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Introduccion

El presente ensayo tiene como objetivo general Demostrar que la adopcion no es una medida de
Restablecimiento de Derecho efectiva o _medida de proteccion por excelencia para los

adolescentes entre los 12 y menores de 18 afios en el Derecho Colombiano. La medida que
toman los Defensores de Familia de 1.C.B.F, declarando la situacion de adoptabilidad de estos
adolescentes no cumple con el fin esencial de la misma.

Dentro de nuestra historia, la familia ha sido el nucleo fundamental de todos los sistemas

economicos, Social y politico, “No_es necesario_discutir_porgue la familia_es el nucleo,

principio o elemento fundamental de la sociedad. Se reconoce a ella este lugar de privilegio

dentro de la escala social porque todos deberiamos nacer, vivir y morir dentro de una

familia” (subrayado vy resaltado fuera de texto). (Corte Constitucional, 1999)

Es en la familia donde se determinan los roles de todos los Nifios, Nifias y Adolescentes
frente a la sociedad y el Estado; En la actualidad no se debe desconocer que todos los Nifios,
Nifias y Adolescentes gozan de prebendas como atencion y cuidado Integral logrando mayor
estatus de proteccion y una mirada prioritaria frente a los adultos, sin embargo dia tras dia son
mas las denuncias y procesos administrativos que se deben iniciar a favor de estos para poder
garantizarles y restablecerles el ejercicio de sus derechos, situaciones de maltratos fisicos,
psicoldgicos, Abuso Sexual, abandono, inobservancia, amenaza o vulneracion de uno o varios de
sus derechos, situaciones que estan en contravia de lo dispuesto por la Ley.

Nuestra investigacion inicia con la recoleccion del marco normativo del Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos, haciendo una breve explicacion de las medidas
de Restablecimiento que se pueden adoptar dentro del Proceso y de los principios de la
corresponsabilidad, la proteccion integral, el interés superior, la primacia de sus derechos y asi
llegar a detenernos en el marco normativo que se viene desarrollando en materia de adopciones;
para asi poder analizar la eficacia de esta medida en los adolescentes entre los 12 y menores de
18 afios.

Junto a ello, a lo largo de este ensayo se pone en tela de juicio la interpretacion de nuestra
Ley y la actuacion de la Autoridad Administrativa competente en su forma de intervenir como
garante de derechos, porgue el sistema asi no lo pide y lo propicia, en el evento que no se

actuara como no lo exige la Ley, estariamos incursos en investigaciones disciplinarias y con
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indicadores que perjudican las estadisticas y metas fijadas a nivel Nacional, y que muchas veces

no se detienen a mirar la calidad y calidez del trabajo que se brinda al NNA o Familia ya que lo
miramos es como ser humano mas no como una cifra 0 numero. Pero esto no impide que
podamos cuestionar nuestra labor a nivel intelectual y moral. Porque no siempre el marco
normativo coincide con la defensa de lo justo donde quizés a traves de nuestro ensayo podamos
demostrar que es posible restablecer de manera efectiva los derechos de los adolescentes sin
vulnerar su derecho a tener una familia.

Este trabajo parte de la importancia que le damos al tema de la adopcién de Nifios, Nifas
y Adolescentes en Colombia, principalmente a fijar precedentes de investigacion que nos
permitan encontrar una solucion real ante la problematica de los adolescentes entre los 12 y
menores de 18 afios, que se encuentran declarados en situacion de adoptabilidad y no se les
puede conseguir una familia que los adopte.

Con este estudio, no queremos plantear un ataque frente al marco normativo de la
adopcion, lo que pretendemos es retroalimentarlo, aportar experiencias reales y que se analice el
alcance real de lo normado Yy si efectivamente es aplicable a toda la poblacion menor de edad o
es mejor cambiar la norma, la Ley adicionandole lo que haga falta o modificarla realizando
diferenciacion de la poblacién adolescente que tiene perfil de no poderse integrar ni
aceptar facilmente un nacleo familiar que tiene costumbres, disciplinas y arraigos diferentes a
los del adolescente quien ya también cuentan con una personalidad, costumbres definidas y
especialmente una HISTORIA DE VIDA que los ha marcado en todos su actuar, asi estos
adolescentes cuyos derechos han sido vulnerados por sus familias y han tenido que ser
declarados en situacién de adoptabilidad encontrandose en el rango de edad ya sefialado, es
diferente a la de los Nifios y Nifias de edades menores, los cuales facilmente encuentran una
familia dispuesta a la adopcion y que pueden integrarse y acoplarse a esta nueva forma de vida
familiar, acatando normas y aprendiendo valores y reglas.

La Ley 1098 de 2006 Cddigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo primero
consagra que su finalidad es “garantizar a los nifos, a las nifias y a los adolescentes su pleno y
armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia” (...) “prevalecera el
reconocimiento a la igualdad y a la dignidad humana, sin discriminacion alguna”.

Tal apreciacién nos ha llevado a explorar e identificar el trabajo en materia de

Restablecimiento de Derechos y encontrar que a pesar de contar con las herramientas juridicas,
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consideramos que debemos actuar como personas sinceras, con el fin de salvaguardar los

intereses no solo de una familia sino de nuestros adolescentes, intentando encontrar otras
alternativas de las medidas de restablecimiento y que asi como lo intentamos nosotros aportando
discretamente nuevos puntos de vista desde nuestra praxis como dando nuevos elementos para
revaluar una norma o una medida, asi como también que otros compafieros tengan oportunidad
de hacer sus criticas en lo relativo a la medida de adoptabilidad en adolescentes.

La experiencia como Defensores de Familia y como garantes primarios de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, nos ha llevado a identificar que una de las medidas de
restablecimiento de derechos establecida en la Ley de la infancia, como es la adopcidn, conlleva
a verificar que no siempre se restablece de manera efectiva el derecho de los adolescentes
mayores de 12 afios y menores de 18 afios tener una familia.

Tenemos claro que la Ley va dirigida a la proteccion integral de todos los nifios, nifias y
adolescentes entre los rangos de 0 a menores de 18 afios, pero debemos hacer la distincion entre
los mayores de 12 afios y menores de 18. ;Por qué? Seria el interrogante que se genera en este
momento. Pero lo que queremos es ser muy precisos y claros para que puedan identificar el tipo
de vulneracion en el momento que declaramos un adolescente en adoptabilidad. Se requiere un
alto en el camino con el fin de analizar la medida, la cual exploraremos en el trascurso de este
material. Y donde en el mejor de los casos plantearemos una alternativa, con el fin de que en
realidad se cumpla con la finalidad de la medida de adoptabilidad la cual es garantizarle al NNA
a vivir y crecer en el seno de una familia.

La medida de restablecimiento derechos consagrada en el numeral 5 del articulo 53 de la
ley 1098 de 2006, es a la que hemos hecho referencia, es decir a la ADOPCION: articulo 61
“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.”

Queremos resaltar que no es suficiente declarar a un nifio, nifla o adolescente
en adoptabilidad, si no hallamos familias dispuestas a la adopcién; La mayoria de familias
postulantes a la adopcidn, tienen muchas expectativas, como ejercer la crianza y el cuidado y
ensefarles sus valores y costumbres a Nifilos pequerios y les da temor adoptar nifios de edades
avanzadas fundados en creencias de que entre mas grandes los nifios estos presentan mayores

dificultades para la adaptacion a una nueva familia, al cambio cultural, social y es en este
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momento en el que sentimos que a esos adolescentes entre los 12 y 18 afios no les estamos
restableciendo su derecho a tener una familiay a no ser separado de ella; por cuanto como se les
ha denominado son de Dificil Adopcidon, quedan bajo la tutela y cuidado del ICBF, posiblemente
con la frustracion de no haber logrado que este les hubiese ubicado una familia que los pudiera

adoptar y no negandole el derecho a estar con su familia bioldgica.
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1. Marco de Referencia

La familia como célula de la sociedad la podemos considerar como unidad fundamental y factor
esencial muy anterior a la organizacion de la sociedad y del Estado, es por esto que las naciones
van evolucionando y voltean la mirada hacia la satisfaccion plena de las necesidades y derechos
del individuo, se van creando nuevas formas y estatutos que reglamentan de manera efectiva los
derechos y obligaciones surgidas de su seno, tendencia que se agudiza dia a dia de forma tal que
resalta la influencia trascendental que ejerce la célula familiar.

Para la gran mayoria de los individuos la familia es el factor esencial de virtudes, trabajo,
armonia y felicidad, primero en la infancia, tiempo en el que se van formando, después en la
adolescencia tiempo en el cual se fortalecen los valores y se va creando una imagen de la persona
y por ultimo en la edad adulta cuando ya cada individuo funda con caracter de permanencia y
solidez su familia.

La familia debe proteger a los Nifios, Nifias y Adolescentes, cualquier intento de
entorpecer este proceso o cualquier accién u omision efectiva que les impida sentirse tranquilos y
cuidados, va en detrimento de su libre desarrollo de la personalidad. Si sobreviene una
circunstancia que cambia el ambiente que lo rodea como lo es que su propio padre, padrastro,
docente, amigo de la familia o en el peor de los casos desconocidos, atente contra uno o varios de
sus derechos, los familiares de este Nifio, nifia 0 adolescente debe procurar que ésta situacion
sea investigada y que por ningln motivo vuelva a presentarse y/o repetirse.

Los Nifios, nifias y adolescentes tienen derecho al afecto de sus familiares y debe seguir
gozando de él, pero cuando desafortunadamente no contamos con una familia garante, debemos
brindarle proteccion a este NNA y ubicarlo como medida de restablecimiento de derechos en una
unidad especializada para su cuidado, hasta tanto su familia no nos demuestre y garantice que
tiene las condiciones suficientes para cuidarlo y protegerlo, claro esta que con la ayuda y el
acompafiamiento del equipo interdisciplinario de la Defensoria de Familia o de la Comisaria de
familia.

A través de todos los tiempos y desde los inicios de la civilizacion, la familia ha sido
considerada el eje fundamental de toda la evolucién, a tal punto que en la medida en que los
mismos estados han ido evolucionando han ido brindando una mayor proteccién a esta entidad,;

No debemos desconocer que el Estado ha agotado todos los mecanismos para garantizar a la
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familia y sus integrantes una vida acorde a sus necesidades, inclusive que sus instituciones sean

interpretadas con unos alcances extensivos en donde sus derechos no sean analizados de una
manera absoluta y taxativa, sino que ha dado la posibilidad de instituir las familias extensas, si
bien es cierto esto, esta escrito y supone el ideal a cumplir, al momento de trabajar con estas
familias la realidad es otra, no se tienen los alcances esperados, y esas familias deben renunciar
muchas veces a estar con sus hijos por que no cuentan con todas las herramientas minimas para
ser una familia garante de derechos.

En nuestro sistema legal se supone que prevalecen los derechos de los Nifios, nifias y
adolescentes sobre los de cualquier otra persona, la relacion entre padres e hijos queda reflejada
en la expresion, "responsabilidad de los padres para con sus hijos™ (Cadigo Civil, 2012, art. 253),
responsabilidad que conlleva a una serie de obligaciones, como por ejemplo a la educacion y la
decision de a que colegio debe ir, aunque el énfasis primordial decae sobre el deber de criar al
nifio, esto amplia una postura legal mas elemental y es el deber que existe a no afectar ni
descuidar a ningun nifio en todos los aspectos asociados a la condicién de ser padres, desde el
momento en que el padre reconoce a su hijo, adquieren esta responsabilidad y la seguira teniendo
siempre padre y madre la tienen en igualdad de condiciones, por eso corresponde a los dos la
exigencia del cumplimiento de derechos.

Con esto estamos queriendo mostrar, la importancia que tiene la institucion FAMILIA en
nuestra legislacion y en nuestra evolucion como Estado Social de Derecho; No debemos
desconocer que hay familias a las cuales no les importan sus hijos y sienten un descanso cuando
han sido separados de estos, pero son mas las familias a las cuales el Estado les ha negado una
mejor calidad de vida y esto ha hecho que el mismo Estado intervenga en la proteccion de sus
hijos menores y los separe de ellas sin brindarle muchas oportunidades para volverlos a
recuperar.

Desde que el constituyente de 1991 quiso brindarle a la familia un alto grado de
proteccién, la Corte Constitucional ha entendido que “la familia no puede ser desvertebrada en
su unidad ni por la sociedad ni por el estado, sin justa causa fundada en graves motivos de orden
publico y en atencion al bien comdn y sin el consentimiento de las personas que la integran,
caso en el cual dicho consenso debe ser conforme al derecho” (Corte Constitucional, 1995).

En sentencia T-572 (Corte Constitucional, 2009), se manifesté que la familia como

nucleo fundamental de la sociedad, debe ser protegida de manera integral por el Estado. En tal
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sentido debido a que la proteccion de la unidad familiar es un derecho fundamental, las

autoridades publicas “deben abstenerse de adoptar medidas administrativas o judiciales que, en
la préactica, impliquen violar la unidad familiar, so pretexto, de amparar los derechos
fundamentales de algunos de sus integrantes”

Ahora, en este orden de ideas, la sentencia referida sefiala que la accion estatal a favor de
los menores de 18 afios no puede dirigirse exclusivamente a la implementacion de medidas de
restablecimiento de derechos como la ubicacién de los nifios, nifias y adolescentes, afectados en
centros de emergencia, hogares de paso o disponiendo su adopcion, pues a pesar de tratarse de
mecanismo legitimos y necesarios en algunos casos para proteger efectivamente sus derechos
frente a peligros o amenazas verdaderamente reales, contra sus derechos fundamentales, esas
medidas estatales deben ser prioritariamente aquellas que les faciliten a sus padres poder cumplir
con sus deberes constitucionales y legales en relacion con la prole, y al mismo tiempo suplir las
necesidades econdémicas del grupo familiar (Programas de madres comunitarias, hogares de
Bienestar, Hogares Gestores etc.) (Corte Constitucional, 2001).

Es preciso que en este momento iniciamos a hablar del Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos, manifestando que es el conjunto de las actuaciones
administrativas que la autoridad competente llamese Defensor de Familia y/o Comisario de
Familia segn la competencia territorial, debe desarrollar con el fin de Restaurar la dignidad e
integridad como sujetos de Derechos a favor de los Nifios, Nifias y Adolescentes a los cuales se
les ha inobservado, amenazado o vulnerado uno o varios de sus derechos, dentro del contexto de
la corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado la proteccion integral y el interés
superior.

Es importante resaltar el concepto del ICBF frente al proceso el cual “Se entiende por
proceso administrativo de Restablecimiento de Derechos el conjunto de actuaciones
administrativas que la autoridad competente debe desarrollar para la restauracion de la dignidad
e integridad de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos y de su capacidad para
disfrutar efectivamente de los que les han sido vulnerados, dentro del contexto de la proteccion
integral y los principios de prevalencia, interés superior, perspectiva de género, exigibilidad de
derechos, enfoque diferencial y corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado.
Constituye un instrumento fundamental para la realizacion de los mandatos constitucionales y

para la operatividad del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, y es un proceso especial que
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incluye las acciones, competencias y procedimientos necesarios para que las autoridades

administrativas facultadas por la ley restablezcan a los nifios, las nifias y los adolescentes el
ejercicio pleno y efectivo de sus derechos.” (ICBF, s.f.)

También se habla de Corresponsabilidad, En el articulo 44 de la Constitucion Politica
de Colombia cuando se establece que “La Familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion
de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos” (Constitucion Politica, 1991, art. 42), que no es mas que el reconocimiento
constitucional de la corresponsabilidad.

La Ley de Infancia y Adolescencia en su Articulo 10 reza “Para los efectos de este
cddigo, se entiende por corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a
garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. La familia, la
sociedad y el Estado son corresponsables en su atencion, cuidado y proteccion.” (Ley de Infancia
y Adolescencia, art. 10).

Con esta normatividad se deja claro que el Estado, la sociedad y la familia tienen
funciones y deberes encaminados a ayudar en la proteccion y garantia de todos los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes.

En el titulo 11 de la mencionada Ley se habla sobre la garantia de los derechos y la
prevencion de estos; respecto de la familia dispone en su articulo 39 que “La familia tendra la
obligacion de promover la igualdad de derechos, el afecto, la solidaridad y el respeto reciproco
entre sus integrantes (...)” dandosele con esto un papel esencial a la familia y de acuerdo con
nuestra Constitucion Politica, “la familia es el nucleo fundamental de la sociedad (...)” (Ley
1098, 2006), razon por la cual se prevé una garantia de proteccion integral a esta institucion. A la
familia se le da una mayor importancia como sujeto corresponsable ya que es en ella es donde
nacen y se fortalecen los aspectos esenciales de proteccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes.

En el articulo 40 de la Ley 1098 de 2006 se establecen las obligaciones de la sociedad
“En cumplimiento de los principios de corresponsabilidad y solidaridad, las organizaciones de la
sociedad civil, las asociaciones, las empresas, el comercio organizado, los gremios econémicos y
demas personas juridicas, asi como las personas naturales, tienen la obligacion y la
responsabilidad de tomar parte activa en el logro de la vigencia efectiva de los derechos y

garantias de los nifios, las nifias y los adolescentes (...)”
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Y por el ultimo en el Articulo 41 de la ya varias veces mencionada Ley 1098 de 2006 se

establecen las obligaciones del Estado “El Estado es el contexto institucional en el desarrollo
integral de los nifios, las nifias y los adolescentes (...) y enumera 37 obligaciones a cargo del
Estado y por ultimo agrega algo muy importante y es que “Esta enumeracion no es taxativa y en
todo caso el Estado debera garantizar de manera prevalente el ejercicio de todos los derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes, consagrados en la Constitucion Politica, los tratados y
convenios internacionales de Derechos Humanos y en este Codigo”

Igualmente, en la Ley 1098 de 2006 se establece que todos los Nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a una Proteccion Integral, en su Articulo 7 se expresa “Se entiende
por proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos de
derechos, la garantia y el cumplimiento de los mismos, la prevencién de su amenaza o
vulneracion y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del
interés superior. La proteccién integral se materializa en el conjunto de politicas, planes,
programas y acciones que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y
municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos”.

Este principio es de enorme importancia, para la formulacién, aplicacion y ejecucion de
politicas, procedimientos, lineamientos y metodologias para prevenir y proteger todos los
derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes; Este reconocimiento que hace la Ley 1098 de 2006
pone a tono nuestra legislacion con la legislacion internacional ratificada por Colombia, Ya que
se le da un reconocimiento legal de sujetos de derechos a los Nifios, Nifias y Adolescentes
permitiendo una proteccién material sin exclusiones ni preferencias.

Este concepto implica que una “Verdadera y plena proteccion de los nifios significa que
estos puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econémicos, sociales y
culturales, que les asignan diversos instrumentos internacionales” (Corte Constitucional, 2006),
hace referencia a que este amparo debe ser no solo integral, sino que debe ir encaminado a la
garantia y el libre ejercicio de todos los derechos de manera permanente, asi como lo ordena el
articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia y no Unicamente cuando exista vulneracion
de uno de sus derechos.

Axiologicamente se debe entender que del texto del articulo sobre la proteccion integral
se desprenden y cobran vida y plena exigibilidad un nuevo y vasto catalogo de obligaciones y

responsabilidades en cabeza de la familia, la sociedad y el estado, cuya Unica pretension en
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coadyuvar a la concrecion de la plena proteccion plateada por este principio de la proteccion

integral (Senado de la Republica de Colombia, 2006).

Ya no se discute en nuestra cultura, que el nifio es persona humana y como tal, titular de
derechos igual que el adulto, sin embargo no pocas veces a la hora de reconocer y hacer efectivo
algun derecho, en el caso acceder a la verdadera identidad, este le es desconocido o se dificulta
su realizacion.

Ser sujeto de derechos no debe ser comprendido solo en un sentido légico, como un ente
susceptible de adquirir derechos, sino que debe ser entendido también en un sentido ético, como
lo opuesto a un objeto que puede ser manipulado a discrecion por los adultos.

No podemos dejar de lado hablar del Interés Superior, “el alma de la accién
institucional judicial en el territorio de la nifiez, la infancia y la adolescencia, atraviesa todas las
instituciones del derecho de familia y permite fulminar cualquier disposicion legal, judicial o
administrativa que lesione los derechos del nifio nifia o0 adolescente” (UBA, s.f.).

El concepto de interés de acuerdo con el diccionario de la real academia espafiola,
equivale a provecho, utilidad, conveniencia o necesidad. Sin embargo, esta sinonimia nada nos
dice acerca de lo que puede resultar provechoso, Util, conveniente y necesario para el nifio.
Actualmente las representaciones sociales sobre lo que es apropiado o perjudicial para la nifiez o
sobre cuales son sus necesidades esenciales se nutren de las ideas a nivel mundial que definen
una cierta universalidad capaz de dar contenido concreto al parametro.

“El interés superior del nifio forma parte de las llamadas nociones-marco” (Pousson &
Alsin, 1990). Es por esto que este principio es el que nos ayudara a vislumbrar y a orientar
nuestro ensayo; “Cada época y cada cultura define que es lo mejor para la nifiez en funcién de un
determinado sistema de valores y de representaciones sociales, la pauta es una construccion
sujeta a singularidades histéricas y culturales, un claro ejemplo son nuestros padres o los padres
de nuestros abuelos donde el interés superior del nifio ha servido para justificar los castigos
corporales para formar hombres de bien” (Rubellin-Devinchi, 1994). Hoy con la Ley 1098 de
2006 se rechazan esas practicas violatorias de los derechos fundamentales del nifio, nifia y
adolescente, sin embargo como se puede apreciar en paginas de internet y en libros con
excelentes margenes de ventas, opera en las mentalidades la idea de que muchas veces es
indispensable la violencia y beneficia al nifio, ya que no gira en torno al maltrato si no se toma

como un instrumento educativo.
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El Interés superior es entendido como principio rector y principal, incluido en la

Convenciéon de Derechos del Nifio asi como en nuestra Ley de Infancia y Adolescencia,
permitiéndonos establecer que su finalidad al ir de la mano con la proteccion integral de la que
ya hablamos, es proporcionarle a los nifios, las nifias y los adolescentes los elementos necesarios
para el libre y adecuado ejercicio de sus derechos, asi como mecanismos y procedimientos para
prevenir situaciones de peligro y protegerlos en caso de una efectiva vulneracion de derechos.

Respecto a este tema la Corte Constitucional preciso este concepto definiéndolo como
“(...) un concepto de suma importancia que transformo sustancialmente el enfoque tradicional
que informaba el tratamiento de los menores de edad. En el pasado, el menor era considerado
menos que los demas, y por consiguiente, su intervencion y participacion, en la vida juridica y,
en la gran mayoria de situaciones que los afectaban, practicamente era inexistente o muy
reducida (...)” (Corte Constitucional, 1995).

Este interés superior del que hablamos, permite en el caso de que exista vulneracién de
derechos a la autoridad competente que estd adelantando el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, a tomar las medidas necesarias que estime pertinentes con el fin de

proteger a los nifios, nifias y adolescentes.

1.1 El Interés Superior y el Interés Familiar

Antes de que nos adentremos a la medida de adopcidn resulta interesante confrontar la nocion
del interés superior del nifio con la del interés familiar.

En la doctrina francesa se han dado diversas interpretaciones del interés familiar, “se
refiere al interés global, es decir corresponde al conjunto de los miembros de la familia; otros por
el contrario, afirman que puede identificarse con el interés de alguno de los integrantes de la
familia, aun cuando se oponga la de los otros, en una tercera postura, la nocion representa la idea
de una sintesis de intereses categoriales, por ejemplo, de la mujer o del nifio” (Pousson & Alsin,
1990).
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A nuestro entender, el interés familiar no define un interés propio de la familia

considerada como persona juridica sino que representa el interés de los componentes de la
familia en una situacion de interdependencia dentro de una totalidad.”

La familia es un nucleo que debe ser contemplado en todas las interacciones que se
producen en su seno e incluso con el mundo exterior (Cardenas, 1992). Esto significa que el
interés familiar no es la suma de los intereses de los integrantes de la familia, ni tampoco el
interés de un ente distinto, sino el interés de cada uno de sus miembros dirigido al mejor
funcionamiento de la familia desde el punto de vista personal y patrimonial.

Ahora retomando las medidas a las que hicimos referencia anteriormente, estan
establecidas en la Ley de Infancia y Adolescencia en su articulo 53, en el cual se encuentran
enumeradas las siguientes:

1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagogico.

2. Retiro inmediato del Nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o vulnere
sus derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacion en un programa
de atencion especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacion inmediata en medio familiar.

4. Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacion en
los hogares de paso.

5. La adopcion

6. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales, o
cualquier otra que garantice la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas administrativas o judiciales a que haya lugar.

De las cuales la autoridad competente ordenara la que méas se acomode a la situacion que
amerito tomar esta medida.

Dentro del listado arriba relacionado hacemos una distincidn especial a la medida de la
ADOPCION, ya que es precisamente de esta, que queremos hacer una respetuosa critica, puesto
que consideramos que cuando se estd adelantando un Proceso Administrativo de

Restablecimiento de Derechos a favor de un adolescente entre los 12 y los 17 afios, declararlo en

* Sobre el tema y las distintas posturas, ver Mizrahi, Mauricio Luis: Interés Familiar, en enciclopedia de Derecho de
Familia, t I1, pags. 551y ss.
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situacion de adoptabilidad no es garantia de que le vamos a restablecer su derecho a tener una

familia y a no ser separado de ella y es en ese momento donde se pasa de restablecer el derecho a
vulnerarlo.

Es importante iniciar con el antecedente histérico, en 1983 la asamblea constituyente
acepto el sistema federal y en consecuencia, cada provincia tuvo la posibilidad de dictar su
propio Codigo Civil, es asi que el estado de Cundinamarca dicto en 1859 su cddigo de fondo,
aunque era un simil del cddigo chileno de bello, sin embargo incorporaba el instituto de la
adopcion, que aunque no contenia este mismo cuerpo fue convertido en codigo de la union, y
por ultimo el de los estados unidos de Colombia, y fue a traves de él, que ha quedado regulada la
adopcion en toda esa nacion.

Dicho cuerpo legal sufre dos reformas en nuestra materia de estudio; la Ley 140 de 1960
y la Ley 5 de 1975. Reconoce el instituto tanto en su forma simple como en su forma plena.

Finalmente y mediante la Ley 75 de 1968 se cred el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar ICBF Con el alto objetivo de desarrollar acciones tendientes a evitar la desintegracion
de la familia y el abandono del menor. “El instituto ante la magnitud del problema decidio fijar
lineamientos técnicos administrativos y legislativos para su concrecion, siendo fiel ejemplo de su
hacer, el programa de adopciones por medio de la Ley 7 de 1979, el codigo del menor de 1989
articulos 118 a 128 y la Ley 1098 de 2006 (Zulema, s.f.).

En la Constitucion Politica de Colombia, encontramos la definicion de la familia,
entendiéndose esta como el ndcleo fundamental de la sociedad y la forma libre de establecer
filiacion natural, civil o cientifica, asi como la decisién libre de escoger el nimero de hijos.
Capitulo Il de los derechos Sociales, econdmicos y culturales, articulo 42, 44 y 45.

La Ley 1098 de 2006 de infancia y adolescencia, nos establece cuales son los sujetos
titulares de los derechos, los derechos de todos los NNA, el interés superior y la prevalencia de
los derechos, asi como también las medidas de restablecimiento de derechos que se deben tomar
cuando a los NNA se les vulneran sus derechos, contemplando entre ellas la declaratoria de
adoptabilidad en su articulo 53; manifestando en su articulo 61 “es la adopcion principalmente y
por excelencia una medida de proteccion a través de la cual bajo la suprema vigilancia de los
estado, se establece de manera irrevocable, la relacion paterno filial entre personas que no la

tienen por naturaleza.” (Estatuto Integral del Defensor de Familia, s.f.).
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En el marco internacional, la Declaracion universal de derechos humanos, contempla que

“la libertad, la justicia y la paz tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.”

En la Convencidn sobre los derechos del nifio, encontramos que se le da reconocimiento a
la familia como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros y en particular de los nifios, quienes deben recibir la proteccion
y asistencia necesaria para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la

comunidad. “Reconociendo que el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad

debe crecer en el seno de la familia en un ambiente de felicidad amor y comprension.”

Observamos que esta declaracion esta integrada por 10 principios que son la estructura de toda la
normatividad sobre los NNA. En su preambulo define los principios basicos fundamentales que
cada estado debe garantizar a los NNA para permitirles un desarrollo integral como personas.

La convencion sobre los derechos, adoptada por la asamblea general de las naciones
unidas el 20 de noviembre de 1989 enuncia el derecho de los nifios a no ser separados de sus
padres contra la voluntad de estos, ofreciéndose a todas las partes interesadas, en caso de existir
controversia al respecto, la oportunidad de participar en el procedimiento y de dar a conocer su
opinion. El nifio reproduce en diversas disposiciones el derecho esencial del nifio a vivir con
padres y a ser cuidado por ellos. Si bien el presupuesto esencial para asegurar este derecho es
brindar a la familia las posibilidades econémicas y sociales que le permitan contener a los nifios

que se encuentran bajo su cuidado.

Convencién de la Haya sobre adopcion internacional Ley 265 de 1996.

Convencién interamericana sobre conflicto de leyes en materia de adopcion de menores
promulgado mediante el decreto 971 de 1994.

En este momento es preciso que nos concentremos a hablar de la medida de adopcion,
que segun el Codigo de la Infancia y la adolescencia “es principalmente y por excelencia una
medida de proteccion (...)” (Ley de Infancia y Adolescencia, art. 61, s.f.). Por lo que con la
adopcion el Estado Social de Derecho busca proteger a personas que por razon de edad y
vulneracién de derechos, carecen de proteccion y defensa.

Ahora bien, es importante traer a colacion doctrina frente al concepto de la adopcion, y

consideramos que los siguientes autores se acomodan mas a nuestra realidad social.
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e Enrique M. Falcon “La adopcion es la constitucion de un estado filiatorio, el que se
logra a través de un proceso especial” (Falcon, 2003).

e Henriy Ledn Mazeaud “Un acto voluntario y libre que crea, fuera de los vinculos de la
sangre, un vinculo de filiacion entre dos personas” (Ledn Mazeaud, 1976).

e Gomez, H.““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 tiene por naturaleza” (GOomez, 1992). Hemos
querido dejar este concepto al final, porque pese a ser un concepto plasmado en un libro del afio
1992, hoy es el concepto que nos ofrece la Ley 1098 de 2006 en su articulo 61, demostrando asi,
que este instituto no tiene ninguna complejidad en su concepto, pero si dificil aplicacion para los
adolescentes referenciados en el ensayo.

Nuestro Estado Social Derecho, Ley de infancia y adolescencia y la medida de
adoptabilidad buscan proteger aquellos nifios, nifias y adolescentes en estado de vulneracion de
derechos y garantizarles su derecho a crecer y tener una familia, pero es tanta la necesidad del
Estado por querer cumplir a cabalidad la Ley que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
se esta convirtiendo en una familia sin padre ni madre, en programas para todos los adolescentes
que declaran en adoptabilidad e ingresan a una institucién y/o Hogar Sustituto, como si estos
fueran maquinas que podemos resetear e ingresarles una informacion y una nueva vida.

La Corte Constitucional determino que la preservacion de la unidad familiar desde la
perspectiva ius fundamental del derecho, genera para las autoridades publicas competentes un
deber general de abstencién, que se traduce en la prohibicion de adopcién de medidas infundadas
de restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes y, por otra parte, desde la
faceta prestacional el Estado debe implementar acciones positivas dirigidas a mantenerla y
preservarla.

Es tan compleja la situacion de los adolescentes declarados en adoptabilidad, que en el
pais segun cifras oficiales del ICBF hay mas de 2000 nifios, nifias y adolescentes declarados en
adoptabilidad, algunos con la posibilidad de garantizar su derecho a tener una familia como los
son los Nifios y nifias menores de 11 afios y otros que no corren con la misma suerte como los
menores de 18 afios y mayores de 12.

Nos preguntamos nosotros de donde tanto adolescente declarado en adoptabilidad?, ¢que

paso con sus familias?, ;donde estan los referentes afectivos de estos jovenes?, ¢sera que con
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solo declararlos en adoptabilidad su vida cambia y ellos olvidan a su familia bioldgica?. ¢Sera

que con solo pronunciarnos con un acto administrativo las costumbres, sus necesidades de
compartir con su unico referente, se olvidan?.

Bueno es aqui en donde queremos adentrarnos con el fin de explorar otra alternativa a
estos adolescentes sin necesidad de que el estado Colombiano a través del ICBF continle
expidiendo y expidiendo Resoluciones de adoptabilidad sin percatarnos de la realidad de nuestra
juventud y nuestro entorno social, y es aqui donde se hace necesario traer a colacion al autor del
libro la teoria de las revoluciones cientificas THOMAS S. KUHN, quien nos ha llevado a
identificar que el modelo que manejamos actualmente frente a la medida de adoptabilidad en los
adolescentes, nos permite facilmente considerar los problemas que dan el titulo a nuestro ensayo.
“las revoluciones cientificas se inician con un sentimiento creciente, también a menudo
restringido a una estrecha subdivision de la comunidad cientifica, de que un paradigma existente
ha dejado de funcionar adecuadamente en la exploracién de un aspecto de la naturaleza, hacia el
cual, el mismo paradigma habia previamente mostrado el camino. Tanto en el desarrollo politico
como en el cientifico, el sentimiento de mal funcionamiento que puede conducir a la crisis es un
requisito previo para la revolucion” (Kuhn, 1971).

Como lo hemos indicado en la introduccion de nuestro ensayo, tomar como base
fundamental la experiencia y es asi que podemos demostrar que la medida de adoptabilidad para
los adolescentes no restablece su derecho a tener una familia.

Son muchos los motivos de ingreso de los Nifios, Nifias y Adolescentes declarados en
vulneracién de derechos, pero también existe un cubo dentro del cual giran el 99% de los
motivos por los cuales se declaran a los adolescentes en adoptabilidad, creyendo que es de esta
manera que garantizamos de manera efectiva los derechos de los NNA.

Estos motivos se encuentran fundamentados en las costumbres de cada una de las familia
o la misma problematica social la cual conlleva a crisis dentro de los nucleos familiares como lo
son la falta de un empleo, las necesidades dentro de un hogar, la violencia intrafamiliar, hijos no
deseados, cualquiera que sea la situacion la podemos encontrar en cualquier nucleo familiar. Es
asi como también las pautas de crianza adquirida por los padres de familia no son modelos de
ensefianza acorde a nuestra Ley de infancia y adolescencia ya que venimos de la concepcién que

el error se corrige como lo hicieron nuestros antecesores; es decir con maltrato.
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A través de este estudio llegamos a la siguiente conclusion y es que la medida de

adoptabilidad se debe aplicar solo si beneficia al adolescente; en la mayoria de los casos no se
indaga con él, si es su interés tener una nueva familia, mas cuando este tiene su familia bioldgica,
a la cual se le esta discriminando, se le estd dando un desprestigio a esos lazos de sangre
declarando la adopcion del adolescente y se esta prefiriendo a las familias adoptivas; sin
desconocer, que en algunos casos la norma nos lleva a la declaratoria de adoptabilidad como
Unica solucion posible, desconociendo lazos de consanguinidad, vinculos afectivos y a no tener
en cuenta los derechos de los padres.

Creemos que es posible manejar otra linea de pensamiento con el fin de dejar de manejar
el concepto de los hijos del Estado, retomando el concepto de interés superior; es por esto que
creemos que favorece al joven la preservacion de los lazos de la familia de origen, siempre que
se evidencie algun tipo de relacion o afecto con la madre, el padre, los hermanos, abuelos, tios u
otros parientes.

En muchos casos, la situacién peligrosa o de riesgo que amerito la apertura del Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos, va de la mano con aspectos personales de los
padres y lo que prima en este sentido es que el nifio, nifia y adolescente no sea victima de ningln
tipo de violencia y que sus derechos no sean vulnerados. Asi, si un padre o madre es Alcohdlico,
pobre, drogadicto, etc., lo que se debe valorar es que el nifio o0 adolescente este protegido y bien
atendido y si estos cuidados son cumplidos a cabalidad, lo que queda por hacer es apoyar a los
progenitores y conseguir vincularlos a programas de atencion que los ayude con sus adicciones, a
que puedan lograr conseguir un trabajo y una vivienda digna, para que asi la familia este
normalizada y no sea necesario declarar una adoptabilidad.

Como vemos, estas orientaciones ubican el mejor interés del adolescente en diferentes
aspectos. Unos consideran que el nifio va a tener una mayor estabilidad emocional si se
desprende totalmente del grupo familiar que no pudo contenerlo y nosotros creemos en cambio,
sin olvidar la relevancia esencial que reviste la parentalidad social, que es posible mantener
vinculos que no necesariamente deben excluirse ya que permite al adolescente preservar su
historia personal, asegura su derecho a la identidad, mantienen los vinculos que lo ligan a su
familia bioldgica y conserva su derecho a los alimentos y sucesorios.

Es importante resaltar que tanto padres como hijos, no tienen intereses contrapuestos

cuyo objetivo sea la proteccion de cada uno de manera individual; porque si asi fuera se anularia
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el valor de la familia como grupo y entonces lo que se buscaria es que el adolescente encuentre

un cuidador que cubra todas sus carencias y daria igual una persona u otra, familiar o no o
institucion del Estado y lo Unico que interesaria es que la medida fuera eficaz, sin pensar en
como se logra, quedando extinguidos como ya se habia referenciado anteriormente, la
pertenencia a un grupo familiar, a figuras de referencia, a costumbres, a vinculos afectivos, etc.

La Ley 1098 de 2006 cuando nos habla del interés superior del Nifio, Nifia y Adolescente,
quiere con esto solo destacar este principio anteponiéndolo sobre cualquier otra postura sin tener
en cuenta méas argumentos; En la actualidad cualquier decision que se tome resulta justificada
por este criterio; Un ejemplo claro de esto, es considerar valido aplicarle a todos los Procesos
Administrativos de Restablecimiento de Derechos una mayor celeridad en el trabajo de cada uno
de los profesionales que intervienen en el, sin importar que esto choque o vaya en contravia del
sentido comdn de actuar con prudencia obligando a la autoridad administrativa a tomar
decisiones apresuradas, (porque el termino que da la Ley se va a vencer”) como lo es la
declaratoria de adoptabilidad en adolescentes, convirtiéndose esta medida en un fin en si mismo;
Ilevandonos la Ley a ser paternalistas porque cualquier decisién que se tome o cualquier cosa
que se haga esta validamente justificada con este principio.

Es en este momento en el que encontramos, que la Familia es una victima, ya que el
actuar de la autoridad administrativa provoca mucho temor en las familias; Este miedo ante a
posible declaratoria de adoptabilidad hace que los padres oculten sus vidas y sus problemas, que
mientan y que no se atrevan a pedir ayuda del Estado, ya que pasan a ser etiquetados,
discriminados y terminan siendo separados de sus hijos

La familia ha sufrido un proceso de privatizacion y sus integrantes dia a dia reasumen en
mayor medida su independencia para organizar y determinar el contenido de sus relaciones, pero
esto no significa que no exista una intervencion por parte del Estado a los nucleos de la familia, y
que la mejor forma para explicarlo es a través de POPPER pone el alcance de la libertad
aplicable a esta libertad de los padres de criar a sus hijos “ un norteamericano estaba acusado
porque habia roto la nariz de otro de un pufietazo. Se defendia utilizando el argumento de que era
un ciudadano libre y, por tanto, poseia la libertad de mover sus pufios en cualquier direccion en
la cual quisiera moverlos. El juez le instruyo: la libertad de mover sus pufios tiene limites, estos
pueden moverse algunas veces, pero las narices de sus conciudadanos estan casi siempre fuera de

los limites” (Propper, 1995).
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Como ya se ha mencionado a lo largo de este trabajo, la Ley actual deberia pretender

salvaguardar los derechos de los adolescentes y evitar problemas mayores y lo que en la
actualidad se esta logrando es crear cientos de problemas, como lo son las rupturas de los
vinculos afectivos, desenraizamiento, disolucion de las familias, estigmas sociales y entre los
mas graves esta la institucionalizacion sin mayores programas donde se manejen proyectos de
vida y de formacion, que puedan ayudar al adolescente a salir adelante sin la ayuda de su familia
una vez ya no sea beneficiario de los programas de 1.C.B.F.

Lo que nosotros pretendemos con este trabajo, mas que una critica constructiva es poder
humildemente tratar de presentar una alternativa diferente a la actual, para aplicar a los
adolescentes entre los 12 y 18 afios a los cuales se les estan vulnerando derechos y se hace
necesaria la intervencion del Estado a través del I.C.B.F. Lo que se necesita, es una adaptacion a
la legislacion actual y llevar a la préctica de manera real y efectiva la norma con la que se cuenta.

El objetivo principal de la intervencion del Estado, deberia ser apoyar a la familia como
institucidn, siendo la intervencion del 1.C.B.F subsidiaria a la labor que deben asumir los padres,
permitiéndole a los adolescentes tener derecho a criarse y a educarse dentro de su nucleo
familiar, debiendo para ello permanecer en su hogar, salvo en aquellas situaciones que exista un
peligro inminente que lo pueda afectar; Frente a las dificultades que puedan presentar las
familias para asumir el cuidado de sus hijos el I.C.B.F debe poner en marcha todas las
instituciones del Sistema Nacional de Bienestar Familiar para tratar al maximo de resolver todas
las dificultades; Esto aplica tanto para la familia de origen como la extensa.

Si una vez prestada esta atencion, continua la dificultad de la familia (origen y/o extensa)
en asumir el cuidado del adolescente, el Estado debera declararlo en situacion de vulneracion de
derechos, ordenando como medida la vinculacion a programas especializados donde realmente se
maneje un proyecto de vida favorable al adolescente, procurando que este siga teniendo contacto
permanente con su familia de origen, sirviendo esta de motivacion para el adolescente.

Varios Autores manifiestan, que las relaciones familiares no debieran regirse por criterios
individuales, si no que el valor o el factor individual debia ser sustituido por el interese superior
de la familia (Castan, 1987). Otro autor manifiesta que el criterio orientador de la proteccion no
puede ser otro que el interés general de la familia (Jiménez-Aybar, 2002). Ayudandonos esto a
considerar a las personas profundamente vinculados y no como seres independientes. Lo que se

debe buscar es la seguridad en conjunto del adolescente y la familia, no considerando a los
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padres como adversarios ni el hogar un sitio peligroso, si no al contrario se debe considerar un

lugar adecuado para su bienestar y su medio natural.

En nuestro sistema actual, por la premura del proceso en la mayoria de los casos, se
aborda a los adolescentes y a sus familias de manera independiente, sin tener en cuenta que los
individuos “descontextualizados” no existen (Minuchin, 1995). Lo que se debe lograr es un
proceso donde se apoya tanto a los hijos como a los padres y que ante todo se defienda esa
relacion, porque lo que cuenta no es la proteccion de un solo miembro, si no la atencion a todo el
nucleo familiar; después de entendido esto, declarar en adoptabilidad a un adolescente y plantear
la basqueda de una familia alternativa, supone dar mas valor a una familia ajena que a la propia.
Es importante resaltar en este momento, que siempre la familia de origen de un adolescente
relina unas condiciones minimas, sera la mejor familia posible para ese adolescente, por el
simple hecho de que es la suya, con sus mismas costumbres, lazos consanguineos, un pasado
comun, elementos estos que no se pueden sustituir nunca.

Como consecuencia de todo esto, resultaria una norma general, que es la de considerar
que el interés del adolescente esté ligado al de su familia, y el objetivo de la proteccién no seria
la del adolescente aislado sino la de la familia en conjunto y con este objetivo no podemos seguir
considerando por ningun motivo la declaratoria de adoptabilidad en adolescentes toda vez, que
esto supone un rompimiento definitivo del vinculo familiar y la desintegracion del sistema.

Si después de todo lo planteado anteriormente, no se logra que el adolescente permanezca
bajo el cuidado de su familia de origen, a esta se le deben informar todas las consecuencias que
se pueden llegar a derivar y se pasa a tomar todas las medidas necesarias que garanticen la
proteccién de los derechos vulnerados, y como ya se habia expresado anteriormente se ordenara
su vulneracion de derechos y se mantendra institucionalizado preparandose para alcanzar con su

proyecto de vida una independencia favorable, sin prohibir nunca el contacto con su familia.
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Conclusion

Hemos esbozado una propuesta, para demostrar que hay otra forma de restablecer los derechos
de los adolescentes, diferente a la declaratoria de adoptabilidad, solo hemos querido abrir
senderos de reflexion, apenas una humilde vela que aproxime nuestras cabezas, buscamos el
mejor modo de salvaguardar el derecho a tener una familia de los adolescente, el camino no es
facil; el derecho no puede vencer una légica de exclusion y olvido, las normas son solo brujulas;
se requiere del pensamiento y la mano del hombre vigilantes y activos para transformar las
promesas en vivencias concretas donde podamos siempre contar con una humanidad mas

humana.
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