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¢ Qué tiene de especial la adopcién internacional para los nifios? *

Angie Camila Patifio L6opez?

Resumen

Este articulo pretende realizar un analisis sobre las adopciones internacionales en Colombia, a
partir de la Resolucion 4274 de 2013 emitida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), por medio de la cual se adoptan decisiones relacionadas con el programa de adopcién. A
su vez, analiza la prelacién de adoptantes colombianos sobre extranjeros mencionada en la
sentencia C — 104 de 2016 y en la Ley 1098 de 2006. Se parte de una investigacion de tipo socio
juridico, utilizando el método analitico descriptivo, el cual se basa en el anélisis de sentencias y
resoluciones emitidas por el ICBF hasta el afio 2021. Con esta investigacion se logro identificar la
diferencia entre los procesos de adopcién nacional e internacional para explicar la problematica

que afecta la adopcidn de nifios sin caracteristicas y necesidades especiales.
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INTRODUCCION

El presente articulo busca aportar a la discusion en relacion a la siguiente pregunta: ¢ Cuales fueron
las implicaciones de la modificacion introducida por la Resolucion 4274 de 2013 emitida por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en materia de adopcion internacional y qué relacion
guarda con la prelacién de los adoptantes colombianos sobre extranjeros, mencionada en la
Sentencia C — 104 de 2016?

La adopcion nacional e internacional es una medida de proteccion que se utiliza para restituir los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Se debe recurrir a ella como Gltima instancia, pues los
vinculos familiares originales desempefian un papel protagonico en la formacion de los nifios.
Crecer y desarrollarse en entornos familiares agradables fomenta la expresion de valores y sentires
positivos. En palabras de Suarez Palacio & Vélez Munera (2018) “los hijos son el reflejo de las
acciones y comportamientos de los padres” de tal suerte que la sociedad es la representacion de

cada nucleo familiar.

Frente a esta consigna, en la Carta Magna se consignan diferentes articulos dirigidos a salvaguardar
el bienestar de los nifios y su familia, entre ellos, el articulo 42, donde se considera a la familia
como el nucleo fundamental de la sociedad, se garantiza su proteccion integral, se reconoce que
hay diferentes formas de constituirla y que todos los hijos nacidos o habidos en ella gozan de
iguales derechos. Por otro lado, el articulo 44 menciona algunos de los derechos fundamentales de

los nifios, entre ellos, el de tener una familia y no ser separados de ella.

Ante lo sefialado, la Corte Constitucional en la Sentencia T- 044 de 2014 menciona que si bien el
derecho a tener una familia tiene rango constitucional “no es absoluto, de tal suerte que un nifio
puede ser separado de su familia, cuando se verifican una serie de circunstancias definidas por la
ley y la jurisprudencia.” En otras palabras, esto ocurre cuando un funcionario competente
determina que la familia original no cuenta con las capacidades necesarias para sobrellevar el
desarrollo fisico y emocional del nifio. EI Estado entonces tiene la facultad y la obligacion de

intervenir para garantizar su bienestar.

Por esta razén, el legislador colombiano permitié que en casos extremos el derecho fundamental a

tener una familia sea relegado, no sin antes advertir que esta determinacion debe estar



fundamentada en el Principio del Interés Superior del Nifio, que “de acuerdo con la Convencion
Internacional Sobre los Derechos del Nifio y la Constitucion Politica de Colombia, las y los nifios
no solo son sujetos de derechos, sino que sus derechos e intereses prevalecen en nuestro
ordenamiento juridico.” (Corte Constitucional, Sentencia T- 044 de 2014) En consecuencia, todas
las disposiciones normativas tienen que ceder o interpretarse en consideracion a su situacion de

peligro.

Para desarrollar la pregunta de investigacion el articulo se desarrollara en dos apartes tematicos: en
un primer apartado se desarrollara la adopcion nacional e internacional como medida de
restablecimiento de derechos, regulada por la Ley 1098 de 2006 y otras disposiciones normativas,
como el Convenio de la Haya del 29 de mayo de 1993 Relativo a la Proteccion del Nifio y a la
Cooperacion en Materia de Adopcidn Internacional. El tramite de las adopciones internacionales y
las caracteristicas especiales en los procesos de adopcion internacional; en el segundo momento se
estudia la Sentencia C — 104 de 2016 de cara al Principio del Interés Superior del Nifio. Finalmente,
se presenta una critica alrededor del sistema de prelacion de adoptantes colombianos sobre

extranjeros y los nifios con y sin caracteristicas y necesidades especiales.



I. LA ADOPCION

La palabra adopcion “proviene del latin adoptio, onem, adoptar adoptare, ad y optare, desear, que
significa accion de adoptar o prohijar” (Gonzales, 2013, pag. 16). Esta figura tiene connotaciones
legales, familiares y sociales. Legales entendiendo que “la adopcion es una institucion conocida en
el derecho de familia desde la antigiiedad.” (Senra, 2007, pag. 127). Familiares ya que es el nlcleo
de la sociedad y sociales por su organizacion en la comunidad, pues sus integrantes deben “vivir

cumpliendo con los derechos y deberes que impone el Estado.” (LOpez, 2016, pag. 5).

Federico Puig Pefia define la adopcion como “aquella institucion por virtud de la cual se establecen
entre dos personas extrafas relaciones civiles de paternidad y filiacién semejantes a las que tienen
lugar la filiacion legitima” (Pefia, 1971, pag. 170). Por su parte, Colombia regula esta figura en el

articulo 61 de la Ley1098 de 2006, en la cual se menciona:

La adopcion es, principalmente y por excelencia, una medida de proteccion a traves 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. (Ley 1098 2006, articulo 61)

En suma, la adopcion es catalogada como una medida de proteccion que se desarrolla bajo la
suprema vigilancia del Estado. Su objetivo principal es la reivindicacion de los derechos de los
nifios y se debe recurrir a ella como Gltima instancia para garantizar su bienestar. En principio es
un mecanismo que se establece de manera irrevocable y genera relaciones paterno filiales entre

personas que no comparten vinculos sanguineos.

1. ANTECEDENTES DE LA ADOPCION INTERNACIONAL

La adopcion internacional surge como respuesta a las crisis familiares y a “los fenémenos
ocasionados por las nefastas guerras mundiales” (Senra, 2007, pag. 131) fue admitida como una
medida que intentaba regresar a los nifios que habian perdido su familia, la posibilidad de tener un
hogar. En palabras de Senra (2007), fue un hallazgo humanitario que hacia frente a la situacion de

emergencia que se vivia en aquella época, sin embargo, afios mas adelante, esta practica se siguio



llevando a cabo, los motivos que permitieron su continuidad estan relacionados a la infertilidad y

al papel protagonico del Estado.

Las adopciones pueden ser nacionales e internacionales y en ambos casos se consideran como una
medida de restablecimiento de derechos. Entendiendo que debe ser el tltimo mecanismo al cual se
debe recurrir para restablecer y proteger los derechos de los nifios, en congruencia con el derecho

de preservacion de la unidad familiar.

Segun un estudio realizado por Unicef “Desde el decenio de 1960 se ha registrado un aumento
constante del nimero de adopciones internacionales.” (Unicef, 2018) Esta practica contribuy6 a
que nifios de todos los paises pudieran encontrar un hogar en diferentes partes del mundo. No
obstante, a su vez, las problematicas relacionadas con el trafico de personas, la explotacion infantil,
la separacion de familias y el abandono de nifios también se hicieron presentes. Frente a esta
situacion se ampliaron “los esfuerzos internacionales por garantizar que todas las adopciones sean
licitas, tengan caracter transparente y no supongan la explotacion de los nifios, nifias y familias

involucradas en las mismas”.

Los esfuerzos de los Estados dieron como resultado la creacion de legislaciones y dispositivos
juridicos tendientes a proteger y garantizar los derechos de los nifios (Agudelo., 2019, pag. 11).
Una de las herramientas mas importante es el Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del
Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional de 1993, su finalidad apela a
garantizar que las adopciones internacionales respeten el Principio del Interés superior del Nifio y
reflejen los preceptos constitucionales que resguardan y protegen la supremacia de los derechos de

los nifios y su familia.

En la actualidad, este protocolo que surgié para atender casos de nifios abandonados por guerras o
desastres naturales continua con la proteccion del vinculo familiar, ya que establece que “se debe
dar prioridad absoluta a la localizacion de sus familias y solo debera considerarse la posibilidad de
la adopcidn internacional de un nifio cuando todos los esfuerzos por localizar a su familia hayan

resultado estériles y no existan soluciones estables en el pais de origen del nifio.” (Unicef, 2018)

2. LA ADOPCION INTERNACIONAL EN COLOMBIA



Como se menciona, “la adopcion es una medida excepcional que procede Unicamente cuando las
otras medidas de proteccion no han sido eficaces. Toda vez que se pretende proteger el derecho de
los nifios a permanecer con su familia de origen” (Estrada, 2016, pag. 159). Principalmente se
encuentra regulada en la Ley 1098 de 2006. No obstante, hay otras disposiciones normativas que
permiten su desarrollo. Esté la Constitucion Politica de 1991 que en su predmbulo y en los articulos
2,4,5,7,13a16, 18, 28, 29, 42, 44, 45, 93, 94,100 y 228 hacen alusion a la misma. También se
encuentran los tratados y convenios internacionales suscritos y ratificados por Colombia, como la
Convencion de los Derechos del Nifio y el Convenio de la Haya del 29 de mayo de 1993 Relativo

a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional.

Este Gltimo convenio estad “creado para asegurar que la adopcion internacional tenga lugar en
condiciones que ayuden a garantizar las mejores practicas para la adopcion y la eliminacién de
abusos.” (HCCH). Tiene como objetivo establecer normativas que garanticen y protejan los
derechos fundamentales de los nifios e instaura un sistema de cooperacion entre los Estados para
asegurar el respeto a dichas garantias y evitar de esta manera la sustraccion, la venta o el trafico de
nifios. En su capitulo 11l referente a las Autoridades Centrales y Organismos Acreditados, se
menciona que todos los Estado contratantes deberan asignar a una Autoridad Central para dar
cumplimiento a las obligaciones que impone la Convencion. Entre sus funciones esta la de
promover la colaboracién, proporcionar informacién y dar seguimiento de las adopciones por

medio de estadisticas y formularios.

En Colombia con la Ley 75 de 1968 se cred el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
organismo rector encargado de dar direccion y control de las adopciones nacionales e
internacionales. Frente a esto, el Codigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 62 dispone
que es la Autoridad Central en materia de adopcion en Colombia. En consecuencia, le asigna la
competencia atinente al desarrollo del Programa de Adopcion nacional e internacional, acorde con
los tratados y convenios internacionales que se ha ratificado al respecto. Igualmente dispone que
“solamente podran desarrollar programas de adopcidn, el Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar y las instituciones debidamente autorizadas por este.” (ICBF, 2021)

De igual forma, el articulo 11 de este Cddigo sefiala que el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar debera definir los Lineamientos Técnico Administrativos para que se cumplan y se

garanticen los derechos de los nifos, nifias y los adolescentes. “Asi mismo coadyuvar a los entes



nacionales, departamentales, distritales y municipales en la ejecucion de sus politicas publicas, sin

perjuicio de las competencias y funciones constitucionales y legales propias de cada una de ellas.”

(Ley 1098 de 2006, articulo 11)

Como se observa, la adopcidn internacional ademas de estar regulada por las normas mencionadas
y por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado, se rige por los Lineamientos Técnico Administrativos y las Resoluciones emitidas por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que finalmente es el Organo encargado de dar
direccion y control de las adopciones nacionales e internacionales, procurando que ellas se

desarrollen bajo el Principio del Interés Superior del Nifio.

3. TRAMITES DE LA ADOPCION INTERNACIONAL

Las adopciones internacionales al igual que las nacionales deben cumplir con una fase
administrativa y otra judicial. Los extranjeros que deseen adoptar en Colombia deben consultar el
sitio web del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y verificar si el pais del cual se va a
realizar la solicitud hace parte del Convenio de la Haya. De ser asi, tendra que dirigirse a la
Autoridad Central o al Organismo Acreditado en su pais para recibir la respectiva informacion.
También puede consultar el sitio web de La Haya y verificar si su Estado hace parte de este
convenio. En caso de que su pais no haga parte del mismo, se debe contactar con la entidad

responsable en materia de adopcion internacional.

Como se menciona, en Colombia la adopcion se rige por dos etapas. Segun el procedimiento
adopciones para familias residentes en el exterior version nimero 2 (2019), cada una de ellas se

puede sintetizar de la siguiente manera:
3.1 Fase administrativa en el proceso de adopcion
La etapa administrativa es la primera fase del proceso de adopcién, inicia cuando una familia,

pareja 0 persona presenta formalmente su voluntad de adoptar. Esta solicitud junto con los

documentos requeridos pueden ser presentados directamente ante el ICBF, cuando los adoptantes



se encuentren domiciliados en el pais o ante la Autoridad Central u organismo acreditado en el pais
de recepcidn, cuando su domicilio esta en el exterior. Una vez se realice formalmente la solicitud,
esta informacion es ingresada a Sistema de Informacion Misional — SIM —, y es enviada de forma
fisica al profesional psicosocial que corresponda de acuerdo con el orden de radicacién para su
estudio. Esta actividad se realiza maximo en los dos dias siguientes a la presentacion de la solicitud

de adopcion.

Posteriormente, se estudia la solicitud para determinar si la documentacién y los requisitos son los
adecuados. También se valida la idoneidad mental, moral, social y fisica requerida por la Autoridad
Extranjera. En caso de que la informacion suministrada este completa y cumpla con los requisitos
exigidos, se envia comunicacion a la Autoridad Central u Organismo Acreditado para desarrollar
el programa de adopcion en Colombia. En caso de que la documentacion o su contenido no sean
los adecuados, se debe proyectar un oficio dirigido a la Autoridad Central solicitando la ampliacion
requerida. El adoptante puede interponer recurso de reposicion o apelacion segun sea el caso. Si
recibe una respuesta favorable puede continuar con el proceso de adopcion, de lo contrario se

devuelve al interesado los documentos aportados.

Culminada esta etapa, se ingresa la solicitud de adopcion a la lista de espera, la cual es remitida al
Comité de Adopciones, quien estudia la historia de atencidn del nifio y las familias en lista de
espera. Luego, con base en las necesidades y caracteristicas de cada nifio determina que aspirante
y que nifio tienen mayor afinidad, de encontrar una familia adecuada, realiza la asignacion de
acuerdo con la preseleccion aprobada y la registra en el acta. Posteriormente, el Comité notifica
sobre la asignacién a la Autoridad Central del Estado de recepcion y Organismo Acreditado para
la Adopcién en Colombia, en caso de recibir respuesta favorable, se comunica esta determinacion

a la Defensoria de Familia para la preparacion del nifio.

Si la respuesta es negativa, se revoca la asignacién y la solicitud vuelve a la lista de espera. Sin
embargo, si tal determinacion es Imputable a la Familia, se regresa el expediente a la Subdireccion
de Adopciones, quien reconsidera la idoneidad del aspirante y determina si contindia o no en lista
de espera. Este analisis se lleva a cabo en los casos donde se logra percibir comportamientos o

actitudes despectivas hacia los nifios, como por ejemplo manifestaciones de discriminacion por



razones de raza o religion. Se tendra entonces que verificar si el aspirante cuenta con las

condiciones personales y familiares que garanticen el desarrollo integral del nifio.

Agotados estos pasos, el Defensor de Familia realiza una entrevista previa con el adoptante para
aclarar o ampliar informacion. Posteriormente, programa el encuentro entre el nifio y la familia
adoptante, este acercamiento estara acompafiado por el equipo psicosocial, quien recogera
informacion sobre la relacion entre el nifio y el adoptante. El informe de integracion dara cuenta si
esta etapa fue positiva o negativa. En caso de tener una respuesta afirmativa, se expide constancia
de integracion, la cual permite la salida del nifio con su nueva familia. Cabe sefialar que la
adaptacion entre el adoptante y el adoptado debe ser verificada, esto para evaluar si su integracion
fue positiva. En Colombia el Lineamiento Técnico Administrativo del ICBF establece un término
de 3 dias para los nifios menores de 23 meses, de 5 dias para los nifios entre 2 'y 7 afios y de 8 dias
para los nifios mayores de 8 afios y los grupos de hermanos.

Por otra parte, si la constancia de integracion fue negativa, se convoca nuevamente al Comité de
Adopciones, quien evalua si esta determinacion es imputable a la Familia. De no ser atribuible, la
solicitud regresa a la lista de espera para iniciar nuevamente la basqueda. De ser imputable, se
requerira intervencion y se analizara de nuevo la solicitud de adopcién. Como ultimo paso, el
Defensor de Familia hara entrega de los documentos indicados en los articulos 124 y 125 de la Ley
1098 de 2006, para que mediante apoderado, la familia adoptante pueda iniciar el tramite judicial.
La demanda entonces debera estar acompafiada de los siguientes documentos, segln sea el caso:

e Copia de la providencia legal que acredite el estado de adoptabilidad, ya sea la resolucién
que declara la adoptabilidad, la resolucién que autoriza la adoptabilidad, el consentimiento
para la adopcion o la homologacion de la declaratoria de adoptabilidad.

e Documentos de identificacion, como el registro civil del nifio, nifia y adolescente, registro
civil del adoptante, registro civil de matrimonio o prueba de convivencia extramatrimonial.

e Certificacion del ICBF o de la IAPA sobre la idoneidad fisica, mental, social y moral de los
adoptantes, expedida con antelacion no superior a seis meses.

e Constancia sobre la integracion personal del nifio, nifia o adolescente con el adoptante.

e El certificado vigente de antecedentes penales o policivos de los adoptantes.



e La certificacion actualizada sobre la vigencia de la licencia de funcionamiento de la
institucién autorizada ante la cual se tramité la adopcién.

e Laaprobacion de cuentas del curador.

e Certificacion expedida por la entidad gubernamental o privada oficialmente autorizada,
donde conste el compromiso de efectuar el seguimiento del nifio, nifia 0 adolescente hasta
su nacionalizacion en el pais de residencia de los adoptantes.

e Autorizacion del Gobierno del pais de residencia de los adoptantes para el ingreso del nifio,
nifia o adolescente.

e Concepto favorable a la adopcion, emitido por el Defensor de Familia con base en la
entrevista con los adoptantes y el examen de la documentacion en que la entidad autorizada

para efectuar programas de adopcion recomienda a los adoptantes.

3.2 Fase judicial en el proceso de adopcion

Esta fase inicia con la radicacion de la demanda de adopcién, una vez culminado este proceso se
recibe copia de la sentencia judicial ejecutoriada y del nuevo registro civil del nifio. Esta decision
debe ser comunicada al Defensor de Familia que haya estado a cargo del proceso. A su vez el
secretario del Comité de Adopciones profiere auto que ordena la reserva por el término de 20 afios

y la subdireccion de adopciones expide el certificado de conformidad.

3.3 Seguimiento

El seguimiento post adopcion se realiza durante los 2 afios siguientes a la sentencia de adopcién y
se compone de 4 informes. El primer informe se realiza despues de 3 meses y los otros 3 cada 6
meses. La autoridad Central del pais adoptante “deberd enviarlos a la regional o institucion
autorizada en la cual se hizo la asignacion, debidamente apostillados, traducidos por traductor
oficialmente autorizado y con registro fotografico” (ICBF). Al cabo de la entrega del cuarto
informe, el ICBF puede ordenar el cierre y el archivo del proceso, el cual continuara en reserva

durante un término de 20 afios contados a partir de la entrega del cuarto informe.

4. CARACTERISTICAS ESPECIALES EN LA ADOPCION INTERNACIONAL



“La adopcion internacional en Colombia inicia a partir del afio 1993 amparada en el Convenio de
la Haya.” (Velasco, 2020, pag. 9), desde entonces, familias extranjeras han tenido la posibilidad de
adoptar y ser participes de los procesos formativos de los nifios declarados en estado de

adoptabilidad. Por su parte, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar manifiesta que:

Respalda la adopcion de nifios, nifias y adolescentes tanto en el pais como fuera de él,
siempre que: no existan familias nacionales en igualdad de condiciones que estén dispuestas
a adoptar nifios, nifias y adolescentes con caracteristicas y necesidades especiales; y que el
tramite se efectle conforme a la Ley y prevalezca el interés superior del nifio, nifia o
adolescente. (ICBF, 2013)

Para respaldar la finalidad que persigue el programa de adopciones, el ICBF ha implementado una
serie de regulaciones y dispositivos que salvaguardan el bienestar de los derechos de los nifios. Una
de estas normativas es el Lineamiento Técnico Administrativo, que basicamente fue creado para
que “las familias que van a iniciar o inician el proceso de adopcion, los servidores publicos y las
Instituciones Autorizadas que intervienen en los procesos de adopcién, tengan claridad sobre el
procedimiento de adopcion de nifios, ninas y adolescentes” (ICBF, 2021). Esto para garantizar que
todos los tramites se realicen de conformidad con la Ley y exista control por parte de las

autoridades.

Al mismo tiempo, el ICBF “trabaja por la prevencion y proteccion integral de la primera infancia,
infancia y adolescencia, el fortalecimiento de los jovenes y las familias en Colombia” (ICBF, 2021)
funcion que lo faculta para emitir Resoluciones que son indispensables para asegurar su bienestar.
Es el caso de la Resolucion 4274 de 2013 “Por medio de la cual se adoptan decisiones relacionadas
con el desarrollo del Programa de Adopciones en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar e

Instituciones Autorizadas para Desarrollar el Programa de Adopcion.” (Resolucion 4274, 2013)

Ahora bien, tras la Sentencia T-844 de 2011 de la Corte Constitucional, Colombia decide suspender
las adopciones internacionales en el afio 2012. Sin embargo, con la expedicion de la Resolucion

4274 de 2013 el panorama de las adopciones internacionales cambia considerablemente, puesto



que con este nuevo lineamiento el Estado decide no recepcionar las solicitudes formuladas por
familias extranjeras que deseen adoptar nifios menores de seis afios 0 un grupo de hermanos donde
el mayor tenga hasta seis afios y que, en ambos casos no existan caracteristicas y necesidades
especiales. Con esta determinacion “se busca promover la adopcion de nifios con estas
caracteristicas” (Gaviria Mufioz, Pérez Buitrago, & Ramirez Agudelo, 2019, pag. 10) y darle

prioridad a las familias colombianas que deseen adoptar.

Si bien esta no es la Unica variable que afecta el sistema de adopcidn, se puede vislumbrar que tras
su expedicion las adopciones internacionales han disminuido y las adopciones nacionales han
tenido un incremento significativo en comparacion de las extranjeras. Segun el ICBF “esta
tendencia se presenta por dos posibles razones: a) el nimero de familias extranjeras adoptantes ha
disminuido y b) la prelacion para la asignacion de una familia nacional por parte de las instituciones

competentes.”. Esta situacion se puede constatar en la siguiente ilustracion.
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Figure 1. Asignacion segun origen de la familia. Fuente: (ICBF, 2021)

Por su parte, la Resolucion 4274 de 2013 se modifica y se prorroga cada 2 afios. Desde su vigencia

se han expedido las siguientes disposiciones:



e Resolucion 3792 del 12 de junio de 2015
e Resolucion 0555 del 7 de febrero de 2017
¢ Resolucion 1600 de 5 de marzo de 2019
e Resolucion 1141 de 2 de marzo de 2021

Actualmente la Resolucion 1141 de 2021 en su articulo 1ro suspende otros dos afios la recepcion
de las solicitudes formuladas por las familias extranjeras con residencia habitual en el extranjero o
en Colombia, que deseen adoptar un nifio o nifia sin caracteristicas y necesidades especiales de
cero a seis afios de edad o que quieran adoptar dos hermanos donde el mayor tenga hasta seis afios
de edad y no tenga ninguna caracteristica o0 necesidad especial. Por su parte, el paragrafo 2
menciona que para atender las solicitudes que estén dirigidas a nifios, nifias y adolescentes con
caracteristicas y necesidades especiales se debera tener en cuenta los rangos de edad establecidos

en el Lineamiento Técnico Administrativo del programa de adopcion.

Este Lineamiento tiene la version numero 4, la cual tiene fecha del 19 de enero de 2021 y fue
aprobado por la Resolucion 0239 del 19 enero de 2021. El término necesidades especiales se lo
utiliza para referirse aquellos nifios que tienen una condicion fisica, mental o comportamental, de
raza, de edad o que pertenecen a un grupo de hermanos, que dificulta encontrar una familia
adoptante. Algunos autores, como Estrada (2016) han denominado esta situacion como “nifios de
dificil adopcion”, ya que en algunos casos su “adopcion es dispendiosa y problematica, incluso, ha
llegado a que cumplan la mayoria de edad en una Institucion Estatal.” Actualmente, Se considera
que un nifio tiene caracteristicas 0 necesidades especiales cuando tiene una o varias de las

siguientes circunstancias:

e Tener diez (10) afios 0 mas.

e Pertenecer a un grupo de dos hermanos, donde el mayor de ellos tenga diez (10) afios o
mas.

e Pertenecer a un grupo de tres (3) 0 mas hermanos.

e Ser un nifio, nifia 0 adolescente con discapacidad
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e Tener cualquier edad y presentar alguna enfermedad cronica, grave y permanente o

condicion que requiera atencién especializada del sistema de salud.

Il. ESTUDIO DEL CASO, SENTENCIA C - 104 DE 2016 “PRELACION DE LOS
ADOPTANTES COLOMBIANOS SOBRE LOS EXTRANJEROS”

La Sentencia C -104 de 2016 resuelve una demanda de inconstitucionalidad sobre los articulos 71
y 73 de la Ley 1098 de 2006. En este analisis la Corte Constitucional revisa los conceptos y
caracteristicas de la adopcion infantil y la aplicacion de la prelacion de adoptantes colombianos
sobre extranjeros. Se hace entonces necesario estudiar esta providencia para comprender los efectos
que tuvo la Resolucion 1141 de 2021 en el sistema de adopcion. Del mismo modo, permite
vislumbrar la problematica que yace en los procesos de adopcidn internacional, pues como se vera
mas adelante, la Resolucién y la prelacion trazan un panorama diferente para la adopcion de nifios

con caracteristicas y necesidades especiales.

Como se menciona, la Corte Constitucional analiza la prelacion que se otorga a las solicitudes de
adopcién presentadas por familias colombianas sobre las extranjeras, de cara al derecho de
igualdad. La Corporacion sefiala que se trata de una medida adecuada, que respeta los lineamientos
internacionales que direccionan la adopcion internacional y que protege los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes. Antes de abordar los hechos que dieron lugar a la sentencia, para que el lector
tenga una vision amplia de la discusion, es menester mencionar que, si bien la adopcién nacional
como internacional confluyen en la etapa de asignacion, el trdmite es diferente para cada una de
ellas. Esta distincion segun la Corte Constitucional proviene de los articulos 71 a 73 de la Ley 1098
de 2006.

En primer lugar, el articulo 71 establece la preferencia de las solicitudes presentadas por los y las
colombianas sobre las solicitudes presentadas por familias extranjeras. En segundo lugar, el
articulo 72 alude que las adopciones internacionales, ademas de estar regladas por las disposiciones
del derecho interno, se rigen por los tratados y convenios internacionales ratificados sobre la
materia, en especial, el Convenio de la Haya de 1993, Relativo a la Proteccidn del Nifio y la

Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional. Por ultimo, el articulo 73 reconoce la



responsabilidad del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y las Instituciones Autorizadas por
este, para que a través del Comité de Adopcidn seleccione de manera adecuada las familias

colombianas y extranjeras que deseen adoptar.
Hechos:

El ciudadano Elkin Camilo Jiménez Baron instaur6 demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 71 (parcial) de la Ley 1098 de 2006, Cddigo de la Infancia y la Adolescencia. El cual se
encuentra redactado de la siguiente manera (se subraya texto demandado):

Articulo 71.- Prelacion para adoptantes colombianos. El Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y las instituciones autorizadas por éste para adelantar el programa de

adopcion, preferiran, en igualdad de condiciones, las solicitudes presentadas por los y las

colombianas, cuando llenen los requisitos establecidos en el presente Codigo. Si hay una

familia colombiana residente en el pais o en el exterior y una extranjera, se preferira a la

familia colombiana, y si hay dos familias extranjeras una de un pais no adherido a la

Convencidn de La Haya o a otro convenio de caracter bilateral o multilateral en el mismo
sentido y otra si, se privilegiara aquella del pais firmante del convenio respectivo. (Ley
1098 2006, articulo 71)

Demanda:

El demandante considera que el precepto demandado es contrario a la Constitucion Politica, por
cuanto sin justificacion alguna, prevé un trato diferencial que discrimina a los extranjeros al
momento de adoptar. Menciona que se desconoce la Norma Superior en dos oportunidades. En
primer lugar, cuando elude el articulo 13 que dispone que, “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la Ley, reciben la misma proteccion y trato de las autoridades y gozan de los mismos
derechos, libertades y oportunidades, sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, entre otros (...)”. (Constitucién Politica., 1991) En segundo lugar,
cuando omite el articulo 100, el cual senala que “Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los
mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos.” (Constitucion Politica., 1991)
Situacion que termina generando la discriminacion hacia los extranjeros en razén de su

nacionalidad.



Ademas de las normas constitucionales sefialadas, el ciudadano manifiesta que se desconocen las
disposiciones de los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia. Siendo el caso
de los articulos 1 y 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. El articulo primero
referente a la libertad e igualdad en dignidad y en el articulo segundo referente a los derechos que
tienen los seres humanos por el simple hecho de nacer. Los cuales son concedidos “sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, de origen
nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento u otra condicion.” (Declaracion Universal de

Derechos Humanos, 1948)

De esta manera, el actor manifiesta que no comprende como la nacionalidad de un adoptante pueda
incidir en la finalidad que persigue la adopcion. Menciona que en su analisis logra vislumbrar un
“trato diferenciado al momento de adoptar, pues se prefiere al nacional sobre el extranjero, sin que
dicha distincion tenga un soporte objetivo y razonable.” (Corte Constitucional, Sentencia C-104
de 2016) Sostiene que, si el objeto de la adopcidn es crear una relacién paterno-filial entre personas
gue no comparten lazos sanguineos, el examen al que deben cefiirse las autoridades competentes
“es el de valorar la capacidad, aptitud e idoneidad del adoptante, a partir de exigencias netamente
objetivas, como las que se consagran en el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006”. (Corte
Constitucional, Sentencia C-104 de 2016)

Siguiendo con la idea, este articulo hace referencia a los requisitos que se necesitan para adoptar.
Entre las condiciones se sefiala que el sujeto debe ser capaz, tener 25 afios de edad, tener 15 afios
més que el adoptable, y garantizar la idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente. Ademas, el articulo
establece quienes podran adoptar, siendo estas las personas solteras, los conyuges conjuntamente,
los compafieros permanentes, que demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos de
dos afos, el guardador del pupilo y el conyuge o comparfiero permanente, al hijo del conyuge o

compafiero, que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios.
Analisis y consideraciones de la Corte Constitucional:

Frente a la acusacion del demandante la Corte Constitucional analiza la posible vulneracién de dos
normas. Por un lado, el articulo 13 de la Constitucion Politica referente a la igualdad de trato y a la
prohibicion de discriminacion por razones de origen nacional. En concordancia con lo estipulado

en los articulos 1y 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, referentes al derecho



de igualdad y al reconocimiento de derechos y libertades sin distincién alguna por razones de raza,
color, sexo, origen nacional o social, entre otros. En segundo lugar, el articulo 100 de la
Constitucion Politica, en el cual se consagra que “los extranjeros disfrutaran en Colombia de los

mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos”. (Constitucion Politica., 1991)

En el primer acercamiento que tiene la Corte con la demanda, determina si el ciudadano cumple
con los minimos argumentativos requeridos para presentar la Accion Publica de
Inconstitucionalidad, contemplada en el articulo 40 de la Constitucién Politica. Para cumplir con
ello, el actor debe identificar a quienes o a que sujetos se les esta otorgando un trato diferencial, en
que sentido se da la diferenciacion y en base a qué criterios se presenta.

Respecto de la vulneracion del articulo 13 de la Constitucion Politica, la Corte determina que el
accionante consigue demostrar tal afirmacion. En primer lugar, porque logra identificar la
poblacion objeto de tratos distintos o discriminatorios, esto es, los extranjeros que quieren y pueden
adoptar a un menor de edad en Colombia respecto de los nacionales. En segundo lugar, sefiala que
la distincion proviene del articulo demandado, el cual ofrece un trato discriminatorio al momento
de proceder a la asignacion de una familia al nifio, nifia o adolescente declarado en adoptabilidad.
En tercer lugar, establece que tal distincidn se da con base en el criterio de la nacionalidad, que
atenta directamente contra los postulados Constitucionales y la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos.

No obstante, no ocurre lo mismo con el articulo 100 del Texto Superior, pues el actor se limita a
transcribir una parte del mismo, sin especificar ni mencionar las razones por las cuéles se presenta

su vulneracion. El texto que ignora el demandante sefala lo siguiente:

Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a
los colombianos. No obstante, la Ley podra, por razones de orden publico, subordinar a
condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los

extranjeros. (Constitucién Politica., 1991)

Esta seccion del articulo permite que por mandato constitucional y siempre que existan razones de
orden publico, el legislador este facultado para subordinar a condiciones especiales o negar el

ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros. No obstante, esta autoridad no se



aplica a los derechos fundamentales, pues estos son inherentes a la persona humana y tienen un

caracter universal.

Otra de las falencias, es que el actor no identifica cual es el derecho civil transgredido. La Corte
determina que en caso de que el accionante haya querido referirse a un aparente derecho de adoptar,
este no identifica, ni explica el motivo por el cual, a pesar de que existe una autorizacion
constitucional, que permite subordinar o negar el ejercicio de ciertos derechos civiles, esta
habilitacion resulta improcedente al caso concreto. En segundo lugar, la Corte sefiala que la
adopcidn es una medida de proteccion encaminada a suplir las relaciones de filiacién que tenia el
nifio. Por tanto “la adopcion no esta encaminada a dar un nifio a una familia, sino una familia a un
menor de edad que la necesita, restableciendo con ello, en cuanto sea posible, los lazos de la
filiacion”. (Corte Constitucional, Sentencia C-071 de 2015). Por tanto, no existe como tal el

derecho de adoptar.

Una vez se determina que no existe vulneracion del articulo 100 del Texto Superior, la Corte se
dispone a establecer el marco de transgresion del articulo 13. Para ello decide disponer de otros
preceptos no demandados, por medio de la figura de la integracién normativa. Determina que el
articulo 71 parcial demandado carece de sentido regulador propio y auténomo, por fuera del
enunciado normativo del cual hace parte. Razén por la cual se integra el articulo 73 de la misma
Ley a la discusion. Este articulo regula el programa de adopcion, que finalmente es donde se crea
la preferencia de las familias colombianas sobre las extranjeras. Especificamente su inciso nimero
tres, el cual senala que “(...) En la asignacion de familia que realice el Comité de Adopcion, se
dara prelacién a las familias colombianas de conformidad con lo establecido en el articulo 71 de

este Codigo.”

No obstante, antes de abordar el andlisis de los articulos 71y 73 de la Ley 1098 de 2006, la Corte

Constitucional realiza las siguientes de consideraciones:
Andlisis de la adopcidn en la decision

La Corte sefiala que se trata de un mecanismo de restablecimiento de derechos, al cual se debe
recurrir unica y exclusivamente cuando se hayan agotado las otras medidas contempladas en el
articulo 53 de la Ley 1098 de 2006. En los casos en que los nifios no cuenten con una familia que
los asista, la Institucion que conozca de su situacion, deberé extender una bldsqueda hasta el sexto



grado de consanguinidad. Con la finalidad de que el nifio pueda quedarse con su familia de origen
o su familia extensa. Agotada esta etapa “es el Estado quien debe ejercer la defensa de sus derechos
al igual que su cuidado y proteccion” (Corte Constitucional, Sentencia T-844 de 2011). De ahi que,
la intervencion Estatal debe ser necesariamente subsidiaria, pues antes de proceder con la adopcion

se deben estudiar otros mecanismos.

Con esta medida se logra establecer un limite a la accién Estatal, se reafirman los postulados del
Principio del Interés Superior de los Nifios y se vigila que las actuaciones institucionales no se
desarrollen en contra de los derechos y el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes. En palabras
de Contreras (2015), este Principio “obliga a diversas autoridades e, incluso, a los tribunales e
instituciones privadas, a estimar el interés superior de los nifios y nifias como una consideracién
primordial para el ejercicio de sus atribuciones”. En Colombia este principio se encuentra reflejado
en el articulo 44 de la Constitucion Politica. Este apartado enumera un nimero no taxativo de los

derechos del nifio, donde cada uno de ellos contribuye en la materializacién de otro.

Retomando lo expuesto por la Corte, el articulo 61 de la Ley 1098 de 2006 regula lo
correspondiente a la adopcion. Institucion creada para suplir la carencia de las relaciones filiales
naturales, por medio del deber Estatal de proporcionar una familia a los nifios, nifias y adolescentes
que por distintos motivos no la tienen. Por tanto, si la adopcion nace como una medida excepcional
para proporcionar un hogar a un nifio que carece del mismo, mal estaria sefialar que la adopcion

tiene por objetivo brindar un hijo aquellas personas que no pueden tenerlo.

En esta medida, el Estado mediante el Congreso de la Republica ha definido las condiciones, los
requisitos y las exigencias que se deben acreditar en la adopcion. Cabe sefialar que la potestad
legislativa no es libre, pues se encuentra limitada por la Constitucion Politica, quien evita que se
impongan tratos desiguales sin que existan “criterios objetivos y razonables, a partir de la
consideracion del Interés Superior del Nino.” (Corte Constitucional, Sentencia C-071 de 2015) A
su vez, el legislador ha reconocido como Autoridad Central en materia de adopcion al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, quien guiado de las disposiciones emitidas por el congreso ha

desarrollado los programas de adopcion en su ambito nacional e internacional.

En consecuencia, la adopcidn en Colombia esté regulada por distintas disposiciones, las emitidas
por el Congreso de la Republica como la Ley 1098 de 2006, las ratificadas por el Estado como el

Convenio de la Haya de 1993, Relativo a la Proteccion del Nifio y la Cooperacion en Materia de



Adopcion Internacional, las directrices del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y las demas
disposiciones que de alguna manera u otra intervienen en la regulacién de la adopcion. Frente a lo
sefialado, las adopciones internacionales deben acogerse tanto a las normas internacionales como

a las disposiciones del derecho interno.
Prelaciéon de adoptantes colombianos

Agotado el trdmite que la legislacion colombiana prevé para realizar la solicitud de adopcion y de
no existir problemas con los documentos, el aspirante ingresa a la lista de espera. El Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar menciona que para dar aplicacién al articulo 71 de la Ley 1098
de 2006 que estipula la prelacion de los adoptantes colombianos, “se constituyen dos listas
separadas: una para las solicitudes de familias colombianas y otra para las familias extranjeras.”
(Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 2016) La siguiente etapa es la asignacion de familia al
nifio, nifia 0 adolescente. Se tienen en cuenta las solicitudes mas antiguas y se presentan al comité

de Adopciones del ICBF o de las IAPAS tres opciones diferentes por cada nifio, nifia 0 adolescente.

Para la asignacion de familias se tienen en cuenta dos criterios. EI primero corresponde a garantizar
el Interés Superior de los Niflos, por lo que “se analiza las caracteristicas y necesidades que
presenten (...), asi como las herramientas personales y externas con que cuentan los solicitantes
para atenderlas y satisfacerlas de manera integral” (Corte Constitucional, Sentencia C-104 de
2016). A su vez, el segundo criterio sefiala que para la prelacion de adoptantes colombianos sobre
los extranjeros se debe tener en cuenta la “igualdad de condiciones.” (Corte Constitucional,
Sentencia C-104 de 2016) Este criterio se aplica a los casos que existen dos familias con las mismas
capacidades y herramientas, y consiste en dar prioridad o preferencia a las familias colombianas.

En consecuencia, el Tribunal aclara que el inciso 3 del articulo 73 de la Ley 1098 de 2006 “no se
establece de forma absoluta ni tiene aplicacion inmediata” (Corte Constitucional, Sentencia C-104
de 2016). Este proceso debe estar guiado por la igualdad de condiciones. Por tanto, el examen que
realiza el Comité debe priorizar “el Interés Superior del Nifio y, debe asegurar que el perfil de los
solicitantes se ajuste a las necesidades de los nifios, nifias o adolescentes” (Corte Constitucional,
Sentencia C-104 de 2016). De esta manera, en caso de que los aspirantes no cumplan con las
necesidades o sean incompatibles con el perfil del nifio, volveran a la lista de espera. El aspirante

podra ser llamado en cualquier momento y se surtird de nuevo el analisis hasta que el resultado sea



exitoso y se expida el certificado de integracion. Cabe sefialar que, esta prelacion Unicamente se

presenta en el momento de la asignacion familiar.
Respecto de la decision

Para continuar con el analisis, es pertinente responder la siguiente pregunta: ¢La preferencia
sefialada en los articulos 71 y 73 de la Ley 1098 de 2006 persigue una finalidad legitima y

constitucionalmente importante o vulnera el derecho fundamental de los nifios a tener una familia?
Frente a esta cuestion, la Corte Constitucional menciona tres premisas importantes:

En primer lugar, estipula que la norma reconoce los compromisos asumidos en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y el Convenio de la Haya de 1993, correspondientes a la preferencia de las
familias del pais de origen mediante “la incorporacion del principio de subsidiaridad de la adopcion

internacional.” (Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 2016)

En segundo lugar, la Corte determina que Colombia atiende las recomendaciones realizadas por el
Comité de los Derechos del Nifio, en sesion del 2 de junio de 2006. Donde se menciona una
“preocupacion por el aumento de las adopciones realizadas por extranjeros y le recomiendan al
Estado colombiano “dar prioridad a las adopciones nacionales.” (Corte Constitucional, Sentencia
C-104 de 2016)

En tercer lugar, en la aplicacion del articulo 73 de la Ley 1098 de 2006 referente a la prelacion, se
menciona que se debe tener en cuenta la igualdad de condiciones a partir del examen del Interés
Superior de los Nifios. Frente a este punto, la Gaceta del Congreso No. 419 de 2006, sefiala una

cuestion preocupante:

Los nifios de siete, ocho, nueve, diez afios que estan en hogares de Bienestar, no son
solicitados en adopcion por padres colombianos por regla general; en cambio hay familias
extranjeras que estan dispuestas adoptar un nifio colombiano de diez afios, de doce afios, de
quince afios o de ocho afios. En esas circunstancias se puede otorgar la adopcion, pero en

igualdad de condiciones. (Congreso de la Republica 2006)

Con base a lo sefialado, la Corte Constitucional determina que los preceptos demandados no buscan
excluir a los extranjeros de la posibilidad que tienen de adoptar. Lo que proponen estas normas es

que en una igualdad de condiciones se verifiquen y se estudien los perfiles de los solicitantes, de



tal modo, que se elijan aquellos que se ajusten a las necesidades del nifio. Culminada esta etapa y
en caso de que ambos solicitantes puedan brindarle al nifio las mismas atenciones con base a sus
caracteristicas, se procedera a dar preferencia a los adoptantes nacionales. Cabe sefialar que esto
no significa que los extranjeros sean considerados Gltimo recurso, simplemente se aplica el criterio
de “subsidiaridad”. (Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 2016)

Por otro lado, si bien la Corte reconoce que ambos aspirantes pueden proporcionar un nivel igual
o similar de proteccion a un nifio, no hay que desconocer que los extranjeros tienen valores
culturales, histéricos, linguisticos y étnicos diferentes a los nacionales. De tal modo que una
adopcion de su parte implicaria “la imposibilidad de resguardar derechos, como la preservacion de
la identidad cultural, los valores nacionales y sobre todo una realidad multicultural como la que
refleja la composicion de los habitantes del Estado colombiano”. (Corte Constitucional, Sentencia
C-104 de 2016) Es razonable entonces que el legislador haya preferido la adopcion realizada por
nacionales. Frente a este punto, la Corte aclara que los colombianos con residencia en el extranjero
no pierden esta preferencia, pues finalmente lo que se busca con esta norma es proteger la identidad,

preservando la cultura de los nifios, nifias y adolescentes.

Siguiendo esta linea, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ha determinado que
priorizar las adopciones nacionales sobre las internacionales “implica una reduccion del impacto
de los efectos complejos e incluso traumaticos que a veces sigue el proceso de adopcién.” (Corte
Constitucional, Sentencia C-104 de 2016) Por su parte, cuando el Convenio de la Haya de 1993
hace alusion a la adopcidn internacional sefiala que esta medida representa una gran ventaja para
aquellos nifios que no encuentran una familia adecuada en su Estado de origen. Por esta razon, para
que sea aplicado es necesario que se agoten todas las posibilidades de radicar al nifio en el mismo
pais. Esta consideracién va de la mano con la Guia de Buenas Préacticas del Convenio de la Haya
1993 que sefiala:

La subsidiaridad significa que los Estados Parte del Convenio reconocen que un nifio debe
ser criado por su familia de origen o su familia amplia siempre que sea posible. Si esto no
es posible o viable, deberan ser consideradas otras formas de cuidado familiar permanente

dentro del pais de origen. Solamente después de haya sido dada la debida consideracion a



las soluciones nacionales debe considerarse la adopcion internacional, y solamente si
responde al Interés Superior del Nifio. (HCCH, La puesta en practica y el funcionamiento
del Convenio de la Haya de 1993 sobre Adopcion Internacional. Guia de Buenas Practicas
del Convenio de la Haya 1993. Guia No. 1, 2008)

Por otra parte, si bien la adopcion implica la ruptura del parentesco de consanguinidad, al nifio que
es adoptado le asiste el derecho al reencuentro con su familia de origen. En palabras del ICBF este
“tramite consiste en la busqueda activa de la familia bioldgica del adoptado” (ICBF, 2021).
Mediante este rastreo, el nifio puede conocer sus raices y con ello forjar su propia identidad. Frente
a lo cual, la Corte sefala que “la permanencia del nifio en el Estado de origen se convierte en una
garantia adicional que brinda una mayor probabilidad de cumplimiento del citado derecho” (Corte

Constitucional, Sentencia C-104 de 2016).

Otra de las razones que da soporte a la adopcién nacional, es que el nifio no estard expuesto a
entornos familiares y sociales extrafios. Es decir, no estara rodeado de personas que quizas no
comparten los mismos rasgos fisicos, creencias o habitos culturales. Es entonces que en haras de
proteger la cultura y el componente étnico del nifio, se intenta evitar que este salga del pais. En
palabras de la Corte se busca que los nifios no estén sometidos a escenarios donde “se convierten
en unos extrafos respecto de los caracteres o rasgos predominantes de la familia y de la sociedad,
con el riesgo de que se presenten contextos que menoscaben la construccion de un modelo de vida.”
(Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 2016)

Sintesis de la decision

Frente a lo expuesto, la Corte concluye que la prelacion descrita en los art. 71y 73 de la Ley 1098
de 2006 no desconoce la posibilidad que tienen los extranjeros de adoptar en Colombia. Tampoco
“les impone restricciones que dificulten o generen barreras irrazonables respecto de los
nacionales”. (Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 2016) Sefiala que la prelacion se aplica
teniendo en cuenta el Principio Interés Superior de los Nifios y Unicamente procede cuando existe
la igualdad de condiciones entre los adoptantes. Por otra parte, la adopcién internacional no puede
ser catalogada como ultimo recurso para asegurar el derecho de los nifios a tener una familia, pues
simplemente el legislador colombiano de conformidad con los articulos 150 y 93 de la Constitucion

Politica, otorgd el caracter de subsidiariedad a la adopcion internacional.



Ademas, menciona que con esta medida se cumple los fines constitucionales como, la prevencion
de riesgos asociados a factores de seguridad, se desarrolla de manera mas completa el control post
adopcidn, se asegura que el Estado y sus Instituciones actten de forma diligente en los casos donde
es necesario restablecer nuevamente los derechos de los nifios y brindar alternativas en la
materializacion de la busqueda de origenes. Finalmente “permite preservar, a partir de un examen
de idoneidad y conducencia, la identidad cultural de los nifios colombianos, sus valores nacionales
y su componente étnico, en un contexto en el que no se sacrifican derechos, principios o valores

constitucionales” (Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 2016)

I11. EXCLUSION EN EL SISTEMA DE ADOPCION

Por lo anterior, se puede observar que la prelacion de adoptantes colombianos sobre extranjeros no
es un criterio de vulneracion de derechos, puesto que se realiza teniendo en cuenta el Interés
Superior del Nifio, sus necesidades y las capacidades que tienen los adoptantes de suplir a cabalidad
sus exigencias fisicas y psicoldgicas. No obstante, el problema yace en la exclusion que se realiza
a los nifios, nifias y adolescentes sin caracteristicas y necesidades especiales. Como se observa en

la ilustracion No. 2, la asignacion familiar es inferior para estos nifios.
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Figura 2. Comparativo: Nifios sin y con caracteristicas y necesidades especiales. Fuente: (ICBF, 2021)



Ahora bien, la Resolucién 1141 del 2 de marzo de 2021 expedida por el ICBF, suspende
nuevamente la recepcion de solicitudes formuladas por familias extranjeras que deseen adoptar en
Colombia, salvo aquellas que estén dirigidas a los nifios con caracteristicas y necesidades
especiales. Esto significa, primero, que los extranjeros no podran adoptar nifios sin estas
caracteristicas. Segundo, en las adopciones internacionales es posible realizar un estudio en
igualdad de condiciones entre aspirantes nacionales y extranjeros. Tercero, en las adopciones de
niflos con caracteristicas y necesidades especiales existe un mayor analisis respecto de los

solicitantes, por cuanto se estudian las solicitudes nacionales e internacionales.

Es evidente entonces que esta Resolucidn genera una exclusion en el sistema de adopcion, donde
quienes mas se ven afectados son los nifios sin estas caracteristicas; la vulneracion de su derecho a
tener una familia y el desconocimiento del Principio del Interés Superior del Nifio, se pueden

evidenciar en los siguientes escenarios:

Primero, no es posible realizar un estudio en “igualdad de condiciones”, pues su adopcion solo esta
permitida a familias nacionales, de ahi que, el examen que realiza el Comité de adopciones sobre
la asignacion familiar se encuentre limitado a las familias colombianas. Sin embargo, el estudio
que se realiza en estos casos no afecta los postulados del derecho interno y externo, pues segun la
Sentencia C — 104 de 2016, el estudio en igualdad de condiciones no beneficia directamente a las
familias colombianas, por cuanto se analizan las necesidades que tienen los nifios en estado de
adopcidn, se compara su perfil con el de los solicitantes y de tener las mismas aptitudes, se da

prelacion a la familia nacional.

Entonces, resulta claro que sin este estudio se ignoran perfiles que podrian adaptarse mejor a las
exigencias y necesidades de cada nifio. Mé&s teniendo en cuenta que existen casos donde el Comité
de adopciones no ha encontrado una familia adecuada para cada nifio. Esta situacién se evidencia
en la figura No. 3 donde el nimero de nifios con familia asignada es inferior al nimero de nifios
presentados por el Comité. Por ello, es importante indagar que factores inciden en esta
problemadtica, pues el porcentaje de nifios sin asignacion familiar es inferior en un 50% al de los

nifios que si logran la asignacion.
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Figura 3. Comparativo: Nifios con y sin familia asignada. Fuente: (ICBF, 2021)

Segundo, los nifios menores de 10 afios sufren las consecuencias del tiempo. Como se menciona,
el Lineamiento Técnico Administrativo Version 4 del ICBF establece que, una de las circunstancias
que hace que un nifio, nifia o0 adolescente sea catalogado en el grupo de nifios con caracteristicas y
necesidades especiales, es tener la edad de 10 0 mas afios, o pertenecer a un grupo de dos hermanos,
donde el mayor de ellos tenga 10 o mas afios de edad. Esta barrera de tiempo es realmente peligrosa,
pues las familias colombianas “prefieren la adopcion de nifnos sanos, recién nacidos hasta los seis
afios” (Estrada, 2016, pag. 9) lo que claramente termina afectando a todos los nifios que tienen una
edad superior a los 6 afios e inferior a los 10 afios. En la siguiente ilustracion se puede constatar

que la adopcion de nifios con estas edades es inferior a la adopcidn de nifios menores de 6 afios.
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Figura 4. Nifios sin caracteristicas especiales con familia asignada. Fuente: (ICBF, 2021)

En los dos escenarios planteados, la medida adoptada por el ICBF limita las decisiones del Comité
de adopciones y desconoce tres supuestos fundamentales. Primero, la necesidad que tienen los
nifios de pertenecer a un grupo familiar, pues segun Suarez, Orrego, Acosta & Pino (2016) “Los
seres humanos nacemos en un estado de absoluta dependencia hacia los demas, no solo para cubrir
necesidades bioldgicas y fisioldgicas, sino también psicoldgicas y emocionales que garanticen
nuestra supervivencia y desarrollo pleno.” En segundo lugar, pueden existir familias extranjeras
interesadas en la adopcion de los nifios sin estas caracteristicas y, en tercer lugar, las familias

extranjeras pueden tener igual o0 mejores capacidades para cuidar a un nifio.

Finalmente, como se advierte en los dos casos, los derechos fundamentales de los nifios, como el
de tener una familia, se ven vulnerados por esta disposicion, pues el Estado en su afan de procurar
la permanencia del nifio en el pais de origen, ha desconocido la verdadera finalidad de la adopcion
y del Convenio de la Haya de 1993, que, por su parte, no menciona esta restriccion, no prohibe las
adopciones internacionales, ni tampoco las designa como ultimo recurso. Por el contrario, establece
que este puede ser un mecanismo muy Util para garantizar que nifios que no encuentran una familia
en su Estado de origen, puedan encontrarla en otros paises, siempre y cuando tal determinacion

esté justificada por el Principio del Interés Superior del Nifio.



CONCLUSIONES

La investigacion concluye que, en torno a las adopciones internacionales, su especialidad y la
prelacion de sus aspirantes, se puede dar respuesta a los diferentes interrogantes que surgieron a lo
largo de este escrito. Primero, la prelacion establecida en los articulos 71y 73 de la Ley 1098 de
2006 representan un mandato constitucional, pues tanto la legislacion nacional como los convenios
ratificados por Colombia, buscan proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y los de

sus familias.

Por su parte, la prelacién para adoptantes colombianos sefialada en el articulo 71 de la Ley 1098
de 2006, trata sobre la preferencia que se da a la familia colombiana cuando esta es sin lugar a duda
la mejor opcion para el nifio. Con esta medida se logra garantizar que los nifios estén lo mas
cercanos posible a su “identidad personal de origen” (Senra, 2007, pag. 133). Es decir, que pueda
continuar cerca de personas que conoce, instituciones que son parte de su dia a dia, ciudad natal o
pais de origen. Sin embargo, con esta medida se desconoce que “no siempre la adopcion nacional
se revela como la mejor solucion para todo nifio, especialmente para nifios grandes que desean

borrar su dificil pasado y empezar de nuevo desde cero” (Boriani, 2016, pag. 421)

También se descubrid que la Resolucion 1141 de 2021 esta relacionada con la prelacion de
adoptantes colombianos establecida en el articulo 71 de la Ley 1098 de 2006, se conoce que en
virtud de esta restriccion los nifios sin caracteristicas y necesidades especiales no pueden ser
participes de las adopciones internacionales. Por cuanto, el Comité de adopciones tendra que
esperar a que familias colombianas estén interesadas en su adopcidn, cerrando de manera tajante
la posibilidad de realizar un estudio en “igualdad de condiciones” entre adoptantes nacionales y
extranjeros. Otra de las problematicas es que los nifios que no hacen parte de esta lista tendran que
esperar mucho mas tiempo para ser candidatos en las adopciones internacionales. En la mayoria de

los casos, su larga espera termina convirtiéndolos en “hijos del Estado”. (Estrada, 2016, pag. 176)

Para resumir, con la exclusién impuesta se restringe la posibilidad de tener una familia y se
desconoce el Principio del Interés Superior del Nifio, cuyo significado en palabras de Contreras
(2015) alude a garantizar el bienestar de los nifios y nifias, ante cualquier circunstancia que se
presente. En este caso por ejemplo se desconocen “los deseos y sentimientos del nifio o nifia de
acuerdo con su edad, madurez, necesidades fisicas, emocionales y educativas.” Ademas, se omite

el articulo 9 de la Ley 1098 de 2006, referente a la prevalencia de los derechos de los nifios que



menciona gue toda decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba
adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, deberan primar los derechos de
los mismos. (Ley 1098 2006, articulo 9)
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