adopcion y la familia sustituta

Respecto a las madres o padres sustitutos y la posibilidad de adoptar los nifios que han
estado bajo su cuidado durante largos periodos y con los cuales han creado estrechos lazos de

afecto el legislador no ha dicho nada.

Ninguna disposicion legal prohibe expresamente que una madre o padre sustituto en
conjunto o individualmente pueda iniciar un proceso de adopcion. Por lo que en principio se

puede afirmar que estan en la posibilidad de hacerlo.

Esto lo reafirma el gobierno colombiano en el portal Urna de Cristal®, que es un portal de
participacion ciudadana que tiene dentro de sus estrategias “el ciudadano pregunta, el Gobierno
responde”. Ante la pregunta, ;como es el proceso de adopcion para una madre sustituta que
tiene a un nifio desde que nacid y actualmente tiene 2 afios? formulada por algin ciudadano en

2017, el gobierno respondi6 lo siguiente:

al respecto, le comunicamos que puede iniciar el proceso de adopciodn, (...) aclarando que
no es seguro que pueda adoptar el mismo nifio, recuerde que uno de los requisitos es que
la persona que desea adoptar, debe ser mayor 15 afios al nifio que adopte. (Urna de

Cristal, 2017).
En el mismo sentido, el ICBF ante la peticion presentada respondio lo siguiente,

no esta prohibida la adopcion por parte de una madre sustituta, por lo que los interesados

deben presentar su solicitud de adopcion como cualquier otro solicitante interesado y

8 www.urnadecristal.gov.co/pregunta/como-es-proceso-de-adopci-n-una-madre-sustituta-que-tiene-a-ni-o-desde-
que-naci-y
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surtir todos los pasos indicados en la legislacion vigente para obtener la idoneidad como

familia adoptante.

Ahora bien, si la solicitud de adopcion es determinada, es decir que si la solicitud
de adopcion esta dirigida a adoptar a un nifio, nifia o adolescente especifico, sélo es
procedente en las excepciones contempladas en los articulos 66 y 67 de la Ley 1098 de

2006.

(..)

En conclusion, la actividad de las madres o padres sustitutos no corresponde a las
excepciones contempladas en los articulos 66 y 67 de la Ley 1098 de 2006 y, por lo tanto,
no procede la solicitud de adopcion determinada, sino que deben surtir el proceso general
contemplado para la solicitud de adopcion prevista en el Lineamiento Técnico
Administrativo del Programa de Adopcion en el cual se establece el tramite de adopcion

nacional indeterminada. (ICBF, 2021)

Pese a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha abierto la posibilidad de
excepcionar la prohibicion de adopcion determinada para las familias sustitutas. La Sentencia T -
851A de 2012 analiz6 el caso de una familia conformada por una unién marital de hecho de mas
de 21 afios de convivencia y una hija de crianza de 11 afos de edad. Esta familia se conforma
como hogar sustituto y se les asigna el cuidado de tres nifios menores de un afio con
discapacidad. Estos nifios permanecen en el hogar sustituto por mas de dos afios y crean fuertes
lazos de afecto con la familia sustituta. Lo que lleva a la familia a solicitar la adopcion de los tres
nifnos ante el ICBF. Esta entidad niega la solicitud de adopcion aduciendo principalmente la
brecha generacional entre los padres y los nifios y la existencia de una sociedad conyugal vigente
de uno de los compaferos permanentes. Ante esta solicitud el ICBF acelera el proceso de egreso
de los nifos del hogar sustituto. Para este proceso no tiene en cuenta los lazos afectivos que se
han creado entre los nifios y los padres sustitutos y la afectacién que la separacion puede
causarles a los nifios. La pareja presenta accion de tutela para evitar que los nifios sean retirados

del hogar sustituto.

La Corte Constitucional como medida cautelar ordena que se suspenda el retiro de los

nifios mientras se resuelve el recurso de revision y procede a resolver sobre el caso. Dentro el
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analisis hace un importante recorrido sobre la medida de hogares sustitutos, su importancia
dentro del PARD y su importancia en la garantia de derechos de los nifios en situacion de
vulnerabilidad, especialmente el derecho a tener una familia. Esta vulnerabilidad, dice la Corte,
“no se reduce a la alimentacion, la vivienda, el vestido y otras necesidades basicas de este tipo,
sino sobre todo a las necesidades afectivas y la obligacion de ayudarlos, cuidarlos y protegerlos

para asegurar su bienestar fisico, mental y social.” (Sentencia T - 851 A de 2012)

La Corte después de realizar un anélisis exhaustivo sobre la medida de hogares sustitutos

y la situacion de la familia sustituta y de los nifios, concluye que,

1) la medida de colocacion en el hogar sustituto es adecuada, en el orden en que se brinde
amor y cuidado; ii) la prolongacion de la estadia en hogar sustituto no da derecho
automatico a los padres sustitutos para que sean adoptantes, pero si sefiala que debe
realizarse un proceso de preparacion adecuado de los nifios para que sean adoptados; 1ii)
quienes actuen como padres sustitutos y manifiesten su intencion de adoptar, no pueden
ser automaticamente descalificados, sino por el contrario deben tener prioridad y debe
examinarse su solicitud a la luz del interés superior del menor de edad en proteccion.

(Sentencia T - 851A de 2012).

Y, por tanto, ordena al ICBF que los padres sustitutos no sean descalificados como
posibles adoptantes. Que se les someta al proceso de valoracion como posibles padres adoptantes
de los nifios, teniendo en cuenta la fortaleza del vinculo existente, la posibilidad real de asumir el
cuidado de nifios con capacidades especiales y atendiendo al interés superior de los nifios. Y que,
en caso de que califiquen para la adopcion, entren a ser considerados como preferentes en la

adopcion de los nifios que tuvieron a su cargo en el hogar sustituto.

Respecto a los hechos de la sentencia, hay uno que llama especialmente la atencion y es
el de la actitud del ICBF cuando los padres sustitutos presentan la solicitud de adopcion, la cual
es repetitiva de parte de esta entidad y es incoherente con los propoésitos del programa. Las
madres sustitutas entrevistadas manifestaron que, cuando el ICBF realiza las visitas de
seguimiento, intentan mostrar que no han creado lazos de afecto con el nifio que tienen a su

cargo, pues saben que esto podria tener como consecuencia el retiro del nifio del hogar.
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Una de las madres sustitutas entrevistas, Jennifer, manifesto el deseo de su familia de
adoptar el nifio que tienen a su cargo desde hace 2 afios. Su familia esta conformada por su hijo
de 6 afios, su hija de 19 afios y su conyuge. Sin embargo, este deseo no lo han mostrado ante el
ICBF, pues ven barreras muy grandes para adelantar el proceso. En palabras de ella, “el proceso
es para gente adinerada” y ellos en el momento no tienen las condiciones para entrar en un
proceso como ese, pues es muy largo y costoso, lo que los ha desmotivado a iniciarlo. Ademas,
temen que si muestran el afecto que se ha generado con el nifio, puedan reubicarlo. Esto ha
llevado a su conyuge a querer buscar a los padres biologicos del nifio para que le firmen su

adopcion. Sin embargo, Jennifer sabe que asi no funciona el proceso.

Lina senal6 en la entrevista, que la madre sustituta que tuvo a cargo a su nifia decia que
en el ICBF les piden cuidar a los nifios sin amor, lo que para ella era imposible, ante todo el amor
que le inspiraban los nifios. Esto no tiene sentido analizando la idea de familia sustituta, pues
como hemos resaltado, el afecto y el amor son parte fundamental del derecho de los nifios a tener
una familia y a no ser separados de ella. Y si el ICBF ya sea por su buen o mal actuar propicia
que se generen estos lazos, debe asi mismo propender por no afectar a los nifios cuando estos

tratan de romperse.

Por otra parte, la Sentencia T - 851A de 2012 no menciona propiamente la prohibicion de
la adopcion determinada. Sin embargo, la estd excepcionando para los padres sustitutos que
quieren iniciar el proceso de adopcion de los nifios que han tenido a su cargo. Y lo hace en virtud
de los lazos de afecto, de la garantia del derecho de los nifios a tener una familia y el interés
superior de los nifios. Por esto, hemos considerado esta decision de la Corte como una
inaplicacion tacita de los articulos 66 y 67 de la Ley 1098 de 2006 por incompatibilidad con la

Constitucion en el caso concreto, posibilidad consagrada en el articulo 4° constitucional.

o o7

Excepcion de inconstitucionalidad de la prohibicion de adopcion determinada

9 “ARTICULO 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucidn y las leyes, y respetar y obedecer
a las autoridades.”
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Como se ha mencionado, el articulo 4 de la Constitucion Politica establece que en todo

caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las

disposiciones constitucionales. Esta inaplicacion de las normas inferiores a la Constitucion se ha

denominado dentro del ordenamiento juridico colombiano como excepcion de

inconstitucionalidad. La Corte Constitucional la ha definido como

una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en
tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion; pero se configura
igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella
en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable a un
caso concreto y las normas constitucionales”. En consecuencia, esta herramienta se usa
con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos
fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia
y que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la

Constitucion Politica. (Sentencia SU - 132 de 2013).

En el mismo sentido ha dicho Martinez Marulanda (2020) que,

es una accion consagrada en el ordenamiento, cuya funcién u objetivo es salvaguardar la
norma constitucional de violaciones directas o indirectas, que provengan o puedan
provenir de la aplicacion de una norma de inferior jerarquia. En este evento, la pretension

no es anular la norma, sino generar su inaplicabilidad. (p. 389)

Esta figura permite que en casos concretos excepcionalmente se inaplique la prohibicion

de la adopcion determinada. Pero teniendo presente que la adopcion no es un derecho de los

padres sino de los nifios, por lo que siempre prevalece el interés superior de ellos. Asi, la Corte

Constitucional ha reconocido expresamente la excepcion de inconstitucionalidad frente a la

adopcion determinada en virtud de los lazos de afecto existentes entre adoptante y adoptivo. Uno

de los casos donde lo hizo fue en la Sentencia T - 119 de 2016, donde manifest6 lo siguiente:

en virtud de la normatividad y los precedentes (...), es posible concluir que el Codigo de
la Infancia y la Adolescencia no permite dar el consentimiento o la autorizacion para
adopciones determinadas. No obstante, es posible inaplicar dicha norma bajo la

excepcion de inconstitucionalidad, cuando existen vinculos de afecto y representaciones
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familiares de los menores de edad hacia los posibles adoptantes, cuya alteracion incidiria

negativamente sobre su estabilidad emocional.

De esa manera, se trata entonces de lazos familiares de hecho creados por los
nifos a través del tiempo que, por la trascendencia para su estabilidad y desarrollo son

merecedores de proteccion constitucional.

Se observa asi que aun cuando los procesos de adopcion se encuentran
supeditados a las condiciones y requisitos que defina el Legislador, cualquier decisién
administrativa o judicial que recaiga sobre un menor de edad debe tomarse para lograr su
maximo beneficio, y evitarse a toda costa, adoptar una medida que pueda causarle un
dafio emocional, o que rompa los lazos afectivos que el nifio, nifia o adolescente ha

construido como eslabon para adaptarse a la sociedad.

Asi las cosas, toda autoridad publica debe entender que la situacion de fragilidad
en la que se encuentran los menores de edad frente al mundo, le impone al Estado cargas

y compromisos mayores en la defensa de sus derechos. (Sentencia T - 119 de 2016).

Esta sentencia deja claro que en virtud del principio del interés superior del nifio es
posible aplicar la excepcion de inconstitucionalidad cuando efectivamente existen lazos de
afecto, pues es muy usual que estos surjan en los hogares sustitutos por la permanencia
prolongada de los nifios en ellos. Ademas, porque los padres sustitutos son personas
cuidadosamente seleccionadas para suplir el amor de una familia y ejercer la crianza de los
ninos. El ICBF establece unos requisitos estrictos que deben cumplir los padres sustitutos para
demostrar su aptitud para cuidar a los nifios durante las 24 horas del dia, los 7 dias a la semana.
Por lo que ya hay un antecedente de que estos tienen idoneidad fisica, mental, moral y social

suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al nifio.

Por tanto, es perfectamente posible que una familia sustituta pueda iniciar un proceso de
adopcion determinada de uno o unos de los nifios a su cargo, pero al ser una situacion
excepcional, no permitida expresamente por una norma, se deben probar los lazos afectivos
creados entre los hijos y los padres sustitutos y la afectacion que causaria a los nifios ser

separados de su familia sustituta.
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Es lamentable que en estos casos el proceso de adopcion, que de por si es largo y
estricto'’, se vuelva atin mas largo porque el legislador no se ha encargado de un tema del que es
indispensable su regulacion, pues esta en juego el interés superior de los nifios. Esto obliga a los
padres sustitutos a acudir a otros procesos, como el tramite de la accion de tutela, para que se les
permita iniciar el proceso de adopcion de los nifios que han tenido a su cargo, a través de la
inaplicacion por la excepcion de inconstitucionalidad, lo que implica un desgaste para ellos. Esto
desmotiva a las familias sustitutas a iniciar el proceso de adopcion, tal como lo manifestd una de
las madres sustitutas entrevistadas. Ademas, que es posible que mientras logran que se aplique la
excepcion de inconstitucionalidad en su caso concreto, el nifio haya sido dado en adopcion a otra

familia, sin poder hacer mucho, ya que la adopcidn es generalmente irrevocable.

Es importante resaltar que la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad no
implica que por el solo hecho de existir lazos de afecto entre los posibles adoptantes y los nifios
declarados en adoptabilidad se vayan a exceptuar todos los requisitos del proceso de adopcion. Si
bien, estos son muy importantes en el proceso de desarrollo y crianza del nifio, no son lo tnico.
Por tanto, los padres adoptivos deben someterse a las valoraciones psicosociales del ICBF para
garantizar que sean aptos. El ICBF debe basarse en las valoraciones realizadas a los padres para
emitir una decision, la cual debe ser coherente y sin aludir a argumentos arbitrarios o subjetivos.

Recordemos que la adopcion es un derecho de los nifios, no de los padres.
Conclusiones

La familia es el nticleo fundamental de la sociedad, a través de ella se permite el
desarrollo de otros derechos, como lo son el derecho a ser amado, a la educacion, a la recreacion,
al cuidado, entre otros. Al ser esta institucion un derecho fundamental de los nifios, los demas
integrantes tienen el deber de brindarles bienestar fisico y mental, pero no todas las familias

cumplen con su deber. Por tanto, el Estado debe intervenir y propender por brindarles una

10ya que el proceso de adopcidn consta de: “i) una etapa administrativa en la cual la familia solicitante presenta
formalmente su voluntad de adoptar, aporta los documentos y las certificaciones requeridas, participa en la
preparacion para la adopcion, se somete a una amplia y rigurosa evaluacidn por parte de un equipo psicosocial y
finalmente un comité experto otorga o no la idoneidad para la Adopcion.

ii) Una etapa judicial en la cual un juez determina que el nifio, la nifia o el adolescente es hijo de sus padres
adoptivos en todos los términos de la ley.

iii) La etapa de seguimiento, en la que se constatan las condiciones idéneas del entorno del menor de edad.” (ICBF,
s.f.)
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familia que los ame, los cuide y los proteja, pues el derecho a tener una familia no hace
referencia solo a la familia de origen, sino a aquella que esta dispuesta a cuidar con amor. Porque

lo que realmente importa es el interés superior del nifio.

Los hogares sustitutos como medida de colocacidén familiar cumplen con su proposito de
garantizar a los nifios que se encuentran en un Proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos el derecho a tener una familia, cuando por alguna razon no pueden estar con la
biologica o extensa. La mayoria de las familias que prestan este servicio solidario lo hacen con

amor y con la finalidad de ayudar a estos nifios.

El ICBF se encarga de seleccionar a las familias teniendo en cuenta diversos factores, lo
que facilita que la que se constituya como hogar sustituto cumpla con la finalidad del programa.
Sin embargo, el ICBF no ha tenido el suficiente cuidado con el tiempo de permanencia de los
nifios en los hogares sustitutos, dejando que este se prolongue mas alla de lo permitido por la ley,
propiciando que los lazos de afecto se fortalezcan con el paso del tiempo. Igualmente ha fallado
al momento de realizar el egreso, pues no tiene en cuenta los lazos de afecto que se han creado,
para evitar que el proceso de egreso del hogar sustituto sea traumatico principalmente para el
nifio.

La adopcion por parte de los padres sustitutos del nifio o nifios que han tenido a su cargo
seria una medida apropiada para garantizarles el interés superior en algunos casos, cuando existe
el deseo de adoptar, ademas teniendo en cuenta las bajas tasas de adoptabilidad que se presentan
en el pais. Sin embargo, la ley prohibe la adopcion determinada y los padres sustitutos no se
encuentran dentro de los supuestos exentos de esta prohibicion. Desde el principio del interés
superior del nifio y la prevalencia de sus derechos, la Corte Constitucional ha exceptuado esta
prohibicion en la adopciodn, aplicando la excepcion de inconstitucionalidad, ya sea de manera
expresa o tacita. Esta figura permite que en casos excepcionales se pueda realizar la adopcion
determinada fuera de las causales expresas que establece la ley. Pero hay que recordar que la
adopcion es un derecho de los nifios y no de los padres, por lo que esto implica todo el estudio

del proceso de adopcion.

Dicho lo anterior, encontramos que hay alternativas para que los padres sustitutos puedan
adoptar. Pero por ser algo excepcional, el proceso de adopcion que ya es complicado se dificulta

mas. Por esto es necesario que el legislador se ocupe de este tema, para evitar enfrentarlos a
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largos procesos para ser tenidos en cuenta en la adopcion de los nifios que han tenido a su cargo.

Luego de los cuales, puede que ya se haya dado en adopcion el nifio a otra familia.

Respecto a las personas entrevistadas en este trabajo, encontramos que el amor y los
lazos de afecto entre las familias sustitutas y los nifios a su cargo son tan fuertes que, aunque el
ICBF se encarga de separarlos y no brinda informacion de contacto, ellos han logrado mantener
el contacto y el carifio en el tiempo. Esto lo han realizado por su propia cuenta, ya que el ICBF
les ha afirmado verbalmente que esta prohibido el contacto posterior al retiro del hogar,
existiendo asi una idea generalizada de que est4 prohibido mantener el contacto entre familias
sustitutas y los nifios que tuvieron a su cargo. Para corroborar esto se consulté la ley y los
documentos del ICBF en los que se reglamenta la adopcion y el programa de hogares sustitutos,
pero no se encontrd alguno en el que estuviera esta prohibicion, por lo que parece ser una norma

consuetudinaria.

Ahora bien, si existiera dicha prohibicién de manera expresa, esta seria una norma
ineficaz, pues estamos en un mundo impactado por las redes sociales y la facilidad que estas
brindan para encontrar a las personas y mantener la comunicacién. Por lo que se ha facilitado
que estas relaciones se mantengan en el tiempo cuando los nifios son adoptados, son ubicados
con la familia extensa o regresan con su familia de origen. Ademas, los lazos de afecto son tan
fuertes que llevan a estas personas a esforzarse en la bisqueda de la persona de la que fueron
separados, ya sea el nifio o los padres sustitutos, para mantener la relacion, aun teniendo en su

consciencia la prohibicion, que el ICBF dice que existe.
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