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Resumen

Esta investigacion se desarrolla con la finalidadde darlesolucion a dos ejes
importantes dentro de Colombia; la adopciéon como medida de restablecimiento del
Interés superior del Menor y la aplicacion de este en las comunidades indigenas, estas
respuestas se apoyan en la historia y en un analisis normativo y juridico de lo que es 'y
como se ha desarrollado la adopcion , constituyendo asi una aproximacion de como la
adopciébn es una alternativa para darle calidad de vida a los Nifios, Nifias y
Adolescentes de las comunidades indigenas en Colombia.

Por lo anterior, la presente investigacion busca mostrar como la adopcion es una
medida de restablecimiento para los NNA de las comunidades indigenas de nuestro
pais, exponiendo como la autonomia de su Jurisdiccion Especial, tiene la capacidad de
abordar estos tramites de manera independiente y ademas indicando la aplicacion o
apoyo que la Jurisdiccién Ordinaria tiene frente a esto.

En particular se puede decir que con esta investigacion, se logré observar como
la Ley 1098 de 2006 regula todo el tema de adopcién de los Nifios, Nifas y
Adolescentes de Colombia, bajo la competencia de los defensores y comisarios de
familia y se demuestra en esta, como en el caso de los NNA de las comunidades
indigenas las reglas sobre competencia se modifican a favor de las autoridades
indigenas en atencion a lo previsto en el articulo 246 de la Constitucion Politica,

explicando como la autoridad tradicional es la competente para estos casos.


http://legal.legis.com.co/document.legis?documento=constituba&contexto=constituba_6ef6e00c9d3242ec9246affe24218246&vista=GRP-PC&q=&fnpipelines=DOC_HIGHLIGHTER

Glosario

Comunidad: Cualidad de comun (Il que pertenece o se extiende a varios)
Conjunto de las personas de un pueblo, region o nacion. Conjunto de personas vincula
das por caracteristicas o interesescomunes. Comunidad catélica, linglistca (Real
Academia Espafiola, 2014).

Doctrina: La opinion de los autores que escriben al respecto; cobra especial
relevancia aquella idea o el conjunto de ideas que sean sisteméatica y coherentemente
sostenidos por un grupo o colectivo de autores, guardando ciertos puntos comunes.

(Grupo latino Editores, 2008, 673).

Familia: Célula de la sociedad; se basa en el parentesco conyugal y
consanguineo, es decir, en las relaciones entre marido y mujer, padres e hijos,
hermanos y hermanas. La vida de la familia se caracteriza tanto por procesos
materiales como por procesos espirituales (Rosental y ludin, s.f, 168).

Juicio o litigio:Método tradicional para resolver una disputa, que consiste en la
participacion del sistema judicial. Concluye con una sentencia (Centro empresarial de
mediacién y arbitraje, 2016).

Jurisprudencia: Conjunto de sentencias que, por interpretacion de la ley hecha
por los jueces, determinan un criterio sobre una cuestion juridica que suple omisiones
de la ley, y que se funda en las practicas seguidas en casos analogos (Diccionario
juridico,2007).

Situacion juridica: Es el conjunto de losefectosque derivan de una relaciénentre
personas; en tal sentido, incluiria en si la nocién de relacién juridica y, en cierto modo,

coincidiria con ella(Enciclopedia juridica, 2014).


http://dle.rae.es/?id=A4th04J#4ASZves
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/efectos/efectos.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/relaci%C3%B3n/relaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/relaci%C3%B3n-jur%C3%ADdica/relaci%C3%B3n-jur%C3%ADdica.htm

Abreviaturas
Art: Articulo.
C.C: Corte Constitucional.
C.P: Constitucion Politica.
DDHH. Declaracion Universal de Derechos Humanos.
ICBF: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
M.P: Magistrado Ponente.

NNA: Nifio, Nifia o Adolescente.

OIM: Organizacion Internacional para las Migraciones.
ONU: Organizacion Nacional de las Naciones Unidas.

UNICEF: Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia.



Introduccion

Se considera que los Nifios, Nifias y Adolescentes-NNA, son el futuro de la
sociedad y por ende deben crecer con bases solidas que los ayuden a ejercer como
ciudadanos de bien, dignos de obtener unos derechos, cumplir obligaciones y deberes.

Es por lo anterior que la presente monografia juridica, es una muestra de como
la sociedad, la familia y el Estado Colombiano deben velar porque todos y cada uno de
los NNA de cada rincén colombiano gocen de proteccién, educacion, amor, vivienda y
en esencial de una familia, recordando que ésta es el nlcleo de la sociedad, en este
sentido, esta investigacionrecopila temas como la adopcion y el interéssuperior del
menor en general, todo lo que pueda ser importante para entender como funcionan
estos conceptos en las comunidadesindigenas y como al desarrollarse de manera
conjunta se logra el restablecimiento de derechos para los menores.

La problematica que motivé la presente investigacion es justamente la manera
como se adelanta eltrdmitede restablecimiento del interés superior del menor al interior
de las comunidades indigenas dentro del proceso de adopcion; ademas se pretende
analizar si la adopcion como medida de proteccion del menor si cumple o se desarrolla
los fines para los cuales esta dada, y para esto se realizaron varias indagaciones
historias y juridicas que dan cuenta de la conclusion a la cual se ha llegado con este
trabajo.

Para darle solucion a los objetivos y a la problemética, esta investigacion se
desarrolla por medio de tres ejes que se pueden configurarcomo centrales, toda vez
gue cada uno da un aporte para el desarrollo de estetrabajo.Estos ejes se van

desglosando a medida que se avanza, organizados por capitulos, el primero se



encarga de la adopcion y el interés superior del menor, todo lo relacionado con la
historia , evolucién y naturaleza juridica, el segundo busca mostrar la situacion social y
juridica en la que viven los NNA de las Comunidadesindigenas de Colombia y el
tercero es la convergencia de todo lo anterior, en el cual se articulan conceptos que
dardn cuenta y respuesta al objetivo general de esta investigacion, es decir, analizar si
la adopcibn en una manera de restablecer los derechos de los NNA de las

comunidadesindigenas.
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Objetivos

Objetivo general

Analizar juridicamente el desarrollo de la adopcion de nifios, nifias vy
adolescentes de Comunidades Indigenas en Colombia, como medida de
restablecimiento y proteccion del interés superior del menor.
Objetivos especificos

Establecer cuél ha sido el desarrollonormativo de la adopcion y del interés
superior del menor como derecho de mayor prevalencia e importancia dentro del
ordenamiento juridico colombiano.

Identificar por medio de un analisis jurisprudencial y normativo de la legislacion
colombiana la importancia de la adopcién dentro comunidades indigenas.

Explorar el ordenamiento juridico colombiano y las necesidades que se deben
abordar para subsanar las situaciones de adoptabilidad de los nifios, nifias y
adolescentes de comunidades indigenas sin que se vulnere el interés superior del

menor.
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Metodologia

Esta investigacion tendra como metodologia un analisis juridico y normativo,
donde se observe el alcance del ordenamiento juridico colombiano, mirando la
adopcion desde el contexto social que busca darle valor e importancia a los nifios,
nifias yadolescentesde comunidades indigenas, por ende, se estudiard de manera
historica y juridica para concluir el alcance del interés superior del menor en Colombia
a la hora de iniciar un proceso de adopcion como medida de restablecimiento y
proteccion del mismo, por lo anterior esta investigacion tendrd un enfoque cualitativo,
gue me permitir4 estudiar datos e investigaciones concretas y con esto poder crear un
concepto final que defina la presente monografia juridica.

Como se menciond anteriormente, esta investigacion utiliza como metodolégica
para su desarrollo, un rastreo documental con el cual se observara la historia y
actualidad nacional e internacional de la de la adopcion, un andlisis jurisprudencial que
contemplara el bloque de constitucionalidad y ademéas normas internacionales que dan
respuesta a lo que se pretende dentro de esta indagacion y por ultimo se realizé una
busqueda propia de las comunidades indigenas que muestra como procede este

restablecimiento en estas.
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Marco teorico

Los derechos de los Nifos, Niflas y Adolescentes en Colombia se han
desarrollado considerablemente a través del tiempo, la jurisprudencia les ha dado un
valor y un peso mayor a estos, en un principio se definia solo como los derechos del
nifio, donde se decia que era la etapa de vida del ser humano que inicia con el
nacimiento, sin embargo, esta concepcién del nifio era muy amplia y en muchas
ocasiones variaba, todo dependia del tiempo y la cultura en que fuera aplicado.

Se puede manifestar que los Derechos del Nifio fueron formalmente
reconocidos luego de la Primera Guerra Mundial con la proteccion que se obtuvo por
medio de la Declaracion de Ginebradada en el afio 1924, este proceso de
reconocimiento continu6é luego por el trabajo realizado por las Naciones Unidas y
la Declaracion de los Derechos del Nifio en el afio 1959, la admisién de los Derechos
del Nifio se concreté definitivamente el 20 de noviembre de 1989 y se logr6é con la
aceptacion de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, que representa el
primer texto de compromiso internacional que reconoce legalmente todos los derechos
fundamentales de los nifios (Pefia, 2016,7).

En la actualidad se habla sobre la importancia del respeto de los derechos de los
Nifios, Niflas y Adolescentes, mencionados asi en muchos de los instrumentos de
derechos humanos; las normas se modifican o se adaptan especificamente cuando las
necesidades y preocupaciones en torno a un derecho se aplican concretamente a
estos, por ello la “Convencién sobre los Derechos del Nifio”, reune los derechos
humanos de la infancia que estaban articulados en otros instrumentos internacionales,

consagrando los derechos de un modo mas completo y proporciona una serie de


http://www.humanium.org/es/ginebra-1924
http://www.humanium.org/es/declaracion-1959/
http://www.humanium.org/es/convencion
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principios rectores que conforman el concepto fundamental que tenemos sobre los
NNA en Colombia.

Es lo anterior, uno de los motivos de defensa y priorizacion de los derechos de
los menores puesto que este tema ha sido un constante debate desde los afos 90; a
medida que cambian las doctrinas, la jurisprudencia y las legislaciones, avanzan las
regulaciones y las garantias de los derechos del menor.

Son diversas las situaciones de vulneracion e indiferencia donde se ve marcada
la violacién de los derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, que han llevado a la
jurisprudencia y en muchos casos a la doctrina de nuestro pais a darle mas importancia
a este tema, por esta razén se han generado leyes, decretos y acuerdos que han
permitido ir progresando paulatinamente hacia otras formas de proteccion y cuidado
para con estos.

Solo a partir de la Constitucion de 1991, Colombia se proclamé como
un Estado Social de Derecho, reconociendo la dignidad humana como el
fin primordial del nuevo ordenamiento legal; definiendo a los menores
como sujetos de especial proteccion constitucional, sefialando y
definiendo sus derechos y elevando su categoria como de orden publico,
por su caracter imperativo, prevalente, impostergable e interdependiente.
La infancia, se proclama en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de la Naciones Unidas en 1924, con derecho a cuidados y
asistencia especial, y reconociendo al nifio, para el desarrollo pleno y
armonioso de su personalidad, afirmando que debe crecer en el seno de

la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension, ya que debe
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estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad, y
ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas y, para su desarrollo en un espiritu de paz, dignidad,
tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad(Pérez, 2003.40).

Segun la jurisprudencia y varios estudios elaborados por la doctrina, Colombia
es un pais que hace prevalecer a la persona por encima de todo, por ende, se ha
establecido que es un Estado Social de Derecho, esto ha generado avances en temas
relacionados con el reconocimiento de la persona y la dignidad humana, generando
una mayor aceptacion y vinculacion del principio del interés superior del menor en
nuestro pais.

Se considera como avance contar con una Constitucibn que promueva y
reconozca los derechos de la diferencia, el respeto a la dignidad humana, la
prevalencia de esos derechos; que regule la importancia de la paz social y lo defina
como deber constitucional de todos los ciudadanos.

Esto se pudo ver identificado y se reflejé en el primer simposio internacional de
los derechos del nifio, de donde se puede extraer que “El banco de sentencias de la
Corte Constitucional, acerca del Principio de Interés Superior, puede ser una
herramienta acorde con lo que necesitan jueces, litigantes, estudiantes, abogados y
ciudadanos en general de una nacion, para fundamentar una aplicacion mas humana y
efectiva del Derecho, como mecanismo necesario para el crecimiento y desarrollo
social” (Universidad Ces,2010)-.

Los nifios, niflas y adolescentes de Colombia también habitan dentro de las

regiones mas pobres del pais, estas han sido determinadas por UNICEF como aquellas
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donde vive la mayoria de las comunidades rurales, indigenas y afrodescendientes, y
son estos educados en un ambiente de guerra por los grupos armados no estatales,
donde muchas veces la economia se basa en actividades ilegales. Esto trae entonces
como consecuencia que los derechos los Nifios, Nifias y Adolescentes en nuestro pais
no se garanticen de manera plena.

“Las cifras oficiales reflejan tanto el alto impacto del conflicto armado interno en
los nifios y nifias, asi como también los efectos de otras formas de violencia se
entrecruzan” (UNICEF, 2017).

Es por tal motivo que los Nifios , Nifias y Adolescentes de las comunidades
indigenas, han tenido que superar no solo los cambios normativos, sino también el
olvido de una Colombia falta de equidad e igualdad, son ellos muchas veces victimas
de un conflicto armado que sopesamos desde tiempos remotos y que se ve reflejado a
gran escala en estos sectores del pais, sin embargo son muchas las instituciones y
personas que recuerdan que el interés general debe primar sobre el particular y que
por ende han dado pasos para que estos seres salgan de ese circulo y empiecen a ser
tenidos en cuenta como personas con derechos, aceptando que son colombianos pero
que tiene una jurisdiccién especial, la indigena, que les permite otorgar dentro de si
otros conceptos y nociones, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF, es
una de las instituciones que mas presente tiene estos argumentos y por tanto ha
emitido conceptos a medida que avanza la jurisdiccion y que se dan las prerrogativas
para hacerlo, uno de los mas recientes fue el concepto 16 del afio 2016, donde se

recordd y se establecio que:
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A partir de la Constitucion Politica de 1991, y en virtud de una vision
pluralista y participativa de las minorias, se reconoce la denominada
jurisdiccion especial indigena, como una de las facultades o derechos
reconocidos al sujeto colectivo “comunidad indigena”. Este
reconocimiento como sujeto colectivo de los pueblos indigenas, implica la
capacidad de autodeterminacién, autogobierno y administracion de
justicia, como una forma de preservar la identidad de las comunidades
indigenas y su patrimonio cultural, social e historico(Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar,2016).

Sin embargo, aunque la Comunidad Indigena tenga su Jurisdiccion, se
presentan dificultades a la hora de la ejecucién, que segun estudios del ICBF, se
pueden observar reflejados en dos ambitos, por ejemplo, uno de ellos en loslimites a la
hora de ejercer dentro de la comunidad por la existencia de normas de caracter
constitucional y otro ambito es los alcances que tiene la normatividad indigena frente a
los miembros de la comunidad, ante la situacibn son varias los aportes
jurisprudenciales que ha realizado la Corte , que fijan esos minimos que deben ser
acogidos incluso por las autoridades indigenas en la administracion de justicia, cuando
se trate de algunos derechos considerados intangibles y de caracter universal tales
como la vida, la prohibicién de la esclavitud, la tortura, el respeto al minimo de legalidad
del procedimiento y en materia penal, la legalidad de los delitos y las penas(Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar,2016).

Es entonces un tema del diario vivir para las Comunidades Indigenas, dentro de

muchos otros el de demostrar que sus Niflos, Nifias y Adolescentes son sujetos de
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derechos y de especial proteccion constitucional, como los del resto del pais, es asi
como se busca integrar y reconstruir la vida de estos seres, logrando con esto que el
tejido social de nuestro pais sea uno solo, donde se respeten las creencias, politicas y
normatividades especiales.

Es preciso concluir, apoyandome en un aparte del estudio de la NINEZ,
realizado por la Unidad para la Atencidén y Reparacion Integral a las Victimas, ICBF y
OIM, donde establecieron que:

El principio de igualdad y no discriminacion, hace referencia a la
aplicacion de los derechos a cada nifio, nifia y adolescente, sin distincion
alguna. Esta aplicacion debe darse independiente de su etnia, sexo,
identidad de género, edad, idioma, religion, opinidbn politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econ6mica, nacimiento o
cualquier otra condicién, que tenga por objeto o por resultado, anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o0 ejercicio en condiciones de
igualdad de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas
las personas (Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las

Victimas,ICBF y OIM, 2014, 5).
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El interés superior del menor y la adopcién en Colombia

Historia y actualidad

La defensa y priorizacion de los derechos de los menores ha sido un constante
debate desde los afios 90; a medida que cambian las doctrinas, la jurisprudencia y las
legislaciones, avanzan las regulaciones y las garantias de los derechos del menor,
pues nunca es repetitivo recordar que son ellos el futuro de la sociedad y es a ellos a
quien el legado juridico y social les debe quedar, sin embargo aunque esto es claro
para la sociedad, darle solidez a este tema no ha sido facil, el principio del Interés
Superior del Menor inicio en esta nueva era y se postulé dentro de los Derechos de los
NNA en Colombia, al iniciar se manifestaron vacios, pues esté se acogié en nuestro
ordenamiento juridico como un concepto juridico indeterminado, que necesitaba, por
ende, ser concretado en cada situacion especifica, para que se cumpliera dentro de la
sociedad y por el Estado.

Ravetllat, en unos de sus estudios en el afio 2012 hizo alusion al mencionado
principio del Interés Superior del Menor como concepto juridico indeterminado, y
manifesté que:

Con la técnica del concepto juridico indeterminado, la Ley se refiere a
una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su
enunciado, no obstante, lo que esta claro es que intenta delimitar un
supuesto concreto que admite ser puntualizado en el momento de su
aplicacionl6. En otras palabras, en estas situaciones la norma no nos

ofrece la solucion directa de cada caso, de tal modo que ésta debe ser
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buscada acudiendo a criterios de valor o de experiencia, segun la
naturaleza del concepto (Ravetllat, 2012,93).

El derecho es una herramienta que da proteccion a la sociedad y que en algun
momento se interrogo y decidio especificar esa proteccidn cobijado a los nifios, que por
su estado de indefension necesitaban una proteccién reforzada y constante, a manera
de historia hablar del Interés Superior del Menor, lleva a recordar lo plasmado en
Ginebra en el afio 1924, donde se estableci6 la Convecino sobre los Derechos del
Nifio, siendo esta la primera declaracion internacional que los acogié. El contexto en
que se realiza el proyecto es el periodo de post-guerra que le sigue a la primera guerra
mundial, de modo que se enfatiza la proteccion del nifio que fue desatendido en los
afos anteriores (Rivas,2015,19), inicié al ver que no podian ser estos seres victimas de
guerras y quedarse sin amparo, es entonces la primera convencion y la mas importante
en este tema, de la cual mas adelante trataremos de manera concreta, esto fue lo que
dejo la primera Guerra Mundial , luego de la Segunda Guerra Mundial se unié la ONU a
trabajar sobre este principio y se decidié entonces instituir la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (DUDH), donde se abri6 un espacio a los menores y se
consagro en el articulo25 y en el parrafo segundo, alli explicitamente define un derecho
propio del nifio y es el de “acceder a protecciéon social independientemente de si su
filiacion en matrimonial o no” (DUDH).

La DUDH, hace referencia implicita a los menores en dos momentos, al regular
la familia como nucleo de la sociedad y al establecer el derecho a la educacion,
entonces se empezo6 a ver a los menores como seres capaces, con derechos y deberes

dentro de la sociedad, como verdaderos sujetos de derecho, autbnomos y no como una
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parte de una institucion de gran relevancia social. Cabe anotar que son innumerables
los sucesos sociales y juridicos que enfrentd el principio del interés superior del menor,
pero a manera de sintesis, los acapites anteriores conmemoran hechos historicos
relevantes que llevaron a concretar lo que hoy en dia se ha logrado.

En la actualidad dentro del Estado Colombiano, la Ley 1098 de 2006 Cdédigo de
Infancia y Adolescencia, es el estatuto de mayor aplicabilidad frente al Interés Superior
del Menor, donde los Nifios, Nifias y Adolescentes encuentran un refugio y defensa
frente al Estado, la sociedad y la Familia, recopilando en este lo establecido por
tratados internacionales ratificados por Colombia, es decir normas de derecho publico
internacional y lo consagrado en la Constitucion Politica de 1991, especificamente en el
articulo 44, se instituyd este Codigo donde se da proteccion especial a los NNA del
pais, recordando cudles son sus derechos, derechos fundamentales y obligaciones,
ademas protege a los menores en temas como el secuestro, la violacion, el trabajo
forzado o riesgoso y ademas pero no menos importante contra toda forma de
abandono.

Retomando entonces esta Ultima parte, los menores NNA en Colombia estan
protegidos de manera especial cuando se encuentran en situaciébn de abandono,
situacién que no es nueva para estos seres y que lastimosamente son separados de su
familia sanguinea por diversas causas, frente a este tema hace muchos afios se ha
pronunciado el Estado y ha generado a través de politicas publicas campanas,
conferencias y socializaciones para en algin momento erradicar este escenario, es por
esto que aparece la figura de la adopcion en Colombia ya que es la manera de que los

Niflos, Nifias y Adolescentes puedan acceder a una familia, que como se vera durante
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el desarrollo de la investigacion, es un vinculo muy importante para su progreso,
representando el amor y el cuidado.

En la actualidad, la Ley 1098 de 2006 Codigo de Infancia y Adolescencia, brinda
gran proteccion a los NNA que se encuentran en situacion de abandono y esto lo
regula de dos maneras, la primera establece todos los aspectos generales de la
adopcién y las segunda en que consiste el proceso de la adopcién como tal, en
resumen, se puede entender asi:

Una primera, que es la que va desde el articulo 61 hasta el 78, donde
se presentan los aspectos generales relacionados con la mencionada
figura, tales como: la definicion de la adopcion, la autoridad central, los
requisitos que deben cumplir las personas que quieren adoptar en
Colombia. Establece qué condiciones (consentimiento o declaratoria de
adoptabilidad) se tienen que acatar para que nifios, nifias y adolescentes
se puedan entregar legalmente y determina los efectos de la sentencia de
adopcion; la solidaridad familiar; la adopcion de mayores de edad y de
nifios, niflas y adolescentes indigenas; la prelacion de adoptantes
colombianos; la adopcién internacional; el programa de adopcion; la
prohibicion de pago; la reserva; el derecho del adoptado a conocer su
familia y origen; el sistema de restablecimiento de derechos; y los
requisitos de acreditacion para los organismos 0 agencias que presten
servicios de adopcion internacional. En la segunda parte, que va desde el
articulo 124 al 128, el legislador regula proceso judicial de adopcion como

tal. Alli define, quien es el competente para conocer de dicho proceso,
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cuales son los documentos que se deben adjuntar a la demanda de
adopcion; cuales 9 son los requisitos adicionales que deben cumplir los
adoptantes extranjeros; cuéles son las reglas especiales para el
procedimiento de adopcion; la seguridad social de los adoptantes y
adoptivos; y los requisitos para la salida del pais de los adoptantes
(Vélez, s.f,3).
Interés Superior del Menor
Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la
necesidad de proporcionar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién sobre los
Derechos del nifio.
De lo anterior hace referencia el principio 2 de la Declaracién de los Derechos
del Nifo:
‘Bl nifio gozara de wuna proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes Con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifo”
(Declaracion de los Derechos del Nifio).
El preambulo de la ya mencionada Convencion de los Derechos del Nifo

establece también que este requiere “cuidados especiales’, ademas dentro de esta
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también se manifiesta que el menor debe recibir “medidas especiales de proteccion”.
En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la
situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su
inmadurez e inexperiencia. El interés superior del menor es un principio garantista,
puesto que, dentro de los principios de la Convencién, se destacan el de la no
discriminacion, la autonomia y participacion y el de la proteccion, estos principios segun
esta Convencion permiten el ejercicio de otros derechos y a su vez resolver conflictos
entre derechos igualmente reconocidos.

Segun Dworkin, el principio de que trata la Convencion puede ser una garantia,
‘entendida como un vinculo normativo e idéneo para asegurar la efectividad de los
derechos subjetivos. Concluyendo que el interés superior del niilo enmarcado en la
Convencidn es un principio garantista” (Garrido,2013)

La Adopcion

La adopcion es la manera mas viable de darle a los Nifios, Nifias y Adolescentes
en Colombia la oportunidad de tener una familia que los acoja en el seno de un hogar
con las prerrogativas que esto conlleva, es el tramite mas enriquecedor en temas de
amor y cuidado, pues es la manera de devolverle aun NNA, la esperanzada de tener

personas que estaran a su cargo y custodia durante la vida.

"La adopcion es, principalmente y por excelencia una medida de proteccion a
través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera
irrevocable la relacion paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza"(Ley
1098 de 2006), es el concepto que se acoge por parte del nuevo cédigo de infancia y

adolescencia, con este se aprueba lo antes dicho; es la forma méas optima que encontré
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el Estado de suplir las necesidades y la vulnerabilidad de los NNA en situacion de

abandono.

Caracteristicas de la adopcion

Es una medida de proteccion.

Tiene suprema vigilancia del Estado.

Existe una relacion filian entre personas que por naturaleza no la tienen.

Se genera una relacion paterno filiar irrevocable, que solo se puede excepcionar
con la vulneracion del proceso.
Instituto Colombiano de BienestarFamiliar

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, tiene su informacion y contenidos
en la pagina web, alli se consagran sus objetivos, deberes, derechos, visién, mision, y
de todo este comprendido se puede concluir que es una entidad del Estado
Colombiano que trabaja por la integridad de la primera infancia, la nifiez, la
adolescencia y ademas busca ayudar al bienestar de las familias en todo el pais
,dentro de sus objetivos se encuentra el de apoyar a las poblaciones donde mas
vulneracion y violacion de los derechos se ve, prestan sus servicios a todos
colombianos y este se desarrolla de diferentes maneras, a través de programas,
atencion directa al ciudadano, servicios sociales dentro del pais, entre otros.

Como identificacién y naturaleza se encuentra que el ICBF esta regulado por la
Ley 75 de 1979 y su Decreto Reglamentario N° 2388 de 1979, y que por medio del
Decreto N° 4156 de 2011 fue adscrito al Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social, fue la Ley 75 de 1968 la que dio el inicio del IBCF, reconociéndolo

como una organizacion organica de la familia y del menor; es por tal un instituto que
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lleva muchos afios trabajando por el pais, 48 afios a la fecha para ser exactos, por los
Nifios, Nifias y Adolescentes que necesitan proteccion y a todas las familias que
buscan un acompafiamiento sostenible dentro de su ndcleo, todas estas funciones se
prestan por el ICBF a nivel nacional, departamental, distrital y municipal, con esta
cobertura ha sido posible entonces que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
brinde una atencion mas cercana y participativa a las comunidades.

Para el desarrollo de esta investigacion, es necesario compartir tres objetivos y
dos pilares que son fundamentales en el ICBF y que se aproximan completamente al
tema desarrollado:

Objetivos: Primero; Promover los Derechos de los nifios, nifias y
adolescentes y prevenir los riesgos 0 amenazas de vulneracion de los
mismos, segundo; Garantizar la proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes en coordinacion con las instancias del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar y tercero; Lograr una adecuada y eficiente gestion
institucional a través de la articulacion entre servidores, areas y niveles
territoriales; el apoyo administrativo a los procesos misionales, la
apropiacion de una cultura de la evaluacion y la optimizacion del uso de
los recursos.

Pilares: Cultura de la gestién de la calidad en la prestacion del servicio
del ICBF, basada en la evaluacion y supervision y Modelo de gestion del
conocimiento en el ICBF que redunde en la cualificacion de la atencion en

todos los niveles (ICBF, 2017).
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Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia UNICEF
Esta organizacion tiene dos componentes, uno que la hace ver como una
organizacion auténoma por el hecho de contar con un organismo propio de gobierno y
el otro el que la vincula con el sistema de las Naciones Unidas, ya que UNICEF le
presta todos los servicios que tienen relacién con el tema de proteccion de los
derechos de los nifios a nivel mundial, luchar por la integridad de estos en los
diferentes estados y velar por su progresoconstante. Ademas, la UNICEF, toma como
base todo lo que se consagré en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, buscando
asi que una de las metas de la organizacion sea que todo lo declarado en esta
Convencién sea perdurable e internacional, para ayudar a proteger los nifios del

mundo,

La Asamblea General de las Naciones Unidas —ONU- ha delegado a la
UNICEF para que ésta vele por la proteccién de los derechos del nifio,
ayude a satisfacer sus necesidades basicas y aumente sus oportunidades
de vida. Conforme a esta delegacion la UNICEF se ha puesto al frente de
la gran tarea que significa investigar y analizar la situacion de los nifios en
el mundo para entrar a desarrollar programas y planes que ayuden a la
supervivencia, proteccion y desarrollo de los nifios, ya que estos, forman
parte integral del progreso de la humanidad. Para poder realizar sus
objetivos la UNICEF moviliza la voluntad politica y los recursos materiales
para ayudar a los paises, en particular a aquellos llamados del tercer
mundo, a garantizar que los nifilos tengan derechos prioritarios sobre los

recursos y a crear la capacidad de establecer politicas apropiadas y
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ofrecer servicios para los nifios. Se empefia también en garantizar que se
dé una efectiva proteccion a los nifios mas desfavorecidos: victimas de la
guerra, desastres, extrema pobreza, todas las formas de violencia y
explotacion y los menores con discapacidades (Alvarez, 2002,9).

UNICEF en Colombia

Estudios demuestran que casi la mitad de la poblacion colombiana esta
integrada por Nifios, Nifias y Adolescentes, es por este dato y por muchas otras
concepcion es mas, que la UNICEF es para Colombia una organizacién de apoyo
constante, que busca la prevalecian de esta poblacién que en ocasiones se ve tan
vulnerada por la familia, la sociedad y el Estado.

Como ya se establecié la UNICEF, trabaja con base en wuna cultura de
oportunidad para los Nifios, Niflas y Adolescentes, para que todos tengan la posibilidad
de desarrollarse de manera integra y en igualdad de condiciones, todo esto llevo a
Colombia a darle amparo a lo ratificado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en noviembre de 1989, por
medio de la Ley 12 de 1991 incluida en la reforma constitucional adoptada por
Colombia, por lo que la proteccién de los nifios en Colombia tiene rango constitucional.
Marco juridico del Interés Superior del Menor y la Adopcion

Constitucion Politica de Colombia

“Articulo 44.Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la

educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinidon. Seran protegidos
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contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los
demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral
y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demas”.

Cuando se habla de los nifios dentro de la C.P,se debe entender que el termino
abarca en la actualidad a los Nifios, Nifias y Adolescentes.

En sintesis, en este articulo se enmarca a quienes estdn a cargo de garantizar
gue todos los derechos fundamentales se cumplan para ellos y estos son; la familia, el
Estado y la sociedad, como ya se manifestd antes son estos los precursores de toda la
proteccion e integridad de NNA en Colombia, para que su formacion humana, personal,
social, profesional, es decir en todos los amitos sea equitativa y cumpla con la
normatividad. Es por tal que la Constitucion en este articulo concluye que depende de
todos nosotros hacer efectivos los derechos consagrados en pro y beneficio de los
NNA de Colombia para que asi esto se exteriorice a nivel internacional, con la misma
eficiencia y cumplimiento.

“Articulo 42. La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla...” (Constitucion

Politica de Colombia).
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El mencionado articulo da entonces esa posibilidad de que a través de un
vinculo juridico se conforme una familia para los NNA, este vinculo entendié como la
adopcién en Colombia, de la cual hemos establecido que el Estado reconocié como la
forma de vincular Nifios, Nifias y Adolescentes con nuevos hogares, este articulo es
trascendental en la normatividad porque fue el que dio a grandes rasgos la posibilidad
de que los NNA declarados en situacion de abandono gocen de una familia y de que
los colombianos puedan formar un hogar con estos seres, cuando muchas veces los
hijos no pueden ser bioldgicos.

Ley 1098 de 2006 Codigo de Infancia 'y Adolescencia

Colombia es un pais que siempre ha buscado dentro de su normatividad tanto en
el ambito nacional como en el internacional darle poder a las protecciones de los NNA,
enfocandose siempre en su derechos, pero a su vez en sus deberes y
responsabilidades, ya que al ser reconocidos como personas deben acatar y respetar
dichos mandatos, por ende desde el afio 1991 Colmbia como ya se explico, ratifico la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, convirtiendose en uno de los primeros
Estados en hacerlo, sin embargo esta Convencion no dio a Colombia el rango
normativo necesario, ademas aunque se habia ya ratificado por Colombia diversos
convenlos, pactos, y protocolos internacionales , no se habia dado la verdadera
importancia al tema, puesto que lo anterior no se incluyo en la Consitucion de 1991,
generando esto diversos debates frente a la normativida del Codigo del Menor y fue
entonces en el afio 2006 cuando se le dio prioridad a este tema y se reforzo entoces el
Codigo de infancia y adolescencia con que contamos hoy en dia, buscando darle a los

Nifios, Niflas y Adolescentes del Estado Colombiano importancia frente al mismo
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Estado, la sociedad y la familia y recordado que son sujetos de derechos y de
compromisos, en este codigo se resume gran parte de lo que ya hemos mencionado y
es la busqueda para garantizar el cumplimiento de los derechos de estos seres y de
esta manera propender para que su desarroollo sea integral y armonico dentro y fuera
del Estado Colombiano.

Asi mismo, a mi modo de ver el objeto de la presente Ley es el abre bocas de la
importancia que esta tiene dentro de la sociedad:

Articulo 2. Objeto. El presente codigo tiene por objeto establecer
normas sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios,
las nifias y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y
libertades consagrados en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes, asi como su
restablecimiento. Dicha garantia y proteccion seré obligacion de la familia,
la sociedad y el Estado (Ley 1098 de 2006).

La ley 1098 de 2006, regula también la adopcién de menores en Colombia y
establece en su articulo 61 que el concepto de adopcibn se define como
"principalmente y por excelencia una medida de proteccion a través de la cual, bajo la
suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacion paterno
filial entre personas que no la tienen por naturaleza” (Ley 1098 de 2006). Con este
concepto, retomamos una vez mas ese derecho de los NNA de tener una familia, que
provea para ellos el minimo vital y el acompafamiento durante su vida , la adopcion
entonces se puede ver como ese puente que conecta al menor en situacion de

abandono con una familia, generando con este nuevo vinculo un relacion filial como lo
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establece el presente articulo, puesto que el adoptante al adquirir esta calidad se obliga
a cumplir con todos los derechos y deberes que normalmente tiene la familia
consanguinea, todo con el fin de que el NNA crezca en un ambiente sano y de afecto,

logrando asi un desarrollo entrego.

Declaracion y Convencién sobre los Derechos del Nifio

La ley 23849 fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989, en esta Convencion desde el preambulo se identifica que el
nifio debe vivir en el ndcleo de la sociedad que se ha determinado como la familia, que
es quien provee proteccion, amor y cuidado frete a estos, toda vez que como lo
establece la Declaracion de los Derechos del Nifio “el nifio, por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento" (Declaracién de los Derechos del
Nifio, 1959) de esta manera entonces podrd tener el libre desarrollo de su
personalidad, pues en la familia donde inicia y se prepara para la vida en sociedad,
como lo establece la Carta de las Naciones Unidas. A su vez la Declaracion de los
Derechos del nifio, dice que la humanidad debe dar lo mejor de si a los nifios y esto no
es en vano, puesto que como siempre se repite son el futuro de las naciones, son ellos
los mayores receptores de las enseflanzas que se les inculcan.

Como conclusiéon tanto de la Declaracion como de la Convencién sobre los
Derechos del nifio, cabe anexar lo siguiente:

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion
especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos

del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea
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General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
particular, en los arts. 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en particular en el art. 10) y en los estatutos e instrumentos
pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales
que se interesan en el bienestar del nifio (Convencion sobre los Derechos del Nifio,
1989,12).

Sentencia T-408 de 1995

Referencia: Expediente T-71149.

Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

Tema: Interés superior del menor: elementos esenciales.

Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes deben ser respetados y
hacerse valer por parte de todas las personas que tienen superioridad frente a ellos,
entendiendo esa superioridad como el amparo y proteccion responsable con que cada
uno de ellos debe gozar, la presente Sentencia es en sintesis muestra de cémo en
muchos casos de la vida real en Colombia, los padres al sentir que son superiores a
sus hijos sobre pasan ese hilo que existe entre la relacion padre e hijo y la relacion
entre padres, donde muchas veces se mezclan sentimientos e indiferencias que lo
unico que hacen es perturbar el libre desarrollo de los menores, que se ven afectados
por las decisiones que toman sus padres sobre ellos, pensado muchas veces en el bien

propio.
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Este caso practico que se trae a colacion con la presente sentencia debe
hacernos ver que la inferioridad de estos seres no da derecho a los superiores a sobre
pasarlos y es por tal que la Corte se pronuncié en esté diciendo:

Interés superior del menor-concepto

El denominado "interés superior" es un concepto de suma importancia
que transformd 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 (salvo algunos actos en que podia
intervenir mediante representante) y, en la gran mayoria de situaciones
que lo afectaban, practicamente era inexistente o muy reducida
(Sentencia T-408 de 1995).

Sentencia T — 572 de 2010.

Referencia: Expediente T-2.221.881.

Magistrado Ponente: Dr. Juan Carlos Henao Pérez.

Tema: Accién de tutela instaurada por MARIA a nombre propio y en
representacion de su hijo PEDRO, en contra del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar.

La CC, dentro de sus postulados presenta uno que a mi modo de ver es
totalmente acertado para esta investigacion y es:

...En relacion con el alcance y contenido de los principios de proteccion
especial a la nifiez y promocion del interés superior y prevaleciente del

nifo. Asi, de acuerdo con lo establecido en el preambulo de la
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Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y el articulo 44 de la
Constitucion Politica, los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demas. A partir de esta clausula de prevalencia, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que los nifios, nifias o
adolescentes tienen un estatus de sujetos de proteccién constitucional
reforzada, lo que significa que la satisfaccion de sus derechos e intereses
debe constituir el objetivo primario de toda actuacién (oficial o privada)
gue les concierna...

Este caso en concreto es totalmente apropiado para demostrar el aparte anterior
de la sentencia pues no estd equivocada la C.C, puesto que se esta tratando de un
nifio con sindrome de Down quien tiene condiciones especiales y necesita aun mas
qgue su derechos sean cumplidos, como lo son el del interés superior del menor, el
derecho a tener una familia digan y ser aceptado en la sociedad, frente a lo anterior se
pronuncié entonces la Corte reconociendo dicha demanda a favor de la madre del
menor e integrandolo a su familia consanguinea de quien nunca debid ser separado.

Sentencia T-844 del 2011

Referencia: Expediente T-2.538.409.

Magistrado Ponente: Jorge Ignacio PreteltChaljub.

Tema: Accion de Tutela instaurada por Paulina, en representacion
de Sofia contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF- y el Juzgado

Noveno de Familia del Circuito Judicial de Ciudad Verde.
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El derecho que tenemos todos de tener una familia y sobre todo la prioridad con
gue gozan los NNA en Colombia, no debe ser olvidado por la sociedad ni mucho
menos por los entes gubernamentales, ni las instituciones u organizaciones; en este
caso ICBF, la presente Sentencia inicia por una accion de Tutela instaurada por la tia
biologica de una menor, la cual fue declarada en situacién de abandono por parte del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por considerar que no tenia familiares sobre
pasando asi el debido proceso que se rige en estos casos, la tia bioldgica de la menor
en este caso procedio a dirigir la Accion de Tutela también al juez que fallo la situacion
de abandono y que posteriormente concedio la adopcién de esta menor, frente a lo
anterior la Corte Constitucional procedio a fallar y dentro de este “Revoco los fallos de
instancia y concedié el amparo, el considerar, por una parte, que el ICBF habia
incurrido en serias irregularidades en el proceso administrativo que condujo a la
declaracion de abandono de la menor y, por otro lugar, que la decisién del juez de
familia adolecia de defectos” (Sentencia 844 del 2011).

Es interesante esta decision puesto que una vez mas se defiende la situacion de
los menores, recordando la proteccion reforzada que tienen y que debe seguir vigente,
puesto que la indefensién de estos seres debe ser de vital cuidado y cautela, a nivel
nacional e internacional, asi mismo lo establecié esta corporacion:

Principio del Interés Superior del Menor de dieciocho (18) ANOS-Sustento
constitucional e internacional

La calidad de sujetos de especial proteccion constitucional de los
nifos, las nifas y adolescentes, deviene del (i) articulo 44 Superior que

establece que sus derechos prevalecen sobre los derechos de los demas,
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y del (ii) marco internacional, que consagra el principio del interés superior
de los menores de dieciocho afios. Ahora bien, la calidad de sujetos de
especial proteccion constitucional de los menores de dieciocho afios tiene
su fundamento en la situacién de vulnerabilidad e indefension en la que
se encuentran, pues su desarrollo fisico, mental y emocional esta en
proceso de alcanzar la madurez requerida para la toma de decisiones y
participacion autonoma dentro de la sociedad. El grado de vulnerabilidad
e indefension tiene diferentes grados y se da partir de todos los procesos
de interaccion que los menores de dieciocho afios deben realizar con su
entorno fisico y social para el desarrollo de su personalidad. Por lo
anterior, el Estado, la sociedad y la familia deben brindar una proteccion
especial en todos los ambitos de la vida de los nifios, nifias y
adolescentes, en aras de garantizar su desarrollo arménico e integral

(Sentencia 844 del 2011).

Sentencia C- 071 de 2015

Referencia: Expediente D-10315

Tema:Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 64, 66 y 68
(parciales) de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia”, y contra el articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990, “por la cual se
definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre compaferos
permanentes”.

Magistrado Ponente: Jorge lvanPalacioPalacio.
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Como ya he manifestado dentro de la investigacion , los NNA en Colombia
dentro de sus derechos encuentran el de tener una familia y no ser separado de ella,
cuando la norma establece el termino familia, lo hace de dos manera ya sea la familia
biolégica o la familia adoptiva, que se logra solo a través de un tramite de adopcion que
conlleva al cumplimiento de varios requisitos, pero que son totalmente necesarios para
gue este derecho se efectle en las mejores condiciones, donde el hogar al que el Nifio,
Nifia o Adolescente en situacion de abandono llegue, encuentre acompafiamiento,
amor y apoyo para su vida, en esta sentencia podemos ver como la corporacion antes
de dar un fallo frente a una situacion de abandono de un nifio, prefiere hacer la
salvedad de cuales son las modalidades de adopcién que establece el del Cdodigo de
Infancia y Adolescencia, que siempre tiene presente ICBF a la hora de proceder con la
adopcién en Colombia:

Adopcion-Modalidades

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia establece tres modalidades
y define a los potenciales adoptantes: (i) La primera es la adopcion
individual o monoparental, que es aquella que tiene lugar cuando el
adoptante es una sola persona (independientemente de su sexo u
orientacién sexual), por ejemplo las personas solteras o el guardador del
pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de su administracién
(art. 68, num. 1° y 4°), obviamente a condicion de cumplir los requisitos
generales antes descritos. (i) La segunda modalidad es la adopcion
conjunta, que es la ejercida por los conyuges o por los comparferos

permanentes que demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo
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menos dos afios (art. 68, num. 2° y 3°). (iii) Finalmente, la tercera forma
que el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia contempla es la adopcion
complementaria o por consentimiento, que tiene lugar en aquellos casos
en los cuales se adopta el hijo o hija del cényuge o del compafiero o
comparfiera permanente que demuestre convivencia ininterrumpida de por

lo menos dos afios (arts. 66 y 68, num. 5°) (Sentencia C- 071 de 2015).
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Nifios, Nifias y Adolescentes de las Comunidades Indigenas
La Jurisdiccion Especial Indigena en Colombia

Al igual que la Jurisdiccion de Paz, la Jurisdiccion Indigena es especial y fue
creada por la Constitucion Politica de 1991, en esta Jurisdiccion Indigena la
competencia la tienen las autoridades de los pueblos, este reconocimiento les dio a las
comunidades Indigenas la valentia para enfrentarse a las legislaciones nacionales para
que dejaran de verlos como personas ilegales y subordinadas, de esta manera se logré
gue las funciones de las jurisdicciones nacionales fueran de igual valor que las de los
Indigenas.

La JurisdiccibnEspeciallndigena, se ejerce so6lo en los territorios indigenas, por
tal, no es aplicable afuera de sus propios limites territoriales Sélo la persona indigena
0 perteneciente a la comunidad puede ser objeto de la justicia propia, dentro de la
estructura cada comunidad indigena establece y define las autoridades competentes
para aplicar sanciones por actuaciones violatorias de la ley propia y occidental, asi
como de los derechos humanos, para los procedimientos Cada comunidad o pueblo, al
ser diferente, establece el procedimiento a seguir y las medidas a adoptar en cada
caso. Pues como ya se explicé son autbnomos y tienen sus propios sistemas o
elementos comunes, todo bajo su normatividad, la restriccion territorial también hace
referencia al lugar en donde ocurren los hechos que son puestos en conocimiento de la
jurisdiccion indigena o a la comunidad a la que pertenece, segun lo refiere la Corte
Constitucional en Sentencia T - 254 de 1994, donde establece que la modalidad a la
hora de sancionar varia dependiendo de las diferencias culturales y del grado de

fortalecimiento del gobierno propio de cada pueblo, supremamenteimportantes para
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esta Jurisdiccién las costumbres son pues son la base de todas las actuaciones, define
las clases y formas de castigos o sanciones. Los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas no son estéticos, se han ido adaptando a las transformaciones de su tiempo;
algunas tradiciones, usos y costumbres ya no estan en uso, como es el caso de la
ablacién en el pueblo Embera. Igualmente, han incorporado otras conductas como
delitos, por ejemplo los Emberas, han definido como delito participar de cualquier lado
en el conflicto armado, y las sanciones en esta Jurisdiccion son aplicadas por las
autoridades indigenas, algunas de estas son : -Latigazos sobre el cuerpo de forma
publica o privada, expulsion del territorio, comunidad y/o pueblo, prohibicién para salir
del territorio, reparacion economica a la victima del hecho, Trabajo social o comunitario
por un tiempo determinado, Reconocimiento publico del hecho victimizaste, Solicitud de
perdén, Maleficios, Muerte (Cruz, s.f, 10).

Sentencia T-254 de 1994

Referencia: Expediente T-30116

Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

Temas: Autonomia indigena y régimen unitario, Jurisdiccién indigena, Vigencia
de los derechos fundamentales, Principio de diversidad étnica y cultural, Penas de
destierro y confiscacion.

La atribucién constitucional de ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial, reconocida a las autoridades indigenas, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, esta supeditada a
la condicion de que éstos y aquellas no sean contrarios a la Constitucion

y a la ley. Las diferencias conceptuales y los conflictos valorativos que
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puedan presentarse en la aplicacion practica de O6rdenes juridicos
diversos, deben ser superados respetando minimamente las siguientes
reglas de interpretaciéon: 1. A mayor conservacion de sus Uusos Yy
costumbres, mayor autonomia. 2. Los derechos fundamentales
constitucionales constituyen el minimo obligatorio de convivencia para
todos los particulares. 3. Las normas legales imperativas (de orden
publico) de la Republica priman sobre los usos y costumbres de las
comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente un valor
constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural. 4. Los
usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas
legales dispositivas.

La Constitucion autoriza a las autoridades de los pueblos indigenas el
ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre y cuando
no sean contrarios a la constitucibn y a la ley. No obstante, el
reconocimiento de la existencia de una comunidad indigena con sus
propias autoridades, normas y procedimientos por parte de los juzgadores
de tutela exigia dar un tratamiento juridico a la situacion planteada por el
ponente desde la perspectiva del derecho constitucional y no segun el
régimen de comunidad civil dispuesto para regular las relaciones entre
comuneros (Sentencia T-254 de 1994).

Frente a lo anterior, la Corte acorde con la Constitucion Politica de 1991 define

gue las comunidades indigenas son verdaderas organizaciones, y por tal son sujetos
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de derechos y obligaciones, que, por medio de sus autoridades, ejercen poder sobre
los miembros que las integran hasta el extremo de adoptar su propia modalidad de
gobierno y de ejercer control social. Respecto de las decisiones de la comunidad que

afectan a uno de sus integrantes, no existen medios de defensa judicial.

Sentencia C-463 de 2014

Referencia: expediente D-10001

Tema: Ley 89 de 1890

Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle Correa.

La Corte desde su postura se ha manifestado sobre la autonomia jurisdiccional
de los pueblos indigenas, que le da gabela a la hora de resolver conflictos por contar
con autoridades propias, segun normas y procedimientos establecidos por cada una de
las comunidades.

Ademas, establece frente a los Derechos Fundamentales que las comunidades
indigenas cuentan con estos y por ende no son equivalentes a los derechos
individuales de cada uno de sus miembros, ni a la sumatoria de éstos, estos no son
asimilables a los derechos colectivos de otros grupos humanos. La Corte definié que es
de igual manera para las Comunidades Indigenas la accion de tutela el Mecanismo
adecuado, tanto para la defensa de los derechos de los miembros de las comunidades
frente a las autoridades y las autoridades tradicionales, como para la proteccion de los
derechos de la comunidad.

El fuero indigena ocupa un papel de especial relevancia, aunque no es
el unico factor que determina la competencia de la jurisdiccion indigena,

puesto que esta se define (también) en funcidbn de autoridades
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tradicionales, sistemas de derecho propio, y procedimientos conocidos y
aceptados por la comunidad. Es decir, en torno a una institucionalidad.
Esa institucionalidad es un presupuesto esencial para la eficacia del
debido proceso limite infranqueable para la autonomia de los pueblos
originarios y para la eficacia de los derechos de las victimas. Este
elemento permite también conservar la armonia dentro de la comunidad,
pues de la aceptacion social y efectiva aplicacion de las sanciones
internas, y de la idoneidad de las medidas de proteccion y reparacion de
las victimas depende que se restaure el equilibrio interno de la comunidad

y que no se produzcan venganzas internas entre sus miembros o familias
(Sentencia C-463 de 2014).

Los Nifios, Nifias y Adolescentes de las Comunidades Indigenas

Colombia es un pais de diversidad étnica y racial que lo hace incluyente, desde
la Constitucién Politica de 1991 y los diferentes tratados que sobre el tema han sido
ratificados dentro del pais, por ende uno de los desafios de estas comunidades ha sido
el reconocimiento de lo que son y la aceptacion de sus diferencias sociales y politicas,
a manera general se puede decir que darles este reconocimiento acoge también la
inclusién de derechos y la garantia de libertades, es decir aceptar su autonomia y de
esta manera encontrar un equilibrio entre su propia cultura y la nacional e internacional,
es entonces este un retoque cobija a todos los miembros de las comunidades y en
general a los NNA, de quienes muchas instituciones se han ocupado para darles

priorizacion.



44

Los Nifios, Nifias y Adolescentes de las comunidades indigenas son regulados
juridicamente de manera nacional dentro de Colombia por lo consagrado en la
Constitucion Politica de 1991 y en las leyes de educacion y seguridad social, como ya
se advirtio , ademas el Cadigo de Infancia y Adolescencia, el cual es obligatorio para su
aplicacion que los Municipios lo incorporen en sus Planes de Desarrollo Municipal y a
nivel internacional por la Convencién de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia y
por lo establecido en cuanto a los Derechos de los Pueblos Indigenas reconocidos por
las Naciones Unidas, que han sido ratificados por Colombia, reconociendo que son
seres indefensos que necesitan siempre compafia social y juridica, para que su
crecimiento y desarrollo sea integro.

Es por lo anterior que los Pueblos Indigenas frente al tema de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, su desarrollo y proteccion, estan ligados a las garantias universales sin
olvidar su idiosincrasia, ya que como pueblo han conformado un derecho que los liga a
conservar su cultura, los encargados de velar porque dichas garantias y objetivos de
manera global y particular se estén cumpliendo son en la mayoria de los casos; el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar encargado de analizar el cumplimiento del
Cdédigo de Infancia y Adolescencia, asi mismo de estos temas se encargan
elDepartamento Nacional de Planeacion-DNP, Ministerio de Educacion y Ministerio de
Proteccion Social, se consideran los indicadores de cumplimiento de las garantias
culturales que los pueblos indigenas han establecido de acuerdo a sus usos Yy
costumbres ,normas y procedimientos propios.

Los derechos humanos de la infancia y la adolescencia” segun la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencion
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Internacional de los Derechos del Nifio, en las cuales se establece que
nifos, nifas y adolescentes tienen todos los derechos de cualquier ser
humano y, ademés, derechos adicionales establecidos para garantizar su
proteccion y su desarrollo durante el comienzo de la vida. Los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes se orientan a cuatro aspectos
centrales: existencia, desarrollo, ciudadania y proteccion.

Existencia: condiciones esenciales para preservar la vida: Ser
deseado, Ser querido y respetado, Que la madre y su hijo tengan
atencién durante el embarazo y el parto, No morir por causas que puedan
evitarse, No enfermarse cuando puede prevenirse y ser atendido cuando
se enferma, Conocer a sus padres, estar con su familia y ser cuidado por
ella, Estar bien nutrido, Tener acceso a agua potable y Vivir en un
ambiente sano.

Desarrollo: condiciones béasicas para progresar su condicion y dignidad
humana: Poder jugar, porque el juego es esencial para el desarrollo fisico
y mental, Tener educacion, Poder descansar y Contar con las condiciones
adecuadas para su desarrollo afectivo, fisico, mental y social.

Ciudadania: condiciones basicas para vivir en sociedad, ejercer la
libertad y ser tratados como ciudadanos : Estar registrado, No ser
discriminado por ser diferente o pensar diferente, Reconocer que tenemos
diferencias de sexo, etnia, cultura y edad, Tener acceso a la informacion
y la cultura, Poder expresarse, opinar libremente y ser escuchados,

Poder asociarse y reunirse, Participar y ser tenido en cuenta, Tener
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intimidad y Si viola la ley, tener el proceso debido y si fuera el caso, una
sancion correspondiente con su edad y una adecuada rehabilitacion.

Proteccioén: no ser afectado por factores perjudiciales para la integridad
humana: - No ser abandonado, No estar en situaciones de riesgo, No ser
maltrato jamas ni por nadie, No ser descuidado y no ser objeto de abuso
fisico, sexual o mental, No ser involucrados en conflictos armados o
situaciones similares, No ser secuestrado o utilizado como objeto de
trafico, No ser explotado y no tener trabajos perjudiciales para su salud y
su educacion y No carecer de vivienda (Chavez, Epiayu, 2010,8).

Marco normativo sobre los Nifios, Nifias y Adolescentes de las Comunidades
Indigenas

Constitucion Politica de Colombia

El capitulo quinto de la Carta Magna de Colombia habla de las Jurisdicciones
Especiales y como es su implementacién dentro y fuera de la poblacién, consagrando
en los articulos 246 y 248, lo siguiente:

Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus propias normas Yy procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las
formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional.

Articulo 248. Unicamente las condenas proferidas en sentencias

judiciales en forma definitiva tienen la calidad de antecedentes penales y
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contravencionales en todos los érdenes legales (Constitucién Politica de

Colombia, 1991).
Encontramos en la Constitucion de nuestro pais el referente de estas
comunidades a través de su Jurisdiccién, que como se ha establecido en el desarrollo
de la investigacion son Unicas y autonomas dentro de su territorio a la hora de decidir,

sin dejar a un lado los lineamientos nacionales e internacionales.

Convencion sobre los Derechos del Nifio
Dentro de esta investigacion la Convencion sobre los Derechos del Nifio juega
un papel sumamente importante, pues es fundamental para establecer todo lo que
conlleva al desarrollo de los NNA en Colombia y a nivel internacional, el articulo 30 de
esta Convencion consagra el tema de las comunidades indigenas y los nifios que la
conforman, donde se dice que
En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
linguisticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifio que
pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le
corresponde, en comun con los deméas miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién, o a emplear
su propio idioma (Convencién sobre los Derechos del Nifio).
Ley 12 de 1991 Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio
El ambito de aplicacion de la Ley 12 de 1991, es a nivel internacional por ende
esta convencion fue ratificada por Colombia, después de la promulgacién de la
Constitucion Politica de 1991, en esta se consagra todo lo concerniente a la proteccién

y cuidado de los menores que para la convencién se entiende que son todos aquellos
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que no han cumplido 18 afos , recordando el interés superior que este tiene y la
supremacia, cobijando con esta Ley las diferentes jurisdicciones, asi lo establece el
articulo 2:

Articulo 2:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccién, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicidon econémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de
sus familiares (Ley 12 de 1991).

Sentencia T -921 de 2013

Referencia: T- 3.948.488

Magistrado Ponente:Jorge Ignacio PreteltChaljub.

Tema: la dignidad humana, el buen nombre, el debido proceso, el juez natural, la
diversidad cultural, la autonomia jurisdiccional y la integridad étnica y cultural.

La Corte, ha dado en esta Sentencia diferentes conceptos que regulan temas de

la Jurisdiccion Especial Indigena, como el desarrollo de sus territorios, la educacion, las
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solucién de controversias entre esta Jurisdiccion y la Jurisdiccion ordinaria, ademas
hablé sobre el Interés superior del nifio indigena y las garantias, pues deben ser
subsanadas y cumplidas como obligacion por las autoridades indigenas, puesto que
son estas y los diferentes entes de la poblacién quienes deben velar por el interés
superior del menor indigena, recordando las peculiaridades a las que lo lleva su
diversidad y estableci6 ademas la Corte que estas autoridades deberan luchar por el
cumplimiento de varios deberes, como lo es la integridad del para el desarrollo del
menor, tema de total importancia para la garantia de la vida plena de los NNA de estas
comunidades, preservar el cumplimiento de los derechos fundamentales con que
cuenta el menor; uno de estos deberes es también custodiar la proteccion del menor
frente a riesgos prohibidos; la busqueda por el equilibrio entre los derechos de los nifios
y los derechos de sus padres, sobre la base de la prevalencia de los derechos del
menor; conservar el lema de la importancia de los menores y de esta manera evitar
cambios que puedan llegar a desfavorecer a los NNA indigenas la necesidad de evitar
cambios desfavorables en las condiciones presentes del nifio involucrado y por ultimo
pero no menos importante, darle provision de un ambiente familiar apto para el
desarrollo del menor ( Sentencia T-921 de 2013).
Avances y retos de las comunidades indigenas frente a los Nifios, Nifias y
Adolescentes, en Colombia

En uno de los ultimos comités que se realizaron en el afio 2009, se trato el tema
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Los nifios indigenas y sus Derechos y
de esta hay algo sumamente importante que se debe traer a colacion y es el avance

gue como comunidad los indigenas han logrado ir desarrollando y es “una mejor



50

situaciéon econdémica y social de los nifios indigenas y el ejercicio efectivo de sus
Derechos a la cultura, a la religion y al idioma, constituyen unos cimientos esenciales
de un Estado culturalmente diverso que, en armonia con sus obligaciones en materia
de Derechos Humanos, cumpla esas obligaciones” (Comité de Derechos del Nifio,
2009).

Como se ha manifestado en todo el desarrollo de la presente investigacion, en
nuestro pais “los pueblos indigenas comparten elementos comunes y a la vez cada uno
cuenta con aspectos caracteristicos de su cultura” (Arbelaez,2004,2). Por lo tanto,
dentro de los retos que se encuentran a la hora de aplicar los derechos de los NNA de
las comunidades indigena, aparece el proyecto de establecer modelos Unicos que
pueden ayudar a mantener el orden de la cultura y sus diversidades, pero esto no se
puede desligar de lo general que se ha establecido en la Constitucion Politica de 1991
y por las instituciones que antes se han mencionado, que han trabajado para que este
tema se desarrolle con fundamentos juridicos, politicos y sociales de inclusién para que
asi los NNA de estas comunidades gocen de total proteccion y de respeto por lo
establecido en su jurisdiccion, reconociendo que esta, estd conformada por 84 pueblos
indigenas que conservan sus dialectos y sus autoridades judiciales, sin olvidar que son
autbnomos pero que tienen un eje central que no puede ser olvidado.

La autora, Libia Tattay, en uno de sus libros manifestd un tema importante que
configurara uno de los avances de los NNA de las comunidades indigenas, el trabajo
infantil que es tan reiterativo en estas comunidades, que desde pequefios son muchas

veces obligados a laborar para poder suplir las necesidades de cada familia, por la
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dificil situacion econdmica se ven los nifios desde la edad de 12 afios obligados a

buscar sustento y el aporte para su familia.

Uno de los principios esenciales de las culturas indigenas tiene que ver
con su acercamiento al mundo a través de la experimentacion. Las
sociedades forman sus valores, sus maneras de comportarse en el
entorno, a partir del acercamiento paso a paso, tocando, escuchando,
observando pausadamente cada una de las funciones y procesos de la
vida cotidiana. Esto significa un manejo mas adecuando al manejo de
distintos instrumentos y medios que ayuden a la ejecucién del trabajo,
cualquiera que sea, y que, efectivamente, permiten que los nifios manejen
apropiadamente los contextos, << riesgosos 0 no>>, presentes en cada
proceso o dindmica. Cabe decir, entonces, que en las comunidades
indigenas no se aisla el entorno real a la del mundo del nifio, sino que,
desde pequefios se le permite manipular todo tipo de herramientas
acercarse al fuego, al agua, experimentar la altura, con recomendaciones

claras de sus abuelos o mayores (Tattay, Correa y Mazzoldi, 2010, 190).

Ambito Internacional de los derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes

Indigenas

Este tema encuentra mucho para relatar y contar dentro de esta investigacion,

puesto que el mundo cada vez busca dar a los seres humanos un reconocimiento mas

equitativo, por tal motivo las Comunidades Indigenas son un objetivo de constante

investigacion en todos los desarrollos que se van logrando a nivel territorial, econémico,

social, humano y politico.
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A continuacion, haré un resumen de este tema en el &mbito internacional, donde
de abordara desde lo general que sucede en las Comunidades Indigenas hasta lo
particular y especifico que me concierne, y es como, es el desarrollo de los Nifios,
Nifias y Adolescentes de las diferentes Comunidades Indigenas a nivel mundial,
recordando que cada comunidad conforma sus reglamentos puesto que son internos
pero no deben sobre pasar los lineamientos nacionales o constitucionales de cada

nacion o pais, esto ayuda a que “ al interior de las comunidades no se generen
conflictos o tienen formas de resolverse, mientras que el contacto con la sociedad
genera conflictos” (Gémez, Vasquez y Betancur, 2015,146).

La Fundacién Gaia de Colombia, se encarga de brindar servicios Yy
acompafamiento a las Entidades Publicas y Privadas en temas relacionados con el
desarrollo de territorios sostenibles y sus labores han estado ligadas a diferentes
territorios colombiano que son comparables en el &mbito internacional, de dichos
hallazgos se public6 un libro y en uno de sus apartes hablo sobre los derechos y
garantias que a nivel internacional tienen las Comunidades Indigenas, diciendo que:

En paises donde existe un avance importante en el reconocimiento de
los derechos indigenas, no tiene igual desarrollo la normatividad dirigida a
garantizar el ejercicio de esos derechos. Por ejemplo, se hacen
demarcaciones territoriales a favor de los pueblos indigenas, pero no se
les garantiza la proteccion efectiva de la tierra y sus recursos frente a la

ocupacion por colonos o saqueo de sus recursos por la economia

extractiva (Sanchez, Hurtado y Sanchez, 1992, 364).
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En esta investigacion, fue realizada en el afio 1992 y varios indigenas de
diferentes regiones mostraron sus investigaciones y como era evidente que sus
territorios eran limitados y ademés como a la hora de la explotacion de los recursos
naturales se veian ligados a escuchar 6rdenes para poderlo hacer, sin importar que
esta fuera unas de sus fuentes de mayor ingreso econdémicos para ayudar a tener una
comunidad mas sostenible, “ los conflictos ambientales pueden definirse como una
confrontacion social, econémica y politica entre diferentes autores, que surgen por la
existencia de diversos intereses” (Rodriguez,2016, 19).

El autor Christian Gros, hablo sobre como en la actualidad y en el ambito
internacional se mueven los indigenas, para él hablar de nuevos derechos para estas
comunidades en América Latina lleva a mirar como en una década se modificaron
ordenamientos juridicos para incluir en las diferentes constituciones nuevos derechos
colectivos para la poblacion Indigena ( y afro-americana), acabando asi con muchas
diferencias sociales y étnicas a nivel constitucional y de esta manera es como hoy en
dia 14 paises se reconocen como creadores de naciones pluriétnicas y multiculturales (
Gros, 2000, 11).

Lo anterior es una pequefia muestra de como los Indigenas habitan en el mundo
y gracias a los avances sociales y juridicos dia a dia van siendo mas reconocidos,
encajando en la sociedad con igualdad de condiciones y equidad. Ahora tratare el tema
de los Nifios, Niflas y Adolescentes de las diversas Comunidades Indigenas, para esto
es importante hacer alusion a las cifras dadas por el Banco de Datos de Pueblos

Indigenas y Afrodescendientes en Ameérica Latina, el cual establecio que:
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En la region, pocos paises disponen de informacion sistematica,
oportuna y confiable acerca de la situacion de la nifiez indigena. Tener
esa informacion es urgente, ya que aun es dificil responder a cuestiones
basicas como cuantos son los nifios y las nifias indigenas. Con las cifras
estimativas basadas en el porcentaje de poblacion indigena derivado de
los censos 2000 y las estimaciones de poblacién a 2010, se calcula que
en América Latina hay, por lo menos, 15,5 millones de personas
indigenas menores de 20 afios. Pese a las limitaciones, esta ronda de
censos permitid visualizar las condiciones de vida y las brechas de
equidad, asi como disponer por primera vez en la region, de informacién
desagregada para la mayoria de los paises (Cepal, 2010).

Para concluir, es necesario abordar nuevamente la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que regula a nivel mundial los principios que todos los paises y
naciones deben recordar para que los Nifias, Niflas y adolescentes indigenas, no
tengan vacios a la hora de buscar su progreso, pues son estos basicos y estan
definidos asi; no discriminacion; el interés superior del nifio; el derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo; reconocer la condicién evolutiva y cambiante del nifio; y el
derecho de expresarse y ser escuchado en todos los ambitos y problematicas que le
atafien (Unicef, 2012,4).

Hay un comité encargado de supervisar la aplicacion de esta Convencion (CDN)
y es el Comité de los Derechos del Nifio, es un organo de especialistas independientes,

por los Estados Partes, estos presentan informes periddicos sobre la manera en que se
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ejercitan los derechos para ser examinados por el Comité, que luego expresa sus
preocupaciones y recomendaciones en observaciones finales.
La adopcién de Nifios, Nifias y Adolescentes en las Comunidades Indigenas en
Colombia

Como se menciond anteriormente el Cadigo de Infancia y Adolescencia, La Ley
1098 de 2006 es el principal instrumento de proteccion para velar por el pleno
desarrollo de los NNA en Colombia y todos sus rincones, puesto que es el encargado
de regular las diferentes actuaciones administrativas y judiciales, este Codigo como se
ha venido explicando debe cumplirse bajo los mandamientos constitucionales y
nacionales que han sido ratificados por Colombia en el tema de Derechos humanos,
precisamente sobre el tema de la Adopcion este codigo establece que es un medida de
proteccién para los NNA y ademdas en el articulo 70 consagra lo que atafie a este
capitulo y es la regulacion de la adopcion de NNA de las comunidades indigenas,
estableciendo en este que :

ARTICULO 70. Adopcion de Nifio, Nifia o Adolescente
indigena. Atendiendo las facultades jurisdiccionales de las autoridades
indigenas, la adopcién de un nifio, una nifia o un adolescente indigena
cuando los adoptantes sean miembros de su propia comunidad procedera
de acuerdo con sus usos y costumbres.

Cuando los adoptantes sean personas que no pertenecen a la
comunidad del nifio, nifia o0 adolescente indigena, la adopcidén procedera

mediante consulta previa y con el concepto favorable de las autoridades
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de la comunidad de origen y se realizara de acuerdo con lo establecido en
el presente Codigo (Ley 1098 de 2006).

Queda entonces claro con este articulo, que el proceso de adopcién de los
Nifios, Niflas y Adolescentes pertenecientes a las Comunidades Indigenas y que se
encuentren en situaciéon de abandono, es tal cual lo establecido por la respectiva
comunidad, a los usos y costumbres indigenas.

Cabe anotar que, Colombia es un pais de culturas mdultiples, donde la mayoria
de los habitantes esta conformado por Nifios, Nifias y Adolescentes que en la mayoria
de los casos no cuentan con una familia solida que les pueda brindar un desarrollo
integral , es por este y otros motivos no menos importantes que la legislacién
colombiana ha dado prevalencia a este tema, ampliado la normatividad para la
regulaciéon del mismo y de esta manera se ido progresando paulatinamente hacia otras
formas de proteccion y cuidado para con los menores, la transformacién social y el
transito legislativo actual que se presenta en Colombia, han permitido que a través de
una accion publica de inconstitucionalidad se demanden normas civiles relativas.

Es entonces importante, retomar en este capitulo temas como la adopcion y el
interés superior del menor puesto que ambos son el reflejo de cdmo se restablecen los
derechos de los Nifias, Nifias y Adolescentes en nuestro pais, conjuntamente hay
investigaciones plasmadas en la doctrina donde se establece que, Colombia es un
pais que hace prevalecer a la persona por encima de todo, por ende se ha establecido
gue es un Estado Social de Derecho, esto ha hecho que Colombia avance en temas
relacionados con el reconocimiento de la persona y la dignidad humana, es esto lo que

ha generado una mayor aceptacion y vinculacion del principio del interés superior del
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menor con nuestro pais, es por lo anterior que se consider6 como avance contar con
una Constitucion que promoviera y reconociera los derechos de todos incluyendo las
normatividades de las comunidades indigenas, logrando la igualdad y prevalencia de lo
establecido dentro de estas.

¢,Como es el proceso de adopcion en Colombia?

Antes de explicar como es el proceso de adopcidn en nuestro pais, es preciso
aclarar varios temas y relacionar conceptos que dejaran muy claro todo lo concerniente
a la adopcion, lo primero es entender que el trasfondo de la adopcién recae en el sentir
tanto de los padres deseosos de dar amar y el de los NNA de recibirlo, “por ende
cuando alguien decide adoptar a un nifio hay muchas cosas que necesita considerar. El
proceso de adoptar es muy generoso pero los padres o el padre soltero necesitan
entender que es una responsabilidad grande y los sentimientos del nifio es el elemento
mas importante. Pienso que la adopcion es algo bueno porque les da una oportunidad
para una vida mejor a los nifios sin familias” (Albany,2017).

Lo siguiente, es esbozar temas precisos de la adopcion para ampliar mas el
panorama de este, en sintesis, como se ha venido desarrollando la adopcion, es una
medida de proteccibn para el menor que ha sido declarado en situacién de
adoptabilidad, se crea entonces asi una relacion filial. La declaracién de adoptabilidad
es una medida de restablecimiento de derechos de un menor con consentimientos
dados por los padres y este se logra a través de un proceso adelantado por ICBF,
denominado proceso de restablecimiento de derechos, cuando dicho tramite se finaliza

se concede un parentesco que se entiende como
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Los vinculos juridicos, reconocidos juridicamente, entre los miembros
de una familia. Esta relacién se organiza en lineas, se mide en grados, y
tiene como caracteristica la de ser general, permanente y abstracta. Este
vinculo juridico entre dos personas debido a la consanguinidad, del
matrimonio o de la adopcion. Al ser reconocida esta obligacion se
generan derechos y obligaciones entre los integrantes de la familia o
parientes”(UNAM,2011,113).

Juridicamente, se ha establecido que el parentesco puede surgir por tres
motivos, el primero la consanguinidad; que es la relacion o conexion entre las personas
gue descienden de un mismo tronco o vinculo de sangre se divide en matrimonial y
extramatrimonial, el segundo es el de afinidad; que se da dependiente de si es
matricial o extramatrimonial y el tercero; el civil es el que existe entre el adoptivo y el
adoptante, que se extiende en todos los grados y lineas de los consanguineos del

adoptante , pero no se puede extender a los afines.

El trAmite de adopcion en Colombia

La adopcion como medida de proteccion de los NNA en Colombia se regula
como se establecié anteriormente en la Ley 1098 de 2006 y con este vinculo se
generan obligaciones y derechos para ambas partes, pero esto requiere de un tramite
gue en nuestro pais se puede realizar de dos maneras, la primera y mas comun, es la
administrativa, la cual se surte ante el ICBF de manera gratuita y en ella se declara
adoptable al NNA, este Instituto tiene la oportunidad de seleccionar para estos NNA las
familias que consideren que vana garantizar un hogar completo para el desarrollo de

los menores y la segunda es la conocida como judicial, donde se decreta la adopcion
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por medio de una sentencia concedida por los juzgados de familia y luego de que sea
ejecutoriada establece la relacion paterno-filial.

Se puede decir que el proceso de adopcion en Colombia consagra requisitos y
términos propios, dentro de los cales suelen ser los mas importantes el hecho de que la
adopcion es irrevocable, la filiacién que genera que el adoptivo lleve los apellidos de los
adoptantes y consecuente con esto, el adoptivo deja de pertenecer a su familia
biolégica y se extingue todo parentesco de consanguinidad, bajo reserva del
impedimento matrimonial del ordinal 9.° del articulo 140 del Cddigo Civil, donde se
establece que “Articulo 140. Causales de nulidad. El matrimonio es nulo y sin efecto
en los casos siguientes: 90) Cuando los contrayentes estan en la misma linea de
ascendientes y descendientes o son hermanos” (Congreso de la Republica,1873).

A continuacion, se explicard de manera concreta cuales son los requisitos a la
hora de adoptar, quienes pueden adoptar y ser adoptados y por ultimo como es el
procedimiento de la adopcion en Colombia:

Los Requisitos para tramitar la adopcion son: Tener cumplidos 25
afios. Tener al menos 15 afios mas que el adoptable. Garantizar
idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una
familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente.

Pueden adoptar. Los cényuges conjuntamente. Conjuntamente los
comparfieros permanentes que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos afios. El conyuge o compafiero

permanente, al hijo del conyuge o comparfiero, que demuestre una
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convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios. Las personas
solteras que tengan cumplidos 25 afios.

Pueden ser adoptados. Los menores de 18 afios declarados en
situacion de adoptabilidad, o aquellos cuya adopcion haya sido
consentida previamente por sus padres o autorizada por el defensor de
familia, cuando el menor no se encuentre en situacién de abandono y
carezca de representante legal. Los mayores de 18 afos, siempre y
cuando el adoptante haya tenido a cargo el cuidado personal del
adoptable y haya convivido con él por lo menos dos afios antes de que
este cumpliera los 18 afios. El hijo de uno de los conyuges podra ser
adoptado por el otro. El menor puede ser adoptado por el cuidador una
vez hayan sido aprobadas las cuentas. Las leyes prohiben las adopciones
determinadas, salvo cuando el adoptivo: fuere pariente del adoptante
hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o fuere
hijo del conyuge o comparfiero permanente del adoptante.

Procedimiento Si los adoptantes son colombianos o0 extranjeros,
residentes en el exterior, ademas de los anteriores requisitos deben
anexar: Certificacion expedida por la autoridad gubernamental o privada
oficial autorizada, donde conste el compromiso de realizar seguimiento
del menor adoptable, durante al menos un afio, en el pais de residencia
de los adoptantes. Autorizacion del gobierno del pais de residencia de los
adoptantes para el ingreso del menor adoptable. Estudios sociales y

psicologicos realizados por la autoridad central o autoridad oficial
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competente en el pais de residencia de las familias solicitantes, a través
de los profesionales idoneos en la materia (profesional del &rea social y
psicologo). Autorizacién para adoptar, concedida por las autoridades
competentes del pais de residencia de los solicitantes. Certificado de
nacionalidad o registro civil de niflos adoptados anteriormente por los
solicitantes (OAS,3).

Proceso de adopcion de los Nifios, Niflas y Adolescentes de las Comunidades

Indigenas

Es necesario anexar como dato que “en Colombia perviven 90 pueblos
indigenas diseminados a lo largo del territorio nacional, que aferrados a su cultura
estan librando una dura batalla que pretende absorberlos en la sociedad mayoritaria”
(Toda Colombia,2015).

A lo largo de lo estudiado para concretar esta investigacion, se pudo observar
que las definiciones o explicaciones ,mas reales para mostrar como es el proceso de
adopcién de las comunidades indigenas respecto de Nifios, Nifias y Adolescentes de
Colombia, son las establecidas por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF,
toda vez que desde hace muchos afios son los encargados en gran medida de darle
regulacién a este tema, es por lo anterior que este aparte del capitulo se desarrollara
con los conceptos mas recientes emitidos por el ICBF y de esta manera iré explicando
como los NNA de las comunidades indigenas de nuestro pais pueden lograr el hecho
de tener una familia que los ayude a desarrollarse de manera integral.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en el afio 2016, emitio un concepto

donde se explico como procede la adopcion en las comunidades indigenas, de este se
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puede concluir que como se haexpuesto anteriormente la Constitucién Politica de
Colombia de 1991, reconocid la jurisdiccion especial indigena, como una de las
facultades o derechos reconocidos al sujeto colectivo comunidad indigena y dentro de
este fue necesario ademas explicar la importancia de los NNA en estas comunidades,
donde se consagro que ellos gozan de todos los derechos reconocidos en la
Constitucion y la Ley a las demas personas y a los nifios en la Constitucion, tratados
internacionales ratificados por Colombia y la Ley. Sobre el particular el articulo 13 del
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia establece; "Los nifios, las niflas y los
adolescentes de los pueblos indigenas y demas grupos étnicos, gozaran de los
derechos consagrados en la Constitucion Politica, los instrumentos internacionales y de
Derechos Humanos y el presente Codigo, sin perjuicio de los principios que rigen sus
culturas y organizacién social” (Ley 1098 de 2006).

Ahora resulta necesario, copiar de manera textual las conclusiones de este
concepto, puesto que estas no son mas que la explicacion de cémo es el tradmite de
adopcion de las comunidades indigenas cuando se refiere a NNA, respetando sus
derechos como jurisdiccion y recordando la prevalencia del interés superior del menor:

Primero: Las autoridades indigenas por mandato del articulo 246 de la
Constitucion Politica, forman parte de la rama judicial como una
jurisdiccion especial, que tiene plenas facultades para administrar justicia
dentro y para los miembros de la comunidad indigena y sus decisiones
son auténticas providencias judiciales con todas las caracteristicas de
obligatoriedad y ejecutoriedad, sin que tengan que ser avaladas u

homologadas por otra autoridad judicial.
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Segundo: De acuerdo con el articulo 96 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, las autoridades competentes del restablecimiento de
derechos de los nifios, niflas y adolescentes son los Defensores y
Comisarios de Familia (y en virtud de la competencia subsidiaria los
Inspectores de Policia), no obstante cuando se trata de nifios, nifias y
adolescentes indigenas las reglas sobre competencia se modifican a
favor de las autoridades tradicionales de la comunidad indigena en
atencion a lo establecido en el articulo 246 de la Constitucion Politica y los
articulos 13, 58, 71 y 156 entre otros, de la ley 1098 de 2006.

Tercero: El Cbdigo de la Infancia y la Adolescencia reconocio las
facultades jurisdiccionales de las comunidades indigenas para tramitar la
adopcién de nifios, nifias y adolescentes indigenas cuando la misma se
realice dentro la comunidad y en todo caso cuando los adoptantes sean
personas que no pertenecen a la comunidad, procede la consulta previa.
En tal virtud, las decisiones que se adopten tienen fuerza ejecutoria y
hacen transito a cosa juzgada como cualquier otra sentencia emitida por

otra autoridad judicial en la Republica de Colombia (ICBF, Concepto 16).


https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991_pr008.htm#246
https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.htm#13
https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr001.htm#58
https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr001.htm#71
https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr003.htm#156
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El proceso de Adopcion de los NNA de las comunidades indigenas de Colombia
como una medida de restablecimiento del Interés superior del menor

Es en Colombia la practica en el tiempo del ICBF hace que este reconozca que,
a través del proceso de adopcion se restablecen los derechos de los NNA de Colombia,
toda vez que el instituto cuenta con los lineamientos técnicos, para proceder en la
adopcibn, se puede establecer entonces que la doctrina lleva a concluir que la creacion
de este vinculo si restablece derechos y sobre todo en los menores, puesto que las
medidas de restablecimiento estdn en concordancia con el derecho amenazado o
vulnerado, garantizandose en primer término el derecho del nifio, nifia o adolescente, a
permanecer en el medio familiar. Este trdmite realizado por el ICBF se entiende que
sigue estas pautas:

Una vez cumplidas todas las etapas del trdmite de restablecimiento de
derechos, la autoridad administrativa emite la resolucién de vulneracion
de derechos o de adoptabilidad, segun el caso, contra la misma, las
partes dentro de los cinco (5) dias siguientes, pueden interponer recurso
de reposicién, mismo que serd resuelto en un plazo de 10 dias. Y
continuando oposicién, dentro de un término de veinte (20) dias
siguientes a la ejecutoria de la Resolucién, la parte interesada debera
demostrar las razones en que se funda para la oposicion, y podra allegar
nuevas pruebas, que seran valoradas, mediante control judicial, ya que el
proceso se remitira al juez de familia para su homologacién, funcionario

judicial, que analizando las pruebas allegadas y el concepto del equipo
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interdisciplinario, emitira el fallo correspondiente en un término de dos (2)
meses (Agudelo y Velasquez,2012,29).

Ademas, Se les da tramite preferente e inmediato para su asignacion familiar a
aquellas solicitudes para nifios con discapacidades fisicas, mentales o sensoriales,
para los grupos de mas de dos hermanos, para los nifios indigenas que gozan de
jurisdiccién especial y para los mayores de 7 afios.

El concepto 125 de 2012, emitido por el ICBF trata sobre el restablecimiento de
los derechos de los NNA de las comunidades indigenas, desglosando por pasos las
explicaciones de como procede esto, inicia con el caso en concreto y termina con las
conclusiones que para esta investigacion es necesario traerlas a colacion:

Primero. EI proceso Administrativo de Restablecimiento de los
Derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes es el conjunto de
actuaciones administrativas y judiciales que la autoridad administrativa
debe desarrollar para la restauracion de los derechos de los menores de
edad que han sido vulnerados, [6] y debe ser resuelto dentro de los cuatro
(4) meses siguientes a la fecha de la presentacion de la solicitud o de la
apertura oficiosa de la investigacion, término prorrogable por dos (2)
meses mMas.

Segundo. Durante el tramite del proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos, la Autoridad Administrativa debe brindar
la proteccion integral tanto a la madre como a su hijo recién nacido, en

busca de que ésta desarrolle un plan de vida personal y familiar.
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En caso de que la progenitora del menor de edad insista en otorgar su
consentimiento, la Autoridad Administrativa deberd brindar la asesoria
necesaria con el fin de que tenga conocimiento de las consecuencias
juridicas y psicosociales que esta decision acarrea.

Tercero. El trdmite Administrativo de Restablecimiento de Derechos en
este caso debe terminar con el acta por medio de la cual se consigna el
consentimiento otorgado por la progenitora del nifio, nifia o adolescente,
para luego ser remitida las actuaciones al Comité de Adopciones.

Cuarto. Cuando se tiene conocimiento que un nifio, nifia o adolescente
pertenece a una Comunidad Indigena, la Autoridad Administrativa debe
llevar a cabo el procedimiento establecido en la Resolucion No. 5929 del
27 de diciembre de 2011 <sic>, por medio de la cual se aprobd los
lineamientos técnicos Administrativos de Ruta de Actuaciones y Modelo
de Atencién para el restablecimiento de Derechos de los nifios, nifias y
Adolescentes y Mayores de 18 afios con Discapacidad, con sus Derechos
Amenazados, Inobservados o Vulnerados.

Quinto. Es la Autoridad Administrativa que adelanta el proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos que se adelanta a favor
de un nifio, nifia o adolescente que pertenece a una comunidad indigena,
el competente para llevar a cabo el tramite previsto en el articulo 70 de la
Ley 1098 de 2006.

Sexto: ElI Comité de Adopciones puede hacer recomendaciones a la

Autoridad Administrativa cuando observe que se ha cometido algun yerro


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_icbf_5929_2010.htm#Inicio
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr001.htm#70
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en el procedimiento Administrativo de Restablecimiento de Derechos que
pone en peligro los derechos del nifio, nifia o adolescente, con el fin de
gue la Autoridad Administrativa adopte las decisiones que en derecho
corresponda.

Séptimo: En caso de pérdida de, competencia, la Autoridad
Administrativa debera remitir las diligencias al Juez de Familia para que
éste profiera la decision que en derecho corresponda(ICBF,2012).

Es importante aclarar, que cuando los NNA pretenden ser adoptados por
personas que no pertenecen a la comunidad, el tratamiento para lograr de manera
positiva la adopcion de estos, es diferente y se debera realizar de la siguiente manera,
teniendo en cuenta las normatividades que a continuacion se resaltan:

De acuerdo con el articulo 96 de la Ley 1098 del 2006 (Cdédigo de la
Infancia y la Adolescencia), las autoridades competentes del
restablecimiento de derechos de los menores de edad son los defensores
y comisarios de familia. No obstante, cuando se trate de menores
indigenas, las reglas sobre competencia se modifican a favor de las
autoridades indigenas en atencion a lo previsto en el articulo 246 de
la Constitucion Politica.

Por lo tanto, indicé el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
cualquier medida de restablecimiento de derechos de un menor indigena
serd asumida por la autoridad tradicional, en uso de normas Yy

procedimientos judiciales autoctonos dedicados a garantizar los derechos


http://legal.legis.com.co/document.legis?documento=legcol&contexto=legcol_7599204226e7f034e0430a010151f034&vista=GRP-PC&qe=articuloprincipal_$norma$|ley%201098%20de%202006%20articulo%201||articulo_$norma$|ley%201098%20de%202006%20articulo%201&fnpipelines=DOC_HIGHLIGHTER#LPHit1
http://legal.legis.com.co/document.legis?documento=constituba&contexto=constituba_6ef6e00c9d3242ec9246affe24218246&vista=GRP-PC&q=&fnpipelines=DOC_HIGHLIGHTER
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de este, siempre que se desarrollen en el marco de su interés superior y
proteccion integral.

En cuanto al procedimiento de adopcién de menores indigenas, el
articulo 70 de la Ley 1098 establecid la competencia privativa de las
autoridades indigenas para realizarlo, de acuerdo con sus usos Yy
costumbres, cuando se dé dentro de la misma comunidad (Ambito

Juridico,2018).

Cuando los adoptantes sean personas que no pertenecen a la comunidad del
menor, el trdmite de adopcion procederd mediante consulta previa y con el concepto
favorable de las autoridades de la comunidad de origen.

Naturaleza juridica del restablecimiento de derechos

Sentencia T-001 de 2012

Referencia: Expediente T-2.801.782

Magistrado: Juan Carlos Henao Pérez

Tema: Accidn de tutela instaurada por Yelitza Paola Quimbayo a nombre propio
y en representacion de la nifia ChirleyStefania Parada Quimbayo contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar- regional Guainia y Eduar Medina, Capitan de la
Comunidad Yuri.

Los NNA de las comunidades indigenas de Colombia, cuentan con especial
proteccion por su jurisdiccion, por las normatividades nacionales e internacionales y

esto lleva a concluir en que en estas zonas del pais también debe primar el interés
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superior del menor, la posibilidad de que cada NNA indigena cuente con sus derechos
y se cumplan sus garantias.

La Corte Constitucional, consagro en una sentencia de tutela todo Ilo
concerniente al interés superior del menor de manera general, que es concomitante
para los NNA de las comunidades indigenas, por ser un precedente que genero
obligatoriedad, esta sentencia relaciona el concepto de la siguiente manera:

Principio del interés superior del nifio indigena: En conclusion sobre el
principio del interés superior del nifio indigena se constata que existen
una serie de normas de rango internacional, legal, administrativo, asi
como decisiones jurisprudenciales, que indican que cuando se trate de
procesos jurisdiccionales o administrativos en donde esté involucrado un
nifio indigena, se deben proteger conjuntamente sus derechos
individuales con los derechos colectivos a la identidad cultural y a su
identidad étnica. En principio la competencia para resolver los conflictos
relacionados con nifios indigenas esta en el seno de la comunidad a la
gue pertenecen y deben ser resueltos por sus autoridades conforme a sus
usos y costumbres. En este ambito se debe observar el principio
proinfans que consiste en la prevalencia de los derechos de los nifios
sobre los derechos de los demés. Sin embargo, cuando la jurisdiccion
indigena o la misma comunidad viola los contenidos esenciales que
forman parte de las restricciones de la jurisdiccion indigena, se puede
tutelar por parte de la jurisdiccion nacional los derechos de los nifios

indigenas, ya que estos conservan sus derechos individuales que no
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pueden ser negados por la colectividad. Por otro lado, se destaca que la
reglamentacion que se ha dado en Colombia refleja las recomendaciones
y observaciones de los pactos y tratados internacionales sobre la materia
gue se basa en el consenso intercultural y la solucion de las tensiones a
partir de instancias de didlogo, comunicacion y concertacion. De esta
manera se constata la irrupcién de una normatividad reglamentaria de
caracter “mixto” o “sincrética” ya que se conjugan para la solucién de los
casos relacionados con nifios indigenas, instancias gubernamentales y
autoridades indigenas, proveyendo igualmente la participacion a los
menores de edad en las decisiones que les afectan (Sentencia T-001 de
2012).

Sentencia T- 376 de 2014

Referencia: Expediente T-3087194.
Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla.
Tema: Accion de tutela instaurada por Lina, contra el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar.

Adopcién como medida de restablecimiento de derechos del nifio-
Procedencia sujeta al cumplimiento del debido proceso y garantias para
la familia biol6gica. La procedencia de la adopcibn como medida de
restablecimiento de derechos estara sujeta al cumplimiento del debido
proceso y al agotamiento de todos los medios necesarios para asegurar
el cumplimiento de derechos en la familia biolégica de los nifios, nifias o

adolescentes, en aras de proteger la unidad familiar y sin que se logre
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obtener un resultado adecuado, en conclusion, la declaracion de
adoptabilidad serd la dltima opcion, cuando definitivamente sea el medio
idéneo para protegerlos ( Sentencia T-376 de 2014).

Como se desarroll6 en la investigacion la adopcién si genera restablecimiento de
derechos, y esto lo avala la Corte Constitucional al establecer cdmo se debe originar
dicho tramite y es en este paso donde juega un papel sumamente importante la familia,
las sociedad y el Estado, pues son los encargados de llevar a cabo cada una de las
actuaciones necesarias para determinar sin temor a equivocaciones que un NNA en
Colombia deba ser declarado en situacion de adoptabilidad, toda vez que aunque todos
los menores tiene derecho a una familia y un hogar digno, el hechos de ser separados
de su familia bilogia puede generar transes complejos para el crecimiento de ellos, es
por lo anterior que como lo estable la Corte en la sentencia citada se debe observar
con detenimiento la situacion de cada NNA en particular, reconociendo que cada caso
en concreto es diferente.

Sentencia T-502 de 2011

Referencia: Expediente T-2622716

Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Tema: Accién de Tutela instaurada por Helenay Diego, contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

Proceso administrativo de restablecimiento de derechos y su control
jurisdiccional-Finalidad y limites/defensor de familia-Competencia para dictar

resoluciones de adoptabilidad.
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Se entiende por restablecimiento de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes, la restauracién de su dignidad e integridad
como sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los
derechos que le han sido vulnerados (art.50 del Cdodigo de la Infancia y la
Adolescencia). Es responsabilidad del Estado, a través de sus
autoridades, informar, oficiar o conducir ante la policia, las defensorias de
familia, las comisarias de familia o en su defecto, ante los inspectores de
policia o las personerias municipales o distritales, a todos los nifios, las
nifas y adolescentes que se encuentren en condiciones de riesgo o
vulnerabilidad. Las autoridades administrativas competentes para el
restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, segun el articulo 96 del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, son los defensores de familia y comisarios de familia,
guienes se encargan de prevenir, garantizar y restablecer los derechos
reconocidos en los tratados internacionales, en la Constitucion Politica y
en el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia; éstos cuentan con un
equipo técnico e interdisciplinario, cuyos conceptos tienen el caracter de
dictamen pericial. Ahora bien, sélo los Defensores de Familia son
competentes para dictar las resoluciones de adoptabilidad. En ejercicio
del restablecimiento, las autoridades deberan surtir una serie de
procedimientos tendientes a garantizar el cumplimiento de cada uno de

los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, y se procedera a
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tomar las medidas pertinentes (arts. 51, 52, 53 del Cdodigo de la Infancia y

la Adolescencia) (Sentencia T 502 de 2011).
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Conclusiones y recomendaciones

Con base en la prevalencia de los derechos de los NNA de Colombia, como se
manifesté en esta investigacion es corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la
familia cumplirlos, respetarlos e identificarlos en cada caso en particular, y de este
modo se puede configurar el cumplimiento del interés superior del menor, puesto que
solo cuando se busca el bienestar de estos y se vela por la defensa y garantia de los
mismos se logra. Sin embargo, pese a la elaboracion de importantes instrumentos
juridicos nacionales e internacionales, la infancia de las comunidades indigenas
todavia carece del poder y de las estructuras de apoyo que les permitan defenderse
efectivamente contra la explotacion, las repercusiones de la pobreza y las
consecuencias del ajuste estructural.

Cabe anotar que hay temas que de esta investigacidbn se pueden seguir
desarrollando, el primero podria recaer en cabeza del Gobierno Nacional, solicitandole
gue no deje a un lado los estudios que conllevan al cumplimiento de las garantias de
los menores, toda vez que la prevencién debe ser el eje central para que los derechos
de los NNA de las comunidades indignas no se vean vulnerados.

El ICBF, como instituto pionero en las gabelas de los NNA a nivel nacional, a mi
modo de ver y con base en lo investigado, debe adecuar mas medidas para que de
manera conjunta con el equipo interdisciplinario se analice cada caso en concreto de
los NNA en situacion de adoptabilidad, sin olvidar que la adopciones una medida de
restablecimiento de derechos, pero buscando siempre, como primera opcién la garantia
del menor a tener una familia y no ser separado de su familia de origen, solo en casos

extremos, aprovechado que a través del Codigo de Infancia y de la Adolescencia,
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Colombia ha logrado grandes avances juridicos, que en mi concepto son importantes
en cuanto a la proteccion de la nifiez y esto es una base juridica muy sélida que se
debe aprovechar al maximo para brindar a los menores un desarrollo y crecimiento

integral.
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