Sentencia SU180/22

DERECHO A LA NACIONALIDAD, A LA PERSONALIDAD JURIDICA
Y A LA IDENTIDAD DE MENORES DE EDAD MIGRANTES NO
ACOMPANADOS Y/O SEPARADOS DE SU FAMILIA-Regla de
unificacidn con efectos inter comunis

Todas las autoridades de la Republica de Colombia, sin excepcion alguna, al valorar,
tramitar y decidir sobre los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que (i) se
encuentren permanentemente en territorio colombiano, (ii) se identifiquen como
migrantes venezolanos no acompanados, y (iii) se encuentren en situacion abandono
probado, sin posibilidad de ubicarlos con su nucleo familiar, estan obligadas a
aplicar los mandatos de proteccion y cuidado previstos en el articulo 44 de la
Constitucion, en especial, dar prevalencia al interés superior del nifio y ejecutar, con
la mayor diligencia, las acciones que sean necesarias para materializar la garantia y
proteccion de sus derechos. Esto, sin distincion alguna e, independientemente, de la
raza, el color, el idioma, la religion, el origen nacional, étnico o social, o cualquier
otra caracteristica o condicion del nifio, nifia o adolescente o de sus padres.

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y DERECHO A
TENER UNA FAMILIA Y NO SER SEPARADO DE ELLA-Vulneracion al
no conceder la nacionalidad colombiana por adopcién a menor de edad migrante
no acompaiado y separado de su familia

(...) el Ministerio de Relaciones Exteriores vulnero el derecho a tener una familia, ast
como los demas derechos que dependen directamente de ese (vida diga, proteccion
integral, al cuidado y al amor), asi como el derecho a la personalidad juridica de
JDAG porque (i) al decidir sobre la solicitud presentada por la Defensora de Familia
para que al nifio le fuera concedida la nacionalidad por adopcion, desconocio los
principios del interés superior del nifio y la prevalencia de sus derechos
fundamentales, lo cual exigia no solo una especial, sino urgente respuesta por parte
del Estado colombiano, por lo que, (ii) termino dandole prevalencia a la aplicacion de
unos requisitos legales que (a) el paragrafo del articulo 9 de esa misma Ley 43 de
1993 permite al Ministerio de Relaciones Exteriores no exigir, en casos excepcionales,
y que, en cualquier caso, (b) resultaban evidentemente contrarios a la Constitucion.

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO-
Alcance/CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO-Interés
superior

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO-Deber del Estado

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES-Sujetos de especial
proteccion en el derecho internacional



(...), en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y el corpus juris internacional sobre los derechos de los
nifios, nifnas y adolescentes —que se compone y nutre de la Convencion sobre los
Derechos del Nirio, entre otros instrumentos internacionales—, son fuente de
obligaciones para el Estado colombiano en torno a los derechos de los nifios. Dentro
de esas obligaciones que vinculan al Estado se encuentran las de (i) respetar y
garantizar los derechos humanos de todos los ninios, nifias y adolescentes (articulo
1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), (ii) brindarles
proteccion especial, conforme a sus particulares condiciones de vulnerabilidad
(articulo 19 ibidem), (iii) adoptar las disposiciones de derecho interno que fueren
necesarias y adecuadas para dar efectividad a ese deber de proteccion especial
(articulo 2 ibidem); y (iv) adoptar medidas especiales, adecuadas e idoneas para
proteger a los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en una situacion de
especial vulnerabilidad, porque, por ejemplo, fueron abandonados por sus familiares
(articulos 2 y 19 ibidem).

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES NO ACOMPANADOS Y/O
SEPARADOS DE SU FAMILIA-Concepto

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES NO ACOMPANADOS
Y/O SEPARADOS DE SU FAMILIA-Obligaciones del Estado

(...), el Comité de los Derechos del Nirio, en la Observacion General No. 6, senialo
que los Estados estan obligados a proteger y garantizar los derechos de todos los
nifios, ninias y adolescentes no acompariados y separados que se encuentren dentro de
su territorio para lo cual, debe expedir leyes y crear las estructuras administrativas
necesarias. Ademads, en los casos de nifios no acompariados o separados el Estado
debe buscar una solucion duradera lo cual debe comenzar con (i) la busqueda de la
reunificacion familiar. Sin embargo, en los casos en que ello no es posible o no esté
conforme a la proteccion de los derechos de la nifia, niiio o adolescente, la solucion
duradera puede ser (ii) la integracion del nifio al pais de acogida, (iii) la adopcion
internacional, o (iv) el reasentamiento del nifio en un tercer pais, en los casos en que
ello contribuye a la reunion familiar, o constituye el unico medio para protegerlo de
manera efectiva y duradera. Al adoptar cualquiera de estas medidas el Estado debe
respetar los principios de no discriminacion, del interés superior de los nifios, ninias y
adolescentes, y de no devolucion. Ahora bien, mientras se adopta alguna de estas
soluciones permanentes el Estado debe brindarles atencion y proteccion especial a
los nifios, lo cual implica solucionar lo relativo a su alojamiento.

NINOS Y NINAS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION E
INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Proteccion y prevalencia de sus
derechos sobre los derechos de los demas

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Deber de familia, sociedad y Estado de
brindarles asistencia y proteccion



NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Estandar de proteccion reforzada

(...), la jurisprudencia constitucional en aplicacion del mandato de proteccion
especial de las nifias, nifios y adolescentes reiteradamente los ha reconocido como
sujetos de proteccion constitucional reforzada, lo cual significa que “la satisfaccion
de sus derechos e intereses debe constituir el objetivo primario de toda actuacion, sea
oficial o sea privada, que les concierna”.

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION DE LOS NINOS-
Reconocimiento/PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR-
Alcance

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES COMO SUJETOS DE ESPECIAL
PROTECCION CONSTITUCIONAL

Esa proteccion especial, exige del Estado, entre otros: (i) guiar sus actuaciones y
tomar decisiones dando prevalencia a sus derechos y en atencion a las exigencias
que, en cada caso, demanda el interés superior del nifio, para lo cual debe evaluar
las condiciones facticas y juridicas especificas, (ii) identificar a los grupos de nifios,
nifias y adolescentes que se encuentran en situaciones especiales de vulnerabilidad,
para implementar medidas que les ayuden a superar las barreras estructurales que
les impiden disfrutar plenamente de sus derechos; y, (iii) tomar todas las medidas que
sean necesarias para proteger y garantizar los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en los casos en los que la familia no tiene las capacidades o se rehusa a
hacerlo, pues estos deben protegidos, en todos los casos, del abandono fisico y
emocional.

CRISIS HUMANITARIA POR LA MIGRACION MASIVA DE
CIUDADANOS VENEZOLANOS-Contexto

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES NO ACOMPANADOS
Y/O SEPARADOS DE SU FAMILIA-Contexto de la migraciéon masiva de
poblacion proveniente de Venezuela

MIGRACION MASIVA DE CIUDADANOS VENEZOLANOS-Acciones
del Estado Colombiano para enfrentar crisis humanitaria

DERECHO A LA NACIONALIDAD-Concepto/NACIONALIDAD-
Alcance/DERECHO A LA NACIONALIDAD-Reiteracion de jurisprudencia

APATRIDIA-Relacion con el concepto de nacionalidad

CONVENCION PARA REDUCIR LOS CASOS DE APATRIDIA-Apatridia
de nifios y nifias



(...), en el ambito del Derecho Internacional se han establecido algunos parametros
y elementos fundamentales para comprender el alcance y proteccion de la
nacionalidad, como un derecho fundamental, asi como de los derechos conexos a él y
los graves efectos derivados de la apatridia, en especial para los nifios, nifas y
adolescentes.

NACIONALIDAD COLOMBIANA-Requisitos y normatividad
NACIONALIDAD POR NACIMIENTO-R¢gimen especial y excepcional

NACIONALIDAD POR NACIMIENTO-Concepto y alcance del domicilio
para adquirir la nacionalidad por nacimiento, cuando ambos padres son
extranjeros

NACIONALIDAD COLOMBIANA POR ADOPCION-Requisitos

NACIONALIDAD COLOMBIANA POR ADOPCION DE LATINO
CARIBE AMERICANOS-Requisitos

DERECHOS DE LOS MIGRANTES-Extranjeros gozan de los mismos
derechos civiles y garantias que gozan los nacionales, salvo las limitaciones que
establece la Constitucion o la ley

PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE
DERECHOS-Tramite y reglas para la proteccion de los derechos del menor

PROCESO DE ADOPCION-Debe estar orientado fundamentalmente por la
busqueda del interés superior del nifo, nifia o adolescente

DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS NINOS A TENER UNA FAMILIA
Y NO SER SEPARADOS DE ELLA-Declaratoria de adoptabilidad tiene
naturaleza extraordinaria y excepcional

INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA ADOPCION-Jurisprudencia
constitucional

(i) Tanto las normas internacionales y domésticas protegen y privilegian de manera
especial a la familia como institucion basica de la sociedad y como factor fundamental
para el adecuado desarrollo del nifio o nifia, pues parten del supuesto de que su
desarrollo armonico e integral depende de que crezcan en un ambiente de amor,
afecto y solidaridad moral y material. Sin embargo, en los casos en que un nifio no
tiene una familia que lo asista, ya sea por el abandono de sus padres o porque los
demas familiares directos incumplen sus deberes de asistencia y socorro, o por otras
causas, es el Estado quien debe ejercer la defensa de sus derechos, su cuidado y su
proteccion, (ii) La adopcion se configura como una medida de restablecimiento de
derechos de las nifias, nifios y adolescentes que procede en los casos en los que los
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padres biologicos o su familia cercana no estan en la posibilidad de garantizar y
proteger sus derechos, y que tiene el fin de reintegrarlos, de forma permanente, en un
nuevo nucleo familiar. Asi pues, la adopcion es una institucion fundamental para
hacer efectivo el derecho de los nifios y nifias a tener una familia. Esta inicia con la
declaratoria de adoptabilidad, la cual produce la terminacion de la patria potestad y
debe ser inscrita en el registro civil del nifio; y, (iii) La adopcion es una medida de
proteccion de ultima ratio que, por ser excepcional, procede unicamente en los
eventos en los que se constata la imposibilidad de que las nifias, nifios y adolescentes
permanezcan en su nucleo familiar biologico, incluida la familia extensa. Por tanto,
en virtud de las obligaciones de cuidado y proteccion encomendadas al Estado, en
esos casos excepcionales, este puede tomar la decision de separar al nifio de su nucleo
familiar cuando este no puede garantizar sus derechos, en especial, a tener una
familia.

PROCEDIMIENTO DE ADOPCION EN CONTEXTO MIGRATORIO-
Requisitos

(i) que la adopcion no se efectiie durante o justo después de una emergencia, (ii) que,
primero, se agoten todos los esfuerzos para reunir al nino, nifia o adolescente con su
familia, y, en cualquier caso, (iii) que se haya constatado que la reunion familiar es el
medio idoneo para mejor proteger y garantizar los derechos del ninio.

DERECHO A LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES NO ACOMPANADOS
Y SEPARADOS DE SU FAMILIA-Exige implementar medidas afirmativas

(...) el Ministerio de Relaciones Exteriores vulnero el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion del niio JDAG porque al decidir sobre la solicitud presentada por la
Defensora de Familia para que al nifio le fuera concedida la nacionalidad por
adopcion, (i) mantuvo las barreras existentes que han impedido restablecer sus
derechos, por lo que reforzo la situacion de discriminacion en la que se encuentra; (ii)
no tomo ni una sola medida afirmativa, idonea para iniciar la busqueda de una
proteccion definitiva a sus derechos, e (iii) reforzo el trato diferente que
injustificadamente el ordenamiento juridico le da al nifio.

Expediente: T-8.292.286

Accion de tutela presentada por la Defensora de
Familia, Marisol  Nifo Cendales, en
representacion del nifio JDAG, contra el
Ministerio de Relaciones Exteriores y la
Presidencia de la Republica

Magistrado Ponente:



JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Bogota D.C., veintiséis (26) de mayo de dos mil veintidos (2022)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, en especial las previstas en el articulo 241.9 de la
Constitucion Politica,! los articulos 33 y siguientes del Decreto Ley 2591 de 1991, ha
proferido la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos de tutela proferidos, en primera instancia, por
el Juzgado Cuarenta y Nueve Penal del Circuito de Bogota y, en segunda instancia,
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de la misma ciudad, Sala de Decisién
Penal, dentro de la solicitud de amparo interpuesta el 11 de marzo de 2021,% por la
Defensora de Familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familia Marisol Nifio
Cendales, en calidad de representante del nifio JDAG,? en la que solicito la proteccion
del derecho fundamental de peticién y el amparo de los derechos fundamentales a la
vida digna, a la proteccidn integral, a la integridad, a la igualdad, a tener una familia y
no ser separado de ella, al cuidado y al amor, a una nacionalidad no solo formal sino
material y a la prevalencia de los derechos del nifio que representa, presuntamente
conculcados por la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Relaciones
Exteriores, al no responder y solucionar la problematica por ella presentada, en torno
a la solicitud de la nacionalidad colombiana por adopcion de su representado.

Asi, la accion de tutela presentada en el marco del expediente de la referencia tiene
como finalidad la proteccion de los derechos fundamentales de un nifio. De
conformidad con el articulo 7 de la Ley 1581 de 2012,* en aras de proteger la
intimidad, la privacidad y el ejercicio pleno y prevalente del nifio, se emitiran dos
copias de este fallo. En uno de ellos, que correspondera a la version que serd de
publico conocimiento, se sustituiran los datos que permitan la identificacion de las
personas involucradas en esta controversia.

! Articulo 241, Constitucion Politica: “4 la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:(...) 9.
Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los derechos
constitucionales.”

2 Expediente digital T-8.229.286, “04- ACTA REPARTO AT. 2021-0075 MARISOL NINO EN LINEA NO 272182.pdf”.

3 En este momento el nifio se encuentra en situaciéon de abandono, domiciliado en Colombia y al cuidado exclusivo del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (articulo 88 del Codigo Civil).

4Ley 1581 de 2012: “Articulo 7. Derechos de los nifios, nifias y adolescentes. En el Tratamiento se asegurard el respeto a los
derechos prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes. // Queda proscrito el Tratamiento de datos personales de nifios, nifias
y adolescentes, salvo aquellos datos que sean de naturaleza publica. // Es tarea del Estado y las entidades educativas de todo
tipo proveer informacion y capacitar a los representantes legales y tutores sobre los eventuales riesgos a los que se enfrentan
los nifios, nifias y adolescentes respecto del Tratamiento indebido de sus datos personales, y proveer de conocimiento acerca
del uso responsable y seguro por parte de niiios, nifias y adolescentes de sus datos personales, su derecho a la privacidad y
proteccion de su informacion personal y la de los demas. El Gobierno Nacional reglamentara la materia, dentro de los seis (6)
meses siguientes a la promulgacion de esta ley”.
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I. ANTECEDENTES
A. Hechos probados

1. El 26 de noviembre de 2019, la senora SGAG acudio al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar - ICBF, con la finalidad de poner en conocimiento la situacion
del nifio JDAG, quien para ese momento tenia 3 afios.’

2. La sefiora SGAG inform¢ al ICBF que el nifio JDAG es hijo de la sefiora JJAG,
a quien conocio hacia mas de un afio y medio en un bar ubicado en la localidad de
Fontibon en la ciudad de Bogotd D.C., en el que ambas, para ese momento, se
desempefiaban como trabajadoras sexuales.® Preciso que los dos tienen nacionalidad
venezolana y se encuentran en situacion irregular.

3. Asimismo, sefialé que la mama del nifio, estando en Colombia, empezd “una
relacion con hombre venezolano, qued|[8] en embarazo y se devolv[id] a Venezuela”.
Luego, “a los 8 meses de gestacion [regreso a] Colombia y tra[jo] a su hijo JDAG, se
lo entreg[0] al progenitor y él lo [tuvo] por un tiempo viviendo ‘detras de
Monserrate’ y luego se lo llev[6] a Medellin.” Posteriormente, al parecer, ella quedo
de nuevo en embarazo y “la progenitora tiene a la bebé y busca al nifio en Medellin,
lo trae a Bogota y se lo entrega a la seiiora SGAG para que lo cuide (...).”

4. Por otra parte, la sefiora SGAG inform¢é al ICBF, Centro Zonal de Fontibon,
que tuvo bajo su proteccion a JDAG por un poco mas de un mes, dado que la madre le
habia pedido el favor de que se lo cuidara mientras ella salia a trabajar. Sin embargo,
ella jamas regres6 por su hijo. Agregd que fue a buscar a JJAG al bar en el que se
conocieron para entregarle al nio, “pero las muchachas [le dijeron] que lleva mas de
un mes sin ir, ella estaba viviendo en el bar y por eso me dijo que le cuidara el nifio y
porque al parecer no tenia con quien mds dejarlo”.” Asimismo, indico que la madre
“solo le [escribid] algunas veces a través de Messenger que [recogeria] al nirio, pero

nunca [fue]”.®

5. Ese mismo 26 de noviembre de 2019, la profesional en psicologia forense “con
experiencia laboral en el area de restablecimiento de derechos en centros zonales de
ICBF desde el ario 2011 realiz6 valoracion psicologica de verificacion de derechos
del nifio. De esta actuacion se logré advertir que el nifio tiene una hermana menor
nacida en Colombia -aspecto que coincide con la declaracion rendida por SGAG,
quien indico la existencia de otra hija de JJAG “que debe tener como 7 meses, pero

tampoco sé con quien la tiene”.'°

5 Segtin fotocopia del registro civil de nacimiento aportado al expediente naci6 el 15 de agosto de 2016, en Carirubana, Estado
Falcon de la Republica Bolivariana de Venezuela y no se registra padre del nifio. Se deja constancia que el documento no es
original y en algunos apartes es ilegible.

% Expediente digital T-8.229.286, “03. ANEXOS 10 3 2021 14 30 27.pdf”, p. 11.

" Expediente digital T-8.229.286, “03. ANEXOS 10 3 2021 14 30 27.pdf”, pp. 11-13.

8 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 31

? Expediente digital T-8.229.286, “03. ANEXOS_10_3 2021 14 30 27.pdf”, folio 3.

19 Expediente digital T-8.229.286, “03. ANEXOS 10 3 2021 14 30 27.pdf”, p. 36.



6. Al respecto, la sefiora SGAG, al dar su declaracion para el informe de
valoracién socio familiar de verificacion de derechos, sefiald6 que conoci6 a la madre
del nifio, JJAG, cuando se encontraba en embarazo de un segundo hijo -hermanita de
JDAG-, y que, mientras se hospedaba en su casa dio a luz a la nifia. Sin embargo,
JJAG “desaparec|10] durante unos dias y cuando se reencuentran ya no tenia a la
nifia y le informo que la habia dejado al cuidado de una hermana; sin embargo,
escucharon rumores que presuntamente el ICBF tenia la nifia bajo medida de

proteccion”, aunque “desconoce los nombres exactos”.!!

7.  Igualmente, dicho informe reveld que su madre para ese momento era una
“trabajadora sexual” y que el nombre del padre del nifio se desconoce; tan solo se
sabe que lo llaman “Chifo”, que aparentemente “reside en Medellin y es consumidor”.
Finalmente, de acuerdo con el Codigo de Infancia y Adolescencia la valoracion
concluyé que existia vulneracion/amenaza en cuanto a: derecho a la formacion para el
ejercicio responsable de los derechos; derecho al desarrollo integral en la primera
infancia, nifiez y adolescencia; derecho a gozar de una calidad de vida plena y a que le
proporcionen condiciones necesarias para la inclusion social y familiar; derecho a la
proteccion contra el abandono fisico, emocional o psicoafectivo; derecho a la custodia
y cuidado personal; derecho a tener una familia y no ser separado de ella; derecho a la
integridad personal; y, derecho a la identidad. Asi mismo, concluy6 que “Teniendo en
cuenta la verificacion de garantia de derechos, se identifica que el nifio cuenta con
todos sus derechos en vulneracion, por lo que se puede indicar la necesidad de
apertura PARD [Procedimiento Administrativo de Restablecimiento de Derechos] y
de ubicar al nifio bajo medida de proteccion; teniendo en cuenta que carece de
representantes legales, ademas la persona que lo estaba cuidando no es familiar y no
puede continuar haciéndose cargo de él. // Se sugiere a cuidadora intentar buscar
algun documento o dato que pueda dar cuenta de la existencia de algun familiar del
nino.”

8.  Por otro lado, segiin lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley 1878 de 2018, el
mismo 26 de noviembre de 2019, se realizd la valoracion socio familiar de
verificacion de derechos; verificacion de derechos alimentacion, nutricion y
vacunacion; redes vinculares e identificacion de elementos protectores y de riesgo
para la garantia del nifio por parte de la Trabajadora Social del ICBF - Centro Zonal
de Fontibon-, en el cual se evidencio que la madre del nifio acudié en busqueda de la
colaboracion de su amiga SGAG, por cuanto “viajo a Medellin y evidencio que el
nifio estaba en muy malas condiciones, ya que el progenitor es consumidor de SPA y

ejercia mendicidad con [el] y con sus otros hijos”.'?

9.  Ademas, subrayo que “la seriora [JJAG] llega a Colombia hace un ario y medio
proveniente de Venezuela, desde su llegada ha ejercido la prostitucion de alli que no
tenga un lugar de residencia estable ni un lugar en donde contactarla”.'> Mas

! Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 29.
2 Expediente digital T-8.229.286, “03. ANEXOS_10 3 2021 14_30_27.pdf”, folio 12.
13 Expediente digital T-8.229.286, “03. ANEXOS 10 3 2021 14 30 27.pdf”, folio 13.



adelante, puntualizd que el nifio carece de representante legal, no cuenta con
documentos de identificacidon originales como venezolano, se encuentra en situacion
irregular y no existen redes de apoyo activas; por lo tanto, reitera la importancia de
iniciar el Procedimiento Administrativo de Restablecimiento de Derechos, asi como

“su ubicacion en IAPA para dar continuidad al proceso”.'*

10. Ante el grado de vulneracion de los derechos del nifio, quien no contaba para
ese momento con documento de identidad, ni representantes legales, ese mismo 26 de
noviembre de 2019, la Defensora de Familia del Centro Zonal de Fontib6én, Diana
Marcela Rincon, ordené la apertura del Proceso Administrativo de Restablecimiento
de los Derechos en favor del nifio JDAG, y entre otras determinaciones, decidio:
“Adoptar como medida provisional de restablecimiento de derecho a favor del NNA
JDAG la ubicacion en medio institucional, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 53, numeral 4, del Cédigo de la Infancia y de la Adolescencia”."® Una vez
ubicado el nifio en medio institucional, se orden¢ el traslado de la historia de atencion
al Centro Especializado “Revivir” para continuar con el trdmite a su favor.

11. El 13 de diciembre de 2019, el Defensor de Familia, Jesus Ricardo Nieto
Wilches, asumio el conocimiento del caso y la representacion del nifio y en tal virtud
inicio el tramite administrativo sefialado en los articulos 50 y siguientes del Codigo de
la Infancia y la Adolescencia contenido en la Ley 1098 de 2006, con el fin de
restablecer sus derechos, al tiempo que fue ubicado en un hogar sustituto transitorio,
creado entre otros, por la emergencia del COVID 19.16

12. El 17 de diciembre de 2019, JJAG, en calidad de madre del nifio, y en
compaiiia de la abuela materna, se present6 en el ICBF - Centro Zonal de Fontibon y
manifestd que “a principios del aino trajo al nifio para Colombia, indicando que
mientras estuvo en Venezuela el nifio vivio con la abuela paterna y con un tia de la
progenitora, considerando que no lo estaban cuidando bien, por lo que lo trajo a
Bogota al barrio los Laches alrededor de 8 meses, luego se fue con el papa un mes
para Medellin, pero su mama lo trajo [a Bogota] debido a que ¢l es consumidor y la

esposa de él ejercia la mendicidad (...) con el nifio”.'

13.  Confirmé que “conocio a SGAG en un bar de prostitucion en el centro de
Fontibon cuando llego a Bogota”, a quien “le encargo al nifio desde hace un mes
aproximadamente (...)”. También, indico que el dia anterior se habia conectado a una
red social mediante la cual “SGAG le indic[6] que debe acercarse al ICBF, si quiere
ver nuevamente al nifio”. Igualmente, sefialdé que “tiene una hija llamada DAG de 5
meses, quien nacio en Bogota pero no ha sido registrada en Colombia porque perdio

4 Expediente digital T-8.229.286, “03. ANEXOS 10 3 2021 14 _30 27.pdf”, “Proceso de restablecimiento de derechos”, p.
21.

15 Expediente digital T-8.229.286, “03. ANEXOS 10 3 2021 14_30 27.pdf”, “Proceso de restablecimiento de derechos”, p.
33.

16 Bl Defensor de Familia Nieto Wilches tuvo la representacion del nifio hasta el 28 de octubre de 2020, fecha en la que el caso
le fue asignado a la Defensora de Familia Marisol Nifio Cendales. Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-
0075 ANEXOS_10 3 2021 14 29 48.pdf”, p. 2.

17 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 88



su documento de identidad [y quien] estaba bajo el cuidado de su hermana JG, quien
también le entrego al ICBF en el [Centro Zonal] Kennedy, por la misma situacion”.
Por ultimo, la madre inform6 su nimero de teléfono mévil y que se encontraba
“residiendo en un pagadiario en la Avenida Caracas con calle 17”,'® y aportd una
fotocopia del registro civil de nacimiento del nifio."”

14. La profesional del ICBF le indic6 a JJIAG que “el nifio fue ubicado en
institucion y que debe presentarse en el [Centro Zonal] Revivir para que pueda
vincularse al proceso con el defensor asignado a la institucion”.** Ademas, le entregd
una “boleta de citacion” que, la progenitora firmo, para efectos de practicar la
“diligencia psicosocial” el siguiente 16 de enero de 2020.%!

15. El 16 de enero de 2020, la profesional del ICBF - Centro Zonal Revivir, dejo
constancia en el expediente del Proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos que la sefiora JJAG no comparecio a la diligencia psicosocial programada
para ese dia.?

16. El 5 de febrero de 2020, otra profesional dejo constancia en el expediente del
Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos de que ese mismo dia se
busco tener contacto con la progenitora del nifio mediante el niamero de teléfono
movil que ésta dejo el 17 de diciembre de 2019 “cuando se presento ante defensoria
de familiar y se le entrega boleta de citacion para que fuera valorada por el equipo
psicosocial el 16 de enero de 2020 y que “revisando la historia de atencion del nirio
(...) no se encuentra ningun dato de ubicacion de domicilio, ni otro numero de

contacto”.>

17. Transcurridos seis meses contados a partir del conocimiento de la presunta
amenaza o vulneracion de los derechos del nifio,** el ICBF sefialo que no habia
podido resolver la situacion juridica del nifio de nacionalidad y registro civil
venezolano, por la inexistencia de un canal diplomatico, consular o institucional entre
la Republica de Colombia y la Republica Bolivariana de Venezuela que permita la
busqueda de sus familiares para ver si desean y pueden hacerse cargo de ¢l o
declararlo en adoptabilidad ante la imposibilidad o agotamiento de las medidas hasta
ese momento proferidas.

18. Mediante comunicacion calendada el 10 de diciembre de 2020, radicada el 10
de febrero de 2021, la Defensora de Familia, Marisol Nino Cendales, solicitd de la

18 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 88

19 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, PP

2 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 88

21 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 93

22 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 101.

2 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 103.

24 El inciso noveno del articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 4° de la Ley 1878 de 2018, sefiala que:
“En todo caso, la definicion de la situacion juridica debera resolverse declarando en vulneracion de derechos o adoptabilidad al
niflo, nifia y adolescente, dentro de los 6 meses siguientes contados a partir del conocimiento de la presunta amenaza o
vulneracion de los derechos del menor de edad, término que sera improrrogable y no podra extenderse ni por actuacion de
autoridad administrativa o judicial.”
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Jefe de la Oficina Juridica Internacional del Ministerio de Relaciones Exteriores, se le
concediera al nifio JDAG, la nacionalidad colombiana por adopcién, con base en lo
dispuesto en el articulo 96, numeral 2°, literal b) de la Constitucion Politica,? la Ley
43 de 19932° y demas normas concordantes®’ y, como consecuencia de lo anterior, se
ordenara su inscripcion en el registro civil como nacional colombiano ante la oficina
de registro civil respectiva.

B. Solicitud de tutela

19. El 11 de marzo de 2021,%® la Defensora de Familia Marisol Nifio Cendales
presentd accion de tutela por considerar vulnerados los derechos fundamentales del

25 Esta norma establece que “Son nacionales colombianos... 2. Por adopcion... b) Los latinoamericanos y del Caribe por
nacimiento, domiciliados en Colombia que con autorizacion del Gobierno y de acuerdo con la ley y el principio de
reciprocidad, pidan ser inscritos como colombianos ante la municipalidad donde se establecieren.”

26 El articulo 4 establece que: “La naturalizacién es un acto soberano y discrecional del Presidente de la Reptblica, en virtud
del cual se concede la nacionalidad colombiana a quienes la solicitan y cumplan con los requisitos que para tal efecto disponen
la Constitucion Politica y las leyes. Corresponde al Presidente de la Republica conocer de las solicitudes de naturalizacion,
recuperacion de la nacionalidad colombiana y de los casos de renuncia. Estas funciones podran delegarse en el Ministerio de
Relaciones Exteriores.” A su vez, el articulo 5 de dicha Ley, modificado por el articulo 39 de la Ley 962 de 2005, establece
que: “Solo se podra expedir Carta de Naturaleza o Resolucién de Inscripcion: ... A los latinoamericanos y del Caribe por
nacimiento, que durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de presentacion de la solicitud, hayan estado domiciliados
en el pais en forma continua, teniendo en cuenta el principio de reciprocidad mediante tratados internacionales vigentes...
Paragrafo 2. Para efectos de este articulo, entiéndase que los extranjeros estan domiciliados cuando el Gobierno Nacional les
expide la respectiva Visa de Residente. Por lo tanto, los términos de domicilio se contardn a partir de la expedicion de la citada
visa...” Por su parte. El articulo 6 de la misma ley, modificado por el articulo 40 de la Ley 962 de 2005, establecié una
excepcion al sefialar en el inciso segundo que: “Unicamente el Presidente de la Republica, con la firma del Ministro de
Relaciones Exteriores, podra reducir o exonerar el término de domicilio previsto en los literales a y b del articulo anterior,
cuando a su juicio se considere de conveniencia para Colombia.” El articulo 8° de la misma Ley, modificado por el articulo 78
del Decreto 2150 de 1995 establece que las solicitudes de inscripcion de Carta de Naturaleza se presentaran ante el ante, entre
otros, el Ministerio de Relaciones Exteriores. Por su parte, el articulo 9°, modificado por el articulo 41 de la Ley 962 de 2005,
establece que para la expedicion de la Carta de Naturaleza o Resolucion de Inscripcion como colombianos por adopcion, el
extranjero debera presentar los siguientes documentos: Memorial dirigido al Ministro de Relaciones Exteriores solicitando la
nacionalidad colombiana, con su respectiva motivacion. Acreditacion del conocimiento satisfactorio del idioma castellano,
cuando este no fuere su lengua materna. Para los indigenas que comparten territorios fronterizos que hablen una o mas de las
lenguas indigenas oficiales de Colombia, no serd requisito el conocimiento del idioma castellano. También se exceptiia de
acreditar este requisito a quienes hayan culminado sus estudios secundarios o universitarios en Colombia y a las personas
mayores de sesenta y cinco (65) afios. Acreditacion de conocimientos basicos de la Constitucion Politica de Colombia y
conocimientos generales de historia patria y geografia de Colombia. Se exceptiia de acreditar este requisito a quienes hayan
culminado sus estudios secundarios o universitarios en Colombia y a las personas mayores de sesenta y cinco (65) afos.
Acreditacion de profesion, actividad u oficio que ejerce en Colombia con certificacion expedida por autoridad competente.
Acreditacion, mediante documento idoneo, del lugar y fecha de nacimiento del solicitante. Registro Civil de Matrimonio
valido en Colombia en caso de que el solicitante sea casado(a) con colombiana(o), o la sentencia judicial proferida por el juez
de familia para probar la conformacion de la unién marital de hecho. Registro de nacimiento de los hijos nacidos en Colombia,
si es el caso. Fotocopia de la cédula de extranjeria vigente. // Paragrafo 1o. El peticionario que no pueda acreditar algunos de
los requisitos sefialados en este articulo debera acompafiar a la solicitud de nacionalizacion una carta explicativa de los motivos
que le impiden hacerlo, dirigida al Ministerio de Relaciones Exteriores quien a su juicio considerara el autorizar la
presentacion de las pruebas supletorias del caso. // Paragrafo 20. Las personas que obtengan la nacionalidad colombiana por
adopcion definiran su situacion militar conforme a la legislacion nacional, salvo que comprueben haber definido dicha
situacion conforme a la legislacion de su pais de origen. // Paragrafo 30. Los exdmenes de conocimiento no podran hacerse con
preguntas de seleccion multiple. // Paragrafo 4o. Si el extranjero pierde los exdmenes de conocimientos, estos se podran repetir
seis (6) meses después de la fecha de presentacion de los exdmenes iniciales, siempre y cuando el interesado comunique por
escrito al Ministerio de Relaciones Exteriores su interés en repetirlos. // Paragrafo 5o. A juicio del Ministerio de Relaciones
Exteriores se le podra realizar al solicitante una entrevista por parte de los funcionarios de la Oficina Asesora Juridica (Area de
nacionalidad).”

27 ]a Defensora de Familia sefialo que el nifio, por ser venezolano e hijo de madre venezolana, si bien no puede ser colombiano
por nacimiento, si puede solicitar le sea concedida la nacionalidad colombiana por adopcion, por ser latinoamericano y que
dicha solicitud, por ser menor de edad, cuyos derechos se encuentran amenazados y vulnerados, la puede elevar el Defensor de
Familia ante el Ministerio de Relaciones Exteriores en su condicion de representante legal del mismo.

28 Expediente digital T-8.229.286, “04- ACTA REPARTO AT. 2021-0075 MARISON NINO EN LINEA NO 272182.pdf”.
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nifio a la vida digna, a la proteccion integral, a la integridad, a la igualdad, a tener una
familia y no ser separado de ella, al cuidado y al amor, a una nacionalidad no solo
formal sino material, de peticion y a la prevalencia de los derechos del nifio que
representa, dado que habian transcurrido 2 afios, 9 meses y 15 dias desde que el nifio
ingres6 al ICBF, y no se habia podido definir su situacion juridica. La accionante
expres6 que la falta de pronunciamiento sobre el derecho de peticion por ella
formulado el 11 de febrero de 2021, especificamente en lo que se refiere a la solicitud
de nacionalizacion del nifio, ha impedido que el ICBF pueda adoptar las medidas de
proteccion disponibles, tales como solicitar su repatriacion, reintegrarlo a su nucleo
familiar o declararlo en situacion de adoptabilidad.

20. En la accion de tutela, la Defensora de Familia Marisol Ninio Cendales indico
que, si bien el nifio fue abandonado por su familia y se encuentra bajo la proteccion
del ICBF, desde hacia mas de un afio y 3 meses, a los Defensores de Familia que han
sido encargados del caso les ha sido imposible repatriarlo, reintegrarlo a su medio
familiar o declararlo en adoptabilidad, de acuerdo con lo establecido en la Ley 1098
de 2006 y la Ley 1878 de 2018. Por consiguiente, dijo, no ha sido posible definir su
situacion juridica. Sefiald que el ICBF no ha podido tomar las medidas de proteccion
mencionadas, por cuanto: (i) no existe un canal diplomatico entre Colombia y
Venezuela que permita la bisqueda de los familiares del nifio para ver si desean y
pueden hacerse cargo de él o declararlo en adoptabilidad® vy, (i) existe un vacio legal
para iniciar el proceso de adopcidén por no ser un nifio colombiano sino ostentar la
nacionalidad venezolana. Por ende, el ICBF o un juez de la Republica de Colombia no
podrian pronunciarse sobre su adopcion.*

21. Senal6é que la anterior problematica no se presenta con los nifios hijos de
venezolanos nacidos en Colombia a los que el Estado les ha concedido la
nacionalidad colombiana con fundamento en la Resolucion 8470 del 5 de agosto de
2019°! expedida por la Registraduria Nacional de Estado Civil*> y la Ley 1997
sancionada el 16 de septiembre de 2019, 3% quienes al ser abandonados por sus padres,
pueden ser declarados en adoptabilidad si no existe ningun pariente que quiera y
pueda hacerse cargo de ellos.

22.  Expuso que si la situacion del nifio no se define, su destino serd permanecer y
rotar en el Sistema de proteccion colombiano, ya sea en hogares sustitutos o
instituciones de paso, sin que pueda crecer con un arraigo afectivo, emocional,
familiar o algun tipo de hogar, hasta que cumpla los 18 afios y sea desvinculado del
esquema de proteccion del ICBF.** Esta situacion, sin embargo, dijo, podria

» Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10_3 2021 14 29 48.pdf”, p. 3.

30 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS 10 3 2021 14 29 48.pdf”, p. 3.

31 “Por la cual se adopta una medida administrativa de cardcter temporal y excepcional, para incluir de oficio la nota ‘Valido
para demostrar nacionalidad’ en el Registro Civil de Nacimiento de nifias y nifios nacidos en Colombia, que se encuentran en
riesgo de apatridia, hijos de padres venezolanos, que no cumplen con el requisito de domicilio”

32 La cual fue modificada parcialmente y prorrogada su vigencia por la Resolucion 8317 del 19 de agosto de 2021.

33 “Por medio del cual se establece un régimen especial y excepcional para adquirir la nacionalidad colombiana por
nacimiento, para hijos e hijas de venezolanos en situacion de migracion regular o irregular, o de solicitantes de refugio, nacidos
en territorio colombiano, con el fin de prevenir la apatridia.”

3% Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS 10 3 2021 14 29 48.pdf”, p. 3.
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resolverse por parte de la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Relaciones
Exteriores, que son las entidades que cuentan con la potestad constitucional y legal de
tener un canal diplomatico con Venezuela para la busqueda de su familia extensa o de
otorgar la nacionalidad colombiana por adopcion a este nifio y definir su situacion
juridica.

23. Teniendo en cuenta lo anterior, sefialdé que el Defensor de Familia, Jests
Ricardo Nieto Wilches, el 23 de octubre de 2020 radicd un derecho de peticion ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores con el fin de obtener la informacion sobre cudl es
el procedimiento aplicable al caso concreto; cudl es el mecanismo para localizar a la
madre o parientes del nifio; si existen tratados, acuerdos, convenios entre Venezuela y
Colombia, respecto de la cooperacion internacional para los derechos de los nifios en
esta situacidn, entre otros, con el fin de buscar una salida a la situacion del nino
JDAG. A su vez, indicd que como Defensora de Familia del ICBF, Regional Bogota,
Centro Especializado Revivir, presentd una peticion ante el Jefe de la Oficina Juridica
Internacional del Ministerio de Relaciones Exteriores y Migracion Colombia, en la
que solicito la nacionalidad colombiana por adopcion para el citado nifio, con base en
lo dispuesto en el articulo 96, numeral 2° literal b) de la Constitucién Politica y la
Ley 43 de 1993.

24. Empero, dijo, el Ministerio de Relaciones Exteriores “astn no ha dado
respuesta ni al derecho de peticion, ni a la solicitud de nacionalidad por adopcion,
manteniéndose de esta manera la vulneracion de los derechos fundamentales del nifio
JDAG, a quien no se le define su situacion y para quien el tiempo sigue pasando sin
que pueda estrechar ningun vinculo afectivo en un hogar donde de manera
permanente se le brinden las oportunidades que otros nifios en su misma situacion,
pero _con Registro Civil colombiano, si tienen. La nacionalidad no puede ser el
obstaculo para el ejercicio pleno de los derechos de este nifio, pues con ello también
se les estda vulnerando su derecho a la igualdad por razon de su origen o
nacionalidad.”®® Asi mismo sefialo que “Como se mencioné anteriormente, a hijos
de Venezolanos nacidos en Colombia se les ha concedido la nacionalidad a través de
la Resolucion 8470 de 2019 de la Registraduria Nacional de Estado Civil y la Ley
1997 de 2019 y a muchos venezolanos por la via de la nacionalidad por adopcion o
naturalizacion también, pero a hijos de venezolanos nacidos en Venezuela,
abandonados en Colombia no, como es el caso de JDAG, permaneciendo por ello en
un limbo juridico indefinido en contra de sus derechos, su estabilidad y bienestar.”>®

25. Agreg6d que el principio del interés superior del nifio consagrado en la
Constitucion y en los Tratados que hacen parte del bloque de constitucionalidad y que
constituyen deberes de obligatorio cumplimiento para el Estado colombiano, debe
prevalecer independientemente de la nacionalidad del nifio; sin embargo, dijo, en este
caso, la falta de canales diplomaticos con Venezuela, el vacio normativo sobre el caso
particular de un nifio nacional venezolano abandonado en Colombia, y la falta de
respuesta del Ministerio de Relaciones Exteriores a los derechos de peticion elevados,

3 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10 3 2021 14 29 48.pdf”, p. 4.
36 Tbidem.
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entre ellos la solicitud de naturalizacion del nifio, “le impiden al ICBF, a través del
defensor de familia respectivo, avanzar en el proceso de restablecimiento de derechos

a su favor” .3’

26. La accionante advirti6 que en virtud de los antecedentes descritos en
precedencia, existe un riesgo inminente de “apatridia factica” del nifio JDAG que
atenta contra los derechos que le asisten como habitante del territorio colombiano,
tales como los previstos en el articulo 44 de la Constitucion Politica, en la Ley 1098
de 2006, asi como en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos -articulo 15-
, €l Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966 -articulo 24-, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre -Art. XIX- y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 -art. 20-, propiciado por la
omision de las autoridades accionadas en garantizar los derechos del nifio.®

Los derechos presuntamente vulnerados

27. La Defensora de Familia considerd vulnerados varios derechos fundamentales.
En primer lugar, el derecho fundamental de peticion consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion Politica, en vista de la falta de respuesta al derecho de peticion elevado
ante el Ministerio de Relaciones Exteriores el 23 de octubre de 2020 sobre el
procedimiento a seguir, entre otros, * y la peticion relacionada con la solicitud de
nacionalizacioén por adopcion elevada el 11 de febrero de 2021 con radicado nimero
wzEFQFYZScCd6ZY gotwTIQ a favor del nifio JDAG. La falta de respuesta oportuna
y de fondo a las solicitudes y peticiones que de manera respetuosa se formularon ante
las autoridades citadas, constituye una violacion del articulo 23 de la Constitucion,
que ha sido ampliamente estudiada por la jurisprudencia constitucional. En el presente
caso, dijo, se ha vulnerado el derecho de peticion en el que se solicitaba informacion
sobre el procedimiento a seguir para definir la situacion del nifio, pues el Ministerio
de Relaciones Exteriores no habia dado ningln tipo de respuesta a esa fecha. Este

37 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10_3 2021 14 29 48.pdf”, p. 5.

38 En la demanda de tutela, la accionante expone que la vulneracion del derecho a la igualdad en el caso concreto se materializa
en el trato diferenciado (“en el universo de los ciudadanos venezolanos”) que, como consecuencia de su abandono, viene
sufriendo el nifio. Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS 10 3 2021 14 29 48.pdf”, p. 15.
39 Las preguntas formuladas en aquella ocasién a las entidades accionadas fueron las siguientes. 1. Sirvan informarme cual es
el procedimiento legal para que un nifio, nacido en Venezuela, con Registro Civil Venezolano, de padres venezolanos, que se
encuentra en Colombia bajo el cuidado del I.C.B.F., toda vez que sus derechos se encuentran amenazados o vulnerados, pueda
llegar a ser adoptado, en caso de que sus padres o algiin familiar, agotado el procedimiento administrativo consagrado en los
articulos 50 y siguientes de la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de la Infancia y de la Adolescencia), no quiera o no pueda hacerse
cargo del mismo? 2. Se sirvan informarme si existe un mecanismo para que se pueda localizar a la madre o a los parientes del
nifio, bien sea en Colombia o Venezuela con el fin de que se hagan cargo del cuidado del nifio y/o proceder a su repatriacion?
3. Se sirvan informarme si existe algin tratado, convencion o acuerdo entre Colombia y Venezuela, para cooperacion
internacional en materia de proteccion de los derechos de los nifios (nifios de 18 afios) venezolanos (nacidos en Venezuela) en
territorio colombiano, cuyos derechos se encuentran amenazados o vulnerados? 4. Se sirvan informarme si Venezuela ratifico,
aprobo o adhirid a la Convencion sobre Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 19897 5. Se sirvan informarme si Venezuela ratific6, aprob6 o adhirié a la Convencioén Interamericana sobre
conflictos de leyes en materia de adopcion de nifios suscrita en la Conferencia especializada interamericana sobre derecho
internacional privado celebrado en La Paz, Bolivia, en 1984? 6. Se sirvan informarme si Venezuela ratifico, aprobd o adhiri6 al
Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional suscrito en La Haya el 29
de mayo de 1993. 7. Se sirva informar en este caso especifico, cudl es el procedimiento expedito para que este niflo de edad
pueda obtener la nacionalidad colombiana y con ello proceder a declararlo en adoptabilidad, con el fin de garantizarle su
derecho a tener una familia.”

14



hecho, agreg6, no solo desconoce el derecho de peticidén en si mismo, sino que la falta
de respuesta del Ministerio impacta directamente los derechos del niflo, ya que si la
entidad no establece cudl es el procedimiento a seguir, el ICBF se ve en la
imposibilidad de reintegrar al nifio a su familia, o de declararlo en adoptabilidad,
conforme a las normas previstas en los articulos 4°, 8 y 61 a 77 del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia. En otras palabras, dijo, la respuesta a estas preguntas
resulta necesaria para orientar al Defensor de Familia y permitirle tomar decisiones
frente a la situacion de vulneracion del nifio que representa; por consiguiente, la falta
de respuesta del Ministerio, generd no solo la violacion del derecho de peticion, sino
de los derechos superiores del nifio al imposibilitar que el ICBF aplicara medidas de
restablecimiento de derechos en su caso, y sus consecuencias son ain mas gravosas
sobre los derechos a la vida digna (Predmbulo, articulos 1° y 11), a la integridad
(articulos 12 y 44), a la igualdad (articulo 13), el derecho a tener una familia y no ser
separado de ella (articulos 42 y 44) y a los derechos superiores de los nifios como el
de tener una nacionalidad, a recibir cuidado y amor, a la proteccion del Estado, a la
prevalencia de sus derechos y a su interés superior (articulo 44).

28. Si bien el nifio se encuentra actualmente ubicado en hogar sustituto por
emergencia COVID del sistema de bienestar familiar, el hecho de que su situacion no
pueda ser definida rapidamente, implica que siga pasando el tiempo -los dias,
semanas, meses, afios-, y las etapas mas importantes de su crecimiento y desarrollo,
en un ambiente que le provee lo minimo desde el punto de vista material, pero que no
puede garantizarle lazos solidos y permanentes, ni ¢l amor y el cuidado de una familia
que lo proteja y lo acompaiie en su crecimiento y desarrollo a lo largo de su vida. Si
su situacidon permanece indefinida, el nifio que se ve desprovisto de la posibilidad de
crecer en una familia, se convertirda en mayor de edad y saldrd del sistema de
proteccion del Estado colombiano con muchas carencias afectivas, sociales y de
relacionamiento dificilmente reversibles. En efecto, si bien la ubicacion de una nina,
nifio o adolescente en un medio institucional o en hogar sustituto responde a una
medida para el restablecimiento de sus derechos, es claro el llamado que se hace al
caracter provisional de la misma, mientras se adelanta el proceso administrativo. Si se
trata de la ubicacion del nifio en un hogar sustituto, también su permanencia
indefinida resulta altamente perjudicial, tal y como lo ha sefialado en varias
oportunidades el Alto Tribunal Constitucional, al indicar que los hogares sustitutos
deben ser momentaneos para evitar “lazos muy fuertes entre el menor y la pareja que
los tenga. El objeto de los hogares sustitutos es el de proteger al niiio y su
fundamento es la solidaridad...”. “La colocacion familiar es provisional mientras se
adelanta el proceso administrativo (art. 37 del Codigo del Menor) y luego temporal
(por seis meses prorrogables, art. 74 del citado Co6digo). No es, pues una situacion
definitiva. Esta temporalidad tiene sentido porque esta intimamente ligada a los
efectos que puede generar una colocacion extendida a través de los afios. Es decir que,
los hogares sustitutos reemplazan momentineamente a la que ha sido o debiera ser la
familia de origen...” “Ahora, si se trata de una medida de institucionalizacion (que
puede ocurrir en cualquier momento en este caso que esta bajo estudio), se ha
demostrado en la literatura especializada, que cuanto mdas larga haya sido la
institucionalizacion, aunadas posiblemente a carencias en su atenciéon, y a
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experiencias de maltrato (psicologico o fisico) institucional y/o de pares, esta
experiencia tendrd para el nifio, la nifia o el adolescente, evidentes consecuencias
psicologicas, en su desarrollo y en su integracion social, tales como: Trastorno de la
conducta; trastornos del suefo; trastornos del vinculo, del apego; trastorno hiperactivo
y de conducta; retrasos en el desarrollo psicomotor; déficit cognitivos; déficit de
atencion; dificultades de aprendizaje; retrasos en el desarrollo del lenguaje y de la
comunicacion; dificultades en su capacidad de establecer interacciones sociales;
alteraciones sociales y de comportamiento; los y las expone al riesgo de ser victimas
de violencia, abuso y explotacion. Los casos mas graves o con maltrato fisico o
psiquico asociado pueden manifestar también trastorno de estrés post traumatico,
trastorno de déficit de atencion con o sin sintomas de hiperactividad o, incluso
depresion mayor. Los nifios pequeiios que han sido institucionalizados presentan un
mayor retraso en su capacidad de establecer interacciones sociales, que los que han
sido cuidados en un ambiente familiar. Los prejuicios a los que hacen referencia los
informes incluyen una variedad de problemas médicos graves, deficiencias en el
crecimiento fisico y cerebral, problemas cognitivos, problemas graves de expresion
somatica, retrasos en el desarrollo del lenguaje y de la comunicacion, dificultades de
integracion, alteraciones sociales y de comportamiento. Se pudo constatar que la
institucionalizacion de una adolescente afecta su autoestima, crea agresividad hacia ¢l
mismo como hacia las personas que lo rodean y flagelacion, entre otros. Aunado a lo
anterior, la institucionalizacion prolongada no favorece el ejercicio del derecho a una
familia y a la reinsercion familiar, y siendo la familia quien primariamente responde a
las necesidades emocionales de las nifas, los nifios y los adolescentes en cuanto al
desarrollo de vinculos emocionales estables, de acogida, de apego y de proteccion, al
desarrollo de relaciones de carifio calidas y cercanas, necesarias para desarrollar
confianza, seguridad y el sentimiento de sentirse querido, no se contard con este
anclaje seguro que le favorezca su desarrollo intelectual, emocional y social.*°

29. Por consiguiente, en criterio de la accionante, las autoridades accionadas han
debido guiarse por los principios establecidos en la Constitucion y en los criterios
definidos en los tratados internacionales y en la jurisprudencia constitucional, en
especial, tomando decisiones céleres que permitieran asegurar el desarrollo integral
del nifio JDAG, las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de sus derechos v,
sobre todo la provision de un ambiente apto para su desarrollo, sefialando el
procedimiento para reintegrarlo a su familia biologica o declararlo en situacion de
adoptabilidad, para lo que es oportuno su nacionalizacion por adopcion, y asi permitir
que su desarrollo y crecimiento se pueda dar en el seno de una familia que cumpla con
los requisitos para darle las condiciones emocionales y materiales que requiere. Se
trata de una relacion inversamente proporcional: cada dia que pasa sin que el
Ministerio sefiale el procedimiento o nacionalice al nifio constituye una oportunidad
menos de desarrollo integral y de satisfaccion de sus intereses superiores, todo en
contravia de los deberes que le asisten al Estado para la satisfaccion de los derechos
de este nifio. En este orden de ideas, la falta de respuesta y de accion de la Presidencia

40 Ademés de citar un texto sobre doctrina especializada en la materia, en el escrito de tutela se mencionan como precedentes
de esta Corporacion, respecto a la proteccion de los derechos a la vida digna, a la integridad, a la familia y al interés superior
del nifio, las Sentencias T- 510 de 2003, T-397 de 2004, T-572 de 2010, T-767 de 2013, y T-336 de 2019.
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de la Republica - Ministerio de Relaciones Exteriores se traduce en un obstaculo para
que el ICBF defina la situacion juridica del nifio, y por esta via, lo priva de la
posibilidad de crecer en el seno de una familia que vele por su cuidado y desarrollo
fisico y emocional.

30. Asi mismo, se aleg6 la vulneracion del derecho a la igualdad, consagrado en el
articulo 13, superior desde dos perspectivas. En primer lugar, se indicé que en el
universo de los nifios en situacién de abandono, JDAG, recibe un trato diferenciado
en razon a su nacionalidad por cuanto, al tener un registro civil de nacimiento
venezolano, de una parte, no puede ser reintegrado a su familia bioldgica, de tenerla,
pues no se conoce la manera de hacerlo cuando es de publico conocimiento que no
existen actualmente canales diplomaticos con Venezuela y, de otra, no puede ser
beneficiario de la medida de proteccion de adopcidon de la que si pueden gozar los
ninos nacidos en Colombia, hijos de padres venezolanos abandonados en nuestro pais,
por ser considerados colombianos. Con esto, es claro que se impide que se le puedan
aplicar las medidas de proteccion de infancia y adolescencia a todos los nifios que se
encuentran en Colombia, como es el caso de JDAG, sin discriminacidn alguna por su
origen o condicion. En efecto, la normatividad en la que se soporta la actuacion
administrativa del ICBF no prevé un caso como el del nifio JDAG, quién queda en el
limbo de manera indefinida a menos que las entidades competentes, es decir, la
Presidencia de la Republica - Ministerio de Relaciones Exteriores, indiquen el
procedimiento a seguir solicitado en el derecho de peticion elevado en ese sentido, o
accedan a la nacionalizacion del nifio para que se le pueda definir su situacion
juridica. De otro lado, en el universo de los ciudadanos venezolanos, el nifio también
recibié un trato diferenciado porque por el hecho de encontrarse en situacion de
abandono, no le han sido aplicables las normas de nacionalizacion de las que gozan
sus conciudadanos. A su vez, el articulo 100 de la Constitucién determina que los
extranjeros disfrutan en Colombia de los mismos derechos civiles que los
colombianos, otro motivo de vulneracion del derecho de igualdad del nifio en
cuestion. De esta norma se concluye que los nifios venezolanos son sujetos de especial
proteccion y tienen derecho a tener una familia y a no ser separados de ella en
Colombia. En efecto, este es un niflo extranjero con los mismos derechos y garantias
de los nifios colombianos y, ademds, no se encuentra razén alguna que permita
conferir un tratamiento diferente.

31. En el caso analizado, dijo, el problema radica en que se estd ante un nifio
venezolano, cuya madre también tiene esa nacionalidad; este nifio esta en situacion de
abandono, por lo que es sujeto de las medidas de restablecimiento de derechos que
prevé la legislacion nacional, precisamente porque como nifio extranjero, tiene los
mismos derechos que los nifios colombianos; es un nifio que esta sin compafiia de
familiares connacionales en territorio colombiano y respecto de un Estado con el que
Colombia no tiene relaciones diplomaticas o consulares; y, que al no ser nacional
colombiano, no es posible aplicarle la medida de proteccion de adopcion puesto que
esto significa una modificacion de su Estado civil por orden judicial, materia que la
legislacion colombiana reserva a los nifios con nacionalidad colombiana.
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32. Agrego6, igualmente, que la situacion puede ser resuelta bajo los mandatos de
los articulos 44 y 100 de la Constitucion Politica. Respecto al primero, sefiald que es
claro que los nifios son sujetos de especial proteccion constitucional y, entre la gama
de derechos fundamentales de los cuales son titulares, se encuentra el de tener una
familia y no ser separados de ella. En torno al segundo, prevé que los extranjeros
gozaran en Colombia de los mismos derechos concedidos a los colombianos. A partir
de esas dos disposiciones sefialdo que “los nifios venezolanos son sujetos de especial
proteccion y tienen derecho a tener una familia y no ser separados de ella. En efecto,
son nifios extranjeros con los mismos derechos y garantias que los nifios colombianos
v, ademas, no se encuentra ninguna razon de orden publico que permita conferir un
tratamiento diferente”.*' En todo caso, seflalé que la concesion de la nacionalidad
colombiana es un asunto propio de la soberania del Estado. Sin embargo, no se trata
de una facultad ilimitada, puesto que tiene cuando menos dos tipos de limites: 1) la
proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, tanto colombianos como
extranjeros; y, 1) la existencia de obligaciones de Derecho Internacional para
Colombia dirigidas a evitar la apatridia. En cuanto a lo primero, si bien el legislador
tiene la competencia general para regular las condiciones de adquisicion de la
nacionalidad, esa regulacion debe ser compatible con los limites constitucionales. Asi,
en la Sentencia C-1058 de 2003, la Corte Constitucional sefiald: “La facultad
concedida al legislador por el constituyente con relacion a los extranjeros no es
ilimitada. Incluso en aquellos casos en que existen razones de orden publico claras y
manifiestas que demandan la restriccion de ciertos derechos de los extranjeros, hay
[imites bdsicos atinentes al respeto de toda persona como sujeto digno. La
jurisprudencia constitucional ha senalado que, si bien el articulo 100 de la
Constitucion autoriza al legislador a subordinar a condiciones especiales o negar el
ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros, por razones de orden
publico, tales restricciones ‘no son absolutas, pues aquéllas encuentran su limite en
la dignidad del ser humano y en la necesidad de garantizar los derechos
fundamentales.’ Asi, por ejemplo, la jurisprudencia constitucional ha subordinado la
aplicacion de las reglas juridicas migratorias (de orden publico) a la proteccion de
valores constitucionales imperiosos, como la proteccion de los derechos de los niiios
v el derecho a tener una familia, siempre y cuando sea una razon real y no
meramente estratégica.” Frente a lo segundo, el Estado tiene una obligacion
internacional clara que es la de evitar que una persona que se encuentre en su
territorio no quede en condicion de apatrida, deber que se encuentra regulado en la
Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas y en la Convencion para reducir casos
de apatridia, ambas incorporadas en la legislacion colombiana por la Ley 1588 de
2012. Es precisamente estas obligaciones las que motivaron la adopcion de la
Resolucion 8470 de 2019, en la que la Registraduria Nacional del Estado Civil
permitié que los nifios de padres venezolanos nacidos en Colombia tuviesen registro
civil con nota aclaratoria que les permitia acreditar la nacionalidad colombiana,
incluso cuando sus padres no cumpliesen el requisito de domicilio en el pais que exige
el articulo 96 de la Constitucion. En otras palabras, el Estado colombiano ya ha
exceptuado sus propias reglas sobre adquisicion de la nacionalidad, a fin de evitar que

4! Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS 10 3 2021 14 29 48.pdf”, p. 15.
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los ninos queden en condicion de apatridia. Ahora bien, en el caso analizado se esta
ante una posibilidad cierta de apatridia, pero por condiciones facticas. En efecto, se
trata de un nifio que si bien formalmente puede considerarse como venezolano, no
estd en capacidad alguna de ejercer esa nacionalidad, puesto que (i) carece de
documentos para el efecto; (i1) Colombia no tiene actualmente relaciones diplomaticas
o consulares con Venezuela, lo que implica la imposibilidad factica de adquirir esos
documentos; y (ii1) ante la actual crisis humanitaria que sufre la poblacion venezolana
resulta imposible que desde Colombia se adelanten acciones para la identificacion de
sus familiares en ese pais, menos aun ante la ausencia de relaciones diplomaticas o
consulares. En otras palabras, JDAG, tiene una presunta nacionalidad venezolana y en
todo caso no puede ejercerla por las barreras antes mencionadas. Por ende, el Estado
colombiano estd en la obligacion de establecer acciones para evitar que esa situacion
permanezca de manera indefinida. Hay que considerar que mientras en un caso si es
posible proteger a los nifios y en el otro no, se genera un tratamiento discriminatorio
injustificado. Los motivos que justifican reducir los derechos de los extranjeros deben
ser de orden publico y es evidente que ese orden no se afecta cuando se protegen los
derechos de los nifios formalmente venezolanos, pero materialmente en riesgo de
apatridia al no tener condiciones formales de ejercer su nacionalidad. Por lo tanto, de
manera analoga a como se hizo para el caso de los nifios nacidos en Colombia pero
que sus padres venezolanos no acreditaban domicilio, debe establecerse por el
Gobierno una medida excepcional y transitoria de nacionalizacion. Sobre este aspecto
existen las vias constitucionales para el efecto. El articulo 96 de la Constitucion
determina que son colombianos por adopcion latinoamericanos y del Caribe por
nacimiento domiciliados en Colombia, que con autorizacién del gobierno y de
acuerdo con la ley y el principio de reciprocidad, pidan ser inscritos como
colombianos ante la municipalidad que se establecieren, lo que se encuentra
desarrollado por la Ley 43 de 1993, el Decreto 2150 de 1995 y la Ley 962 de 2005.
Amparada en dicha normatividad, se elevo via correo electronico, la solicitud de
nacionalidad por adopciéon o naturalizacion del niio JDAG al Ministerio de
Relaciones Exteriores, sin que hasta la fecha de la interposicion de la accion de tutela
se hubiera recibido respuesta sobre el particular, manteniéndose dicho nifio en el
riesgo de apatridia material antes explicado. Nacionalizar al nifio Alvarez implicaria
que podria ser declarado en adoptabilidad no para desarraigarlo de su cultura (pues ya
lo estd), sino para evitar que permanezca en una doble vulneracion de sus derechos
consistentes en tener una familia y tener una nacionalidad que pueda ejercer
materialmente.

33. Con fundamento en lo anterior, el 11 de marzo de 2021,* la Defensora de
Familia del Centro Especializado Revivir del ICBF, Marisol Nifio Cendales, interpuso
accion de tutela en la que solicito:

Primero: Tutelar el derecho fundamental de peticion y los derechos
fundamentales a la vida digna, a la integridad, a la proteccion del Estado, a la
igualdad, a la nacionalidad no solo formal sino material, a tener una familia y no

42 Acta individual de reparto, secuencia 4774 del 11 de marzo de 2021.
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ser separado de ella, al cuidado y al amor, a su interés superior y a la prevalencia
de los derechos del nifio que representa;

Segundo: Ordenar a la Presidencia de la Reptblica y al Ministerio de Relaciones
Exteriores que indique si existe un procedimiento o tramite, actualmente
aplicable, dados los antecedentes publicamente conocidos con respecto a las
nulas relaciones diplomaticas actuales entre Colombia y Venezuela para que el
nino JDAG, pueda buscarsele su familia de origen en dicho pais y ser
reintegrado a la misma, en caso de que aquella cumpla con las condiciones para
ello y asi lo desee, y a su vez se le garantice que sus derechos fundamentales y su
interés superior van a ser respetados.

Tercero: Ordenar a la Presidencia de la Republica y al Ministerio de Relaciones
Exteriores, que en caso de no existir un procedimiento o tramite, actualmente
aplicable, dada la inexistencia de relaciones diplomaticas entre Colombia y
Venezuela, para que al nifio JDAG, pueda buscarsele su familia de origen en
dicho pais y ser reintegrado a la misma, le otorgue inmediatamente la
nacionalidad colombiana con el fin de que dicho nifio pueda ser declarado en
adoptabilidad para que pueda crecer en el seno de una familia adoptiva que le
permita desarrollarse fisica y emocionalmente de una manera adecuada, recibir
cuidado y amor, y garantizarle el ejercicio de sus derechos fundamentales, la
prevalencia de los mismos y su interés superior.*

C. Tramite procesal

34. Mediante Auto del 18 de marzo de 2021, el Juzgado Cuarenta y Nueve Penal del
Circuito de Bogota asumio6 el conocimiento de la accion de tutela y dispuso correr
traslado de ella al Presidente de la Republica, a 1a Ministra de Relaciones Exteriores y
al Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.
Igualmente, solicitd tanto a la Ministra de Relaciones Exteriores como al Director del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, informar si ya habian
sido respondidas de fondo las peticiones formuladas por el Defensor de Familia Jesus
Ricardo Nieto Wilches el 23 de octubre de 2020 y por la Defensora de Familia Marisol
Nifio Cendales el 11 de febrero de 2021 y, en caso negativo, indicar los motivos de la
negativa.

Contestacion por parte de las entidades accionadas

Ministerio de Relaciones Exteriores

35. En escrito radicado el 23 de marzo de 2021, el Coordinador del Grupo Interno
de Trabajo de Nacionalidad del Ministerio de Relaciones Exteriores solicitd negar la
accion de tutela.** Inicialmente, se refirio a la adquisicion de la nacionalidad
colombiana segun el articulo 96 de la Constitucion y la Ley 43 de 1993. Luego,
subray6 las competencias atribuidas al Ministerio de Relaciones Exteriores, las cuales,

4 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10_3 2021 14 29 48.pdf>, p. 19.
4 Expediente digital T-8.229.286. “12. RESPUESTA TUTELA S-GNC-21-006383-MARISOL NINO CENDALES (1).pdf".
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dijo, se hallan consignadas en el Decreto 869 de 2016. Por ultimo, enfatizd la
competencia puntual del Grupo Interno de Trabajo de Nacionalidad segun lo previsto
en la Resolucion 9709 del 5 de diciembre de 2017, frente a las respuestas de las
peticiones, acciones de tutelas y demas temas afines.

36. Respecto a los hechos invocados por la accionante, indicé que “del numero 1 al
14 no le constan” en consideracion que dadas las funciones y competencias de esa
entidad, no hizo parte de las actuaciones descritas ni se encontrd registro de peticion
alguna por parte de la actora relacionada con tales hechos. En cuanto al hecho numero
15 del escrito de accion de tutela, relativo al derecho de peticion presentado por el
Defensor de Familia Jesus Ricardo Nieto Wilches, luego de referirse a la busqueda en
los canales de comunicacién de ese Ministerio, sostuvo que “no se encontro registro
de la peticion aludida ni se aporto prueba de la radicacion ante este Ministerio por
parte de la tutelante, por lo cual no puede endilgarse falta de respuesta a una peticion
que no fue de conocimiento de esta entidad y la presunta vulneracion del derecho
fundamental deprecado no seria atribuible a la misma.” No obstante, precis6 que, en
atencion a la solicitud presentada en su momento por la accionante, el Ministerio elevo
consulta a la Embajada de la Republica Bolivariana de Venezuela en Colombia
mediante correo electronico de fecha 20 de marzo de 2021 a “... fin de establecer si
existe algun mecanismo que permita la ubicacion en Venezuela de los familiares del
menor JDAG, quien se encuentra actualmente bajo la proteccion del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. Una vez dicha embajada remita respectiva
respuesta serd comunicada en su oportunidad a la sefiora Marisol Nifio Cendales.”*
Empero, jamas se recibi6 respuesta alguna.

37. En torno al hecho 16, referente a la solicitud elevada por la accionante de
conceder la nacionalidad por adopcion a favor del nifio JDAG, luego de reseiar la
legislacion interna y el marco internacional sobre la apatridia, sefald que, “de
conformidad con lo dispuesto por el Decreto Legislativo 491 de 2020, el téermino de 15

45 De conformidad con el numeral 22 del articulo 4° del Decreto 869 de 2016, compete al Ministerio de Relaciones Exteriores
“[...] Tramitar la naturalizacién de extranjeros y aplicar el régimen legal de nacionalidad en lo pertinente. [...]” Por su parte,
el numeral 15 del articulo 9° del mismo Decreto 869 de 2016, atribuye a la Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales la
funcion de “[...] Estudiar, conceptuar y tramitar las solicitudes de nacionalidad colombiana por adopcion. [...]” En este
sentido, sefiald que “la participacion del Ministerio de Relaciones Exteriores frente a los aspectos relativos a la adquisicion de
la nacionalidad colombiana se circunscribe a lo relacionado con el tramite de adquisicion de la nacionalidad colombiana por
adopcion, de conformidad con el numeral segundo del articulo 96 de la Constitucion Politica, la Ley 43 de 1993, modificada
por la Ley 962 de 2005 y reglamentada por el Decreto 1067 del 2015... En concordancia con las funciones supra, el Grupo
Interno de Trabajo de Nacionalidad de la Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones
Exteriores realiza el estudio y la valoracion de la solicitud de nacionalidad colombiana por adopcion que ha sido elevada por
un ciudadano extranjero; posteriormente, se expide un Acto Administrativo firmado por la Ministra de Relaciones Exteriores,
en el cual se determina si se concede o niega la nacionalidad colombiana por adopcion, de conformidad con la Ley 43 de 1993,
modificada por la Ley 962 de 2005 y reglamentada por el Decreto 1067 de 2015. // En desarrollo de la facultad establecida
en el articulo 4° de la Ley 43 de 1993, el cual establece que el otorgamiento de la nacionalidad colombiana por adopcion es
‘un acto soberano y discrecional’, le corresponde al Ministro de Relaciones Exteriores resolver si concede o no la
nacionalidad a un extranjero, con el cumplimiento de los requisitos establecidos en la legislacion vigente.”

46 La comunicacién calendada el 19 de marzo de 2021, enviada por correo electrénico el 20 de marzo del mismo afio y suscrita
por Carlos Arturo Morales Lopez, Director de América, fue dirigida al sefior Tomé4s Guanipa, Embajador de Venezuela en
Colombia, en la cual se le requiri6 lo siguiente: “Respetado sefior Embajador. De manera atenta me dirijo a Su Excelencia, con
ocasion de solicitar los buenos oficios de la mision diplomatica a su digno cargo, a fin de establecer si existe alglin mecanismo
que permita la ubicacion en Venezuela de los familiares del menor JDAG quien se encuentra actualmente bajo la proteccion
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF). La anterior solicitud se formula con el fin de dar respuesta a una
accion de tutela interpuesta por la Defensora de Familia Marisol Cendales, en representacion del menor JDAG, allegada por el
juzgado 49 Penal del Circuito de Bogota.”
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dias para resolver las peticiones fue ampliado a 30 durante la vigencia de la
emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia de la Covid-19, por lo tanto, dicho
plazo fenece el 25 de marzo de 2021, es decir, que se encuentra en tramite y dentro del
tiempo legal”. En tal virtud, sefialé que se encontraba en tramite dentro de los términos
establecidos en la legislacion vigente.

38. En todo caso, frente a la peticion de la nacionalidad colombiana por adopcion
solicitado en la citada peticion, el Ministerio se refirid a la normatividad aplicable
contenida en la Ley 43 de 1993, modificada por la Ley 962 de 2005 y reglamentada
por el Decreto 1067 de 2015, la cual establece los requisitos y procedimientos en el
trdmite de nacionalidad colombiana por adopcion. En este sentido, dijo, de
conformidad con el articulo 5° de la mencionada Ley 43, para iniciar el tramite de
nacionalidad colombiana por adopcion, los extranjeros latinoamericanos y del Caribe
deben estar domiciliados en el pais en forma continua durante un afio inmediatamente
anterior a la fecha de presentacion de la solicitud, contado a partir de la fecha de
expedicion de la visa de residente. Una vez verificado lo anterior, el ciudadano
extranjero debe presentar los documentos que se enumeran en el articulo 9° de la Ley
43 de 1993. Asimismo, sefialo que la nacionalidad colombiana por adopcidn, no se
otorga directamente a un menor de edad, sino que de conformidad con el articulo 17 de
la Ley 43 de 1993 y el articulo 2.2.4.1.15 del Decreto 1067 de 2015, la nacionalidad
colombiana por adopcion puede hacerse extensiva a los hijos menores de la persona a
quien se le otorgue la nacionalidad. Para el efecto, dijo, la solicitud de extension de la
nacionalidad colombiana por adopcion, dentro del tramite que adelanta el titular, debe
suscribirse por quienes ejercen conjunta o separadamente la patria potestad, de
conformidad con la legislacion vigente, requiriéndose para el efecto, la presentacion de
los documentos que acrediten su filiacion. Senald que las solicitudes de nacionalidad
no tienen término legal para ser resueltas y su duracion depende de las circunstancias
particulares de cada caso, asi como de las respuestas de las entidades involucradas en
el procedimiento.

39. En cuanto a los hechos numeros 19 y 22 del escrito de tutela, en los cuales la
accionante sefiald que a hijos de venezolanos nacidos en Colombia se les ha concedido
la nacionalidad a través de la Resolucion 8470 de 2019 de la Registraduria Nacional
del Estado Civil y la Ley 1997 de 2019 y a muchos venezolanos por la via de la
nacionalidad por adopcién o naturalizacién también, pero a hijos de venezolanos
nacidos en Venezuela abandonados en Colombia, no, y por ello advirti6 un riesgo
inminente de apatridia, el Ministerio de Relaciones Exteriores, luego de resefiar el
marco normativo referente al derecho a la nacionalidad y su desarrollo en Colombia
para prevenir la apatridia,*” resaltd que en cumplimiento de las obligaciones

47 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Articulo 15; la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto
de San José¢ de Costa Rica, aprobada por la Ley 16 de 1972), Articulo 20; la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(aprobada por la Ley 12 de 1991), Articulos 7 y 8; la Convencion sobre el Estatuto de las Apatridas, adoptada en Nueva York
el 28 de septiembre de 1954 y la Convencion para reducir los casos de Apatridia adoptada en Nueva York, el 30 de agosto de
19617, aprobadas por la Ley 1588 de 2012 y revisadas por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-622 de 2013 y a las
cuales adhirié Colombia el 13 de noviembre de 2014 y en octubre de 2019. De conformidad con el numeral 1° del articulo 1°
de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, que entr6 en vigor el 5 de enero de 2020, “el término ‘apatrida’
designara a toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningtin Estado, conforme a su legislacion.”
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internacionales derivadas de la Convencion Americana de Derechos Humanos de
1969, la Convencion sobre los Derechos del Nino de 1989 y, especialmente, la
Convencion para reducir los casos de apatridia de 1961, a la fecha en Colombia se ha
desarrollado reglamentacion tendiente a la proteccion del derecho a la nacionalidad
colombiana por nacimiento de los hijos de extranjeros nacidos en territorio colombiano
y a los cuales ningun Estado les reconozca la nacionalidad, procedimientos que se
encuentran a cargo de la Registraduria Nacional del Estado Civil. Bajo este contexto,
teniendo en cuenta que los procedimientos establecidos en el numeral 3.11.2 de la
Circular Unica de Registro Civil e Identificacion de 2018 (Capitulo II de la Circular
168 2017) y la Resolucion 8470 del 5 de agosto de 2019, estan dirigidos al
reconocimiento de la nacionalidad colombiana por nacimiento de los menores hijos de
extranjeros nacidos en el territorio colombiano, advirtiéo que el nifio JDAG, nacido en
la Republica Bolivariana de Venezuela, no es destinatario de dichas disposiciones.

40. El Ministerio sefialé que la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de
1954, que entrd en vigor el 5 de enero de 2020, esta dirigida a garantizar la proteccion
adecuada de personas que nacen en el exterior, se radican en el territorio de un Estado
y no son reconocidas como nacionales de ningun Estado. En este sentido, se
establece la posibilidad que los Estados faciliten su naturalizacion para adquirir una
nacionalidad, lo que significa que ella no obliga a los Estados a otorgar la nacionalidad
a las personas apatridas que han llegado a su territorio, sino que los insta al
establecimiento de procedimientos en su legislacion interna para determinar quiénes
son apatridas y el otorgamiento de un Estatuto legal que les permita la identificacion,
la residencia y el disfrute de los derechos fundamentales hasta que adquieran la
nacionalidad de su Estado de origen, la de sus padres, o se establezca la facilidad de la
naturalizaciéon por parte del Estado en que residen. En este sentido, sefiala que
actualmente “en el ordenamiento juridico colombiano aun no se ha establecido un
procedimiento para el reconocimiento de la condicion de persona apatrida, en
particular de personas que nacen en el exterior, lo cual, en cumplimiento de la
obligacion internacional adquirida recientemente por el Estado colombiano, en el
Proyecto de Ley No. 36 de 2019 ‘por medio del cual se establece la politica
migratoria del Estado colombiano’ que se encuentra en curso ante el Congreso de la
Republica de Colombia, se incluyo un capitulo de ‘APAPATRIDIA’, en donde se
establece la definicion de persona apadtrida en los términos de la ‘Convencion sobre el
Estatuto de los Apatridas’ de 1954, la competencia para el reconocimiento de la
condicion de persona apadtrida, la facultad del Ministerio de Relaciones Exteriores
para establecer el respectivo procedimiento y las facilidades para la naturalizacion de
las personas nacidas fuera del territorio y que se reconozcan como apdatridas en
Colombia. Dado lo anterior, una vez se expida la Ley correspondiente al proyecto de
ley 36 de 2019, el Ministerio de Relaciones Exteriores tendra la competencia para
expedir la reglamentacion con la cual podra estudiar los casos de las personas
nacidas fuera del territorio nacional, como el caso de los menores nacidos en la
Republica Bolivariana de Venezuela sin documentacion, para efecto del
reconocimiento de la condicion de persona apatrida y la posibilidad de la
naturalizacion para el otorgamiento de la nacionalidad colombiana por adopcion, en
los téerminos de la ‘Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas’ de 1954.”
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41. Por lo anteriormente expuesto, el Ministerio solicitd se declarara Ia
improcedencia de la accion de tutela “por haberse configurado el fenomeno de la
carencia actual de objeto que, se produjo, por un lado, como consecuencia de la
inexistencia de una peticion y, por otro lado, por encontrarse que las actuaciones
surtidas por este Ministerio hasta la fecha de interposicion de la accion de tutela se
encuentran ajustadas a derecho, por tanto no surtiria efecto una orden judicial sobre lo
que aun no existe o el derecho que atin no ha nacido juridicamente y sobre el cual se
solicita amparo.”

42. En todo caso, en el expediente reposa copia del oficio S-GNC-21-006242 del 19
de marzo de 2021, que contiene la respuesta al derecho de peticién radicado por la
accionante el 10 de febrero de 2021 mediante el cual solicitd le fuera concedida la
nacionalidad colombiana por adopcion al nifio JDAG Alvarez. En dicha respuesta,
suscrita por el Coordinador del Grupo Interno de Trabajo de Nacionalidad del
Ministerio de Relaciones Exteriores, tras mencionar la normativa que rige la figura de
la nacionalidad por adopcion, sefialdo que “al menor de edad JDAG, de nacionalidad
venezolana, no podria otorgdrsele la nacionalidad colombiana por adopcion de
conformidad con lo dispuesto en las precitadas disposiciones, toda vez que no cumple
con las condiciones y requisitos dispuestos para su aplicacion.” Sefialdo igualmente
que “en el tramite de nacionalidad colombiana por adopcion, el Ministerio de
Relaciones Exteriores emite una Resolucion de Inscripcion o Carta de Naturaleza
segun corresponda, con base en la cual, se oficia a la Alcaldia o Gobernacion del
lugar del domicilio del solicitante segun sea el caso, para que lleve a cabo la toma de
juramento del extranjero como nacional colombiano de conformidad con el articulo
13 de la Ley 43 de 1993. En este punto, se precisa que, para tomar juramento de tal
condicion, el extranjero debe ser mayor de edad y tener capacidad legal para el
efecto, lo cual no es posible en los casos de los menores de edad, y que, por tal razon,
la nacionalidad colombiana por adopcion, se otorga a los padres solicitantes de
manera extensiva a sus hijos menores de edad en aplicacion del articulo 17 de la Ley
43 de 1993.” “Seguidamente, dijo, llevada a cabo la toma de juramento, el ciudadano
naturalizado solicita la Registraduria Nacional del Estado Civil la expedicion de la
respectiva cédula de ciudadania -no un registro civil-, toda vez que de acuerdo con la
normatividad vigente la Registraduria Nacional del Estado Civil inscribe en el
registro civil de nacimiento "Los nacimientos que ocurran en el territorio nacional’ y
‘los nacimientos ocurridos en el extranjero, de personas hijas de padres o madres
colombianos’. Dado lo anterior, teniendo en cuenta que para el caso del menor
JDAG, no es posible adelantar el tramite de nacionalidad colombiana por adopcion,
regulado en la Ley 43 de 1993, modificada por la Ley 962 de 2005 y reglamentada por
el Decreto 1067 de 2015, se sugiere gestionar con la Unidad Administrativa
Migracion Colombia, entidad competente en regularizacion migratoria el estudio del
caso para efectos del status migratorio de menor extranjero.”

43. Finalmente, el Ministerio se opuso a la pretension de conceder la nacionalidad
colombiana por adopcion en favor del nifio JDAG por cuanto dijo, la decision
soberana y discrecional del Presidente de la Republica, delegada en el Ministerio de
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Relaciones Exteriores, de naturalizar a un extranjero, se fundamenta, entre otros
requisitos, en su dnimo de permanencia en el pais (ius domicili), acreditado con una
Visa de Residente o Tipo (R), de conformidad con el articulo 5° de la Ley 43 de 1993,
requisito exigido de forma especifica para el tramite de adquisicion de la nacionalidad
colombiana por adopcion.

Presidencia de la Republica

44. Por medio de escrito presentado el 23 de marzo de 2021, la apoderada judicial
de la Presidencia de la Republica se opuso a la accidn de tutela para lo cual sefiald que
mediante Certificacion CERT21-000843 / IDM 1219112 de 23 de marzo de 2021, el
Coordinador del Grupo de Correspondencia del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica indicd que “... una vez consultada la base de datos de
radicacién de documentos de origen externo ESCRIBE, a la fecha, NO se encontraron
registradas comunicaciones a nombre de la sefiora MARISOL NINO CENDALES ni
del sefior JESUS RICARDO NIETO WILCHES, actuando como Defensores de
Familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF. De esta manera,
resulta claro que el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y/o
el sefior Presidente de la Republica, no han quebrantado el derecho de peticion de la
accionante.

45. Enrelacion con la accion de tutela, solicito declarar la falta de legitimacion en la
causa por pasiva del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
como del Presidente de la Republica y, en consecuencia, ordenar su desvinculacion.*®
En relacion con la primera pretension, indicé que en virtud de lo consignado en el
Decreto 1784 de 2019, las funciones del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica tienen como proposito el apoyo logistico y administrativo
al Presidente de la Reptblica en el cumplimiento de sus atribuciones previstas en el
articulo 189 de la Carta Politica, dentro de las cuales, no se encuentra la de “realizar
las actuaciones especificas y estructurales que pretende la accionante”.*® Respecto de
la segunda, afirmé que el Presidente de la Replblica no representa legal y
judicialmente a ninguna entidad; por lo tanto, dijo, no es un sujeto procesal, salvo las
excepciones consagradas en los articulos 115 de la Constitucion y 159 de la Ley 1437
de 2011.

Decisiones de instancia en el proceso de tutela
La Sentencia de primera instancia

46. En Sentencia del 8 de abril de 2021, el Juzgado Cuarenta y Nueve Penal del
Circuito de Bogotd declard improcedente la accion de tutela,”® por cuanto: (i) la

48 Expediente digital T-8.229.286, “16. Respuesta accion de tutela Exp. No. 2021-00075-00 Marisol Nino Cendales Defensora
de Familia (1).pdf”.

* Idem, folio 4.

0 Expediente digital T-8.229.286, “I19. Sentencia PRIMERA INSTANCIA ACDA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y
OTRO DECLARA IMPROCEDENTE. pdf’
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Presidencia de la Republica no encontro las peticiones presentadas por los Defensores
de Familia Jesus Ricardo Nieto Wilches y Marisol Nifio Cendales; y, (ii) el Ministerio
de Relaciones Exteriores no encontrd la peticion presentada por el Defensor de Familia
Jests Ricardo Nieto Wilches y la que fue elevada por la Defensora de Familia Marisol
Nifio Cendales, al momento de la presentacion de la accion constitucional, alin se
encontraba dentro del término legal para resolverla, es decir, hasta el 25 de marzo de
202131

47. Por otra parte, argumento que el nifo JDAG no puede ser considerado apatrida,
dado que segun consta en su registro civil de nacimiento, este nacié el 15 de agosto de
2016 en Venezuela, Municipio Carirubana, Estado Falcon, es decir, que tiene
nacionalidad venezolana, de manera que al citado menor no se le estd vulnerando el
derecho a tener una nacionalidad. Lo que pretende la accionante es que se le otorgue la
doble nacionalidad, para continuar con el tramite pertinente, “pues no se puede dar en
adopcion a menores que tengan la calidad de extranjeros, o para poder enviarlos a
hogares sustitutos en vez de quedarse hasta las 18 anos a cargo del ICBF, alejado de
su familia.” Al respecto, dijo, “no se observa violacion de derechos fundamentales por
el hecho de que el menor quede a cargo del ICBF pues esa es una de sus funciones
establecidas en la ley, en los casos de menores abandonados, correspondiendo al
ICBF de darles el cuidado y atencion debidas, hasta cuando logren la mayoria de
edad, si resulta imposible la ubicacion de sus padres.”>* Agregd que si lo que la
Defensora de Familia quiere es que el menor tenga la posibilidad de una familia, “no
necesita de la intervencion de ninguna otra autoridad en el caso concreto, para
garantizarle ese derecho del menor a tener una familia, pues dadas las amplias
funciones que la ley le da, entre otras: (i) ‘... adelantar las actuaciones necesarias
para prevenir, proteger, garantizar y restablecer los derechos de los nifios...’ (ii)
"... Promover los procesos o tramites judiciales a que haya lugar en defensa de los
derechos de los nifios...” puede, mediante cartas rogatorias solicitar a la institucion
homologa al ICBF en Venezuela la posibilidad de una repatriacion del menor, o
solicitar la intervencidon de las autoridades Venezolanas que procedan a ubicar a los
padres del menor, o puede acudir a los jueces a pedir lo pertinente, para la proteccion
de dicho menor.”>

Impugnacion

48. Inconforme con la decision de primera instancia, la accionante presentd escrito
de impugnacion, y solicitd que ésta fuera revocada. En primer lugar consider6é que el
juez de primera instancia simplemente acogio las respuestas dadas por las entidades
accionadas para decir en que no se habia violado derecho de peticidén alguno por no
haberse encontrado registro del recibo del primero y estar en trdmite la respuesta al

31 No obstante, como atras quedo explicado, el 19 de marzo de 2021, el Ministerio de Relaciones Exteriores dio respuesta a la
peticion elevada por la Defensora de Familia y neg6 la solicitud de concederle la nacionalidad colombiana por adopcion al
nifio JDAG.

52 Expediente digital T-8.229.286, “I9. Sentencia PRIMERA INSTANCIA ACDA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y
OTRO DECLARA IMPROCEDENTE.pdf”, folio 19.

53 Al respecto cita las funciones de los Defensores de Familia previstas en el articulo 82 del Cédigo de Infancia y
Adolescencia.
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segundo. En general, ademas de insistir en los argumentos de la accion de tutela,
cuestiond la providencia porque, segin su criterio, se desconocid que su pretension
fundamental como Defensora de Familia en el asunto objeto de estudio es la aplicacion
del principio de igualdad en relacion con el tratamiento de nacionales y extranjeros que
han sido abandonados al cuidado del Estado colombiano, en el cual, se obstaculiza su
derecho a la familia por la existencia de un vacio legal que impide al ICBF,
precisamente, cumplir con sus funciones en defensa de los derechos del nifio, més aln,
cuando el fallo no se pronuncié de fondo sobre la transgresion de las garantias del
nifio, puesto que solamente se limito a estudiar la procedencia del derecho de peticion.

Sentencia de segunda instancia

49. Mediante Sentencia del 18 de mayo de 2021,°* el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogoté sefialé que de las dos peticiones que se indico por la accionante
habian sido elevadas relacionadas con el nifio Alvarez, solo probé la que radicé ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores, entidad que en su traslado de tutela informé que
aln estaba en términos para resolverle, pues vencia el 25 de marzo de 2021. Como el
término se supero y la accionante ni el Ministerio probaron haber resuelto la solicitud
de febrero de 2021, se orden6 revocar parcialmente el fallo en el sentido de amparar el
derecho de peticion de la accionante contra el Ministerio de Relaciones Exteriores, y
ordenarle que si no lo habia hecho, en los 3 dias siguientes, resolviera el derecho y de
fondo la solicitud del accionante del 11 de febrero y se la notificara. No sucede lo
mismo, dijo, con el derecho de peticion frente a la Presidencia de la Republica, pues
sefalé que la accionante no probd haberlo radicado y, por tanto, no es exigible un
pronunciamiento a una autoridad que no ha conocido su solicitud. Por lo tanto, en lo
demas, la providencia de primera instancia fue confirmada.

Tramite de revision surtido ante la Corte Constitucional

50. Remitido el expediente de tutela de la referencia a esta Corporacion, la Sala de
Seleccion Numero Ocho, mediante Auto del 30 de agosto de 2021, notificado el 15 de
septiembre de la misma anualidad, dispuso su revision a través de la Sala Segunda de
Revision.

51. Mediante Auto del 30 de septiembre de 2021, se decretaron varias pruebas con
la finalidad de establecer el estado actual del asunto y determinar si el nifio seguia en
la condicion indicada en el escrito de tutela, asi:

“PRIMERQO.- ORDENAR que por medio de la secretaria general, se OFICIE al Centro
Especializado Revivir del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, regional
Bogotd, para que, en el término de cinco (5) dias hébiles contados a partir de la notificacién
del presente auto, se sirva INFORMAR 1) cual es el estado actual del proceso administrativo
de restablecimiento de derechos iniciado a favor del [nifio] JDAG; 2) desde cudndo y en
cuantos hogares sustitutos ha estado el referido [nifo]; 3) si se ha logrado ubicar algun
familiar del [nifio] que asuma su cuidado, si se ha logrado algun avance para que sea

54 Expediente digital T-8.229.286, “22. Sentencia SEGUNDA INSTANCIA 11001 3104 049 2021 00075 01-REVOCA
PARCIAL Y CONFIRMA.pdf’.
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nacionalizado por adopcion y si se le ha podido declarar en situacion de adoptabilidad. Y,
ademas, se sirva REMITIR copia de la totalidad del expediente del proceso de
restablecimiento de derechos adelantado a favor del referido [nifio]”.

52. En sesion ordinaria del 27 de octubre de 2021, la Sala Plena de la Corte
Constitucional, por solicitud del Magistrado sustanciador, asumi6 el conocimiento del
asunto. En consecuencia, este fue puesto a disposicion de dicha Sala Plena el 13 de
diciembre de igual calenda.

53. En respuesta al Auto de pruebas, Marisol Nifio Cendales, en calidad de
Defensora de Familia del ICBF, Regional Bogoté, Centro Zonal Especializado Revivir,
se pronuncio en los siguientes términos:

e Respecto al estado del Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos,
comunico que se encuentra “con resolucion AVAL para la ampliacion de términos
No. 2028 del 27 de septiembre de 2021, otorgada por el término de seis (6) meses
contados a partir del cinco (5) de noviembre de 2021

e En relacion con la fecha a partir de la cual, y en cuantos hogares sustitutos ha
estado el [nifio], la defensora sefialo que “ingreso bajo medida de proteccion el 26
de noviembre de 2019 donde fue ubicado en la Fundacion Casa de la Madre y el
Nirno, egresa el 24 de julio de 2020 y ese mismo dia se ubica en hogar sustituto”.

e En lo relativo a la ubicacioén de familiares y avances en la solicitud de adopcion y
si ha sido posible declarar al nifio en situacion de adoptabilidad, informé que, a
pesar de las maultiples insistencias por todos los medios posibles, incluso,
acudiendo a Migracion Colombia, no se ha logrado contactar a la familia de origen
y extensa del [nifio].

54. Una vez recopilada la anterior informacién, se decretaron elementos probatorios
adicionales con el fin de incorporar al proceso otros elementos de juicio, que resultaran
relevantes para decidir la materia objeto de revision y enriquecer el debate y mejor
proveer. Asi, mediante auto del 14 de febrero de 2022, se resolvid:

“PRIMERO.- ORDENAR que, por medio de la Secretaria General, se OFICIE al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF, para que, en el término de cinco (5) dias habiles
contados a partir de la notificacion del presente auto, se sirva INFORMAR, a través de datos
actualizados y detallados: 1) la cifra de ninios, nifias y adolescentes cuyos padres sean de
nacionalidad venezolana y que hayan estado bajo la proteccion del ICBF o que se les haya
iniciado proceso de restablecimiento de sus derechos y que actualmente se encuentren o
hayan estado en hogares sustitutos, 2) los rangos de edad de ese mismo grupo de nifios, nifias
vy adolescentes, indicando también su lugar de nacimiento, esto es, si nacieron en Colombia o
en Venezuela; y, 3) cudl fue el resultado de esos procesos de restablecimiento de derechos,
indicando, ademas, cuantos de esos ninios pudieron ser reubicados en sus familias y cuantos
se encuentran en estado de adoptabilidad y/o fueron efectivamente adoptados.

“SEGUNDQO.- ORDENAR que, por medio de la Secretaria General, se OFICIE a la
Cancilleria - Ministerio de Relaciones Exteriores, para que, en el término de cinco (5) dias
habiles contados a partir de la notificacion del presente auto, se sirva INFORMAR: 1) si
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actualmente existen relaciones diplomaticas y consulares con el vecino pais de Venezuela; y,
2) cual es el procedimiento que se podria adelantar para ubicar en Venezuela a la familia de
un [niho] nacido en dicho pais, pero que actualmente reside en Colombia.

“TERCERQO.- ORDENAR que, por medio de la Secretaria General, se OFICIE a Migracion
Colombia, para que, en el término de cinco (5) dias habiles contados a partir de la
notificacion del presente auto, se sirva REMITIR copia del historico de los Estatutos
Migratorios que ha expedido para la proteccion y regularizacion en el territorio nacional de
los migrantes venezolanos. Y, ademas, se sirva INFORMAR si existen regulaciones
especiales para los nifios, nifias y adolescentes migrantes.

“CUARTO.- ORDENAR que, por medio de la Secretaria General, se OFICIE a la
Defensoria del Pueblo y a la Agencia de la ONU para los Refugiados - ACNUR, para que, en
el término de diez (10) dias habiles contados a partir de la notificacion del presente auto, si lo
estiman conveniente, se sirva cada uno RENDIR INFORME TECNICO sobre migracion
infantil, en el que: 1) se suministren datos en cifras sobre la cantidad de nifios, nifias y
adolescentes migrantes y refugiados que han ingresado al territorio nacional desde el ario
2017 -ario en que inicio la mayor crisis migratoria del pais- hasta la actualidad; 2) se indique
el pais del cual emigraron ese grupo de nifios, nifias y adolescentes; y 3) se informe cudles
son los principales problemas a los que se enfrentan los [nifios] que se encuentran en esa
situacion.

“QUINTO.- INVITAR a la Clinica Juridica para Migrantes de la Universidad de los Andes,
asi como a las Facultades de Derecho de las Universidades Javeriana, Externado de
Colombia, Sergio Arboleda, Nacional de Colombia, Libre, de Antioquia y de Caldas, para
que, si lo consideran pertinente, dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de la
correspondiente comunicacion, presenten por escrito un CONCEPTO TECNICO sobre los
puntos relevantes de la accion de tutela para la elaboracion del proyecto de fallo.”

55. A continuacion, se consignan las respuestas e intervenciones de las entidades
descritas en el auto que antecede, en el orden en que fueron convocadas.

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Sede de la Direccion Nacional®®

56. En torno al primer interrogante,’® inform6 que “se registra el ingreso de 6.553
nifios, nifias y adolescentes de nacionalidad venezolana, de los cuales 3.783 son nifias
Vv adolescentes mujeres y 2.770 son ninios y adolescentes hombres. Del total de
ingresos, 3.699 fueron ubicados en medio familiar, de estos 1.153 cuentan con una
medida complementaria y 2.362 fueron ubicados en modalidades de acogimiento

residencial, de los cuales, 1.195 fueron ubicados en hogar sustituto™.>’

57. Respecto a las nifias, nifios y adolescentes que hayan estado o se encuentren en
hogar sustituto, inform6 que “de 195 personas que estuvieron o estin en la modalidad
referida: (i) 522 estan en el rango de 0-5 anos, 346 estan en el rango de 6 a 11 arios,
324 de 12 a 17 anos, 2 mayores de 18 anos y 1 sin informacion; (ii) 573 personas

55 El escrito fue presentado el 28 de febrero de 2022, por parte del Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la entidad.

5 “La cifra de nifios, nifias y adolescentes cuyos padres sean de nacionalidad venezolana y que hayan estado bajo la
proteccion del ICBF o que se les haya iniciado proceso de restablecimiento de sus derechos y que actualmente se encuentren o
hayan estado en hogares sustitutos”.

57 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién ICBF 17, p. 2.
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tienen el PARD activo a la fecha y a 622 les fueron cerrados, y, (iii) respecto al grupo
de personas que no les fue cerrado el PARD (573) se indican que existen 338 por

vulneracion de derecho y 235 sin definir su situacion juridica”.>®

58. Frente al segundo cuestionamiento,” indicod que “[d]e los 6.553 casos, 2.795
corresponden a nifios, ninias y adolescentes entre los 12 y los 17 arios, seguido de
2.196 casos correspondientes a [nihos y nifias] de 6 a 11 arios y 1.535 con edades
entre los 0y 5 arios”.®® Agregd que, no es posible acceder a la informacién sobre el
lugar de nacimiento “porque el Sistema de Informacion Misional no cuenta con esa

variable y los datos reposan en cada uno de los expedientes” %!

59. En relacion con el tercer interrogante,®? sostuvo que, de conformidad con el
tramite establecido en el Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, los procesos
administrativos de restablecimiento de derechos pueden encontrarse en tres etapas:

(i)  En tramite de investigacion;
(ii))  En situacion juridica definida; y,

(iii) En cierre del proceso por reintegro (egreso del sistema de proteccion). De esa
manera, de los 6.553 registros, 3.114 son procesos activos, mientras que los
3.439 restantes, son casos que egresaron del sistema de proteccion, “en
conclusion, de los 6.553 casos que ingresaron en el periodo 2020 a 2022
(enero), 3.439 ninos, nifias y adolescentes han egresado del sistema de
proteccion. Actualmente, se cuenta con 3.114 casos activos, en los cuales 2.087
ninios, ninas y adolescentes estan ubicados en su nucleo familiar, 817 en
modalidades de acogimiento residencial y en 210 registros se estd actualizando

la informacion”.%

60. Por ultimo, explicd que durante dicho periodo (2020-2022), “no se cuenta con
registros de nifios, nifias y adolescentes con nacionalidad unicamente venezolana
adoptados. Sin embargo, se conocen 2 casos de declaratorias de adoptabilidad
decretadas por autoridad judicial y se desconoce si en instancia judicial se han

presentado mas casos”.%*

58 fdem, folio 4. En la respuesta de la entidad, se presentan 5 tablas que grafican: (i) Ubicacién de los nifios, nifias y
adolescentes de nacionalidad venezolana que ingresaron a proceso administrativo de restablecimiento de derechos, por rangos
de edad, en el periodo 2020 a 2022 (enero); (ii) Reporte nacional de los nifios, nifias y adolescentes de nacionalidad venezolana
que ingresaron a proceso administrativo de restablecimiento de derechos por rangos de edad en el periodo 2020 a 2022 (enero);
(ii1) Reporte nacional de los nifios, nifias y adolescentes de nacionalidad venezolana que ingresaron a proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, bajo medida hogar sustituto, en el periodo 2020 a 2022 (enero); (iv) Estado PARD bajo medida
hogar sustituto, en el periodo 2020 a 2022; y (v) Reporte nacional de nifios, nifias y adolescentes de nacionalidad venezolana
que ingresaron PARD, bajo medida hogar sustituto y que no tienen cierre en el periodo 2020 a 2022 (enero).

% “Los rangos de edad de ese mismo grupo de nifios, nifias y adolescentes, indicando también su lugar de nacimiento, esto es,
si nacieron en Colombia o en Venezuela”.

6 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién ICBF 17, p. 3.

6! fdem.

82 “Cudl fue el resultado de esos procesos de restablecimiento de derechos, indicando, ademds, cudntos de esos nifios pudieron
ser reubicados en sus familias y cudntos se encuentran en estado de adoptabilidad y/o fueron efectivamente adoptados”.

% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién ICBF 17, folio 5.

%4 Tbidem.
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Ministerio de Relaciones Exteriores

61. Acerca de la primera orden,*® precis6 que el Grupo Interno de Trabajo de
Nacionalidad remiti6 por competencia el asunto al Grupo Interno de Trabajo de
Asuntos con Venezuela de la Direccion de Ameérica, el cual, como respuesta,
proporciond el concepto emitido por el Ministerio del Poder Popular para las
Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de Venezuela, del 23 de febrero de
2019, en el que se expresd: “Venezuela anuncia ruptura integral de relaciones

diplomaticas y consulares con Colombia” .’

62. En consecuencia, el Ministerio inform6 que, “a la fecha, la Embajada de
Colombia en Caracas, asi como los quince consulados que se encontraban
acreditados en diferentes ciudades de la Republica Bolivariana de Venezuela se
encuentran cerrados y sin ofrecer atencion al publico.”®® Sin embargo, en abril de
2019 se instalaron tres Puntos de Atencion Fronterizos -PAF- en Norte de Santander,
Arauca y Maicao.

63. Por lo tanto, “actualmente el Estado colombiano unicamente reconoce el
gobierno interino del Presidente Juan Gerardo Antonio Guaido Marquez y los
miembros de su embajada no ejercen funciones consulares”,* de modo que los
tramites de caracter administrativo de la Republica Bolivariana de Venezuela siguen
adelantdndose por el Gobierno del Presidente Nicolas Maduro Moros, “lo que
constituye una imposibilidad manifiesta de colaboracion de este Ministerio en
cualquier tramite que deba efectuarse ante autoridades de ese pais”,”° razdn por la
cual, “no es posible adelantar gestiones de cooperacion interestatal con la Republica
Bolivariana de Venezuela para efecto de que las autoridades consulares registren a
los [nifos y nifias] nacidos en ese pais y que encuentran en territorio colombiano sin

documentacion.”’!

64. Por otra parte, sobre la segunda cuestion formulada por esta Corte,”” expuso que,
el Grupo Interno de Trabajo de Nacionalidad remitié por competencia el asunto al
Grupo Interno de Trabajo de Asistencia a Connacionales en el exterior, de la Direccion
de Asuntos Migratorios, Consulares y Servicio al Ciudadano, el cual reiterd que “el
estado actual de las relaciones diplomaticas entre los dos paises impide el despliegue
de personal diplomatico con funciones consulares que asistan a los connacionales en

% El escrito fue presentado el 28 de febrero de 2022, por parte del Coordinador del Grupo Interno de Trabajo de Nacionalidad,
Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores.

8 «Si actualmente existen relaciones diplomdticas y consulares con el vecino pais de Venezuela”.

87 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencion Ministerio de Relaciones Exteriores”, p. 3. Segun el informe presentado, el
comunicado puede ser visitado en su integralidad en el siguiente enlace Web: http://mppre.gob.ve/comunicado/venezuela-
anuncia-ruptura-integral-de-relaciones-diplomaticas-y-consulares-con-colombia/

% Expediente digital T-8.229.286 “Intervencion Ministerio de Relaciones Exteriores”, p. 4.

% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Ministerio de Relaciones Exteriores”, p. 4.

0 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Ministerio de Relaciones Exteriores”, p. 4.

"I Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Ministerio de Relaciones Exteriores”, p. 4.

2 “Cudl es el procedimiento que se podria adelantar para ubicar en Venezuela a la familia de un menor de edad nacido en

”»

dicho pais, pero que actualmente reside en Colombia”.
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la busqueda de familiares en el vecino pais”.”> No obstante, con la finalidad de
garantizar los derechos de los colombianos residentes en Venezuela, “e/ Ministerio
mantiene contratos de asesoria juridica y social con personas residentes en ese pais.
Dentro de las funciones de estos contratistas se encuentra la de asesorar y ayudar a

los colombianos alli presentes”.”

65. Ahora bien, en esencia, expuso que, si una persona esta interesada en solicitar
apoyo, deberd presentar una peticion ante el Ministerio de Relaciones Exteriores
mediante su portal Web, la cual se encuentra sujeta a los términos previstos en la Ley
1437 de 2011. Luego, el Ministerio remite la informacion al “grupo de contratistas
presentes en el vecino pais para iniciar las labores de contactos con los familiares™”
y, “llegado el caso de ubicarse un familiar del solicitante del procedimiento en la
Republica Bolivariana de Venezuela, el familiar debe autorizar expresamente
compartir su informacion de contacto con la persona radicada en Colombia, ante lo
cual el Ministerio de Relaciones Exteriores procederd a comunicar la informacion y

dar por terminada la bisqueda”.”®

Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia -UAEMC-""

66. Frente a la peticion de la Corte,”® sefialé que el Gobierno Nacional expidi6 el
Decreto 216 de 2021, “/pJor medio del cual se adopta el Estatuto Temporal de
Proteccion para Migrantes Venezolanos Bajo Régimen de Proteccion Temporal y se
dictan otras disposiciones en materia migratoria”.” Por consiguiente, Migracion
Colombia, en concordancia con dicha normativa, expidio la Resolucion 971 de 2021,
“IpJor la cual se implementa el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes
Venezolanos adoptado por medio del Decreto 216 de 2021”,*° el cual se materializa
por medio del Registro Unico de Migrantes Venezolanos y la solicitud y expedicion
del Permiso por Proteccion Temporal.

67. Finalmente, respecto a las regulaciones especiales para las nifias, nifios y
adolescentes, relato que Migracion Colombia dispuso en la resolucion antes descrita,
un capitulo dedicado para ese efecto, “feniendo como eje central los principios de no
discriminacion e interés superior, segun los cuales no puede haber un trato desigual
para los nifios y nifias en razon a su origen nacional, situacion migratoria o cualquier

otra condicion de ellos o sus padres”.%!

7 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Ministerio de Relaciones Exteriores”, p. 5.

4 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Ministerio de Relaciones Exteriores”, p. 5.

5 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Ministerio de Relaciones Exteriores”, p. 5.

76 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Ministerio de Relaciones Exteriores”, p. 6.

7 El escrito fue presentado el 1 de marzo de 2022, por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la entidad.

8 “Remitir copia del histérico de los Estatutos Migratorios que ha expedido para la proteccion y regularizacion en el
territorio nacional de los migrantes venezolanos. Y, ademds, se sirva informar si existen regulaciones especiales para los
nifios, nifas y adolescentes migrantes”.

" Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Migracién Colombia”, p. 2.

8 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencion Migracién Colombia™.

81 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencion Migracién Colombia”, p. 2.
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Defensoria del Pueblo

68. En relacion con los datos sobre nifias, nifios y adolescentes migrantes y
refugiados de origen venezolano en Colombia, la entidad manifestd que, segiin las
cifras reportadas a 31 de octubre de 2021 por Migracién Colombia, es posible advertir
la presencia de 1.842.390 personas venezolanas en Colombia, “de las cuales 344.688
tienen su situacion migratoria regularizada, 1,182,059 se encuentran en proceso de
regularizacion, a través del Estatuto Temporal de Proteccion, y 315,643 son
irregulares. A su vez, para el ario 2020, del universo total de migrantes venezolanos en
el pais, 389,244 eran menores de 18 anos (22.33%)”.

69. Igualmente, acudiendo a las cifras brindadas por Migracion Colombia, la
Defensoria del Pueblo sefiald, en el siguiente cuadro, la cifra de nifios, nifias y
adolescentes migrantes y refugiados de origen venezolano que ingresaron a Colombia,
por los puestos de control migratorio, desde el 2017 hasta el 2021:

Afio ingreso Mujeres Hombres Total
2017 39.508 40.682 80.190
2018 70.803 73.036 143.839
2019 88.605 91.146 179.751
2020 10.710 10.987 21.697
2021 17.641 18.153 35.794

70. Segun las estadisticas de migrantes del ICBF, 8.557 nifias, nifios y adolescentes
ingresaron a Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos (PARD), entre
los afios 2019 y 2021, de estos, 2.188 fueron en 2019, 2.760 en 2020 y 3.609 en 2021.
Estos datos, “muestran que los casos de ingresos al PARD de ninas, ninios y
adolescentes migrantes y refugiados venezolanos han aumentado un 30.7% en el ario
2021, respecto del anio 2020. A su vez, de enero de 2019 a diciembre de 2021, han
ingresado 687 nifias, nifios y adolescentes al PARD por razon de ser [nifios y nifas]
migrantes y refugiados no acomparnados”.

71.  Adicionalmente, de la totalidad de los ingresos al Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes y refugiados
en Colombia, con fecha de corte al 31 de diciembre de 2021, se encuentran activos
3.643 procesos, con ocasion de y en los porcentajes que, a continuacion, se sintetizan:

Porcentaje
Motivo ingreso al PARD del total de
3.648
Violencia y abuso sexual 28.2 %
Omision o negligencia 26.2 %
Falta absoluta o temporal de responsable 14.5 %
Nifias, nifios y adolescentes migrantes o refugiados no acompafiados 6.5%
Trabajo infantil 5.6 %
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Otros motivos: alta permanencia en la calle, violencia fisica, abandono, etc. 19 %

72. Ademds, explicé que, en el marco del proyecto: “Acuerdo de Cooperacion
ACNUR — Defensoria del Pueblo para el fortalecimiento institucional frente a la
activacion de mecanismos y de la ruta Defensorial para la proteccion y exigibilidad de
derecho a favor de ninios, nifias y adolescentes y sus familias refugiados, migrantes y
retornados”, la Defensoria del Pueblo advirtio que, desde el afio 2021 se acrecentd el
numero de nifios y nifias no acompafiados y separados en los Municipios de Villa del
Rosario, Los Patios, Chindcota, Pamplona, Cucuta, Tib y Puerto Santander,
identificandose de enero a junio de 2021, 353 casos de nifios, nifias y adolescentes no
acompafiados y separados, de los cuales 222 fueron no acompanados.

73. A su turno, destaco que 306 se encuentran en el rango de edad entre 13 y 17
afos, “identificando que el riesgo en este grupo poblacional es mas alto para los
adolescentes. De los 353 casos, 135 lograron el restablecimiento de contacto familiar
y 214 no, lo que implica mayor cobertura para las modalidades de atencion de las
instituciones competentes”. Ahora, en Narifio fueron registrados 8 casos de nifios,
nifas y adolescentes no acompafiados bajo el servicio de apoyo integral y durante el
2021 con fecha de corte mayo de 2021, “Aldeas Infantiles S.O.S reporta 23 casos de
[nifios y nifas] no acompariados en Proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos en Ipiales”.

74. Por otro lado, respecto a los riesgos y obstaculos que enfrentan las nifias, nifios y
adolescentes migrantes y refugiados no acompanados, la Defensoria del Pueblo
consider6 que pueden ser victimas de reclutamiento, violencia sexual, fisica,
psicologica y/o emocional, violencia basada en género, uso y utilizacién por parte de
actores armados, como también, el sometimiento a trata de personas, mendicidad,
trabajo infantil, consumo de sustancias psicoactivas, abandono, negligencia, alta
permanencia en calle, desnutricidon, barreras para el acceso al derecho a la salud y a la
educacion.

75. Ademas de lo anteriormente expuesto, la Defensoria del Pueblo present6 ante la
Corte algunas alternativas para la resolucidon del problema juridico observado en el
caso concreto. En ese sentido, enfatizd que, tanto la falta de canales diplomaticos con
Venezuela como el vacio normativo frente a las nifias, nifios y adolescentes que se
encuentran solos y/o abandonados en el territorio colombiano, conlleva a que estos
permanezcan de manera indefinida en hogares de paso y la evidente vulneracion de sus
derechos fundamentales, en contravia de la Convencion sobre los Derechos de los
nifios y los estdndares de internacionales de los derechos de los nifios migrantes no
acompanados.

76. De ese modo, la Defensoria del Pueblo considera que la Corte Constitucional,
con la finalidad de resolver la situacion que hoy se analiza, puede acudir al marco
juridico internacional, pues esa situacion no ha sido ajena a dicho instrumento; por
ejemplo, lo previsto en el articulo 10 de la Convencidon de los Derechos de los Nifios
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garantiza que, en contextos de migracidon internacional los nifios tienen derecho a la
reunificacion familiar; como también, lo consignado en la Observacion General No. 6
de 2005 del Comité de los Derechos del Nifo, sobre el “/t/rato de los [nifios y nifias]
no acompanados y separados de su familia fuera del pais de origen”. Ademas, indico
que pueden aplicarse, en su integridad el capitulo V de dicha Observacion, como los
principios determinados por el Comité, tales como, las obligaciones juridicas del
Estado, el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, el derecho del nifio a
expresar su opinion libremente y al respeto del principio de no devolucion.

77. Asimismo, sostuvo que, otra opcion consiste en que, si el retorno al pais de
origen es imposible por razones juridicas o de hecho, se aplique la integracion en el
pais de acogida por medio de un régimen legal, que incluya el permiso de residencia,
garantizando los mismos derechos que los nifios nacionales. Por otro lado, cuando se
ha determinado que el nifio es adoptable, se puede acudir a la adopcion internacional.
Y, por ultimo, es posible acudir al reasentamiento en un tercer pais, cuando el nifio no
puede regresar a su pais y el Estado de acogida no puede contemplar una solucién
duradera para ¢€l.

78. Recordd que las nifas, nifios y adolescentes migrantes y refugiados no
acompanados gozan de los derechos reconocidos en la Convencion sobre el Estatuto
de Refugiados (1954), el Protocolo para el Estatuto de Refugiados (1967), la
Declaracion de Nueva York para refugiados y los migrantes, y la Declaracion de
Cartagena sobre los refugiados, al igual que lo preceptuado en la Opinién Consultiva
No. 21 de 2014 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre nifiez
migrante, que establece con precision las obligaciones de los Estados en esa materia,
razon por la que,

“todo el sistema de proteccion de los NNA debe considerar su condicion sui generis y por
tanto, existe una obligacion de: (i) dar prevalencia al interés superior del nifio y al goce
efectivo de sus garantias constitucionales por encima de cualquier considerar procedimental,
(ii) hacer uso de todas las herramientas legales existentes para adelantar los procedimientos

v (iii) buscar alternativas para el cumplimiento de los tramites encaminados al

restablecimiento de los derechos de los nifios”.%*

79. Abhora bien, luego de citar algunas figuras que han sido aplicadas por los Estados
en los casos de nifias, nifios y adolescentes no acompanados, la Defensoria del Pueblo
se ocupo de senalar las medidas especificas que pueden adoptarse en el marco de los
Procesos de Restablecimiento de Derechos de esa poblacion de nacionalidad
venezolana, teniendo como punto de partida la prevalencia del interés superior de los
nifos, nifias y adolescentes y su derecho a la no discriminacion por razéon de su
nacionalidad, para lo cual, indicé que “la Corte Constitucional debe contemplar el
establecimiento de un tramite especial que permita, de forma razonable, cumplir con
las exigencias consagradas en nuestra normatividad, pero que también persiga la

82 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Defensoria del Pueblo”, p. 9.
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realizacion de acciones reales para restablecer los derechos de estos [nihos y nifias]

en riesgo”.%

80. Como consecuencia de lo anterior, sugirid desarrollar, como acciones concretas,
la identificacion de las nifias, nifios y adolescentes migrantes no acompafiados y el
reconocimiento de su personalidad juridica, por ejemplo, por medio del otorgamiento
de permisos de permanencia transitoria, que los doten de identidad en su condicion de
migrantes y, de no encontrarse una nacionalidad efectiva, se debe considerar un riesgo
de apatridia, momento en el cual “el/ Estado debe tomar todas las medidas
encaminadas a restablecer el derecho a la nacionalidad”,** y, cuando “los NNA
migrantes no tengan el cardcter de riesgo de apatridia, por ejemplo, por tener una
documentacion que demuestre lo contrario, debe igualmente buscarse si en su caso, se
encuentran dadas las condiciones legales y constitucionales para que proceda la

nacionalidad por adopcion”.®

81. Finalmente, la Defensoria del Pueblo concluyd, que, atendiendo lo dispuesto por
el ordenamiento juridico interno, es deber del Estado adelantar el proceso de
restablecimiento de derechos sin distincion frente al origen nacional, por medio de una
interpretacion normativa conforme a las garantias constitucionales de las nifias, nifios y
adolescentes, es decir, flexibilizando el cumplimiento de los requisitos establecidos en
la Ley 1098 de 2006, con el proposito de adelantar y llevar a buen término tales
proceso respecto de los nifios venezolanos abandonados en Colombia.

Centro de Estudios en Migracion y la Clinica Juridica para Migrantes de la
Universidad de los Andes®’

82. Como preambulo de su intervencidn, indicd que, el presente caso, “pone de
manifiesto una situacion estructural que viven otros nifios en las mismas
circunstancias, ante el cual el ordenamiento juridico no da una respuesta ni clara ni
satisfactoria en términos de proceso de los derechos de la nifiez migrante y refugiada
en Colombia”,*’ siendo insuficiente el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes

Venezolanos (ETPV).

83. Tomando como fundamento el principio del interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes, y su derecho a crecer dentro del seno de una familia, de cara al
fortalecimiento del concepto de dignidad aplicado a la nifiez, la Universidad cit6 las
Sentencias T-587 de 1998, T-1055 de 2001, T-220 de 2004, T-044 de 2014 y SU-696
de 2015, dictadas por esta Corte, que tratan sobre dicha materia. Lo anterior, para
argumentar que es “una obligacion del Estado remover aquellos obstaculos que
impidan el ejercicio de los derechos fundamentales de los nifios y las ninias (...) [e]ste
obstaculo que enfrenta la nifiez migrante y refugiada en Colombia que ha sido

83 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencion Defensoria del Pueblo”, p. 17.

8 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién Defensoria del Pueblo”, p. 21.

85 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencion Defensoria del Pueblo”, p. 21.

8 La intervencion fue radicada el 2 de marzo de 2022, presentada por las profesoras de la Universidad Gracy Pelacani,
Carolina Moreno Velasquez y Laura Cristina Dib-Ayesta.

87 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Andes”, p. 2.
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abandonada y que se encuentra en un Proceso Administrativo de Restablecimiento de

Derechos (PARD), expone a este grupo poblacional a condiciones gravisimas de
vulnerabilidad” ®®

84. Posteriormente, después de anunciar las particularidades que giran en torno a las
nifas, nifos y adolescentes colombianos en situacion de abandono en Colombia,
recabaron sobre el procedimiento a seguir dispuesto en el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, y estudiar la situacidon de las nifias, nifios y adolescentes extranjeros en
situacion de abandono en Colombia y la condicion de los infantes venezolanos
abandonados en Colombia e hizo referencia al Memorando del ICBF del 28 de
diciembre de 2018, en el que se establecieron “directrices para la atencion de nifios,
nifias y adolescentes provenientes de Venezuela, con especial consideracion frente a
aquellos que no estan acompanados”, a partir de cuatro escenarios: “(i) Familia de
NNA en Colombia, (ii) familia colombiana del NNA venezolano que encuentre en otro
pais, (iii) familia de nacionalidad no colombiana en Venezuela y (iv) no se encuentra
al nucleo familiar o este no es garante de derechos”.

85. Respecto al caso concreto y para efectos de rastrear e identificar la familia del
niflo en Venezuela, considerd que “es indispensable la existencia de relaciones entre
las autoridades de ambos paises que faciliten este flujo de informacion a través de sus
consulados. La ruptura de relaciones diplomadticas y consulares entre Venezuela y
Colombia, desde el 2019, impide que ello ocurra”.?® Esto, dada la importancia de la
figura de la adopcidn de nifios y nifias no acompaiiados, pues es imperioso agotar todas
y cada una de las instancias que permitan, en tltima medida determinar el estado final
de adoptabilidad. Sin embargo, para los nifios, nifias y adolescentes no venezolanos
abandonados en Colombia, “no habria ni siquiera mecanismos de regularizacion
migratoria accesibles, como si los hay para los [nifos, nifias y adolescentes]
venezolanos a través del ETPV. Esta ausencia de alternativas para los [nifos, nifias y
adolescentes] extranjeros, que no son nacionales venezolanos, exacerba aun mds su
situacion de vulnerabilidad”.”

86. En ese camino, concluy6 que, en atencion al principio de no devolucion, el nifio
del caso bajo estudio no puede ser regresado a Venezuela, pues su vida, libertad e
integridad corren peligro, maxime, cuando dicha medida se toma excepcionalmente y
cuando obedezca al interés superior del nifio, incluso, la imposibilidad de declarar al
niflo en situaciéon de adoptabilidad no es una justificacion suficiente para ello. No
obstante, si debe evaluarse si el nifio requiere proteccion internacional y, en caso
positivo, iniciar los tramites respectivos para su reconocimiento como refugiado. Por
ultimo, indico que, si el nifio abandonado en Colombia no tiene los documentos que
demuestren su nacionalidad, deberd reconocerse su condicion de persona apatrida y,
por ende, la nacionalidad colombiana por adopcion, esto tltimo, con fundamento en el
articulo 65 de la Ley 2136 de 2021 y la Sentencia T-155 de 2021 dictada por esta
Corte.

88 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Andes”, p. 2.
% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencion U. Andes”, p. 10.
% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencion U. Andes”, p. 11.
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Observatorio de Migraciones de la Universidad Externado de Colombia®’

87. Inicialmente, la Universidad considerd que la declaratoria de adoptabilidad debe
ser una situacidon excepcional, y debe surtirse siempre y cuando se haya constatado que
la reunificacion familiar no es posible, o, definitivamente es inconveniente para el
nifio. Como soporte de su afirmacion, citd la Sentencia T-019 de 2020 proferida por la
Corte Constitucional. Lo expuesto, tras manifestar que, precisamente, es obligacion del
Estado agotar todos los medios posibles para lograr la localizacion y reunificacion
familiar, teniendo como punto de partida el interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes, derivado de lo dispuesto en el articulo 9 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio y sus Observaciones Generales 6 y 7, como también, la Opinion
Consultiva 17 de 2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

88. En cuanto al otorgamiento de la nacionalidad colombiana a nifios y nifias
nacidos en el extranjero, coment6 que no resulta aceptable que el Ministerio de
Relaciones Exteriores, en la respuesta a la peticion del 11 de febrero de 2021, en la que
negd dicho otorgamiento, “se esgriman requisitos administrativos para obstaculizar la
garantia efectiva de los derechos de sujetos de especial proteccion como los [niios y
nifias]”,%? aspecto analizado por esta Corte en la Sentencia T-155 de 2021. Por lo tanto,
“entendiendo las circunstancias de especial vulnerabilidad en la que se encuentran
buena parte de los hijos e hijas de migrantes venezolanos en Colombia, se justifica
ampliamente el otorgamiento de la nacionalidad a los menores de 18 anos que por
hallarse en dicha situacion puedan encontrarse en riesgo de apatridia, o que aun
siendo titulares de otra nacionalidad, al estar separados de sus padres, requieren que
les sea concedida la nacionalidad colombiana como medida para la proteccion plena

de sus derechos”.”?

Observatorio de Intervencion Ciudadana de la Facultad de Derecho de la
Universidad Libre de Bogotad®*

89. De manera preliminar, la Universidad realizé un contexto social de la situacion
de vulnerabilidad de las nifias, nifios y adolescentes migrantes venezolanos en
Colombia, para lo cual acudio, entre otras, a las cifras arrojadas por la Defensoria del
Pueblo, en el 2019, en la publicacion “Nisiez y adolescencia migrante y refugiada’, en
donde puntualiz6é que en Colombia 1.077 nifios, nifias y adolescentes venezolanos que
han ingresado al PARD, de los cuales, 247 lo hicieron por violencia sexual, 340 por
condiciones especiales de cuidadores, omision o negligencia, 141 no acompanados y
100 por trabajo infantil. Por consiguiente, considerd necesario que, “para diseniar e
implementar las rutas para restablecer los derechos de los [nifios y nifias] migrantes

%! La intervencion fue radicada el 28 de febrero de 2022, por los profesores de la Universidad César M. Vallejo S., Fabian
Camilo P4ez P. y la profesora Nohora Nifio Vega.

%2 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Externado”, p. 5.

% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Externado”,p. 6y 7.

% La intervencién fue presentada por los profesores Jorge Kenneth Burbano Villamarin y Jenne Alonso Tobar Torres y la
profesora Camila Alejandra Rozo Ladino.
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se articulen rutas de trabajo coordinado entre el ICBF, la Cancilleria, el Ministerio de

Relaciones Exteriores y las entidades territoriales™.”

90. Sefialo que, pese a que la Ley 1997 de 2019 establecidé un régimen especial y
excepcional para adquirir la nacionalidad colombiana por nacimiento, para hijos e hijas
de venezolanos, en cifras oficiales, se estima que estas politicas han beneficiado con el
otorgamiento de la nacionalidad colombiana a cerca de 52.693 nifias y nifios nacidos
en Colombia, en riesgo de apatridia, es evidente que ello no ha sido suficiente, pues al
establecer limites no se incluyeron a nifios y nifias que no nacieron en territorio
colombiano o habiéndolo hecho lo hicieron con anterioridad al 1 de enero de 2015.

91. Entretanto, en lo relativo a la declaratoria de adoptabilidad y lo que de ello se
desprende, la Universidad cito las reglas de derecho que, segin su criterio han sido
establecidas por esta Corporacion en las Sentencias T-663 de 2015, T-024 de 2017 y
T-210 de 2019, para concluir que, “la Corte Constitucional debe realizar una
ponderacion entre la necesidad de la busqueda de familia extensa, que para el caso
concreto se torna dispendiosa e indefinida por depender de las relaciones exteriores
con el pais venezolano, y los intereses del [nino] de tener una familia y adquirir la
nacionalidad colombiana”;’° por lo tanto, invita a la Corte a cuestionarse “hasta qué
punto este requisito podria convertirse en una barrera para garantizar los derechos e
intereses de los [nifios y nifias] cuando se encuentren en un estado de indefension”,’’
sobre todo, porque la ausencia de la nacionalidad colombiana no puede ser un
obstadculo para garantizar integralmente a las nifias, nifios y adolescentes la ruta de

proteccion de sus derechos.
Clinica Sociojuridica de Interés Publica de la Universidad de Caldas®®

92. Para la Universidad de Caldas, es claro que, a la fecha, no existe normativa
adecuada y concreta que permita resolver, pacificamente, el asunto que hoy aborda la
Sala Plena. Bajo ese aspecto, realiza un analisis dogmatico sobre los estandares
internacionales de proteccion a nifios migrantes y su integracion al bloque de
constitucionalidad, revisando los derechos y garantias en favor de los nifios y nifias, la
institucion de la adopcion, el bloque de constitucionalidad en sentido amplio, para
luego ahondar sobre el marco juridico de proteccion de la infancia vulnerable en
Colombia, inspeccionando tanto el Procedimiento Integral de Restablecimiento de
Derechos, como los requisitos para acceder a la nacionalidad colombiana por
naturalizacion, previstos en la Ley 43 de 1993. Ademas, estudid la prevencion de la
apatridia.

93. Frente al analisis del caso concreto, resaltd la falta de armonia entre el
ordenamiento juridico interno y los preceptos internacionales integrados a la

% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Libre”, p. 4.

% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Libre”, p. 5.

7 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Libre”, p. 5.

% La intervencion fue radicada por los miembros de la Clinica Sociojuridica de Interés Publico de la Universidad de Caldas,
Santiago Vasquez Gomez, Juan Diego Cafias Martinez, Yessica Viviana Vaca Morales, junto con los profesores Juan Felipe
Orozco Ospina, Juan David Salvador Vélez Cardenas, y Edén Félix Nieto.
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Constitucion por medio del bloque de constitucionalidad, esto, porque “dada la
nacionalidad extranjera del [nifio], no es aplicable al caso la legislacion en materia
de adopcion que encuentra al interior del Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
mucho menos la legislacién convencional en materia de adopcion™.”® Sobre todo,
sefialo, porque los procedimientos internos actuales, ademas de ser insuficientes y
restrictivos, no contemplan de manera concreta la “posibilidad de que al pais ingresen
[NNA] migrantes no acompariados, exigiendo de antemano requisitos legales para la
garantia integral de sus derechos y de su proteccion, requisitos como tener la
nacionalidad colombiana para ser adoptable o estar dentro de la posibilidad de que
las autoridades ubiquen a un familiar en el extranjero a quien responsabilizar de
dichas obligaciones”,'”° problematica que persiste en el tiempo, teniendo en cuenta la
ruptura de relaciones diplomaticas y consulares con Venezuela.

94. De ese modo, sugiri6 aplicar y acudir a la adopcion internacional, desarrollada
en la Observacion General No. 6 del Comité de los Derechos del Nifio. No obstante,
expuso la Universidad que “la Corte Constitucional deberia plantearse una posible
excepcion de inconstitucionalidad a la hora de interpretar los procedimientos y
normas del ordenamiento interno para el tratamiento de [NNA] migrantes no

acompaiiados, a partir del caso concreto”,'! tal y como ya lo hizo en la Sentencia T-
075 de 2015.

95. Aunado a ello, con posterioridad a la citacion de diferentes reportajes
periodisticos, nacionales y locales, que describen la situacion de las nifias, nifios y
adolescentes venezolanos en Colombia, sostuvo que ‘“se encuentra plenamente
demostrado que las presuntas violaciones a derechos humanos no solamente obedecen
al caso particular en que conceptua, sino que se han venido dando de manera
sistematica y reiterada hace varios anos y en diferentes lugares del territorio
colombiano, con el agravante de la ruptura de relaciones diplomaticas que han
impedido encontrar a las familias de muchos de los [nifios y nihas] y buscar la

reintegracion del niicleo familiar”.'%?

96. En consecuencia, concluyd argumentando que la anterior situaciéon genera un
problema estructural que afecta a un gran numero de personas, en este caso, nifas,
nifos y adolescentes, que ven afectados sus derechos y garantias fundamentales, “por
lo que es necesario emitir ordenes de ejecucion compleja para que se instruya por
parte de la Honorable Corte Constitucional a varias entidades publicas a emprender
acciones coordinadas para proteger a toda la poblacion afectada”,'” por medio de la
declaratoria de un estado de cosas inconstitucional.

Pronunciamiento sobre las pruebas decretadas en sede de revision

% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Caldas”, p. 9.

100 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Caldas”, p. 20.

10" Expediente digital T-8.229.286, “Intervencion U. Caldas™, p. 22.

102 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién U. Caldas”, p. 33.

183 Expediente digital T-8.229.286, “Intervencion U. Caldas™, p. 35 y 36.
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Marisol Niiio Cendales

97. El 25 de marzo de 2022, la Defensora de Familia Marisol Nifio Cendales,
actuando en representacion del nifio JDAG, se pronuncié sobre las pruebas decretadas
y practicadas por la Corte.

98. Indicd que, segin la respuesta presentada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, no existe duda sobre la ausencia de relaciones diplomaticas con la
Republica de Venezuela y, por lo tanto, de la grave dificultad para ubicar a la familia
del nifio y, por consiguiente, el eventual otorgamiento de la nacionalidad por adopcion.

99. Frente a la postura de Migracion Colombia, sostuvo que puede colegirse la
insuficiencia del Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos para
atender las necesidades del menor de edad extranjero y abandonado, lo cual, segun la
Defensora de Familia, se traduce en “la falta de diligencia y voluntad de las entidades
gubernamentales para resolver la situacion de estos ninos, la cual se torna urgente
por definir, dado que, como ocurre con el menor Alvarez, a pesar de encontrarse bajo
el cuidado estatal — ICBF, desde hace mas de dos y medio no ha podido acceder tener
una familia, ni sentir que sus derecho priman sobre los demds y que su interés es
superior, entre otros derechos vulnerados, con las consecuencias psicologicas que

esto conlleva”.'%*

100. Consider6 que, teniendo en cuenta el informe presentado por el ICBF, en
relacion con los 235 nifios y nifias que se encuentran en la misma situacion que JDAG,
la decision que adopte la Corte podria “ser de inmensa ayuda también para ello, para

que sus derechos sean respetados y garantizados”.'%

101. Por otro lado, resalté la posicion de la Universidad Externado de Colombia,
relativa a la figura de la adopcion como una medida excepcional y, posteriormente,
sefiald que ha intentado por distintos medios la ubicacion de los familiares del nifio,
tanto en Venezuela como en Colombia sin lograr resultados positivos, incluso, mas
aun, a sabiendas de que la madre de JDAG conoce la situacion del menor, es decir, que
se encuentra bajo medida del ICBF. No obstante, “nunca ha llamado a preguntar por

el nifio”.1%

102. Manifestd que, coincide con el concepto emitido por la Universidad de los
Andes, en relacion con la aplicacion del principio de no devolucion para el caso
concreto. Sin embargo, no comparte lo referente al estatus migratorio que podria
solicitarse para el nifio, dado que no se lograria la proteccion efectiva y actual de los
derechos que ahora se encuentran trasgredidos, en tanto que seguiria a la espera de que
se adopte una decision al respecto.

104 Expediente electronico. Intervencion de la demandante frente a las pruebas decretadas por la Corte, p. 2.
105 Ibidem.
196 Ibidem.
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103. Asi mismo, sefial6 que comparte plenamente la exposicion de la Universidad
Libre de Colombia, en torno al concepto de la figura de la adopcion y sobre la
necesidad de que la ausencia de nacionalidad colombiana no se convierta en un
obstaculo para garantizar los derechos de los nifios venezolanos, abandonados en
territorio colombiano.

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-

104. EIl 28 de marzo de 2022, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF expuso
los argumentos que, a continuacion, se sintetizan, relativos al material probatorio
recaudado por la Corte.

105. Inicialmente, resumi6 la respuesta emitida por ese mismo Instituto y se refirid
luego a lo expuesto por Migracion Colombia y advirtid sobre la falta de
pronunciamiento de la “Agencia de la ONU”. Ahora bien, respecto de los conceptos
emitidos por las universidades invitadas, declard6 que el “ICBF considera
indispensable pronunciarse, particularmente para aclarar las competencias y las
acciones adelantadas por la entidad”.'"’

106. Frente a lo indicado por la Universidad de los Andes, sefialo que el ICBF no
solo emitidé el memorando 776210 de 2018,'% sino también la linea técnica 78683 de
2020,'% en la cual se establecieron orientaciones de orden técnico para los Defensores
de Familia sobre la atencion a la nifiez no acompafiada, enfatizando la situacion de la
poblacién proveniente de Venezuela.

107. Por otro lado, inform6é que el ICBF ha explorado multiples alternativas
tendientes a proteger los derechos de los nifios venezolanos, esencialmente, a tener una
familia y a no ser separados de ella, por ejemplo, mediante la suscripcion de un
convenio entre el Comité Internacional de la Cruz Roja y el ICBF, cuyo objeto seria
promover las acciones de restablecimiento del contacto y la reunificacion familiares en
Venezuela conforme al principio del interés superior de los nifios.!'!°

197 Expediente electronico. Intervencion del ICBF frente a las pruebas decretadas por la Corte, p. 3.

108 E] cual comporta los siguientes aspectos: “/) Nacionalidad e identidad: se satisfacia con la activacion de la defensa y
asistencia consular; 2) Bisqueda de familia en Venezuela: recomendé hacerlo a través de la autoridad homdloga, 3)
Reunificacion familiar o retorno de los menores de edad: al igual que el tramite anterior, se instruyé y estructuré a través de
la autoridad homdloga al ICBF, quien verificaria el medio familiar para determinar las garantias y ante la ausencia de estas,
la entidad homdloga se comprometeria en la recepcion y proteccion de los menores de edad y 4) Proteccion internacional,
refiriéndose a los tramites del refugio y medidas complementarias de que trata el Decreto 1067 de 2015 .

109 Bl cual comporta los siguientes aspectos: “I) Consideraciones sobre actuaciones especiales en donde precisé que la
migracion irregular, la pobreza, la mendicidad propia, las situaciones criticas de albergue, la precariedad econdmica y las
dindamicas de trabajo informal de los miembros adultos de una familia de un nifio, nifia o adolescente, no son motivos que por
si solos para dar apertura a un Proceso de Restablecimiento de Derechos (PARD). 2) En caso de los menores de edad no
acompaniados, desde la verificacion de derechos deberan identificarse las medidas de proteccion internacional y, bajo esta
premisa, determinar si el contacto consular es consecuente con el interés superior; 3) En todos los casos de menores de edad
no acompaiiados, se abriria un PARD. 4) Recomendé descartar el hecho de la emancipacién por suposicion para reafirmar
que debe ser un asunto acreditable en los términos de la ley civil colombiana. 5) Recomendé la formulacién de denuncias en
caso de trata de menores de edad en los términos del articulo 188 A de la Ley 599 de 2000 y 6) La busqueda de familia en
Venezuela podrd realizarse a través del Convenio de Cooperacion existente entre el Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) y el ICBF”.

119 Expediente electronico. Intervencion del ICBF frente a las pruebas decretadas por la Corte, p. 5.
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108. Respecto de la excepcion de inconstitucionalidad a que alude la Universidad de
los Andes, resaltd que esta fue utilizada por algunas autoridades administrativas en el
curso de los procesos administrativos de restablecimiento de derechos entre los afios
2018 y 2019, para lograr ampliar los términos del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, situacién que, a su juicio, propicid la inclusion del
articulo 208 en la Ley 1955 de 2019.

109. Frente al concepto emitido por la Universidad de Caldas, el ICBF sefial6 que es
un error advertir que, a partir de los articulos 18 y 20 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo se observe “un vacio normativo respecto a la necesidad de prever
la figura de un tutor o asesor que brinde atencion y vele por la garantia de los
derechos de los menores de edad ante posibles amenazas o vulneracion de sus

derechos, y en el caso particular, en relacion con los nifios migrantes”.!!!

110. Ello, por cuanto independientemente de la condicion regular o irregular de los
nifios extranjeros que sufren una eventual vulneracion de sus derechos fundamentales,
de conformidad con el principio de no discriminacidon previsto en el articulo 4 de la
Ley 1098 de 2006, ellos gozan del derecho y las acciones propias de proteccion para
quienes integran el Sistema Nacional del Bienestar Familiar, y les son aplicables las
medidas adoptadas en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, sin que se haya
hecho diferenciacion alguna fundada en su origen, nacionalidad o condicion
migratoria, maxime que resulta obligatorio para las autoridades administrativas iniciar
el proceso administrativo de restablecimiento de derechos cuando se evidencie alguna
situacion de vulnerabilidad en los nifios, independientemente de su nacionalidad. Por
lo tanto, de la aplicacion del Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia, por ejemplo, los
articulos 79, 81 y 84, existen amplios mecanismos que hacen que la asignacion de un
tutor sea innecesaria.

111. En relaciéon con la propuesta de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad,
considerd que esta no es procedente en los términos sugeridos por la Universidad de
Caldas, pues el numeral 2 del articulo 1 de la Ley 43 de 1993, es una reproduccion del
articulo 96 de la Constitucion, “de modo que no podria predicarse una contradiccion
evidente con el texto de la Carta, como se exige para el uso de la excepcion de
inconstitucionalidad”.'"?

112. En torno a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional, precisé los
requisitos para su existencia dispuestos por esta Corporacion, entre otras en la
Sentencia T-025 de 2004, para concluir que el ICBF ha procurado realizar todas las
acciones a su alcance para mitigar la problematica que ahora se analiza, por lo que no
es posible identificar practicas sistematicas que puedan considerarse contrarias a la
Constitucion.

113. Posteriormente, el ICBF se pronunci6 sobre el contexto de la proteccion de los
derechos de los nifios migrantes provenientes de Venezuela, para lo cual, destaco lo

1 fdem.

"2 Tbidem, p 7.
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dispuesto en el articulo 65 de la Ley 2021. Sin embargo, acotd que existe un grupo
significativo de nifios a quienes no es posible aplicar dicha norma, pues se tienen
ciertas informaciones que dan cuenta sobre su condicion civil definida en Venezuela y
por tanto garantizada su nacionalidad. No obstante, resaltd la importancia que frente a
este ultimo grupo representa la aplicacion del Estatuto Temporal de Proteccion, pues,
en esencia, con éste se permite que accedan a la oferta social del Estado colombiano.

114. Entre otros aspectos, el ICBF expuso la imposibilidad o inconveniencia de la
adopcion de los nifos extranjeros en el marco del Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos. Como soporte de su afirmacion, presentd a la Corte
algunas aclaraciones, en los siguientes términos: “(a) La activacion de la ruta de
proteccion para menores de edad, (b) la inconveniencia de la adopcion de menores de
edad extranjeros en el marco del derecho internacional, (c) La declaratoria de
adoptabilidad para menores de edad extranjeros dentro del Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos -PARD, (d) La declaratoria de adoptabilidad para
menores de edad extranjeros dentro del PARD - Caso Venezuela, (e) Otras
limitaciones en torno a la declaratoria de adoptabilidad para menores de edad

extranjeros dentro del PARD, y (f) conclusiones”.!!?

115. En relacioén con la activacion de la ruta de proteccion de nifias y nifios sefiald
que, sin importar su nacionalidad, al momento de identificar una presunta situacion de
riesgo, se activa el proceso administrativo de restablecimiento de derechos y se
adoptan las medidas previstas en el articulo 53 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia.

116. En torno a la inconveniencia de la adopcion de nifios y nifias extranjeros en el
marco del derecho internacional, adujo que, si bien este ultimo no lo prohibe, lo cierto
es que numerosas recomendaciones estdn en contra de esta medida, sobre todo, en el
contexto migratorio, en donde es mas restrictiva y excepcional, por ejemplo, la
Conferencia de la Haya de 2014 y la Observacion General No. 6 del Comité de los
Derechos del Nifio, que prescriben que una decision en ese sentido puede ser
precipitada que s6lo debe contemplarse cuando, efectivamente, se haya verificado que
el menor es adoptable.

117. Ahora, de forma mas radical, ACNUR, “en una nota técnica sobre niniez
migrante y refugiada de 1996, establecio que los nifios refugiados en un contexto de
emergencia no pueden ser dados en adopcion, dado que la mayoria de los nifios no
acomparniados no son huérfanos en todos los casos, lo que requieren es un cuidado
provisional adecuado con miras a la posible reunificacion con sus familias, no la

adopcion” 1*

118. En ese sentido indic6 que teniendo en cuenta la importancia de lo anteriormente
expuesto, solicitd una nota técnica a UNICEF para que se pronunciara sobre la
declaratoria de adoptabilidad de los nifios migrantes y en la respuesta emitida por

13 {dem, p. 12.
114 Expediente electronico. Intervencion del ICBF frente a las pruebas decretadas por la Corte, p. 14.
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dicha agencia, se relacionaron “los argumentos normativos y doctrinales que
fundamentan, desde la perspectiva de UNICEF, el por qué la declaratoria de
adoptabilidad de nifios, nifias y adolescentes extranjeros no es recomendable en
contextos de crisis y/o emergencias, como el contexto migratorio que afronta

Colombia> '"

119. Respecto de la declaratoria de adoptabilidad para nifios y nifias extranjeros
dentro del PARD, describié las acciones que desarrolla el Estado en ese sentido,
concluyendo que dentro del marco juridico colombiano no se encuentra contemplada
explicitamente la declaratoria de adoptabilidad de un menor extranjero, pues esta no
puede ser anotada en el registro civil de nacimiento colombiano, por ser, precisamente,
inexistente en Colombia; por lo tanto, dijo, dicha actuacion podria configurar una
posterior nulidad que imprime mayor incertidumbre y desproteccion al menor; de ahi
la importancia, segin la Opinion Consultiva 21/14 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de la comunicacion entre los paises respecto a la garantia de los
nifios extranjeros, sobre todo, de los no acompanados, de cara a la blisqueda de
informacidn en su pais de origen.

120. En lo referente a la declaratoria de adoptabilidad para nifios y nifias extranjeros
dentro del PARD y maés precisamente para el caso de los provenientes de Venezuela, el
ICBF ha identificado ciertos perfiles como: “la apatridia (nacionalidad y personalidad
juridica); no acompariados (a tener una familia), con necesidades de refugio (vida e
integridad personal); en algunos casos, victimas de trata de personas (integridad
personal, vida y dignidad) y el trdfico de migrantes (integridad personal, vida y
dignidad)”.'1°

121. Bajo ese aspecto, el ICBF explico que el Estado colombiano ha proferido una
serie de disposiciones encaminadas a subsanar lo anteriormente identificado, por
ejemplo, la Resolucion No. 8617 de 2021, de la cual puede evidenciarse que el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos para dicha poblacién presenta
limitaciones practicas como la busqueda de la familia, la consolidacion de los estados
civiles, entre otros. Por lo tanto, en criterio del ICBF, tales barreras pueden ser
resueltas por el Congreso de la Republica, ante el evidente vacio normativo existente.

Intervencion de Panaiotas Bourdoumis Rosselli y Guillermo Romero
Ocampo, en calidad de “Hogar Sustituto de Emergencia por COVID 19, del
menor JDAG

122. Relataron que el nifio fue recibido por su familia''” en julio de 2020, “y podemos
manifestar que tenerlo entre nosotros ha sido no solo una verdadera bendicion, sino
una experiencia unica en que el aprendizaje y la entrega fraterna hacia él, y de él
hacia nosotros, no tiene posibilidad de ser medida.”

115 Ibidem, p. 15.

116 fdem, p. 16.

17 Indicaron que su familia estd compuesta por ellos y sus tres hijas, una, menor de edad y las dos mayores, estudiantes
universitarias.
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123. Comentaron que el crecimiento del menor, durante 19 meses -tiempo que estuvo
con la familia- ha sido exponencial, incluso, cuando lleg6 a su hogar “ni siquiera
hablaba”.''® Tuvo la oportunidad de estudiar en un jardin infantil, viajar por el pais,
como también, aprendié a nadar, a montar a caballo, a reir, entre muchos otros
aspectos positivos tanto para ellos como familia, como para JDAG.

124. De esa manera, consideraron que cerrarle las puertas a ese mundo que se abre
con amplias posibilidades, no puede ser obstaculizado debido a su nacionalidad,
pretendiendo que se encuentre al cuidado del ICBF por 14 afios mas, como lo
declararon los jueces de tutela, pues ello desconoce no sélo la naturaleza de la accion
de tutela, sino los postulados que la Carta Politica consagra en beneficio de los
derechos fundamentales de los nifios.

125. Finalmente, compartieron con la Corte la siguiente experiencia: “Cuando se
celebro el dia de la madre en el jardin infantil, mientras todos sus comparieros entre 3
vy 6 anos daban personalmente las gracias a sus madres por el amor y el cuidado que
recibia de estas, JDAG, por su parte agradecio la Panaiotas con la siguiente frase:

gracias por cuidarme”. '

II. CONSIDERACIONES

A. Competencia

126. La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar y decidir
sobre la accion de tutela de la referencia con arreglo a lo establecido en los articulos 86
y 241.9 de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33, 34 y 35 del
Decreto 2591 de 1991 y el Auto del 30 de agosto de 2021, por medio del cual, la Sala
de Seleccion Numero Ocho selecciono6 el presente caso.

B. Analisis de la procedencia de la accion de tutela

127. Para iniciar, es necesario verificar si, en el presente caso, se cumplen los
requisitos generales de procedencia de la accion de tutela que se desprenden del
articulo 86 de la Constitucion Politica y del Decreto 2591 de 1991. En el evento en que
asi sea, correspondera plantear el caso, definir el problema juridico y exponer el
esquema para resolverlo. Los requisitos generales de procedencia son: legitimacion
por activa y por pasiva, inmediatez y subsidiariedad.

Legitimacion en la causa por activa

128. Para el andlisis de este requisito el juez de tutela debe verificar la titularidad de
los derechos fundamentales de la persona que acude a la accion de tutela o de quien

118 Expediente electronico. Intervencion hogar sustituto del menor, p. 2
9 1dem, p. 3.
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actlia en representacion de un tercero, tenga facultad legal para actuar como tal en el
proceso de tutela. El articulo 86 de la Constitucidon dispone que la accidén de tutela es
un mecanismo para la defensa de los derechos fundamentales constitucionales al que
puede acudir cualquier persona, “por si misma o por quien actue en su nombre”. El
articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 prevé que la accion de tutela puede ser
interpuesta en forma directa por el interesado; o, por via indirecta, ya sea (i) por
intermedio de un representante legal; (ii) apoderado judicial; (iii) por medio de un
agente oficioso; o, (iv) en cabeza del Defensor del Pueblo o sus delegados en los
términos de los articulos 46 a 49 del Decreto 2591 de 1991.

129. Cuando se trate del ejercicio del mecanismo de amparo constitucional para la
defensa de los derechos fundamentales de las nifias, nifios y adolescentes, la Corte
Constitucional ha establecido que es necesario realizar una lectura flexible de este
requisito de procedibilidad.'® En efecto, esa lectura es razonable a la luz del articulo
44 de la Constitucion que dispone que la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de asistir y proteger a las niflas y nifios y adolescentes, por lo que
“[clualquier persona puede exigir de la autoridad competente [el] cumplimiento [de
dicha obligacion] y la sancion a los infractores”. De ahi que, sin perjuicio de que, por
regla general, son los padres quienes ejercen la representacion de los nifios y nifias a
través de la patria potestad, ello no obsta para que en circunstancias particulares otras
personas o autoridades puedan promover la tutela en favor de sus derechos.

130. En este caso, la Defensora de Familia del ICBF, Marisol Nifio Cendales,
interpuso la accion de tutela en nombre y representacion del nifio JDAG, habida cuenta
que, desde los primeros dias de octubre de 2019, el nino fue “abandonado por su
madre”, quien estaba a cargo de su cuidado, dejandolo en manos de una conocida del
trabajo que “no tiene parentesco, ni grado de consanguinidad con el nifio, ya que la
mamd del nifio era una amiga que habia conocido en un bar”.'*! En consecuencia,
desde el 26 de noviembre de 2019, el nifio “quedo bajo la responsabilidad y cuidado

del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar” .\

131. El articulo 44 de la Constitucidon dispone que la familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacion de asistir y proteger a los nifios, nifias y adolescentes, por lo que
“[clualquier persona puede exigir de la autoridad competente [el] cumplimiento [de
dicha obligacidn] y la sancion a los infractores™. A su vez, de acuerdo con lo dispuesto
en el numeral 11 del articulo 82 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia contenido
en la Ley 1098 de 2006, los Defensores y las Defensoras de Familia del ICBF tienen la
funcion de “[p]romover los procesos o tramites judiciales a que haya lugar en defensa
de los derechos de los nifios, nifias o los adolescentes, e intervenir en los procesos en
que se discutan derechos de estos, sin perjuicio de la actuacion del Ministerio Publico
v de la representacion judicial a que haya lugar.” Asi mismo, de conformidad con lo
previsto en el numeral 12 de ese mismo articulo deben, ademas, “[r]epresentar a los
ninios, las nifias o los adolescentes en las actuaciones judiciales o administrativas,

120 Cfy. Corte Constitucional, Sentencia T-1061 de 2004.
121 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10_3 2021 14 29 48.pdf’, p. 2.
122 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS 10 3 2021 14 29 48.pdf’,p. 2.
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cuando carezcan de representante, o este se halle ausente o incapacitado, o sea el
agente de la amenaza o vulneracion de derechos.”

132. Con fundamento en tales preceptos normativos y a la luz del examen flexible
que supone el presente requisito, esta Corporacion ha entendido que los Defensores de
Familia tienen la facultad legal para interponer las acciones de tutela a favor de las
nifias, nifios y adolescentes.!?* Asi, entonces, en el caso sub examine, se advierte que la
Defensora de Familia actia conforme a su funcién legal con el objeto de proteger los
derechos fundamentales de los cuales es titular el nifio JDAG, quien fue abandonado
por su progenitora y Unica cuidadora desde octubre del 2019, por lo que carece por
completo de representante legal que vele por sus derechos.

133. En virtud de lo anterior, en el caso sub examine se encuentra acreditado el
requisito de legitimacion por activa.

Legitimacion en la causa por pasiva

134. Los articulos 5 y 13 del Decreto 2591 de 1991, disponen que la accion de tutela
es procedente cuando se interpone contra autoridades publicas, o contra ciertos
particulares, cuya accidén u omision pueda ser vinculada de forma directa o indirecta a
la causa de la vulneracion o amenaza de un derecho fundamental.!** Al tratarse de una
autoridad publica, sus funciones deben corresponder con las actuaciones exigidas para
la garantia de los derechos.

135. En este caso, las omisiones que pudieron afectar los derechos fundamentales del
nifio parten, en primer lugar, de la presunta ausencia de respuesta a sendos derechos de
peticion formulados por los Defensores de Familia del ICBF al Ministerio de
Relaciones Exteriores el 23 de octubre de 2020 y 10 de febrero de 2021, el segundo de
los cuales se refiere a la solicitud de otorgamiento de la nacionalidad colombiana por
adopcidn a favor del nifio JDAG, y que de acuerdo con la accionante, no habian sido
contestados para el momento de la interposicidon de la accion de tutela; y, que como
consecuencia de lo anterior, en segundo lugar, transcurridos mas de 2 afios, no se le ha
podido definir al nifio su situacién juridica, precisamente por no contar con la
nacionalidad colombiana que no le ha sido otorgada. Por lo anterior, en ultimas, las
pretensiones de la accidon de tutela estan finalmente encaminadas a que se le otorgue al
nifio la nacionalidad colombiana por adopcidon para que a continuacién se pueda
resolver su situacion juridica y, en consecuencia, se adopten las medidas que
correspondan conforme al interés superior del nifio y a la prevalencia de sus derechos.

136. La Sala advierte que el mecanismo constitucional es procedente en esta
oportunidad en contra del Ministerio de Relaciones Exteriores y la Presidencia de la
Republica, que son las autoridades publicas del orden nacional que cumplen funciones

123 Cfy-., Corte Constitucional, Sentencias T-1061 de 2004, T-124 de 2014, T-210 de 2019 y T-319 de 2019.

124 La legitimacion en la causa como requisito de procedibilidad exige “la presencia de un nexo de causalidad entre la
vulneracion de los derechos del demandante y la accion u omision de la autoridad o el particular demandado, vinculo sin el
cual la tutela se torna improcedente (...)”. Corte Constitucional, Sentencia T-1001 de 2006.
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relacionadas con las acciones, decisiones u omisiones que eventualmente podrian
derivar en la afectacion de los derechos fundamentales en cuestion. En efecto, los
tramites relacionados con el proceso de naturalizacion para conceder la nacionalidad
colombiana por adopcidn se encuentran en cabeza del Presidente de la Republica, de
conformidad con el articulo 4 de la Ley 43 de 1993, sin perjuicio de la delegacion en el
Ministro de Relaciones Exteriores, pues la misma no vacia la competencia que la ley
atribuye.!? Por su parte, fue ante el Ministerio de Relaciones Exteriores ante el cual se
sefiald que se presentaron los derechos de peticion mencionados por la accionante en
su demanda y, en todo caso, es esa entidad la que cuenta con la facultad de expedir las
cartas de naturalizacién y las autorizaciones para inscribir como colombianos a los
latinoamericanos y del Caribe por nacimiento. Por tanto, se acredita su relacién con los
asuntos objeto de andlisis en la tutela.

137. En consecuencia, los hechos que suscitan la presente accion de tutela estan
dentro de las competencias asignadas por el ordenamiento juridico a estas entidades vy,
por lo tanto, en el caso sub examine, se encuentra también satisfecho el requisito de
legitimacion en la causa por pasiva.

Inmediatez

138. El articulo 86 de la Constitucion dispone que la accion de tutela es un
mecanismo a través del cual se busca la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales presuntamente conculcados, motivo por el cual, se exige al demandante
haber ejercido la acciébn en un término razonable, proporcionado, prudencial y
adecuado a partir del hecho que generd la presunta vulneracion de los derechos
constitucionales fundamentales.!?® Este requisito obedece al hecho de que la accion de
tutela es un instrumento judicial de aplicacion inmediata y urgente, orientado a
asegurar la efectividad concreta y actual de los derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion Politica.'?’

139. Sobre esa base, es el juez constitucional el encargado de establecer, a la luz de
las circunstancias facticas y juridicas de cada caso concreto,'?® y con fundamento en
los principios de razonabilidad y proporcionalidad, si el amparo se promovié dentro de
un lapso prudencial, de suerte que, de un lado, se garantice la eficacia de la decision a
proferir y, de otro, se evite satisfacer las pretensiones de aquellos que, por su
inactividad, acudieron tardiamente en defensa de sus intereses.'? Para tal efecto, el
juez constitucional habra de considerar, entre otras cosas, que existen casos en los que
cabe flexibilizar el requisito de inmediatez, de suerte que no sera exigible en estricto

125 Articulo 4 de la Ley 43 de 1993: “La naturalizacion es un acto soberano y discrecional del Presidente de la Republica, en
virtud del cual se concede la nacionalidad colombiana a quienes la solicitan y cumplan con los requisitos que para tal efecto
disponen la Constitucion Politica y las leyes. Corresponde al Presidente de la Republica conocer de las solicitudes de
naturalizacion, recuperacion de la nacionalidad colombiana y de los casos de renuncia. Estas funciones podran delegarse en
el Ministerio de Relaciones Exteriores.”

126 Cfy., Corte Constitucional, Sentencias T-207A de 2018, T-013 de 2020, y T-451 de 2021.

127 Cfi, Corte Constitucional, Sentencias T-1140 de 2005, T-279 de 2010, T-832 de 2012, T-719 de 2013, T-138 de 2017, T-
185 de 2021 y T-234 de 2021.

128 Cfi-., Corte Constitucional, Sentencias T- 177 de 2021, T-604 de 2004, T-022 de 2017 y T-153 de 2017.

129 Corte Constitucional, Sentencias T- 177 de 2021 y T-501 de 2018.

49



rigor, entre otros eventos, “cuando se demuestre que la vulneracion es permanente en
el tiempo y que, pese a que el hecho que la origino por primera vez es muy antiguo
respecto de la presentacion de la tutela, la situacion es continua y actual”,*° lo que
amerita el amparo inmediato de los derechos fundamentales.

140. En este caso, la Sala Plena encuentra también acreditado el requisito de
inmediatez en tanto se sefialo que el 23 de octubre de 2020, el Defensor de Familia que
en un principio estuvo a cargo del PARD del nifio, present6d la primera solicitud al
Ministerio de Relaciones Exteriores, con el fin de “obtener informacion sobre cudl es
el procedimiento aplicable al caso en concreto; cudl es el mecanismo para localizar a
la madre o parientes del nifio; si existen tratados, acuerdos o convenios entre
Venezuela y Colombia, respecto de la cooperacion internacional para los derechos de
los nifios en esta situacion.”! Luego, el 11 de febrero de 2021, la Defensora de
Familia Marisol Nifio Cendales, en su calidad de representante del nifio JDAG,
present6 al Ministerio de Relaciones Exteriores solicitud de reconocimiento de la
nacionalidad colombiana por adopcion a su favor. Y, la accion de tutela fue presentada
el 11 de marzo de 2021, es decir, transcurrieron apenas 28 dias, término mas que
razonable y proporcionado para elevar la solicitud de amparo constitucional.

141. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte evidencia que, este caso, no debe
circunscribirse al simple andlisis de la presunta vulneracion del derecho de peticion,
puesto que la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales del nifio a la vida
digna, a la igualdad, a tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y al amor,
y a una nacionalidad material, es actual y continua. En efecto, el nifio fue dejado a
disposicion del ICBF desde el 26 de noviembre de 2019 y a la fecha, dicha institucion
no ha podido definir su situacién juridica y, por tanto, restablecer de manera definitiva
sus derechos. Lo anterior, toda vez que: (i) segun lo sefiald la accionante y asi lo
corrobor6 el propio Ministerio de Relaciones Exteriores, desde el 23 de febrero de
2019, hay una ruptura integral de las relaciones diplomaticas y consulares entre
Colombia y Venezuela y, ademas no existe canal alguno que permita la busqueda de
los familiares del nifio en su pais de origen;'*? (ii) en el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, conforme al Codigo de la Infancia y la Adolescencia se
han adoptado apenas medidas transitorias para garantizar la efectividad de algunos
derechos, pero no ha sido posible avanzar en la adopcion de decisiones definitivas que
garanticen la plena satisfaccion de los mismos; (iii) el articulo 108 de la Ley 1098 de
2006, al exigir que la resolucion de adoptabilidad proferida por el Defensor o la
Defensora de Familia sea inscrita en el registro civil del nifio, impide que nifios, nifias
y adolescentes como JDAG, quienes cuentan con nacionalidad venezolana pero que
fueron abandonados por sus familiares en Colombia, puedan ser declarados en
situacion de adoptabilidad.

130 Cfi-., Corte Constitucional, Sentencias T-177 de 2021, T-521 de 2013, T-246 de 2015, SU-428 de 2016, SU-588 de 2016 y
T-407 de 2018.

131 Expediente electronico. “Escrito de tutela”, p. 2.

132 Escrito del 28 de febrero de 2022, presentado ante la Corte Constitucional por el Coordinador del Grupo Interno de Trabajo
de Nacionalidad de la Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores, p.3.
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142. Las mencionadas circunstancias de hecho se mantienen incélumes a la fecha por
lo que, a pesar de que el nifio lleva mas de dos afios bajo el cuidado del ICBF y ha
estado en dos hogares sustitutos, dicha entidad y la Defensora de Familia a cargo del
PARD, no han podido avanzar en la determinacion de una medida definitiva para el
restablecimiento de sus derechos, no obstante que el articulo 100 de la Ley 1098 de
2006 dispone que “la definicion de la situacion juridica debera resolverse declarando
en vulneracion de derechos o adoptabilidad al niiio, nifia y adolescente, dentro de los
6 _meses siguientes, contados a partir del conocimiento de la presunta amenaza o
vulneracion de derechos del [nifio] término que sera improrrogable y no podra
extenderse ni por actuacion de autoridad judicial”. Asi pues, la alegada vulneracion
de los derechos fundamentales del nifio JDAG puede ser calificada como actual y
continua.

143. En virtud de lo anterior, la Sala encuentra cumplido el requisito de inmediatez.

Subsidiariedad

144. El articulo 86 de la Constitucion Politica sefiala que la accion de tutela “solo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. En
efecto, la accion de tutela es un instrumento de defensa judicial de caricter subsidiario
y residual, en virtud del cual es posible, a través de un procedimiento preferente y
sumario, obtener el amparo inmediato de los derechos constitucionales fundamentales
cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accidén u omision de
las autoridades o de los particulares en los casos expresamente previstos por el
legislador.

145. El caracter subsidiario y residual de la accion de tutela significa que esta solo es
procedente cuando no existan otros medios de defensa a los que se pueda acudir o,
cuando existiendo estos, se promueva para precaver la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

146. Asi pues, la accion de tutela procede como mecanismo de proteccion definitivo:
(i) cuando el actor no disponga de otro medio de defensa judicial; o, (ii) cuando
existiendo, el medio carece de idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada,
oportuna e integral sus derechos fundamentales.!*®> Mientras que procedera como
mecanismo transitorio, cuando a pesar de la existencia de un medio ordinario de
defensa, la tutela se interponga para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable
a una garantia fundamental.!3*

147. En este caso no existe un medio de defensa judicial ordinario, idoneo y eficaz
que permita la proteccion oportuna de los derechos a la vida digna, a la integridad, a la
igualdad, a tener una familia y no ser separado de ella, a una nacionalidad que se pueda
ejercer de forma material, y al cuidado y al amor del nifio JDAG. En efecto, en el

133 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T- 246 de 2021, T-548 de 2015, T-800 de 2012, T-436 de 2005, T-108 de 2007,
entre otras.
134 Cfy., Corte Constitucional, Sentencias T- 246 de 2021, T-800 de 2012 y T-859 de 2004, entre otras.
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ordenamiento juridico colombiano no existe ningtin trdmite judicial mediante el cual la
Defensora de Familia pudiere solicitar a un juez de la Republica (i) el restablecimiento
de las relaciones diplomaticas y consulares entre Colombia y Venezuela para restituir
los canales para la busqueda de los familiares del nifio en Venezuela o, (i) que
adelante el proceso de adopcion, aun cuando la declaratoria de adoptabilidad del nifio
no estuviere perfeccionada por no tener el registro civil de nacimiento.

148. En consecuencia, en este caso, la accion de tutela es el mecanismo de proteccion
1doneo y definitivo para salvaguardar los derechos presuntamente vulnerados del nifio
JDAG.

149. En cualquier caso, la Sala evidencia que los Defensores de Familia que han
estado a cargo del proceso administrativo de restablecimiento de derechos del nifio,
adelantaron ante el Ministerio de Relaciones Exteriores las gestiones que consideraron
necesarias y pertinentes para recabar informacion sobre la existencia de instrumentos
internacionales suscritos entre Colombia y Venezuela, que pudieren contener y
determinar el procedimiento a seguir para iniciar la biisqueda de los familiares del nifio
en Venezuela, asi como iniciar el proceso de reconocimiento de nacionalidad
colombiana por adopcion a favor del nifio venezolano que ha sido abandonado en
Colombia.

150. Asi pues, al no existir un mecanismo judicial idoneo para garantizar los
derechos del nifio presuntamente vulnerados y por haberse agotado ante las
demandadas las gestiones administrativas pertinentes, la Sala encuentra satisfecho el
requisito de subsidiariedad.

C. Delimitacion del caso, planteamiento del problema juridico y metodologia de
la decision

151. En el marco de lo expuesto en lineas precedentes, se tiene que en el presente
caso, un nifio de nacionalidad venezolana en situacion irregular, hijo de una ciudadana
venezolana también con estatus migratorio irregular y con un presunto padre en
situacion de calle y con problemas de adiccion que, en todo caso, no lo reconocid
como hijo, desde el 26 de noviembre de 2019 se encuentra en situacion de abandono,
por lo cual, es sujeto del proceso de restablecimiento de derechos, en los términos del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia y los articulos 44 y 100 de la Constitucion
Politica.

152. Aun cuando han transcurrido mas de 2 afios desde que el nifio fue abandonado,
el ICBF se ha enfrentado a la imposibilidad juridica de “reintegrarlo a su medio
familiar o declararlo en adoptabilidad”,"*® porque: (i) pese a los esfuerzos del ICBF,
no ha sido posible ubicar a un nucleo familiar garante de sus derechos; (ii) “no existe
un canal diplomatico entre Colombia y Venezuela en este momento, que permita la
buisqueda de los familiares del nifio a ver si desean y pueden hacerse cargo de éI”;'3°

135 Expediente digital T-8.229.286.“01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10_3 2021 14 29 48.pdf”, p. 3.
136 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10 3 2021 14 29 48.pdf>, p. 3.

52



y, (iii) “existe un vacio legal para [declarar la adoptabilidad del nifio] por no ser un
niiio colombiano, sino ostentar la nacionalidad venezolana”."®” Esa imposibilidad de
definir la situacion juridica del nifio implicaria que este tendria que “permanecer en el
Sistema de proteccion colombiana, ya sea en hogares sustitutos o Instituciones con
este fin, sin un arraigo afectivo, ni familiar, ni de ninguna clase, hasta que cumpla los
18 arios y salga del sistema de proteccion del ICBF.”'3

153. Este hecho, tal y como fue expuesto en la accidén de tutela, ademds plantea la
posible existencia de un trato diferenciado respecto de nifios hijos de venezolanos
nacidos en Colombia o en el territorio limitrofe a los que el Estado colombiano “/es ha
concedido la nacionalidad (...) a través de la Resolucion 8470 de 2019 de la
Registraduria Nacional del Estado Civil y la Ley 1997 de 2019, quienes, al ser
abandonados por sus padres, pueden ser declarados en adoptabilidad si no existe
ningun pariente que quiera y pueda hacerse cargo de ellos”.'*® Al no ser colombiano o
nacido dentro de los limites del territorio Nacional, es imposible iniciar el proceso de
adopcidn, pues ello implicaria una modificacion en su registro civil por orden judicial,
medida que no esté prevista en el ordenamiento juridico para nifas, nifios adolescentes
venezolanos no acompafiados, por la potisima razén de que no poseen un registro civil
de nacimiento en Colombia.

154. Aunque en la accion de tutela se afirmé que el 23 de octubre de 2020 se elevo
un derecho de peticion de informacidon tanto al Ministerio de Relaciones Exteriores
como a la Presidencia de la Republica, no hay constancia alguna en el expediente que
ello haya ocurrido. Lo que si estad probado es que el 11 de febrero de 2021, la
Defensora de Familia del ICBF, en representacion del nifio, solicitdé al Ministerio de
Relaciones Exteriores le concediera la nacionalidad colombiana por adopcion, con el
fin de que se le otorgue un registro civil de nacimiento colombiano pues con ello se
podrian superar algunas de las barreras existentes para definir su situacion juridica.!#°
También estd probado que el 19 de marzo de 2021, el Ministerio de Relaciones
Exteriores dio respuesta oportuna y por escrito a esta solicitud con lo cual se
comprueba que no se viold el derecho fundamental de peticidn, solo que la respuesta
fue de caracter negativo pues en ella se sefialdé que no “era posible adelantar el tramite
de nacionalidad colombiana por adopcion”'*!' respecto del nifio, por no cumplir este
“con las condiciones y requisitos dispuestos para su aplicacion”, en tanto “la
nacionalidad colombiana por adopcion no se otorga directamente a un [nino]”, pues
solo puede “hacerse extensiva a los hijos menores de la persona [adulta] a quien se le
otorgue la nacionalidad”.'**

155. Resuelto el tema relacionado con la presunta vulneracién del derecho de
peticion, conforme a lo expuesto, en este caso, le corresponde entonces a la Sala Plena
resolver el siguiente problema juridico:

137 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10 3 2021 14 29 48.pdf”, p. 3.
138 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS 10 3 2021 14 29 48.pdf’, p. 3.
139 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10 3 2021 14 29 48.pdf”, p. 3.
140 Expediente digital T-8.229.286, “02. ANEXOS 10 3 2021 14 30 19 (1).pdf”’, p. 2.

141 Expediente digital T-8.229.286, “02. ANEXOS 10 3 2021 14 30 _19 (1).pdf”, p. 3.

142 Expediente digital T-8.229.286, “3.1. Respuesta peticion MARISOL NINO CENDALES.pdf”, p. 2.
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¢Luego de haber sido abandonado en Colombia, al haber negado la nacionalidad
colombiana por adopcion a favor del niio JDAG en respuesta a la solicitud
elevada en su nombre por la Defensora de Familia, el Ministerio de Relaciones
Exteriores le vulnerd sus derechos fundamentales a la vida digna, a la proteccion
integral, a tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y al amor, a la
personalidad juridica, a la igualdad y a la nacionalidad material y, por ello, no ha
sido posible resolver su situacion juridica y adoptar las medidas que
corresponden conforme al ordenamiento juridico para el restablecimiento de sus
derechos, reintegrandolo a su familia o declararlo en adoptabilidad?

Para resolver este problema juridico, la Sala Plena se referira: (i) a los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de especial proteccion en el Derecho Internacional; (i) a la
proteccion de los derechos de las nifas, nifios y adolescentes migrantes en el marco
del Derecho Internacional; (7ii) a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
especial proteccion en el ordenamiento juridico interno; (iv) a la situacion de los
nifios, nifas y adolescentes en Colombia migrantes de Venezuela y en el marco de esa
coyuntura a las medidas que se han adoptado; (v) al concepto de la nacionalidad, su
alcance y contenido como derecho fundamental y las disposiciones que regulan en
Colombia su reconocimiento; (vi) el proceso de restablecimiento de derechos, la
definicion de la situacion juridica y las medidas a adoptar, incluida la declaratoria de
adoptabilidad; y, finalmente, (vi) daréd solucidn al caso concreto.

(i) Los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de especial proteccion en el
Derecho Internacional

Los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de especial proteccion en el
Derecho Internacional

156. Los Estados, al ratificar tratados o convenios internacionales adquieren
obligaciones frente a la comunidad internacional y otros Estados'** y, en algunos
escenarios, frente a quienes residen en sus territorios. En el ambito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, desde 1945 la comunidad internacional ha
adoptado un conjunto de instrumentos que se conciben como la base juridica de los
derechos humanos, a través de los cuales se ha determinado su alcance y contenido.
Ademas de ello, dichos instrumentos han definido las obligaciones correlativas en
cabeza de los Estados para garantizarlos y protegerlos. En general, al ratificar un
tratado de derechos humanos, los Estados Parte tienen el deber de garantizar que los
principios y disposiciones consagradas surtan pleno efecto juridico en la legislacion,
las politicas y las practicas nacionales.

143 El articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la cual fue aprobada por en Colombia mediante
la Ley 32 de 1985, dispone: “Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe”.
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157. En ese marco, la Republica de Colombia ha ratificado multiples tratados y
convenios de derechos humanos que protegen de forma particular los derechos de las
nifas, nifios y adolescentes. Estos, conforme al articulo 93 Superior hacen parte del
bloque de constitucionalidad. En el presente acapite, se hard una breve referencia a
esos instrumentos, con el fin principal de identificar y determinar las obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado colombiano para la proteccion y garantia de
los derechos de los nifios.

158. Aunque existen diversos instrumentos, tanto vinculantes!** como no
vinculantes,'® que contienen disposiciones especificas, o principios dirigidos a
informar el &mbito de proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, el
presente acapite dara prevalencia al andlisis de la Convencion sobre los Derechos de
los Nifios, en atencién a que fue “la primera ley internacional”, es decir, el primer
tratado vinculante dedicado exclusivamente a los derechos de los nifios que, por tanto,
supuso el reconocimiento de estos como “sujetos titulares de derechos, de su dignidad
como personas, asi como de la especial proteccion de la que son merecedores por su
condicion de desarrollo”.'*® Asi pues, esa Convencion es la fuente principal de las
obligaciones del Estado de Colombia, para proteccion y garantia de los derechos de las
nifas, nifos y adolescentes.

159. Asi mismo, considerando que “los diferentes sistemas de proteccion de derechos
humanos se nutren y se complementan mutuamente en lo que concierne al desarrollo
de estandares internacionales de derechos humanos”,'*’ posteriormente se hara una
breve revision de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como de
algunas interpretaciones relevantes que los organos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos han efectuado sobre las obligaciones del Estado en materia de

proteccion y garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
a. La Convencion sobre los Derechos del Niiio

160. La Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y ratificada por Colombia el 28
de enero de 1991,'*® establecio los estandares minimos para proteger los derechos de
los niflos, nifias y adolescentes y “marco un hito fundamental en el desarrollo del

144 E] Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en el numeral 3 del articulo 10 dispone que se
“deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los niiios y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion™;y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que en su articulo 24 dispone que todo nifio tiene derecho a medidas de proteccion especiales por parte de la
familia, la sociedad y el Estado, al norma y a la nacionalidad.

145 Declaraciones internacionales y su equivalente, que, por su naturaleza juridica, a pesar de no poder ser objeto de firma o
ratificacion por los Estados, establecen estandares que han sido adoptados en el derecho interno a través de la Constitucion y
sus reformas, la ley, y/o la jurisprudencia, o, de no ser el caso, cuyo contenido sirve de referencia para el robustecimiento de
las garantias y derechos establecidos en el derecho interno. Entre ellas se encuentran la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Declaracion de los Derechos del Nifio.

146 CIDH, La infancia y sus derechos en el Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos, segunda edicion, 29
de octubre de 2008, OEA/Ser.L/V/I1.133, Doc. 34.

Y7 CIDH, La infancia y sus derechos en el Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos, segunda edicion, 29
de octubre de 2008, OEA/Ser.L/V/I1.133, Doc. 34.

148 Ratificada por Colombia el 28 enero 1991, entrada en vigor el 27 febrero 1991 e incorporada en la legislacion interna con la
Ley 12 de 1991.
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Derecho Internacional de los Derechos Humanos en materia de proteccion de los
derechos humanos de los nifios y las nifias al cambiar la concepcion que identificaba
al nifio como objeto de proteccion a una concepcion que reconoce al nifio y a la nifia

como sujeto de derechos humanos™.'¥

161. La Convencidn, a lo largo de sus 54 articulos dispone que los nifios “son
individuos con derecho de pleno desarrollo fisico, mental y social, y con derecho a
expresar libremente sus opiniones”. Como “primera ley internacional” sobre los
derechos de este grupo especial, “es de cardcter obligatorio para los Estados
firmantes”. En consecuencia, los Estados Parte, estan obligados a “‘adoptar las
medidas necesarias para dar efectividad a todos los derechos reconocidos en la

Convencion”.">°

162. La Convencion sobre los Derechos del Nifio es “la norma internacional que
define quién debe ser considerado como (...) nifio y, por tanto, en relacion a quienes
se aplican los efectos de dicho tratado”.">' En ese sentido, el articulo 1 dispone que se
entiende por “nifio” todo “ser humano menor de dieciocho anios de edad, salvo que en
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.'>* En tanto la
definicion del término “nifio” usado en la Convencion, coincide con la acepcion mas
amplia e inclusiva de “nifios, nifias y adolescentes”, en la presente providencia se dara
uso, de manera prevalente, a esta ultima.'>?

163. En virtud de esa Convencion, los Estados Parte, entre ellos Colombia,
adquirieron obligaciones de proteccion y garantia de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes. Entre otras cosas, se obligaron a: (i) respetar los derechos enunciados en
ella y a asegurar “su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
economica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del
nifio, de sus aspectos o de sus representantes legales”;'>* (ii) asegurar la proteccion de
los nifios y el cuidado necesario para su bienestar;!>® y (iii) adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de cualquier otra indole necesarias para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la Convencion. '3

164. En cuanto al interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, la Convencion
dispone la obligacion de las autoridades de tener en especial consideracion la
satisfaccion y proteccion de los derechos de los nifios. Especificamente, el articulo 3.1.

49 CIDH, La infancia y sus derechos en el Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos, segunda edicion, 29
de octubre de 2008, OEA/Ser.L/V/I1.133, Doc. 34.

150 UNICEF, Convencién sobre los Derechos del Nifio, junio de 2006, imprenta Nuevo Siglo, Madrid, Espafia.

5V CIDH, La infancia y sus derechos en el Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos, segunda edicion, 29
de octubre de 2008, OEA/Ser.L/V/I1.133, Doc. 34.

152 Articulo 1 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

153 La Corte Interamericana precisé en su Opinién Consultiva 17 que el término nifio “abarca, evidentemente, los nifios, nifias y
adolescentes”. Corte I.D.H., Condicion Juridica y Derechos Humanos del Niiio. Opinion Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002. Serie A No. 17, nota 45.

134 Articulo 2 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

155 Ibidem.

136 Articulo 4 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.
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del instrumento mencionado dispone que “[e]n todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una

consideracion primordial a [1a] que se atenderd serd el interés superior del nifio”.'>’

165. En consonancia con lo anterior, en virtud de la Convencion, el Estado de
Colombia se obligd a proteger y garantizar los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes a la vida, a la supervivencia y desarrollo;'*® al nombre y Ila
nacionalidad;'® a no ser separados de sus padres salvo que ello sea necesario para
proteger el interés superior de estos;!®’ y a garantizar un nivel de vida adecuado para
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social,!'®! entre otros.

166. Asimismo, la Convencion es fuente de la obligacion particular de proteger y dar
asistencia especial a los nifios, nifias y adolescentes que han sido separados temporal o

157 En la Observacion General No. 14 del 29 de mayo de 2013, el Comité de los Derechos del Nifio!*” interpret6 esa disposicion
y determind que el interés superior del nifio abarca tres dimensiones, a saber: (i) como derecho sustantivo a que el interés
superior del menor de edad sea una consideracion primordial que se tenga en cuenta al sopesar distintos intereses, cuando se
deba tomar una decision sobre una cuestion debatida; (i) como principio juridico interpretativo fundamental, conforme al cual,
cuando una disposicion juridica admita mas de una interpretacion, se debe elegir aquella que satisfaga de manera mas efectiva
el interés superior de los nifios y las nifias; y (iii) como norma de procedimiento, seglin la cual siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a uno o mas nifios, se debera incluir una evaluacion de las posibles repercusiones de la decision en el o
los menores de edad involucrados y dejar de presente explicitamente que se tuvo en cuenta ese derecho

158 Articulo 6 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio: “1. Los Estados Parte reconocen que todo nifio
tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Parte garantizaran en la méaxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio”.

139 Articulo 7 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio: “I1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de
su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Parte velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad
con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en
esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

160 Articulo 9 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio: “1. Los Estados Parte velaran porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior
del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifio. 2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, se ofrecera
a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones. 3. Los Estados Parte
respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. 4. Cuando esa separacion sea
resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la
muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los
padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a
otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial
para el bienestar del nifio. Los Estados Parte se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si
misma consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas”.

161" Articulo 27 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio: “1. Los Estados Parte reconocen el derecho de
todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. 2. A los padres u otras
personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio. 3. Los Estados Parte, de acuerdo con las
condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y programas
de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda. 4. Los Estados Parte tomaran todas las
medidas apropiadas para asegurar el pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la
responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero. En particular, cuando la
persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida en un Estado diferente de aquel en que resida el nifio, los
Estados Parte promoveran la adhesion a los convenios internacionales o la concertacion de dichos convenios, asi como la
concertacion de cualesquiera otros arreglos apropiados”.
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permanentemente de su medio familiar.'® Y en el articulo 21, sefiala obligaciones
dirigidas a los Estados que, como Colombia, admiten el sistema de adopcion. '3

167. En suma, en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nino el Estado de
Colombia (i) se oblig6 a proteger y garantizar los derechos de todos y cada uno de los
nifios que se encuentren en su jurisdiccion, entre los cuales se encuentran, los
derechos (a) a la vida; (b) a la nacionalidad; (¢) a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social; y (d) a no ser separados de sus
padres salvo que ello sea necesario para proteger su interés superior.

168. Para el efecto, el Estado se comprometido a (ii)) adoptar todas las medidas
internas que resultaran necesarias y adecuadas, (#ii) dar prevalencia al interés superior
de los nifios siempre que tuviera que decidir sobre alguna medida que les concierna;
(iv) dar asistencia y proteccion especial a las nifas, nifios y adolescentes que se
encuentran temporal o permanentemente privados de su medio familiar; y (v)
reconocer que la adopcidén en un pais diferente al del origen del nifio, puede ser
considerada como una forma de cuidarlo en el caso en que este no pueda ser atendido
de manera adecuada en su pais de origen, siempre que ello obedezca su interés
superior.

b. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José)

169. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por Colombia el
28 de mayo de 1973,'* en el articulo 19 dispone que todos los nifios tienen derecho a
las medidas de proteccion que su condicion de nifio demanda de parte de su familia, la
sociedad y el Estado. En ese sentido, esa disposicion “determina un ambito de
proteccion especial a los derechos humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes

162 Articulo 20 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio: ““I. Los nifios temporal o permanentemente
privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado. // 2. Los Estados Parte garantizardn, de conformidad con sus leyes nacionales,
otros tipos de cuidado para esos nifios. // 3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de
guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion, o de ser necesario la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion
de [nifios]. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico” (énfasis fuera del texto).

163 Articulo 21 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados Parte que reconocen o permiten el
sistema de adopcion cuidardn de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y: // a) Velaran porque la
adopcion del nifio solo sea autorizada por las autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna, que la adopcion es admisible en vista
de la situacion juridica del nifio en relacion con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento
que pueda ser necesario; // b) Reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada como otro medio de cuidar del
nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser
atendido de manera adecuada en el pais de origen; // ¢) Velaran porque el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en el pais de origen; //d) Adoptaran todas las
medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcion en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros
indebidos para quienes participan en ella; // €) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la
concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la
colocacion del nifio en otro pais se efectiie por medio de las autoridades u organismos competentes”.

164 Ratificada por Colombia el 28 de mayo de 1973, entrada en vigor el 18 de julio de 1978 e incorporada en la legislacion
interna mediante la Ley 16 de 1972.
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regulando a su vez las obligaciones especiales de proteccion por parte de los
Estados.”!'%

170. Al respecto, resulta relevante sefialar que la existencia de una disposicion
particular para la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes al
interior de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no significa que los
demas articulos de ese tratado sean irrelevantes para la proteccion de sus derechos.!'®
Por el contrario, al aproximarse y examinar el ambito de proteccion del que son
destinatarios los nifios, nifias y adolescentes en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, debe considerarse que:

(i) Los niios, nifias y adolescentes “poseen los derechos que corresponden a todos los
seres humanos (...) y tienen ademds derechos especiales derivados de su
condicion”.'® De modo que, el articulo 19 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos debe entenderse como un derecho adicional y complementario que
el tratado establece particularmente para los nifios, nifias adolescentes, quienes por su
estado de desarrollo necesitan de proteccion especial.'®®

Lo anterior significa, que la obligacion de proteccion especial contenida en el articulo
19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe leerse de manera
sistemdtica con (i) el articulo 1.1. de esa misma Convencidén, que dispone las
obligaciones de respeto y garantia de los derechos contenidos en ella por parte de los
Estados, y (ii) el articulo 2, que exige a los Estados adoptar las disposiciones de
derecho interno que fueran necesarias y adecuadas para dar efectividad al deber de
proteccion especial de los nifos, nifias y adolescentes.'®

(ii) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de su jurisprudencia, ha
reconocido la existencia de un corpus juris que se compone de diferentes instrumentos
internacionales y que, en el Sistema Interamericano nutre el contenido y alcance de los
derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes. En efecto, la Corte IDH, ha

165 CIDH, La infancia y sus derechos en el Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos, segunda edicion, 29
de octubre de 2008, OEA/Ser.L/V/I1.133, Doc. 34.

166 CIDH, La infancia y sus derechos en el Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos, segunda edicion, 29
de octubre de 2008, OEA/Ser.L/V/I1.133, Doc. 34.

167 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002.
Serie A No. 17, parrafo 54.

168 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002.
Serie A No. 17, parrs. 54, 55 y 60; Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C
No. 148, parr. 244; Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No.
134, parr. 152; y especialmente: Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 147 y Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de
septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 113; Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 164; Caso Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie
C No. 205, parr. 408; y Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 184; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru.
Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parrs. 124, 163-164, y 171; Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18 de
septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 126 y 134; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrs. 146 y 185; y Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 172.

¢ CIDH, Informe Técnico- Derecho del nifio y a la nifia a la familia- Cuidado Alternativo- Poniendo fin a la
institucionalizacion en las Américas, 17 de octubre de 2013, OEA/SER.L/V/IIL. Doc. 54 /13, p. 14.
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seialado que “[t]lanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de
proteccion de los nifios” el cual sirve “para fijar el contenido y los alcances de la
disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencion Americana”.'™

Con fundamento en lo anterior, la Corte IDH y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos - CIDH han usado el contenido de la Convencidon sobre los
Derechos del Nino, asi como de las Observaciones Generales del Comité de los
Derechos del Nifo, entre otros instrumentos internacionales, para nutrir y sustentar sus
pronunciamientos.

171. Sobre esa base juridica, la CIDH ha sefialado que el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos “ubica a los Estados en una posicion de garante de cardcter
reforzado [respecto de los nifios, nifias y adolescentes], lo cual implica la adopcion de
una seria de medidas de distinto tipo y contenido dirigidas a la nifiez”.'"! Esto, habida
cuenta que los nifios, nifias y adolescentes “depende|n] de los adultos para el efectivo
acceso y disfrute de todos sus derechos, asi como para el ejercicio de las acciones
juridicas tendientes a exigir los mismos”, particularmente, “en las primeras etapas de
sus vidas”, puesto que la intensidad de esa dependencia se “ve modificada de acuerdo

con la evolucion de las capacidades del nifio y su grado de madurez”.'"

172. Asimismo, la CIDH ha sefialado que en los casos de nifios que han sido
abandonados por su familia y que, por tanto, se encuentran en una situacion de
especial vulnerabilidad “el Estado debe adoptar las medidas especiales, adecuadas e
idoneas, para proteger los derechos del conjunto de nifios que se hallen, o puedan
encontrarse, en esta situacion”. Esa obligacion de proteccion derivada del articulo 19
de la Convencion, y de los deberes generales de los articulos 1.1 y 2 de la Convencion,
“supone la obligacion por parte del Estado de adoptar el marco normativo, las
politicas publicas, programas, servicios, asi como crear las instituciones y organismos
apropiados, y cualquier otra medida necesaria, para la proteccion y la garantia de los
derechos de los nifios que se encuentran en este grupo especialmente expuesto a la

vulneracion de sus derechos”.'”

173. En conclusién, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el corpus juris internacional sobre
los derechos de los niflos, nifias y adolescentes —que se compone y nutre de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, entre otros instrumentos internacionales—,
son fuente de obligaciones para el Estado colombiano en torno a los derechos de los
niflos. Dentro de esas obligaciones que vinculan al Estado se encuentran las de (i)

170 Corte 1.D.H., Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002.
Serie A No. 17, parrafos 37, 53 y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre
de 1999. Serie C No. 63, parrafo 194.

7l CIDH, Informe Técnico- Derecho del nifio y a la nifia a la familia- Cuidado Alternativo- Poniendo fin a la
institucionalizacion en las Américas, 17 de octubre de 2013, OEA/SER.L/V/IIL. Doc. 54 /13, p. 14.

172 CIDH, Informe Técnico- Derecho del nifio y a la nifia a la familia- Cuidado Alternativo- Poniendo fin a la
institucionalizacion en las Américas, 17 de octubre de 2013, OEA/SER.L/V/IIL. Doc. 54 /13, p. 14.

173 CIDH, Informe Técnico- Derecho del nifio y a la nifia a la familia- Cuidado Alternativo- Poniendo fin a la
institucionalizacion en las Américas, 17 de octubre de 2013, OEA/SER.L/V/IL. Doc. 54 /13, p. 14.
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respetar y garantizar los derechos humanos de todos los niflos, nifias y adolescentes
(articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos); (ii) brindarles
proteccion especial, conforme a sus particulares condiciones de vulnerabilidad
(articulo 19 ibidem), (iii) adoptar las disposiciones de derecho interno que fueren
necesarias y adecuadas para dar efectividad a ese deber de proteccion especial (articulo
2 ibidem); y (iv) adoptar medidas especiales, adecuadas e idoneas para proteger a los
niflos, niflas y adolescentes que se encuentren en una situacion de especial
vulnerabilidad, porque, por ejemplo, fueron abandonados por sus familiares (articulos
2 y 19 ibidem).

(ii) La proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes migrantes en
el marco del Derecho Internacional

174. El Comité de los Derechos del Nifio,!”* mediante los documentos denominados
“observaciones generales” publica sus interpretaciones sobre el alcance y contenido de
las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Dichas observaciones
generales son orientaciones autorizadas sobre las medidas legislativas y politicas que
los Estados deben adoptar para garantizar el pleno cumplimiento de las obligaciones
contraidas en virtud de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.!”

175. Mediante la Observacion General No. 6 del 1 de septiembre de 2005,'7¢ el
Comité de los Derechos del Nifio publico su interpretacion sobre el trato que deben
recibir los nifios no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen.
Ese documento contiene lineamientos sobre las obligaciones resultantes de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio para sus Estados Parte, entre ellos el Estado
de Colombia, en lo que concierne a ese grupo de migrantes, que son particularmente
vulnerables.

176. La mencionada Observacion General dispone que los nifios migrantes que no se
encuentran acompaiados o que han sido separados de sus familias son particularmente
vulnerables, puesto que tienen una mayor exposicion a la explotacion, a los abusos
sexuales, al reclutamiento en fuerzas armadas, al trabajo infantil y a la privacion de la
libertad; con frecuencia, son discriminados, no tienen acceso a alimentacion, a una
vivienda, a los servicios sanitarios o a la educacion; y, las nifias no acompanadas y
separadas de sus familias estan particularmente expuestas a la violencia de género y a
la violencia doméstica.'”’

177. Senala que se entiende por “menores no acompanados”, de acuerdo con la
definicion de “nifio” contenida en el articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, “los menores que estan separados de ambos padres y otros parientes y no

174 Organo de expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por sus
Estados Parte

175 Comité de los Derechos del Nifio y Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, Observacion General Conjunta No. 3 (2017), 16 de noviembre de 2017, CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22,

176 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6.

177 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 5.
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estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre incumbe esa
.7 s 178 :r 13 9

responsabilidad”.’’® Por la acepcion de “menores separados”, comprende a aquellos

nifios, nifias y adolescentes que “han sido separados de ambos padres o de sus tutores

legales o habituales, pero no necesariamente de todos sus parientes”, por lo que, en

ocasiones, se trata de nifios y nifias acompafiados por otros miembros adultos de la

familia.!”

178. En cuanto a las obligaciones juridicas derivadas de la Convencién, la
Observacion General No. 6 reitera que los Estados estan obligados a proteger y
garantizar los derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados y
separados que se encuentren dentro de su territorio, inclusive, de aquellos que, al
intentar ingresar al territorio nacional, se encuentren en las fronteras. Esas obligaciones
resultantes de la Convencidén (i) “se extienden a todos los poderes del Estado
(ejecutivo, legislativo y judicial)”, (ii) incluyen la de “promulgar legislacion, crear
estructuras administrativas, y articular las actividades de investigacion, informacion,
acopio de datos y de formacion general” que sean necesarias para proteger y
garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, (iii) son de caracter negativo
y positivo, pues “obligan a los Estados no solo a abstenerse de medidas que infrinjan
los derechos del [nifo], sino también a tomar medidas que garanticen el disfrute de
estos derechos sin discriminacion”; y, (iv) exigen el desarrollo de “medidas

preventivas de la separacion”.'®°

179. El objetivo final de regular en el Derecho Internacional y doméstico la situacion
de los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados o separados de su familia es
“identificar una solucion duradera que resuelva todas sus necesidades de proteccion,
tenga en cuenta las opiniones del [nifio] y (...) conduzca a resolver la situacion del
[nifio] no acompariado o separado de su familia”.'®' Asi pues, los intentos de hallar
soluciones duraderas para los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados o separados
deben comenzar “sin dilacion y, de ser posible, inmediatamente después de que se

determine que se trata de un [nifio] no acompariiado o separado de su familia”.'®?

180. La busqueda de una solucion duradera (i) debe comenzar con un andlisis de las
posibilidades de reunificacion familiar. Asi, la localizacién de la familia “debe gozar
de prioridad”. Sin embargo, en los casos en que ello no es posible o0 no esté conforme
a la proteccion de los derechos de la nifia, nifio o adolescente, la solucién duradera
puede implicar (i) la integracion del nifio al pais de acogida, (iii) la adopcion
internacional, o (iv) el reasentamiento del nifio en un tercer pais, en los casos en que
ello contribuye a la reunioén familiar, o constituye el unico medio para protegerlo de

178 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 6.

179 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 6.

180 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 7.

181 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 23.

182 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 23.
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manera efectiva y duradera. La Observacion General No. 6 del Comité de los Derechos
del Nifo, explica las reglas minimas que se deben contemplar al decidir sobre estas
medidas, como se expone a continuacion.

Reunion de la familia

181. EIl articulo 9 de la Convencidén impone a los Estados la obligacion de impedir
que las nifias, nifios y adolescentes sean separados de sus padres contra su voluntad,
por lo que, su cumplimiento en los casos de nifios no acompaifiados o separados exige
procurar, por todos los medios, que el nifio se retna con ellos. Sin embargo, en
aplicacion del interés superior, en algunos eventos esa obligacion no es exigible. Por
ejemplo, cuando el hijo es objeto de maltrato, abuso o descuido por parte de sus padres
o cuando exista un riesgo razonable de que su retorno al nicleo familiar conduzca a la
violacion de sus derechos humanos fundamentales.

182. Bajo las anteriores circunstancias, el retorno al pais de origen solo puede
contemplarse si se garantiza el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes. Para
ello, debe tenerse en cuenta, entre otras cosas: (i) la seguridad publica y las
condiciones socioecondmicas del pais de origen; (ii) la existencia de mecanismos para
la atencion individual del nifo; (iii) las opiniones del nifio manifestadas al amparo de
su derecho de manifestar libremente su opinion en todos los asuntos que lo afectan
(art. 12 de la Convencion), asi como las de las personas que le representan y atienden
en el pais de acogida; (iv) el nivel de integracion del nifio en el pais de acogida y el
periodo de ausencia de su pais de origen; (v) el derecho del nifio a “preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares” (art. 8 de
la Convencion); y, (vi) la “conveniencia de que haya continuidad en la educacion del
nino” y la consideracion de “su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico” (art. 20
de la Convencidn).

183. Si los padres o miembros del nucleo familiar ampliado no estuvieran en
condiciones de atender al nifio, el retorno al pais de origen no debe efectuarse.
Excepcionalmente, el regreso podra decidirse, si esa es la medida que mejor garantiza
el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes. En todo caso, las medidas de
retorno se llevaran a efecto de una manera segura y teniendo presentes las necesidades
especificas del nifio, incluidas las relacionadas con el género.

Integracion en el pais de acogida

184. La integracion en el pais de acogida constituye la opcion principal si el retorno
al pais de origen resulta imposible factica o juridicamente. La integracion en el pais de
acogida debe hacerse de manera estable, mediante permisos de residencia o similares,
y debe estar regida por los derechos previstos en la Convencion que son plenamente
aplicables a todas las nifias, nifios y adolescentes que permanecen en el pais de
acogida, con independencia de las razones que fundamentaron su permanencia en este.
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185. En estos casos, las autoridades deben evaluar la situacion del nifio vy,
posteriormente, determinaran, en conjunto con €l y su tutor, de ser el caso, las medidas
apropiadas para para facilitar su integracion. La colocacién del nifio a largo plazo en
un establecimiento debe ser una solucion de tltima instancia y debe responder a su
interés superior. El nifio migrante no acompanado o separado debe tener acceso a los
mismos derechos (educacidon, formacion y asistencia sanitaria) que los nifios
nacionales, lo cual, puede exigir una especial atencidn por parte del Estado.

Adopcion internacional

186. La adopcion internacional de nifios no acompafiados o separados (art. 21 de la
Convencion) solo debe contemplarse una vez que se ha verificado que el nifo, nifia o
adolescente es adoptable, lo cual, en la préctica significa que han resultado
infructuosas las tentativas de localizacion y reunion de la familia o que los padres han
dado su consentimiento para la adopcion. El consentimiento de los padres debe ser
libre e informado, lo cual supone que este no se ha obtenido mediante pago o
contraprestacion, ni ha sido retirado.

187. En los casos en que el Estado considere que la adopcion es la medida que mejor
garantiza el interés superior de la nifia, nifio o adolescente (art. 21 de la Convencién),
debe observar los siguientes parametros: (i) los nifios no acompafiados o separados no
deben ser dados en adopcion con precipitacion en medio de una emergencia; (iii) toda
adopcion exige la previa determinacion de que responde al interés superior de las
nifias, nifios y adolescentes y debe ajustarse al derecho nacional e internacional; (iv) en
todos los procedimientos de adopcion debe solicitarse y tenerse en cuenta las
opiniones del nifio, teniendo en cuenta su edad y madurez, lo cual implica informarlo
sobre las consecuencias de la adopcion; (v) debe darsele prioridad a la adopcién por
parte de parientes en el pais de residencia. Si ello no fuera posible, se dara preferencia
a la adopcion en el seno de la comunidad de procedencia del nifo, nifia y adolescente o
al menos dentro de su propia cultura.

188. La adopcion no debe ser una opcion cuando: (i) existe esperanza razonable de
localizar a la familia y la reunién con esta responde al interés superior de las nifias,
nifios y adolescentes; (7i) es contraria a los deseos expresamente manifestados por sus
padres; (iii) existe la posibilidad de repatriacion voluntaria de la nifia, nifio o
adolescente que se encuentra en asilo en un futuro proximo en condiciones de
seguridad y dignidad.

189. En los casos en que haya transcurrido un periodo razonable en el que se
implementaran todas las medidas para localizar a los padres u otros miembros de la
familia sin que ello hubiera sido posible, la adopcion puede considerarse como una
opcion. El periodo que se considera razonable para la bisqueda y localizacion de la
familia de la nifia, nifio o adolescente puede variar en funcién de las circunstancias; sin
embargo, el proceso de localizacién debe finalizar al cabo de un periodo razonable.
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Reasentamiento en un tercer pais

190. El reasentamiento del nifio no acompanado o separado en un tercer Estado puede
ser una opcidén valida cuando (i) contribuye a la reunion familiar en el pais de
reasentamiento, o (ii) constituye el inico medio para protegerlo, de manera efectiva y
duradera, contra la persecucion o graves violaciones de los derechos humanos en el
pais inicial de acogida. La decision de reasentar al nifio debe basarse en una evaluacion
actualizada, exhaustiva y fundada en el interés superior del nifio.

191. Al evaluar el interés superior del nifio, antes de resolver sobre el reasentamiento,
deben tenerse en cuenta factores como la duracion de los obstaculos juridicos o
facticos para el retorno del nifio a su pais de origen, el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluida la nacionalidad y el nombre (art. 8), la edad, el sexo, el estado
emocional, la educacién y los antecedentes familiares del nifio, la conveniencia de la
continuidad en la crianza del nifio, los antecedentes étnicos, religiosos, culturales y
lingiiisticos del nifio (art. 20), el derecho de este a preservar sus relaciones familiares
(art. 8) y las posibilidades a mediano y largo plazo de reunion familiar sea en el pais de
origen, en el de acogida o en el de reasentamiento. El nifio no acompanado o separado
no debe ser trasladado a un tercer pais si ello pone gravemente en peligro la futura
reunion con su familia.

192. Ademas de las medidas descritas, la Observacion General No. 6 se refiere, entre
otros, al principio de no discriminacion (art. 2 de la Convencidn), segun el cual toda
forma de discriminacion basada en su condicion de persona no acompaiiada, refugiada,
solicitante de asilo o migrante, estd prohibida; al principio del interés superior de las
nifias, nifios y adolescentes (art. 3 de la Convencion) conforme al cual las autoridades
publicas deben “documentar la determinacion del interés superior”, lo que exige “una
evaluacion clara y a fondo de la identidad de este y, en particular, de su nacionalidad,
crianza, antecedentes étnicos, culturales y lingiiisticos, asi como las vulnerabilidades
y necesidades especiales de proteccion”,'s® y al principio de no devolucion, que
exige que el nifio no sea devuelto al pais de origen cuando “haya motivos racionales

para pensar que existe un peligro real de dafio irreparable para [este]”.!3*

193. Ademas, senala que el Estado debe garantizar la atencion y alojamiento de los
niflos no acompafiados (arts. 20 y 22 de la Convencidn), para lo cual, conforme al
parrafo 3 del articulo 20 de la Convencion, podran considerar “la colocacion en los
hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion o, de ser necesario, la
colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de [ninos]”. Al elegir una de esas
opciones, el Estado debe tener en cuenta “las vulnerabilidades particulares del [nifio],
no solo por haber quedado desconectado de su medio familiar, sino también por
encontrarse fuera de su pais de origen, asi como la edad y el sexo del [nifio]”.'® En

183 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 9.

184 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 11.

185 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 14.
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particular, debe prestar particular atencion a “la conveniencia de que haya continuidad
en la crianza del [nifio]”, por lo que, atendiendo al interés superior “sdlo se debe
cambiar la residencia de los [nifios] no acompariados o separados de su familia

cuando con el cambio se preserve el interés superior del [nifo]”.!8°

194. En suma, el Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General No. 6,
sefialo que los Estados estan obligados a proteger y garantizar los derechos de todos
los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados y separados que se encuentren dentro
de su territorio para lo cual, debe expedir leyes y crear las estructuras administrativas
necesarias. Ademas, en los casos de nifios no acompanados o separados el Estado debe
buscar una solucién duradera lo cual debe comenzar con (i) la busqueda de la
reunificacion familiar. Sin embargo, en los casos en que ello no es posible o no esté
conforme a la proteccion de los derechos de la nifia, nifio o adolescente, la solucion
duradera puede ser (ii) la integracion del nifio al pais de acogida, (iii) la adopcion
internacional, o (iv) el reasentamiento del nifio en un tercer pais, en los casos en que
ello contribuye a la reunién familiar, o constituye el inico medio para protegerlo de
manera efectiva y duradera. Al adoptar cualquiera de estas medidas el Estado debe
respetar los principios de no discriminacion, del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, y de no devolucion. Ahora bien, mientras se adopta alguna de estas
soluciones permanentes el Estado debe brindarles atencion y proteccion especial a los
nifios, lo cual implica solucionar lo relativo a su alojamiento.

(iii) Los nifos, nifias y adolescentes como sujetos de especial proteccion en el
ordenamiento juridico interno

195. Segln el articulo 44 de la Constitucion Politica, los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a una especial proteccion. Esta disposicion constitucional define el
alcance de esa proteccion especial al establecer cinco reglas: (i) el reconocimiento del
caracter fundamental de sus derechos; (ii) su proteccion especial frente a riesgos
prohibidos como el abandono, la violencia fisica y moral, el abuso, o la explotacién
laboral; (iii) la corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado en su
asistencia y proteccion; (iv) la garantia de su desarrollo integral; y, (v) la prevalencia
del interés superior de sus derechos.'®’

196. Adicionalmente, el articulo 44 senala que las nifias, nifios y adolescentes
también son titulares de los contenidos en los tratados internacionales ratificados por
Colombia, entre los cuales se encuentran la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos a las que se hizo referencia en el
acapite anterior. Ademds, dado que esos tratados reconocen derechos humanos,
tampoco pueden ser limitados en estados de excepcion, por lo que conforme al articulo
93 de la Constitucion hacen parte del bloque de constitucionalidad.

186 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 (2005) -Trato de los menores no acomparados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/GC/2005/6, p. 14.
87 Cfy. Corte Constitucional, Sentencia C-569 de 2016.
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197. La proteccion especial de las nifias, nifios y adolescentes en la Constitucion
Politica y en los instrumentos internacionales se justifica (i) en la necesidad de
garantizar su dignidad humana, en virtud de la cual debe reconocérseles como sujetos
autonomos de derechos,'® y (ii) en su “particular vulnerabilidad al ser sujetos que
empiezan la vida, que se encuentran en situacion de indefension y que requieren de
especial atencion”.'® Asi pues, la Constitucion reconoce el caracter fundamental de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y su prevalencia sobre los derechos de
los demas miembros de la sociedad, e impone a la familia, a la sociedad y el Estado la
obligacion de protegerlos y asistirlos con el fin de garantizarles su desarrollo armoénico
e integral y el efectivo ejercicio de sus derechos. !

198. El primer llamado a responder por las necesidades de los nifios, nifias y
adolescentes es su mismo entorno familiar, sin embargo, en los casos en los que este
no tiene las capacidades para asegurar el goce efectivo de sus derechos, la sociedad y
el Estado tienen la responsabilidad de proveer los medios para que cese ese adicional
“estado de vulnerabilidad”."!

199. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional en aplicacion del mandato de
proteccion especial de las nifias, nifios y adolescentes reiteradamente los ha reconocido
como sujetos de proteccion constitucional reforzada, lo cual significa que “la
satisfaccion de sus derechos e intereses debe constituir el objetivo primario de toda
actuacion, sea oficial o sea privada, que les concierna”.'”> Asi, esta especial
proteccion constitucional exige considerar, en cada caso, principios mas especificos
como el principio de no discriminacion, y el principio del interés superior de las nifias,
nifios y adolescentes.

200. El principio de no discriminacion requiere que el Estado “identifique
activamente a los nifios y grupos de nifios en relacion con los cuales puede ser
necesario adoptar medidas especiales para el reconocimiento y la realizacion de sus
derechos”.!®> La Corte Constitucional ha reconocido y aplicado este principio al
solucionar cuestiones relacionadas con los derechos de los nifios. Asi, por ejemplo, lo
aplico al resolver el caso de una nifia con discapacidad a quien se le habia negado el
acceso a aulas regulares y, por tanto, se le habia desconocido su derecho a la educacion
en condiciones de igualdad.!®* También lo aplico en el caso de dos nifias a quienes se
les habia negado la expedicion de su registro civil de nacimiento por tener sus padres
el mismo sexo, entre otros.'?>

188 Cfi-., Corte Constitucional, Sentencia C-569 de 2016.

189 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-468 de 2018.

190 Cfi-., Corte Constitucional, Sentencia C-058 de 2018.

Y1 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-287 de 2018.

192 Cfy., Corte Constitucional, Sentencias C-569 de 2016, T-468 de 2018, y T-884 de 2011.
193 Cfy., Corte Constitucional, Sentencias C-250 de 2019, C.569 de 2016 y T-510 de 2003.
194 Cfi-., Corte Constitucional, Sentencia T-139 de 2013.

195 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia SU-696 de 2015.
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201. Por su parte, el principio del interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes'”® implica reconocer en favor de las nifias, nifios y adolescentes “un trato
preferente de parte de la familia, la sociedad y el Estado, procurando que se garantice
siempre su desarrollo arménico e integral”,'”” lo cual significa que todas las medidas
que les conciernan, “deben atender a éste sobre otras consideraciones y derechos”.'”®
Lo anterior, “sdlo se puede establecer prestando la debida consideracion a las
circunstancias individuales, unicas e irrepetibles de cada [niho], que en tanto sujeto
digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado

que requiere su situacion personal”.’”’

202. Para determinar lo que el interés superior de cada nifia, nifio y adolescente
demanda en cada caso, la Corte Constitucional ha sefialado que deben evaluarse: (i) las
consideraciones facticas, es decir las condiciones especificas del caso, visto en su
totalidad y no atendiendo a aspectos aislados; y (ii) las consideraciones juridicas, esto
es, los parametros y criterios establecidos por el ordenamiento juridico para promover
el bienestar infantil.?%

203. Ahora bien, la Ley 1098 de 2008, por la cual se expidi6 el Codigo de Infancia y
Adolescencia, en el articulo 8, reafirma que al interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes es un “(...) imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes”.

204. Ademas, sefiala que (i) las disposiciones de la Constitucion y del bloque de
constitucionalidad hacen parte integral de ese Codigo, y que, en todo caso, deberd

196 La Corte Constitucional ha definido las caracteristicas del interés superior del nifio, al sefialar que: (i) es concreto, ya que
solo puede determinarse atendiendo a las circunstancias individuales, inicas e irrepetibles de cada uno de ellos por lo que no
cabe definirlo a partir de reglas abstractas de aplicacion mecénica;' (ii) es relacional, por cuanto afirmar que a los derechos
de los nifios se les debe otorgar una “consideracion primordial” o que estos “prevalecen” implica que este principio adquiere
relevancia en situaciones en las que estos derechos entran en tension con los derechos de otra persona o grupo de personas y
resulta entonces necesario realizar una ponderacion;'®® (iii) no es excluyente, ya que afirmar que los derechos de los nifios
deben prevalecer es distinto a sostener que estos son absolutos y priman de manera inexorable en todos los casos de colision de
derechos;!*® (iv) es auténomo, en la medida en que el criterio determinante para establecer el interés superior del nifio es la
situacion especifica del nifio, incluso cuando dicho interés pueda ir en contradiccion con los intereses o las preferencias de los
padres, familiares o un tercero; y (v) es obligatorio para todos, en la medida que vincula a todas las autoridades del Estado, y
no solo a ellas, sino también a la familia del nifio y a la sociedad en general. Al respecto ver: Corte Constitucional, Sentencias
C-569 de 2016, T-510 de 2003, C-569 de 2916, T-514 de 1998.

197 Cfi-., Corte Constitucional, Sentencias T-033 de 2020 y T-741 de 2017.

198 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-767 de 2013.

199 Cfi-., Corte Constitucional, Sentencias T-510 de 2003, T-033 de 2020, T-955 de 2013, T-768 de 2015, T-512 de 2017, T-663
de 2017, T-741 de 2017, C-262 de 2016, entre otras.

200 Dentro de los criterios juridicos a tener en cuenta, se han resaltado por su relevancia“(i) la garantia del desarrollo integral
del nifio o adolescente que predispone que, como regla general, es necesario asegurar el desarrollo armonico, integral, normal y
sano desde los puntos de vista fisico, psicologico, afectivo, intelectual, ético y la plena evolucion de su personalidad; (ii) la
garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del [nifio], que incluye la satisfaccion de los
derechos a la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimentacion equilibrada, el derecho a tener una familia,
entre otros; (iii) la proteccion del nifio, nifia o adolescente frente a riesgos prohibidos, entre los que se cuentan los abusos y las
arbitrariedades, las condiciones extremas que amenacen su desarrollo arménico por desconocer, en general, la dignidad
humana en todas sus formas;*® (iv) la provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del [nifio], circunstancia que
incluye el deber de proveerle al nifio una familia en la cual los padres cumplan con sus deberes derivados de su posicion y asi
le permita desenvolverse en un ambiente de carifio, comprension y proteccion; (v) la necesidad de razones poderosas que
justifiquen la intervencion del Estado en las relaciones paterno/materno —filiales, las cuales no pueden limitarse a mejores
condiciones econdmicas, sino a verdaderas razones que hicieren temer por su bienestar y, por ultimo, (iv) el equilibrio con los
derechos de los padres”. Al respecto ver: Corte Constitucional, Sentencias T-033 de 2020, T-287 de 2018, T-044 de 2014, y T-
510 de 2003.
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aplicarse la norma mas favorable al interés superior del nifio;*°! (ii) se tendrd en
consideracion que, en todo acto, la decision, medida administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con las nifas, nifios y adolescentes
prevaleceran los derechos de éstos, en especial si existe un conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier persona;?*? (iii) este grupo especial debe ser
protegido, entre otras cosas, del abandono fisico, emocional y psicoafectivo de sus
padres, representantes legales o de las personas, instituciones y autoridades que tienen
la responsabilidad de su cuidado y atencion;?* (iv) tienen derecho a tener y crecer en
el seno de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella;>** asi como (v)
derecho a tener una identidad y a conservar los elementos que la constituyen como el
nombre, la nacionalidad y filiacion conforme a la ley.?%

205. Asi, entonces, en el ordenamiento juridico colombiano, tanto la Constitucion
como la Ley, dan una proteccioén especial y prevalente a los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes en atencidon a que se trata de sujetos que empiezan la vida y que
se encuentran en una situacion objetiva de indefension. Esa proteccion especial, exige
del Estado, entre otros: (i) guiar sus actuaciones y tomar decisiones dando prevalencia
a sus derechos y en atencidn a las exigencias que, en cada caso, demanda el interés
superior del nifio, para lo cual debe evaluar las condiciones facticas y juridicas
especificas; (ii) identificar a los grupos de nifios, nifias y adolescentes que se
encuentran en situaciones especiales de vulnerabilidad, para implementar medidas que
les ayuden a superar las barreras estructurales que les impiden disfrutar plenamente de
sus derechos; y, (iii) tomar todas las medidas que sean necesarias para proteger y
garantizar los derechos de los niflos, nifias y adolescentes en los casos en los que la
familia no tiene las capacidades o se rehusa a hacerlo, pues estos deben protegidos, en
todos los casos, del abandono fisico y emocional.

201 Articulo 6 de la Ley 1098 de 2006: “Las normas contenidas en la Constitucién Politica y en los tratados o convenios
internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
haran parte integral de este Codigo, y serviran de guia para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara siempre
la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente. La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en dichas normas, no debe entenderse como negacion de otras que, siendo inherentes al nifio, nifia o adolescente,
no figuren expresamente en ellas”.

202 Articulo 9° de la Ley 1098 de 2006: “En todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza
que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevalecerdn los derechos de estos, en especial si
existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o mds
disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o
adolescente”.

203 Articulo 20 del Codigo de Infancia y Adolescencia: “I. El abandono fisico, emocional y psicoafectivo de sus padres,
representantes legales o de las personas, instituciones y autoridades que tienen la responsabilidad de su cuidado y atencion.
2. La explotacion econdmica por parte de sus padres, representantes legales, quienes vivan con ellos, o cualquier otra
persona. Seran especialmente protegidos contra su utilizacion en la mendicidad. 3. El consumo de tabaco, sustancias
psicoactivas, estupefacientes o alcohdlicas y la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de las nifias, nifios y adolescentes en
actividades de promocion, produccion, recoleccion, trdfico, distribucion y comercializacion (...)".

204 Articulo 22 de la Ley 1098 de 2006: “Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de
la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella.

Los nifios, las nifias y los adolescentes sélo podrdn ser separados de la familia cuando esta no garantice las condiciones para
la realizacion y el ejercicio de sus derechos conforme a lo previsto en este codigo. En ningun caso la condicion economica de
la familia podra dar lugar a la separacion”.

205 Articulo 25 de la Ley 1098 de 2006: “Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener una identidad y a
conservar los elementos que la constituyen como el nombre, la nacionalidad y filiacion conformes a la ley. Para estos efectos
deberan ser inscritos inmediatamente después de su nacimiento, en el registro del estado civil. Tienen derecho a preservar su
lengua de origen, su cultura e idiosincrasia”.
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(iv) La situacion de los nifios, nifias y adolescentes en el contexto de la migracion
masiva de poblacion proveniente de Venezuela y las medidas que el Estado de
Colombia ha adoptado

206. Historicamente, Colombia habia “sido un pais con altos niveles de emigracion,
siendo Venezuela uno de los principales destinos migratorios de colombianos”.*°® Sin
embargo, esa tendencia empez6 a revertirse a partir del 2015, afio en el que la caida en
los precios del petréleo a nivel internacional agudizé la crisis econdmica, politica y
social en Venezuela,?” y causd una “contraccion sin precedentes del producto interno
bruto del vecino pais” que vino acompafada de “una caida rdpida del poder

adquisitivo, de los salarios reales y de la tasa de cambio”.**

207. En consecuencia, entre mayo del 2017 y septiembre del 2018, la migracion de
personas desde Venezuela hacia Colombia se quintuplicé pasando de recibir 171.783
migrantes provenientes de Venezuela, a recibir a “alrededor de 1.032.016 ciudadanos
venezolanos regulares e irregulares que tenian intenciones de permanecer en el
territorio nacional” **

208. En el contexto de migraciones internacionales como la descrita los nifios
“pueden encontrarse en una situacion de doble vulnerabilidad como nifios y como
nifios afectados por la migracién”.*'° En efecto, dentro de las situaciones que pueden
agravar la condicion de vulnerabilidad de nifas, nifios y adolescentes se encuentra la
condicion de ser migrante®!! ya que “por su condicion de extranjeros pueden afrontar
situaciones de desigualdad y, por ende, pueden tener menor acceso a programas de
administracion estatal, en especial, en casos en donde su condicion migratoria es
irregular”.?'> Ademas, pueden enfrentarse a “vulneraciones asociadas a la exclusion
social por xenofobia, discriminacion, aporofobia o racismo”.*'3 Asimismo, la
migracion suele afectar “el acceso y la permanencia en el sistema escolar de
[estos]”,*!* y puede incrementar los escenarios de vulneracion de derechos de los nifios
como “la explotacion sexual, la separacion y desproteccion (...) y la violencia
intrafamiliar y de género.”"

206 Banco Mundial, Migracién desde Venezuela a Colombia- Impactos y Estrategia de respuesta en el corto y mediano plazo,
primera edicion, octubre de 2018, Washington DC.

207 Cfr., OEA, Informe preliminar sobre la crisis de migrantes y refugiados venezolanos en la regién, 8 de marzo de 2019,
Washington D.C.

208 Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social, Republica de Colombia, Departamento Nacional de Planeacion,
Documento CONPES 3950 — Estrategia para la atencion de la migracion desde Venezuela, 23 de noviembre de 2018, Bogota,
Colombia, p. 14.

29 Consejo Nacional de Politica Economica y Social, Republica de Colombia, Departamento Nacional de Planeacion,
Documento CONPES 3950 — Estrategia para la atencion de la migracion desde Venezuela, 23 de noviembre de 2018, Bogota,
Colombia, p. 3.

210 Comité de los Derechos del Nifio y Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, Observacion general conjunta num. 3 (2017), 16 de noviembre de 2017, CMW/C/GC/3- CRC/C/GC/22, p. 1.

211 Se denomina migracion al “movimiento de personas fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea a través de una frontera
internacional o dentro de un pais”. OIM, Glosario de la OIM sobre migracion, Ginebra, Suiza, 2019, p. 126.

212 Proyecto Migracién Venezuela, Informe de nifiez migrante, 2019, Bogota, Colombia, p. 2.

213 Proyecto Migracion Venezuela, Informe de nifiez migrante, 2019, Bogota, Colombia, p. 2.

214 Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento -Mundial, Migracién desde Venezuela a Colombia- Impactos y
Estrategia de respuesta en el corto y mediano plazo, primera edicion, octubre de 2018, Washington DC, p. 16.

215 Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento -Mundial, Migracién desde Venezuela a Colombia- Impactos y
Estrategia de respuesta en el corto y mediano plazo, primera edicidn, octubre de 2018, Washington DC, p. 16.
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209. Respecto de la situacion de las nifas, nifios y adolescentes migrantes, la Corte
IDH en la opinion consultiva No. 18, que se refiere a la “Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados”, sefiald que “[d]entro de las situaciones
que agravan la condicion de vulnerabilidad de los/as ninios/as se encuentra la
condicion de migrantes”, debido a “‘situaciones de jure (desigualdades entre
nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales)”, las
cuales conducen “al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los
recursos publicos administrados por el Estado™. Ademas, explico que “existen
‘prejuicios culturales acerca de los migrantes, que permiten la reproduccion de las
condiciones de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el

racismo, que dificultan la integracion de los migrantes a la sociedad ™ *'°

210. Las nifias, nifios y adolescentes, en el marco de las migraciones, se desplazan,
principalmente, en tres contextos, a saber: (i) hay quienes migran junto con sus
familias; (i) algunos migran sin compaiia de sus padres, madres o responsables; vy,
(iii) y otros permanecen en el pais de origen cuando sus padres y madres migran. Esta
variedad de situaciones exige “que las autoridades de los paises de transito o de
destino desarrollen procedimientos adecuados para identificar las circunstancias en
las que el nifio [niha o adolescente] migrante se encuentra al llegar a dichos
Estados™ "

211. Con el fin de caracterizar cada uno de estos contextos en el marco de la
migracion masiva de poblacion proveniente de Venezuela, a continuacion, se hard una
breve referencia a (i) la situacion de los nifios, nifias y adolescentes migrantes no
acompanados o separados en ese especifico contexto de migracion, (ii) la situacion de
los nifios, nifias y adolescentes que permanecen en Venezuela mientras sus padres
migran y (iii) la situacién en Colombia de los nifios, nifias y adolescentes migrantes
provenientes de Venezuela. Posteriormente, (iv) se hara referencia, de manera sucinta,
a las medidas que el Estado de Colombia ha adoptado para hacer frente a la coyuntura
migratoria de poblacion proveniente de Venezuela.

La situacion de los nifios, nifias y adolescentes migrantes no acompaiiados
o separados en el contexto de la migracion masiva de poblacion
proveniente de Venezuela

212. Los nifios no acompafiados y separados “enfrentan riesgos aun mayores de
abuso y explotacion, asi como numerosos desafios para su inclusion en los sistemas
nacionales de proteccion infantil para acceder a derechos y servicios bdasicos y

216 Corte IDH. Opinién Consultiva No 18. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. 17 de setiembre de
2003. parr. 11.

27 LIWSKI, Norberto. Migraciones de nifios, nifias y adolescentes bajo el enfoque de derechos. Washington DC: Instituto
Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes. p. 4
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especializados. Ademds, enfrentan mayor riesgo de ser ingresados en centros de

proteccion (instituciones), privados de libertad y sin contacto con sus familias”.*'8

213. Ademas, ese grupo de nifios, nifias y adolescentes migrantes “estdn entre los
mas invisibilizados, en parte debido a los mismos pequerios transitan evadiendo los
puntos de control para no ser detectados, y también a causa de loa ausencia de
politicas publicas especialmente disefiadas para el tratamiento de este sector de la

poblacion”.?"

214. Como corolario de lo anterior, llevar un registro oficial y fidedigno de la
cantidad de nifios que se desplazan en alguna de esas situaciones no es una tarea facil
“debido a que la mayoria de ellos ingresa por puntos no controlados, pues no poseen
documentos y tratan de evadir cualquier contacto con autoridades para evitar ser
identificados y devueltos a su pais de origen”.?** Ademas, la pandemia de la COVID-
19 dificulté aun mas los registros oficiales pues los canales autorizados de ingreso a
otros paises estuvieron cerrados, por lo que la poblacion migrante continud “huyendo

por vias irregulares”.**!

215. Sin embargo, asociaciones privadas como el portal Hijos Migrantes,?*> han
hecho algunas aproximaciones numéricas, que han sido recopiladas por otros estudios
e informes como el que publico en mayo de 2021 el Centro de Derechos Humanos de
la Universidad Catoélica Andrés Bello, titulado “Pequerios en movimiento, Situacion de
los nifios, nifias y adolescentes no acompainados o separados procedentes de
Venezuela”.

216. Dicho informe expone que para el 2019 “se calculaba que mas de 20.000 [niiios,
niflas y adolescentes] habian llegado solos a Colombia”. Sin embargo, en el marco de
la pandemia generada por la COVID-19 “cerca de 750 [nifios] no acompanados
retornaron a Venezuela”. Luego, con la “reapertura de la economia en paises
receptores, al menos 430 [nihos] salieron de Venezuela solos o junto con otros
menores de edad, entre octubre de 2020 y febrero de 2021”. Por ultimo, sefiala que
“lelntre 2015 y 2019 unos 25.000 [nifios] no acompariados o separados han salido de

Venezuela” **

217. Las razones por las cuales nifos, nifias y adolescentes migran solos desde
Venezuela “son muy variadas, e incluyen factores personales, familiares, politicos y

218 Plan de Respuesta a Refugiados y Migrantes (RMRP),

219 Universidad Cat6lica Andrés Bello, Centro de Derechos Humanos, Pequerios en movimiento- Situacién de los nifios, nifias y
adolescentes no acompariados o separados procedentes de Venezuela, mayo de 2021, p. 5.

220 Universidad Cat6lica Andrés Bello, Centro de Derechos Humanos, Pequerios en movimiento- Situacién de los nifios, nifias y
adolescentes no acompariados o separados procedentes de Venezuela, mayo de 2021, p. 9.

221 OEA, Oficina de la Secretaria General para la crisis de migrantes y refugiados venezolanos, Crisis de migrantes y
refugiados venezolanos- Informe de situacion, diciembre de 2020, p. 1.

222 ] portal hijosmigrantes.com surge de una alianza entre Historias que laten (Venezuela), El Pitazo (Venezuela) y Proyecto
Migracion Venezuela de Semana (Colombia).

223 Universidad Cat6lica Andrés Bello, Centro de Derechos Humanos, Pequerios en movimiento- Situacién de los nifios, nifias y
adolescentes no acompariados o separados procedentes de Venezuela, mayo de 2021, p. 10.
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socioecondmicos”.*** Empero, en abril de 2021, la Directora Ejecutiva de Save the
Children Colombia afirmé que el 70% de estos nifios migran solos desde Venezuela
con el fin de encontrar a sus padres o familiares, quienes han iniciado el viaje con
anterioridad.??

La situacion de los niifios, nifias y adolescentes que permanecen en
Venezuela mientras sus padres migran

218. La migracion masiva de poblacion desde Venezuela hacia otros paises también
ha incrementado las cifras de abandono de nifios en territorio venezolano, pues, con no
poca frecuencia los padres migran sin sus hijos e hijas y los nifios, nifias y adolescentes
se quedan en Venezuela a cargo de familiares —que en ocasiones son también
menores de edad—, conocidos, vecinos, o, incluso, solos.

219. Como consecuencia de la crisis humanitaria y econdémica, UNICEF, en 2019,
incluyo por primera vez a Venezuela en la lista de emergencias para la infancia,
porque, segin datos de esa agencia, uno de cada tres nifios necesita ayuda humanitaria,
lo que equivale a que 3,2 millones de nifios, nifias y adolescentes que requieren
comida, medicinas y educacion. Por su parte, el informe de Save the Children sobre la
nifiez en el mundo en 2019 clasific6 a Venezuela en la posicion 131 (de 176 paises
evaluados) en el Indice de Peligros para la Nifiez.?2

220. En el afio 2020 la CIDH, al presentar sus observaciones y recomendaciones
preliminares tras la historica visita in loco a Venezuela para monitorear la situacion de
derechos humanos sefiald que “pudo corroborar esta preocupante situacion en su
visita in loco, cuando tuvo oportunidad de recibir testimonios que le permite concluir
la debilidad e interrupcion de servicios esenciales como atencion en salud y
educacion. Al respecto, recibio informacion que cientos de nifios, nifias y adolescentes
tienen que desplazarse hasta la ciudad de Cucuta, cruzando la frontera diariamente
para acceder a escuelas y servicios bdsicos de asistencia social”.**’

221. Como sucede en otros ambitos, no se conocen cifras oficiales sobre el abandono
de nifios en Venezuela o sobre la cantidad de nifios, nifias y adolescentes que hoy en
dia viven en las calles de ese pais. Sin embargo, desde el afio 2018 los medios de
comunicacion han venido denunciando que el “abandono por emigracion va creciendo
en intensidad”.**® Y se han publicado informes periodisticos que exponen coémo las

224 Universidad Catolica Andrés Bello, Centro de Derechos Humanos, Pequerios en movimiento- Situacién de los nifios, niias y
adolescentes no acompariados o separados procedentes de Venezuela, mayo de 2021, p. 13.

225 Bl Espectador, EI 70 % de los nifios que salen solos de Venezuela buscan a su familia, 9 de abril de 2021, consultado en:
https://www.elespectador.com/mundo/america/el-70-de-los-ninos-que-salen-solos-de-venezuela-buscan-a-su-familia-article/.
226 OEA, CIDH presenta sus observaciones y recomendaciones preliminares tras la historica visita in loco a Venezuela para
monitorear la situacion de derechos humanos, 8§ de mayo de 2020, consultado el 9 de junio de 2022 en:
https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/106.asp

22T OEA, CIDH presenta sus observaciones y recomendaciones preliminares tras la histérica visita in loco a Venezuela para
monitorear la situacion de derechos humanos, 8§ de mayo de 2020, consultado el 9 de junio de 2022 en:
https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/106.asp

228 Daniel Garcia Marco y Dalila Itriago, BBC News Mundo, Venezuela, “Los nifios que estin quedado sin padres en
Venezuela por culpa del éxodo provocado por la crisis”, 16 de junio de 2018, consultado el 8 de junio de 2022 en
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-44591105
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“calles de Caracas estdn llenas de nifios que corren, se rien, se barian en rios sucios,
buscan comida en la basura y también consumen drogas, son menores de edad
abandonados que muestran una de las tantas caras de la severa crisis economica y

social que azota al pais petrolero que es Venezuela”.**

222. En diciembre de 2020, el Centro Comunitario de Aprendizaje (en adelante
CECODAP), el cual es una organizacion venezolana que desde 1984 trabaja en la
promocidn y defensa de los derechos humanos de la nifiez y adolescencia, publicd un
informe especial sobre los peligros y vulneraciones de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en contextos de movilidad humana y pandemia, en el que expuso que
un “15,4% de los migrantes reportan separacion de ninios, nifias y adolescentes y sus
padres producto de la migracion de estos ultimos. Esto representa una poblacion
estimada de entre 793.451 y 839.059 nirios, nifias y adolescentes” que han sido
dejados atras por sus padres y cuidadores.>°

223. Ahora bien, en Venezuela el “Sistema Rector Nacional para la Proteccion
Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes” fue creado por la Ley Organica de Proteccion
de los Nifos, Nifias y Adolescentes de Venezuela (LOPNNA) y se compone por un
“conjunto de organos, entidades y servicios” que tienen la funcion de formular,
coordinar, integrar, orientar, supervisar, evaluar y controlar “las politicas, programas y
acciones de interés publico a nivel nacional, estadal y municipal, destinadas a la
proteccion y atencion de todos los nifios, nifias y adolescentes, y establecen los medios
a traves de los cuales se asegura el goce efectivo de los derechos y garantias y el

cumplimiento de los deberes establecidos en esta Ley”.**!

224, Segun el articulo 125 de la Ley Orgénica de Proteccioén de los Nifos, Nifias y
Adolescentes de Venezuela, las medidas de proteccion “son aquellas que impone la
autoridad competente cuando se produce en perjuicio de uno o varios ninios, ninas o
adolescentes individualmente considerados, la amenaza o violacion de sus derechos o
garantias, con el objeto de preservarlos o restituirlos”. Existen 10 tipos de medidas de
proteccion que estan reguladas en el articulo 126 de esa misma ley, asi:

“Articulo 126 Tipos.

Una vez comprobada la amenaza o violacion a que se refiere el Articulo anterior, la
autoridad competente puede aplicar las siguientes medidas de proteccion:

22 Bl Tiempo, Nifios que han crecido comiendo basura, heridos y con adicciones, 6 de enero de 2019, consultado el 9 de junio
de 2022 en: https://www.eltiempo.com/mundo/venezuela/ninos-que-viven-abandonados-en-las-calles-de-caracas-venezuela-
310750

B0 Cecodap, Informe especial peligros y vulneraciones de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en contextos de
movilidad humana y pandemia, diciembre de 2020, consultado el 9 de junio de 2022 en: https://cecodap.org/migracion-
forzada-mantiene-a-839-059-ninos-venezolanos-alejados-de-sus-padres-en-2020/

31 Articulo 117 de la Ley Orgénica de Proteccion de los Nifios, Nifias y Adolescentes de Venezuela: “Definicion, objetivos y
funcionamiento del Sistema Rector Nacional de Proteccion Integral de Niiios, Nifias y Adolescentes. El Sistema Rector
Nacional para la Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes es el conjunto de organos, entidades y servicios que
formulan, coordinan, integran, orientan, supervisan, evaluan y controlan las politicas, programas y acciones de interés
publico a nivel nacional, estadal y municipal, destinadas a la proteccion y atencion de todos los nifios, nifias y adolescentes, y
establecen los medios a través de los cuales se asegura el goce efectivo de los derechos y garantias y el cumplimiento de los
deberes establecidos en esta Ley. Este Sistema funciona a través de un conjunto articulado de acciones intersectoriales de
servicio publico desarrolladas por organos y entes del Estado y por la sociedad organizada”.

74



a) Inclusion del nifio, nifia o adolescente y su familia, en forma conjunta o separada,
segun el caso, en uno o varios de los programas a que se refiere el Articulo 124 de esta
Ley.

b) Orden de matricula obligatoria o permanencia, segun sea el caso, en escuelas,
planteles o institutos de educacion.

¢) Cuidado en el propio hogar del nifio, nifia o adolescente, orientando y apoyando al
padre, a la madre, representantes o responsables en el cumplimiento de sus
obligaciones, conjuntamente con el seguimiento temporal de la familia y del nifio, nifia o
adolescente, a través de un programa.

d) Declaracion del padre, de la madre, representantes o responsables, segun sea el
caso, reconociendo responsabilidad en relacion al nifio, nifia o adolescente.

e) Orden de tratamiento médico, psicologico o psiquiatrico, ambulatorio o en régimen
de internacion en centro de salud, al nifio, nifia o al adolescente que asi lo requiera o a
su padre, madre, representantes o responsables, en forma individual o conjunta, segun
sea el caso.

f) Intimacion al padre, a la madre, representantes, responsables o funcionarios y
funcionarias de identificacion a objeto de que procesen y regularicen, con estipulacion
de un plazo para ello, la falta de presentacion e inscripcion ante el Registro del Estado
Civil o las ausencias o deficiencias que presenten los documentos de identidad de nifios,
nifias y adolescentes, segun sea el caso.

g) Separacion de la persona que maltrate a un nino, nifia o adolescente de su entorno.

h) Abrigo.??

i) Colocacion familiar o en entidad de atencion.**

J) Adopcion.

Se podra aplicar otras medidas de proteccion si la particular naturaleza de la situacion
la hace idonea a la preservacion o restitucion del derecho, dentro de los limites de
competencia del Consejo de Proteccion de Ninos, Ninias y Adolescentes que las
imponga” (citas fuera del texto original).

225. Las anteriores medidas de proteccion son impuestas en sede administrativa por
el Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, salvo la colocacion familiar

22 Seglin el articulo 127 de la Ley Orgénica de Proteccion a Nifios, Nifias y Adolescentes: “El abrigo es una medida
provisional y excepcional, dictada en sede administrativa por el Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, que se
ejecuta en familia sustituta o en entidad de atencion, como forma de transicién a otra medida administrativa de proteccion o a
una decision judicial de colocacion familiar o en entidad de atencion o de adopcion, siempre que no sea posible el reintegro del
niflo, nifia o adolescente a la familia de origen. Si en el plazo méaximo de treinta dias no se hubiere podido resolver el caso por
la via administrativa, el Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes debe dar aviso al juez o jueza competente, a
objeto de que dictamine lo conducente”.

233 Seguin el articulo 128 de la Ley Orgénica de Proteccién a Nifios, Nifias y Adolescentes “La colocacién es una medida de
caracter temporal dictada por el juez o jueza y que se ejecuta en familia sustituta o en entidad de atencion”.
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o en entidad de atencién y la adopcion, que deben ser impuestas por un juez.?**
Ademas, salvo por la adopcion, las medidas de proteccion pueden ser sustituidas,
modificadas o revocadas, en cualquier momento, por la autoridad que las impuso,
cuando las circunstancias que las causaron varien o cesen.’¥

226. El Instituto Autonomo Consejo Nacional de Derecho del Nifio, Nifia y
Adolescente (IDENNA)?*¢, segiin Ley Orgénica de Proteccion de los Nifios, Nifias y
Adolescentes de Venezuela (LOPNNA), estd adscrito al Ministerio del Poder Popular
con competencia en materia de proteccion integral de nifos, nifias y adolescentes y
tiene la mision de “garantizar los derechos colectivos y difusos de los ninios, nifias y
adolescentes” >’ para lo cual debe (i) proponer politicas publicas, (ii) crear entidades
de atencidn y ejecutar programas de proteccion, las cuales, asimismo, tiene el deber de
supervisar, (iii) solicitar a las autoridades competentes acciones y adjudicacion de
recursos para la solucion de problemas especificos que afecten a los nifios, nifias y
adolescentes; (iv) conocer y denunciar casos de amenazas o violaciones a los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes, entre otras funciones.?*

234 Articulo 129 de la Ley Orgénica de Proteccion a Nifios, Nifias y Adolescentes: “Las medidas de proteccion son impuestas
en sede administrativa por el Consejo de Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes, salvo las sefialadas en los literales 1) y j)
del Articulo 126 de esta Ley, que son impuestas por el juez o jueza”.

235 Articulo 131 de la Ley Organica de Proteccion a Nifios, Nifias y Adolescentes: “Las medidas de proteccion, excepto la
adopcion, pueden ser sustituidas, modificadas o revocadas, en cualquier momento, por la autoridad que las impuso, cuando las
circunstancias que las causaron varien o cesen. Estas medidas deben ser revisadas, por lo menos cada seis meses a partir del
momento en que son dictadas, para evaluar si las circunstancias que las originaron se mantienen, han variado o cesado, con el
fin de ratificarlas, sustituirlas, complementarlas o revocarlas, seglin sea el caso”.

236 Fue creado en el 2007 mediante una reforma a la Ley Organica de Proteccion a Nifios, Nifias y Adolescentes que suprimi6 y
liquidd los Consejos Estadales de Derechos y cre6 al Instituto Auténomo con sus 24 Direcciones estadales en el espiritu de
centralizar la politica de proteccion a nifios, nifias y adolescentes.

37 Articulo 134 de la Ley Orgénica de Proteccion de los Nifios, Nifias y Adolescentes de Venezuela: “El Consejo Nacional de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes es un instituto autonomo con personalidad juridica y patrimonio propio, adscrito al
ministerio del poder popular con competencia en materia de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes, el cual tiene
como finalidad garantizar los derechos colectivos y difusos de los nifios, nifias y adolescentes. Como ente de gestion del
Sistema Rector Nacional para la Proteccion Integral de Ninios, Nifias y Adolescentes ejerce funciones deliberativas,
contraloras y consultivas. Las decisiones adoptadas por el Consejo Nacional de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes son
actos administrativos que agotan la via administrativa. Sus actos administrativos de efectos generales deberan ser divulgados
en un medio oficial de publicacion. El Consejo Nacional de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, tendra como domicilio
la ciudad de Caracas y en los estados tendra Direcciones Regionales. El Reglamento Interno determinara las competencias de
estas Direcciones”.

238 Articulo 137 de la Ley Orgénica de Proteccién de los Nifios, Nifias y Adolescentes de Venezuela: “Son atribuciones del
Consejo Nacional de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes: a) Presentar a consideracion del 6rgano rector la propuesta de
politica del Sistema Rector Nacional para la Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes, asi como la propuesta de Plan
Nacional para la Proteccion Integral de Niflos, Nifias y Adolescentes y su presupuesto. b) Presentar a consideracion del 6rgano
rector las propuestas de lineamientos generales que deben cumplir los Consejos Municipales de Derechos y Consejos de
Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes, en cuanto a su organizacion, funcionamiento y ejercicio de sus atribuciones. c)
Presentar a consideracion del 6rgano rector las propuestas de directrices generales que deben cumplir las Defensorias de Nifos,
Nifas y Adolescentes, entidades de atencion, programas de proteccion y otros servicios. d) Coordinar y brindar apoyo técnico
a los integrantes del Sistema Rector Nacional para la Proteccion Integral de Niflos, Nifias y Adolescentes. e) Velar por el
desarrollo equilibrado de estados y municipios en materia de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes. ) Promover la
divulgacion de los derechos, garantias y deberes de nifios, nifias y adolescentes y ser vocero de sus intereses e inquietudes. g)
Crear entidades de atencion y ejecutar programas de proteccion. h) Promover, acompafiar y supervisar a las entidades de
atencion y programas de proteccion, especialmente a través de las comunidades organizadas. i) Mantener, organizar, dirigir y
supervisar el Registro Nacional de Defensorias, Entidades de Atencion y Programas de Proteccion e inscribir aquellos de
cobertura nacional y regional. j) Conocer, evaluar y opinar sobre los planes nacionales intersectoriales que elaboren los
organos competentes, asi como de las politicas y acciones publicas y privadas referidas a nifios, nifias y adolescentes. k)
Solicitar a las autoridades competentes acciones y adjudicacion de recursos para la solucion de problemas especificos que
afecten a nifios, niflas y adolescentes. 1) Denunciar ante los 6rganos competentes la omision o prestacion irregular de los
servicios publicos nacionales, estatales y municipales, segiin sea el caso, prestados por entes publicos o privados, que
amenacen o violen los derechos y garantias de nifios, nifias y adolescentes. m) Conocer casos de amenazas o violaciones a los
derechos colectivos o difusos de los niflos, nifias y adolescentes. n) Intentar de oficio o por denuncia la accion de proteccion,
asi como solicitar la nulidad de la normativa o de actos administrativos cuando éstos violen o amenacen los derechos y
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227. Ademas, el Consejo Nacional de Derechos de Nifios, Ninas y Adolescentes es el
encargado de tener una Oficina Nacional de Adopciones que debe ejercer las
siguientes funciones:

“a) Procesar las solicitudes de adopcion internacional que hagan tanto personas
residentes en Venezuela, que se propongan adoptar en otro pais, como aquéllas que
tengan su residencia en el exterior, y se proponga adoptar en Venezuela.

b) Analizar y decidir sobre casos de nifios, nifias y adolescentes con posibilidades de ser
adoptados o adoptadas internacionalmente, haciendo para ello los estudios técnicos
necesarios y dejando constancia de todas las actuaciones en expediente personalizado,
incluidas aquéllas mediante las cuales se constato que la adopcion internacional
responde al interés superior de nifio, nifia y adolescente.

¢) Analizar y decidir sobre casos de posibles adoptantes internacionales, haciendo para
ello los estudios necesarios y dejando constancia de todas las actuaciones en expediente
personalizado.

d) Llevar registro de los casos a los que se refieren los literales b) y c).

e) Velar porque en materia de adopcion internacional se tomen las medidas apropiadas
para prevenir beneficios materiales violatorios de los derechos y garantias consagrados
en esta Ley.

f) Brindar asesoramiento pre y post adoptivo.

g) Realizar el seguimiento técnico de las adopciones internacionales, solicitadas en otro
pats por personas residentes en Venezuela.

h) Preservar la confidencialidad de toda informacion que se encuentre en los
respectivos expedientes de adopcion, independientemente de que la misma sea
concedida o no.

i) Producir y evaluar estadisticas nacionales en materia de adopcion, tanto nacional
como internacional”.

228. Sin embargo, desde el inicio de la crisis econdmica, social y politica en
Venezuela organizaciones civiles y privadas han informado respecto del
funcionamiento del Consejo Nacional de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
que (i) “[l]os programas [para la atencion de la nifiez] no cuentan con el personal
suficiente para su atencion’; (ii) la instituciébn no “presenta memorias, [ni] cuentas”
sobre el gasto del presupuesto publico; (iii) tampoco elabora o publica “informes o
estudios que den cuenta de la realidad de la infancia en Venezuela”; y (iv) en el
escenario de emergencia humanitaria que se encuentra Venezuela “no ha activado
programas de asistencia material de alcance nacional, de apoyo directo a las

garantias de nifios, nifias y adolescentes. o) Brindar proteccion especial a los derechos y garantias especificos de los nifios,
nifias y adolescentes de los pueblos y comunidades indigenas y afrodescendientes. p) Ejercer con relacion al Fondo Nacional
de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes la atribucion que establece el Articulo 339 de esta Ley. q) Ejercer las
competencias de las Oficinas de Adopciones Estadales a través de sus Direcciones Estadales. r) Dictar su Reglamento Interno.
s) Las demas que ésta u otras leyes le asignen, asi como sus reglamentos”.
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comunidades para evitar que los nifios salgan a las calles a mendigar o a buscar

comida”.**°

229. Por otra parte, la Ley Organica de Proteccion de los Nifios, Nifias y
Adolescentes de Venezuela establece las condiciones y etapas que debe cumplir el
proceso legal de adopcion en Venezuela, entre otras medidas de proteccion de los
niflos, nifias y adolescentes. Sin embargo, “los expertos indican que el espiritu
garantista de la ley choca con la realidad del deterioro y la precariedad que se han
adueniado de los organismos publicos competentes en los ultimos arios por la
crisis” 240

230. Asi, por ejemplo, la Ley Organica de Proteccion de los Nifos, Nias y
Adolescentes de Venezuela asigna a los Consejos Municipales de Proteccion de los
Nifios, Nifias y Adolescentes**! —los cuales son drganos administrativos que forman
parte de la estructura administrativa y presupuestaria de las respectivas alcaldias**? y
que en cada municipio se encargan de asegurar la proteccion en caso de amenaza o
violacion de los derechos y garantias de los nifios, nifias o adolescentes—, la funcion
de dictar las primeras medidas de proteccion. Sin embargo, dichos consejos “trabajan
cada vez con menos recursos”. Ademas, los “bajos salarios de sus integrantes, que en
la mayoria de los casos no superan el equivalente a 8 dolares mensuales, ha hecho
que muchos abandonen su puesto y ha llevado a la contratacion de personal sin

cualificacién para trabajar en un campo tan sensible” **

231. Sobre esta materia, en octubre de 2018, CECODAP publico otro informe
denominado “Evaluacion del Funcionamiento del Sistema de Proteccion de nifios,

29 Benitez Daniel, Salazar Patzzy, Idenna: el instituto que se encarga de velar por la proteccion de la infancia no genera
politicas publicas”, consultado el 9 de junio de 2022 en: http://hijosdelaindolencia.com/datos/idenna-el-instituto-que-se-
encarga-de-velar-por-la-proteccion-de-la-infancia-no-genera-politicas-publicas/

240 Guillermo D olmo, BBC News Mundo, Caracas, Crisis en Venezuela: Tuve que firmar unos papeles que no entendi y
entregar a mi bebé, El auge de las adopciones ilegales en el pais, 26 de febrero de 2020, consultado

en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-51470571

241 Articulo 160 de la Ley Orgénica de Proteccion de los Nifios, Nifias y Adolescentes de Venezuela: “Son atribuciones de los
Consejos de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes: a) Instar a la conciliacion entre las partes involucradas en un
procedimiento administrativo, siempre que se trate de situaciones de caracter disponible y de materias de su competencia, en
caso de que la conciliacién no sea posible, aplicar la medida de proteccion correspondiente. b) Dictar las medidas de
proteccion, excepto las de adopcion y colocacion familiar o en entidad de atencidon, que son exclusivas del tribunal de
proteccion de nifios, nifias y adolescentes. ¢) Ejecutar sus medidas de proteccion y decisiones administrativas, pudiendo para
ello requerir servicios publicos o el uso de la fuerza publica, o la inclusion del nifio, nifia o adolescente y su familia en uno o
varios programas. d) Llevar un registro de control y referencia de los niflos, nifias y adolescentes o su familia a quienes se les
haya aplicado medidas de proteccion. e) Hacer seguimiento del cumplimiento de las medidas de proteccion y decisiones. f)
Interponer las acciones dirigidas a establecer las sanciones por desacato de sus medidas de proteccion y decisiones, ante el
organo judicial competente. g) Denunciar ante el ministerio publico cuando conozca o reciba denuncias de situaciones que
configuren infracciones de cardcter administrativo, disciplinario, penal o civil contra nifios, nifias y adolescentes. h) Expedir las
autorizaciones para viajar de niflos, nifias y adolescentes dentro y fuera del territorio nacional, cuando dicho traslado se realice
sin compailia de su padre y madre, representantes o responsables, excepto cuando haya desacuerdo entre estos Gltimos, en cuyo
caso decidira el juez o jueza. i) Autorizar a los y las adolescentes para trabajar y llevar el registro de adolescentes trabajadores
y trabajadoras, enviando esta informacion al ministerio del poder popular con competencia en materia de trabajo. j) Solicitar
ante el registro del estado civil o la autoridad de identificacion competente, la extension o expedicion de partidas de
nacimiento, defuncién o documentos de identidad de nifios, nifias y adolescentes, que asi lo requieran. k) Solicitar la
declaratoria de privacion de la Patria Potestad. 1) Solicitar la fijacion de la Obligacion de Manutencion y del Régimen de
Convivencia Familiar”.

242 Articulo 159 de la Ley Orgénica de Proteccién de los Nifios, Nifias y Adolescentes de Venezuela.

2% Guillermo D olmo, BBC News Mundo, Caracas, Crisis en Venezuela: Tuve que firmar unos papeles que no entendi y
entregar a mi bebé, El auge de las adopciones ilegales en el pais, 26 de febrero de 2020, consultado

en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-51470571
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nifias y adolescentes (NNA) en el Area Metropolitana de Caracas, a partir de la
dinamica establecida entre los organos administrativos del sistema de proteccion
(CMDNNA y CPNNA) y los programas de atencion que se desarrollan en cada
municipio”.

232. En ese informe, CECODAP expuso que “[l]uego de hacer un levantamiento de
informacion en el Area Metropolitana de Caracas, en la que se logré entrevistar a 8
personas de los organos administrativos de los Sistemas Municipales de Proteccion
(Chacao, Sucre, Baruta y Hatillo) y 20 personas responsables de programas de
atencion que funcionan en los Municipios Chacao, Hatillo, Baruta, Sucre y
Libertador, ademas de 22 personas usuarias de los programas, entre los que se
incluyen [nifos, nifas y adolescentes] y Adultos”, pudo concluir que existe un
“la]bandono absoluto por parte del Estado [de Venezuela] de su responsabilidad
principal en materia de nifios, ninias y adolescentes, que se traduce en una
desproteccion estructural e institucional”’, a causa de (i) “la inoperancia de los
organos administrativos para la proteccion de [nifios, nifias y adolescentes] que
dependen exclusivamente del FEstado”, y (ii) “la inexistencia de recursos
presupuestarios para el funcionamiento del Sistema para la Proteccion de Ninios,

Nifias y Adolescentes™.***

233. Ademas, el informe sefialdé que “[llos programas existentes no cubren la
demanda actual (...) [pues, el estudio evidencio la existencia] de listas de espera de
mas de 100 personas y con hasta 4 meses de espera en el caso de la atencion de
situaciones que requiere inmediatez, colocando en absoluto desamparo a los [niios,
nifias y adolescentes] en condiciones de demanda urgente de atencion por parte del

Sistema de Proteccion”.*®

La situacion de los nifios, nifias y adolescentes como poblacion migrante
en Colombia proveniente de Venezuela y las medidas que se han adoptado

234. Con ocasion de la recoleccion de pruebas decretadas en este proceso, el Jefe de
la Oficina Asesora Juridica del ICBF sefialo que “[t]ratdndose de menores de edad
provenientes de la Republica Bolivariana de Venezuela, hemos identificado que se
agudizan las afectaciones a sus derechos pues estos emigran con diferentes perfiles,
tales como (...): la apatridia (nacionalidad y personalidad juridica); no acomparniados
(a tener una familia); con necesidades de refugio (vida e integridad personal); en
algunos casos, victimas de trata de personas (integridad personal, vida y dignidad) y

el trdfico de migrantes (integridad personal, vida y dignidad)” **°

244 CECODAP, Evaluacién del Funcionamiento del Sistema de Proteccién de nifios, nifias y adolescentes (NNA) en el Area
Metropolitana de Caracas, a partir de la dinamica establecida entre los organos administrativos del sistema de proteccion
(CMDNNA y CPNNA) y los programas de atencion que se desarrollan en cada municipio, octubre de 2018, p. 90.
245 Ty

Ibidem, p. 91.
246 Expediente digital T-8.229.286, “*202210400000066301”, p. 17.
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235. Segin Migracion Colombia, de las 1.729.537 de personas provenientes de
Venezuela que ingresaron a Colombia al 31 de diciembre de 2020, 405.598 fueron
nifios, nifias y adolescentes (23,45%). De estos, 274.683 tenian entre 5 y 17 afios, y
129.915 tenian 4 afios 0 menos.**’

236. La Encuesta de Calidad de Vida del 2019, efectuada por el DANE, evidencio
que las ninas, nifios y adolescentes migrantes provenientes de Venezuela “fienen
limitaciones en varios de sus derechos fundamentales, como por ejemplo, en el
derecho a la identificacion, a la salud o a la educacion”, pues “un alto porcentaje no
cuenta con documentos de identidad, el 76% no se encuentra afiliado a salud y cerca
del 30% no asiste a una institucion educativa.”**® La mayor cantidad de nifios y nifias
migrantes “que no cuentan con documentos de identificacion tienen entre 0y 5 anos,
el 83 % de los menores entre 12 y 17 de arios no se encuentra afiliado a salud y mas
de la mitad de los menores en este mismo rango de edad no asiste a una institucion
educativa.”*"

237. Por otra parte, segun el ICBF, entre enero de 2020 y enero de 2022, 6.553 nifias,
nifos y adolescentes de nacionalidad venezolana han sido dejados bajo la proteccion
de esa institucion. De estos, 3.699 fueron ubicados en medio familiar y 2.362 fueron
ubicados en modalidades de acogimiento residencial, segun se evidencia en la
siguiente tabla: >

Ubicacion Numero de casos | Total
. o Medio Familiar sin medida complementaria 2.492
Medio Familiar Medio Familiar con medida complementaria 1.207 3.699
Acogimiento Institucional 1.167 2362
residencial®! Hogar sustituto 1.195 '
Por definir®? 8 8
Sin informacion?* 484 484
Total 6.553

Fuente: Sistema de Informacion Misional -SIM del ICBF.

238. De los 6.553 nifos que ingresaron al ICBF entre enero de 2020 y enero de 2022,
2.795 tenian entre 12 y 17 afios, 2.196 ente 6 y 11 afios y 1.535 eran nifios y nifias con
edades entre los 0 y 5 afios.?**

Rangos de edad | Periodo | Total |

247 Migracion Colombia, Ministerio de Relaciones Exteriores, Distribucion de Venezolanos en Colombia 2002, 31 de
diciembre de 2020, consultado en: https://www.migracioncolombia.gov.co/buscar?q=venezolanos%20en%?20colombia

248 Observatorio del Proyecto Migracion Venezuela, Informe de nifiez migrante, 2019, Bogot4, Colombia, p. 14

249 Observatorio del Proyecto Migracion Venezuela, Informe de nifiez migrante, 2019, Bogot4, Colombia, p. 14

230 ICBF, respuesta del 28 de febrero de 2022 al Auto de pruebas del 14 de febrero de 2022 proferido por la Corte
Constitucional en el marco del proceso objeto de analisis, radicado No. 202210400000042261, pp. 2-3.

21 En este grupo de modalidades se encuentran aquellas que corresponden a las residenciales y de acogimiento familiar.
Residencial: internado, casa hogar, casa universitaria y casa de proteccion. Familiar: hogar sustituto. Manual Operativo,
Modalidades y Servicios para la atencion de nifias, nifios y adolescentes, con proceso administrativo de restablecimiento de
derechos, aprobado mediante resolucion 4200 de 2021.

22 Segtin informé el ICBF, en estos casos las autoridades administrativas no han decretado una medida de restablecimiento de
derechos.

233 Segin informo el ICBF, estos son procesos que se encuentran en tramite de actualizacion.

2% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién ICBF I”, p. 3.
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2020 2021 2022
0-5 afios 734 763 38 1.535
6- 11 afios 911 1.221 64 2.196
12 — 17 ailos 1.106 1.608 81 2.795
Mayo de 18 afios*> 8 14 0 22
Sin informacion 2 3 0 5
Total general 2.761 3.609. 183 6.553

Fuente: Sistema de Informacion Misional -SIM del ICBF

239. De estos casos, a la fecha, aun existen 3.114 procesos activos, mientras que
3.439 fueron cerrados, en atencion a que el nifio salid del sistema de proteccion, bien
porque se reintegro al medio familiar o porque se definid la situacidon juridica dentro
del proceso administrativo de restablecimiento de derechos.>°

La respuesta del Estado colombiano a la migracion masiva de poblacion
proveniente de Venezuela

240. El aumento de migrantes provenientes de Venezuela desde el 2015, ha
representado multiples retos para el aparato institucional colombiano, pues ha exigido
el desarrollo de “politicas, instrumentos y mecanismos para suplir las necesidades
derivadas de la migracion.”*” En efecto, el aumento en el niimero de migrantes desde
el vecino pais generd “necesidades de atencion para esta poblacion en materia de
salud, educacion, vivienda, agua y saneamiento bdsico, e insercion laboral, entre
otros.”

241. En la Sentencia C-119 de 2021, la Corte Constitucional hizo referencia a las
principales medidas que han sido adoptadas por el Estado colombiano para hacer
frente a la crisis humanitaria derivada de la migracion masiva de poblacion
proveniente de Venezuela. Al respecto, menciond el Decreto 1770 del 7 de septiembre
de 2015, mediante el cual el Presidente de la Republica declaré el estado de
emergencia en los municipios fronterizos con Venezuela, en atencion a la complejidad
de la crisis migratoria masiva que inicid en ese afo. Esta medida fue declarada
exequible mediante la Sentencia C-670 de 2015.

242. La respuesta del Gobierno de Colombia para enfrentar los mencionados retos se
ha dividido en diferentes etapas. Las dos primeras se caracterizaron porque “la politica
dirigida a atender el fenomeno migratorio motivada en gran medida por la urgencia”,
estuvo “relativamente limitada a acciones humanitarias y de regularizacion de la
poblaciéon”.? La tltima etapa, por su parte, se ha caracterizado por el delineamiento
de rutas para “la atencion de la poblacion migrante en el mediano plazo” y de

255 Segun explico el ICBF, se trata de procesos de nifios, nifias y adolescentes que ingresaron al sistema de proteccion siendo
menores de edad.

2% Expediente digital T-8.229.286, “Intervencién ICBF I”, p. 5.

27 Banco Mundial, Migracién desde Venezuela a Colombia- Impactos y Estrategia de respuesta en el corto y mediano plazo,
primera edicion, octubre de 2018, Washington DC.

28 Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social, Republica de Colombia, Departamento Nacional de Planeacion,
Documento CONPES 3950 — Estrategia para la atencion de la migracion desde Venezuela, 23 de noviembre de 2018, Bogota,
Colombia, p. 3.

2 Ibidem, p. 28.
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estrategias para fortalecer las “capacidades del Estado a nivel nacional, regional y
local” con el fin de propender porque “la migracion en el largo plazo resulte
beneficiosa para el pais.”**

243. En esa ultima etapa que inicid en el 2018, el Gobierno Nacional priorizd “tres
ejes de accion: (i) seguridad y control en las fronteras, (ii) solidaridad y proteccion de
derechos humanos a migrantes y retornados y (iii) desarrollo economico y atencion a
retornados”.?®' De conformidad con lo anterior, mediante el Documento CONPES
3950 del 23 de noviembre de 2018, el Consejo Nacional de Politica Economica y
Social fij6 una ruta de atencion basica al fendmeno migratorio para los siguientes 3
afos, con el fin de atender las necesidades en salud, educacién, primera infancia e
insercion laboral de la poblacion migrante proveniente de Venezuela, asi como
fortalecer la institucionalidad encargada de gestionar la crisis, en particular la atencion
de zonas y pasos de frontera, identificacion y registro.?

244. Igualmente, se han implementado politicas e iniciativas con el fin de procurar la
garantia de los derechos humanos. Asi, “para atender la situacion de movilidad
humana se han establecido diferentes medidas, entre estas, la emision de documentos
como las Tarjetas de Movilidad Fronteriza’® y los Permisos Especiales de
Permanencia para las personas venezolanas,’** al igual que un registro especial, el
Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos —RAMV—% que permite, entre
otras, consolidar la informacion sobre esta poblacion.”*%

260 Ibidem, p. 29.

261 Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento -Mundial, Migracién desde Venezuela a Colombia- Impactos y
Estrategia de respuesta en el corto y mediano plazo, primera edicidn, octubre de 2018, Washington DC, p. 54.

262 Dentro de las estrategias para la atencion de la nifiez, la adolescencia y la juventud, el CONPES dispuso que el ICBF debia,
entre otras cosas: (a) brindar asistencia técnica a las autoridades administrativas territoriales a cargo del restablecimiento de
derechos de los niflos, nifias y adolescentes; (b) realizar y publicar anualmente un reporte estadistico descriptivo sobre la
atencion que brinda a las nifias, nifios y adolescentes y a sus familias en el territorio colombiano con el fin de contribuir a la
implementacion de las demas estrategias e identificar los territorios con riesgos para estos; (c) fortalecer las defensorias y
comisarias de familia para optimizar la capacidad de respuesta a las situaciones de amenaza y vulneracion de derechos de los
nifios; y, (d) garantizar su atenciéon en las modalidades de primera infancia, infancia y adolescencia, asi como en las
modalidades de apoyo y fortalecimiento a familias. Cfr. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Republica de
Colombia, Departamento Nacional de Planeacion, Documento CONPES 3950 — Estrategia para la atencion de la migracion
desde Venezuela, 23 de noviembre de 2018, Bogota, Colombia, pp. 3 y 86-88.

263 «r129] Cfr., las resoluciones 1220 de 2016 y 1845 de 2017 de la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia. En
la parte motiva de la segunda se indica lo siguiente: “se hizo necesario atender la dinamica migratoria para el ejercicio del
control migratorio y verificacion migratoria en zona de frontera con Venezuela, y en razén a lo anterior, la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia expidio la Resolucion 1220 del 12 de agosto de 2016, estableciendo el uso del
documento fronterizo, siendo este el soporte fisico de la Autorizacion de Transito Fronterizo”. Como lo ha referido la
Jurisprudencia de las Salas de Revision de esta Corte, inicialmente, “se permitio la expedicion de la Tarjeta Migratoria de
Transito Fronterizo entre Colombia y Venezuela, para la cual se exigia indicar datos bdsicos y presentar un documento de
identificacion, sin que fuera obligatorio el pasaporte. Sin embargo, esta tarjeta no se consideraba vailida para lograr la
afiliacion del migrante al Sistema de Seguridad Social y tampoco los habilitaba para estudiar, o trabajar (...), a inicios del
anio 2017, el Gobierno establecio que los migrantes que pretendieran ingresar a territorio nacional y no contaran con un
pasaporte, debian acreditar el Pre-Registro de la Tarjeta de Movilidad Fronteriza (TMF), expedida por Migracion Colombia,
para luego obtener la Tarjeta de Movilidad Fronteriza (TMF) expedicion que dependeria de la validacion que el migrante
entregara al momento de inscribirse” (Sentencia T-074 de 2019).”

264 «1130] Cfr., la Resolucion 5797 del 25 de julio de 2017, adoptada por la ministra de Relaciones Exteriores, por medio de la
cual se creo el Permiso Especial de Permanencia —PEP— como un mecanismo de facilitacion migratoria para los nacionales
venezolanos, “teniendo en cuenta el fenomeno migratorio que en la actualidad esta viviendo el Estado colombiano con los
nacionales venezolanos, quienes estan ingresando de manera creciente y sostenida a territorio nacional provenientes de la
Republica Bolivariana de Venezuela”.”

265 «“[131] Cfr., los Decretos 542 'y 1288 de 2018, mediante los cuales se reglamenté el Registro Administrativo de Migrantes
Venezolanos —RAMV—-. En el primero, se indico que el RAMYV “tiene efectos informativos y no otorga ningun tipo de estatus
migratorio, no constituye autorizacion de permanencia o regularizacion, no reemplaza los documentos de viaje vigentes, no
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245. Adicionalmente, por medio del Decreto 216 del 1 marzo de 2021 se profirid el
Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos,?®’ el cual busca utilizar
“herramientas de identificacion, caracterizacion y registros de la poblacion migrante
venezolana para una adecuada planeacion y diserio de politicas publicas de atencion y
de disminucion del impacto negativo en materia econémica y social”,**® y otorgar un
beneficio temporal de regularizacion que favorezca el transito “de un régimen de
proteccion temporal a un régimen migratorio ordinario”, por lo que, los migrantes que
se acojan a sus disposiciones “tendran un lapso de 10 anos para adquirir una visa de
residente”.*®® Para lograr estos objetivos el Estatuto creé el Registro Unico de
Migrantes Venezolanos RUMYV vy el Permiso por Proteccion Temporal PPT, los cuales
deben ser implementados por la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia.?”

Por su parte, la Resolucion 971 de 2021, Titulo IV, regula de manera particular la
aplicacion del Estatuto a los nifios. En efecto, sefiala que ¢l serd aplicable a las nifias,
nifos y adolescentes venezolanos que: (i) se encuentren en territorio colombiano de
manera regular como titulares de (a) un Permiso de Ingreso y Permanencia (PIP), (b)
un Permiso Temporal de Permanencia (PTP), (c) un Permiso Especial de Permanencia
(PEP) vigente; o (d) un Salvoconducto SC-2 en el marco del tramite de una solicitud
de reconocimiento de la condicion de refugiado; (i) se encuentren en territorio
colombiano de manera irregular antes del 1 de febrero de 2021; o (iii) ingresen al
territorio colombiano de manera regular a través de los respectivos Puestos de Control
Migratorios legalmente habilitados, cumpliendo con los requisitos establecidos en las
normas migratorias, durante los primeros dos (2) afios de vigencia del Estatuto.

246. Dicha Resolucion exige (i) valorar la especial situacion de vulnerabilidad de los
nifios y nifas (a) no acompainados, (b) separados, (c) que no tienen documentacion, (c)

genera derechos de orden civil o politico, ni el acceso a planes o programas sociales u otras garantias diferentes a las
dispuestas en la oferta institucional de las entidades del Estado, de conformidad con las normas legales vigentes” (art. 2). En
el segundo decreto se dispuso: “En la reglamentacion que expida el Ministerio de Relaciones Exteriores se debera precisar
que el Permiso Especial de Permanencia - PEP es un documento de identificacion valido para los nacionales venezolanos en
territorio colombiano que les permite permanecer temporalmente en condiciones de regularizacion migratoria y acceder a la
oferta institucional en materia de salud, educacion, trabajo y atencion de nifios, nifias y adolescentes en los niveles nacional,
departamental y municipal” (art. 1, paragrafo 1°).”

266 «1132] Cfr., en especial, la sentencia T-477 de 2020, que contiene un recuento detallado acerca de la normativa que se ha
expedido para regular el Permiso Especial de Permanencia (PEP) y el Registro Administrativo de Migrantes
Venezolanos (RAMYV).”

27 El Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos fue instituido como un mecanismo juridico de proteccion
temporal dirigido a la poblacion migrante venezolana que desee permanecer de manera temporal en el territorio nacional y que
cumpla con una de las siguientes caracteristicas: (i) se encuentre en territorio colombiano de manera regular como titular de (a)
un Permiso de Ingreso y Permanencia (PIP), (b) un Permiso Temporal de Permanencia (PTP), (¢) un Permiso Especial de
Permanencia (PEP) vigente; o (d) un Salvoconducto SC-2 en el marco del tramite de una solicitud de reconocimiento de la
condicion de refugiado; (ii) esté en territorio colombiano de manera irregular antes del 1 de febrero de 2021; o, (iii) ingrese al
territorio colombiano de manera regular a través del respectivo Puesto de Control Migratorio legalmente habilitado,
cumpliendo con los requisitos establecidos en las normas migratorias, durante los primeros dos (2) afios de vigencia del
Estatuto (articulo 4 del Decreto 216 del 1 de marzo de 2021).

268 Migraciéon Colombia, Ministerio de Relaciones Exteriores, Abecé Estatuto de Protecciéon Temporal para Migrantes
Venezolanos, p. 6.

269 Ibidem, p. 3.

210 Articulo 1 del Decreto 216 del 1 de marzo de 2021: “El presente Decreto tiene por objeto establecer el Estatuto Temporal
de Proteccion para Migrantes Venezolanos Bajo Régimen de Proteccion Temporal, el cual esta compuesto por el Registro
Unico de Migrantes Venezolanos y el Permiso por Proteccion Temporal”.
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que se encuentren en un proceso administrativo de restablecimiento de derechos o (d)
que hayan ingresado al sistema de responsabilidad penal para adolescentes; (7i) aplicar
los principios de corresponsabilidad, no discriminacion, interés superior, prevalencia
de derechos y unidad familiar; y (iii) utilizar las disposiciones de la resolucion de la
manera mas favorable para la proteccion integra de los nifias, nifios y adolescentes.?’!

247. Ademas, prevé medidas y procedimientos especiales para facilitar, agilizar y
priorizar los tramites necesarios para que los nifios, nifias y adolescentes accedan a los
beneficios del Estatuto y, en particular, aquellos que estén bajo un proceso
administrativo de restablecimiento de derechos o en el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes.

248. Asi, la Resolucion dispone que si durante el tramite de la inscripcion en el
RUMV, la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia evidencia una
presunta amenaza o vulneracioén de derechos de un nifio, debera informarlo por correo
electronico a la direccion de servicios y atencidn al ciudadano del ICBF, para que se
designe una autoridad administrativa competente, bien sea a un defensor, comisario de
familia o en su defecto, inspector de policia, quien debera adelantar una verificacion de
la garantia de los derechos del nifio. Si de la verificacion de garantia de derechos por
parte de la autoridad administrativa, hay lugar a la apertura de un proceso
administrativo de restablecimiento de derechos, se debe dar aplicacion a lo dispuesto
en la Resolucion para la inscripcion de este grupo de nifios en el RUMV. Por el
contrario, si de la verificacion de garantia de derechos no hay lugar a la apertura de un
proceso de restablecimiento, la autoridad administrativa deberé informarlo a la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia mediante correo electronico, y se dara
continuidad al tramite de registro.?’>

211 Articulo 25 de la Resolucion 971 de 2021 proferida por Migracion Colombia: “Los nifios, nifias y adolescentes migrantes
venezolanos son cobijados por el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos, siempre que se encuentren en
alguna de las condiciones sefialadas en el articulo 2 de esta Resolucion. Para ello, se valorara la especial situacion de
vulnerabilidad de los menores de edad no acompariados, separados, de aquellos que no tienen documentacion y de quienes se
encuentren en un Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos (PARD) o en el Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes (SRPA). Para la implementacion del Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos se
aplicaran los principios de corresponsabilidad, no discriminacion, interés superior, prevalencia de derechos y unidad
familiar. Las disposiciones de la presente Resolucion seran interpretadas de la forma mas favorable para el interés superior y
la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes. Paragrafo: En caso de que un nifio, nifia o adolescente no
acompaiiado se registre en el Registro Unico de Migrantes Venezolanos -RUMV-, se le expedird la constancia de la que trata
el articulo 10y la Autoridad Migratoria actuara conforme al articulo 29 de esta Resolucion”.

272 Articulo 29 de la Resolucion 971 de 2021 proferida por Migracién Colombia: “Si en cualquier etapa del Registro Unico de
Migrantes Venezolanos - RUMYV, la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia evidencia una presunta amenaza o
vulneracion de derechos de un niiio, nifia o adolescente, apelando al articulo 99 de la Ley 1098 de 2006 modificado por el
articulo 3 de la Ley 1878 de 2018, debera informarlo por correo electronico a la direccion de servicios y atencion al
ciudadano del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que se designe una autoridad administrativa competente,
bien sea a un defensor, comisario de familia o en su defecto al inspector de policia, quien adelantara una verificacion de
garantia de derechos conforme lo establece el articulo 52 de la precitada Ley. Si de la verificacion de garantia de derechos
por parte de la autoridad administrativa, hay lugar a la apertura de un Proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos (PARD), se dara aplicacion al numeral 3 del articulo 27 de la presente Resolucion. Si de la verificacion de garantia
de derechos no hay lugar a la apertura de un Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos (PARD), y asi lo
informa la autoridad administrativa a la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia al correo electronico a través
del cual ésta reporto la posible amenaza o vulneracion de derechos, se dara continuidad al tramite de registro y posterior
expedicion del Permiso por Proteccion Temporal (PPT), aun cuando no se hayan aportado los documentos seiialados en el
literal b del numeral 3 del articulo 5 de esta Resolucion, y/o en el que se otorga el cuidado o custodia a un adulto responsable.
Paragrafo primero: Cuando la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia ponga en conocimiento de la amenaza o
vulneracion de derechos a la autoridad administrativa, deberd allegar toda la informacion que tenga disponible, asi como la
que dé cuenta de la ubicacion y datos de contacto del nifio, nifia y adolescente, y la de su familia o adulto responsable.
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249. Ademas, el tramite del el Permiso por Proteccion Temporal (PPT) de los nifios,
nifias y adolescentes sera priorizado en dos casos: (a) cuando se trate de migrantes
venezolanos que hayan culminado sus estudios de educacion media y no hayan podido
recibir el correspondiente titulo de bachiller por no ser titulares de un documento de
identificacion valido en el territorio nacional, y (b) cuando se trate de nifios en un
proceso de restablecimiento de derechos y adolescentes y jovenes que hayan ingresado
en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes.?”® A su turno, el PPT de un
nifo solo podra ser cancelado cuando el titular se ausente del territorio nacional por un
periodo superior a 180 dias calendario continuos. Las demas causales de cancelacion
no les seran aplicables por cuanto las nifias, nifios y adolescentes no pueden incurrir en
infracciones a la normativa migratoria, su presencia no puede ser considerada
inconveniente o un riesgo para el pais, y no se les puede atribuir responsabilidad por
falsedades o inconsistencias documentales.?’* Asi, pues, estas ltimas disposiciones de
la resolucion en cita fueron disefiadas para proteger especialmente a los nifios, nifas y
adolescentes.

(v) El concepto de nacionalidad, su alcance y contenido como derecho
fundamental y los requisitos para acceder a la nacionalidad colombiana

El concepto de la nacionalidad

250. La Corte Constitucional ha indicado que “la nacionalidad es el vinculo legal, o
politico-juridico, que une al Estado con un individuo y se erige como un verdadero
derecho fundamental en tres dimensiones: i) el derecho a adquirir una nacionalidad;
ii) el derecho a no ser privado de ella; y iii) el derecho a cambiar de nacionalidad.”"
Adicionalmente, el derecho a la nacionalidad es la condicidén para el ejercicio y
disfrute de varios otros derechos humanos y fundamentales como lo son los derechos

Paragrafo segundo: Apelando al principio del interés superior, en caso de la que la Autoridad Migratoria haya puesto en
conocimiento una posible situacion de amenaza o vulneracion de derechos de un nifio, nifia o adolescente, la inscripcion en el
Registro Unico de Migrantes Venezolanos — RUMV- y la expedicién del Permiso por Proteccion Temporal -PPT- no se
realizara hasta tanto a la Autoridad Migratoria se le haya informado sobre la verificacion de garantia de derechos”.

273 Articulo 33 de la Resolucién 971 de 2021 proferida por Migracion Colombia: “En coordinacion con el Ministerio de
Educacion Nacional, los migrantes venezolanos que hayan culminado sus estudios de educacion media y no hayan podido
recibir el correspondiente titulo de bachiller, por no ser titulares de un documento de identificacion valido en el territorio
nacional, serdn priorizados por la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia dentro de la etapa de Registro
Biométrico Presencial, para la expedicion del Permiso por Proteccion Temporal (PPT). De igual forma, en coordinacion con
las autoridades administrativas, los nifios, nifias y adolescentes en Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos
(PARD) y adolescentes y jovenes en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SRPA), también serdn
priorizados por la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia dentro de la etapa de Registro Biométrico Presencial
para la autorizacion y expedicion del Permiso por Proteccion Temporal (PPT)”.

21 Articulo 34 de la Resolucion 971 de 2021 proferida por Migracion Colombia: “Los nifios, nifias y adolescentes quedan
exonerados de las causales de cancelacion del Permiso por Proteccion Temporal (PPT) contenidas en los numerales 1, 2, 3, 5
y 6 del articulo 15 del Decreto 216 de 2021, puesto que no pueden incurrir en infracciones a la normativa migratoria, su
presencia no puede ser considerada inconveniente o un riesgo para el pais, y no se les puede atribuir responsabilidad por
falsedades o inconsistencias documentales. De igual forma, si un adolescente titular de un Permiso por Proteccion Temporal
(PPT) comete una infraccion al ordenamiento juridico colombiano e ingresa al Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (SRPA), conforme al paragrafo 1 del articulo 26 de esta Resolucion, seguira siendo titular del Permiso por
Proteccion Temporal (PPT) .

275 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-893 de 2009, C-622 de 2013 y C-451 de 2015.
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de los nifios, nifias y adolescentes al nombre, la educacion, la salud, la propiedad
privada, la igualdad y la libertad de expresion.?’®

251. Desde el ambito internacional, la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que
“Illa nacionalidad es un vinculo legal basado en el hecho social de enraizamiento,
una conexion genuina de existencia, intereses y sentimientos junto con la existencia de
derechos y deberes reciprocos. Se puede decir que constituye la expresion juridica del
hecho de que el individuo al que le es conferida, ya sea por ley o como resultado de un
acto de las autoridades, esta mas intimamente conectada con el Estado que le

concedio la nacionalidad que con cualquier otro”.?"’

252. Adicionalmente, la ACNUR ha fijado algunos estandares sobre esta figura
juridica, al establecer que de la nacionalidad se desprenden los siguientes efectos —
tanto en el marco del derecho internacional como en el interno—:

“1. confiere a determinadas personas los derechos politicos y sefiala sus deberes militares.

“2. habilita para desemperiar las funciones publicas o algunas de ellas, asi como para ejercer
determinados derechos o actividades que generalmente estan vedadas a los extranjeros.

“3. habilita para obtener pasaporte, retornar al pais y en caso de indigencia para ser
repatriado por el Estado.

“4. habilita para obtener la proteccion diplomatica del propio pais, en ciertos casos en que

los derechos de las personas son lesionados en el extranjero”.*’

253. Este vinculo juridico entre Estado y nacionales, en su concepcioén elemental
esta regulado por diversos instrumentos internacionales, que no solo se han limitado a
su reconocimiento como situacion de facto, sino que la han dado a la nacionalidad la
naturaleza misma de un derecho fundamental.?”

254. Por su parte, la Corte IDH ha sefialado que la nacionalidad abarca dos
componentes esenciales. El primero, dirigido a “dotar al individuo de un minimo de
amparo juridico en las relaciones internacionales, al establecer a través de su
nacionalidad su vinculacién con un Estado determinado”.?®® El segundo, encaminado
a “protegerlo contra la privacion de su nacionalidad en forma arbitraria, porque de

2 En la Sentencia SU-696 de 2015, al revisar una tutela impetrada contra la Registraduria del Estado Civil y otros, la Corte
expuso que “el hecho de ser reconocido como nacional permite, ademds, que el individuo adquiera y ejerza los derechos y
responsabilidades inherentes a la pertenencia a una comunidad politica.” Asi mismo, en la Sentencia T-155 de 2021, la Corte
preciso en relacion con la nacionalidad que “son los Estados quienes autonomamente regulan soberanamente este derecho
esencial, conforme a su Constitucion”, aun cuando las “regulaciones estatales no pueden vulnerar otros principios superiores
de derecho internacional o hacer nugatorio el derecho en si mismo”, por lo que “dicha discrecionalidad esta limitada por el
deber de proteccion integral de los derechos humanos.”

277 Corte Internacional de Justicia, Caso Nottebohm (La Haya, 6 de abril de 1955), parr. 23

28 Documento Titulado “NACIONALIDAD Y APATRIDIA”, suscrito por la ACNUR - Oficina Regional para el Sur de
América Latina, Buenos Aires, noviembre de 1998, encontrado en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/archivo/0173.pdf?view=1

279 E] articulo 15 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el articulo 19 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; el articulo 24 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos; el articulo 20 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

280 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi vs Costa Rica. Reiterado del 30 de mayo de 1999.
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ese modo se le estaria privando de la totalidad de sus derechos politicos y de aquellos

derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad del individuo”.?®!

255. Sin perjuicio de lo expuesto, también es posible que una persona carezca de
nacionalidad, en cuyo caso se esta frente a sujetos a quienes se les ha denominado

genéricamente como “apatridados™ >3

256. En atencién a que la apatridia puede ser la causa de la vulneracidon de derechos
humanos, en 1954%% y 19612% la Comunidad Internacional desarrollé instrumentos
internacionales dirigidos a proteger los derechos de los apdtridas y a fomentar que los
Estados que los ratificaran, flexibilizaran sus disposiciones internas con el fin de
conceder la nacionalidad a quienes, por diferentes causas, no tienen ninguna.

257. No obstante, tal como lo ha sefialado la Corte IDH, son los Estados quienes
autonomamente determinan como y cuando reconocen la nacionalidad de una persona
y garantizan los derechos que surgen con ocasion de ello.?®

258. Aun cuando se rescata la autonomia de los Estados en esta materia, la
Comunidad Internacional también ha expresado mediante distintos instrumentos su
preocupacidon por la posible vulneracién y afectacion grave de los derechos de los
niflos, nifias y adolescentes, quienes son inicialmente los mas afectados por la
apatridia. Por tanto, ha especificado que “cualquier politica migratoria respetuosa de
los derechos humanos, asi como toda decision administrativa o judicial relativa tanto
a (...) la situacion migratoria, debe evaluar, determinar, considerar y proteger de
forma primordial el interés superior de la nifia o del nifio afectado”.*®® En el mismo
sentido ha sefialado que “constituye una obligacion del Estado receptor determinar si
la nifia o el ninio es apatrida, sea refugiado o no, a fin de asegurar su proteccion como
tal y, dependiendo de los motivos de salida del pais de residencia habitual, referirio a
un procedimiento de determinacion de la condicion de refugiado y/o de apatrida, o a

un mecanismo complementario de proteccion”*®’

281 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi vs Costa Rica. Reiterado del 30 de mayo de 1999.

282 Articulo 1 de la Convencion de 1954 sobre el Estatuto de los Apatridas, sefiala que “el término “apdtrida” designard a toda
persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado, conforme su legislacion”.

283 Estatuto de los Apatridas de 1954 (Convencién de 1954).

284 Convencion para reducir los casos de apatrida. Adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 30 de agosto de 1961.

285 Al respecto, la Corte IDH preciso: “Siendo el Estado el que establece la posibilidad de adquirir la nacionalidad a quien
originariamente era extranjero, es natural que las condiciones y procedimientos para esa adquisicion sean materia que
dependa predominantemente del derecho interno. Siempre que en tales regulaciones no se vulneren otros principios
superiores, es el Estado que otorga la nacionalidad, el que ha de apreciar en qué medida existen y como se deben valorar las
condiciones que garanticen que el aspirante a obtener la nacionalidad esté efectivamente vinculado con el sistema de valores
e intereses de la sociedad a la que pretende pertenecer plenamente. Es igualmente logico que sean las conveniencias del
Estado, dentro de los mismos limites, las que determinen la mayor o menor facilidad para obtener la nacionalidad; y como
esas conveniencias son generalmente contingentes, es también normal que las mismas varien, sea para ampliarlas, sea para
restringirlas, segun las circunstancias. De ahi que no sea sorprendente que en un momento dado, se exijan nuevas
condiciones, enderezadas a evitar que el cambio de nacionalidad sea utilizado como medio para solucionar problemas
transitorios sin que se establezcan vinculos efectivos reales y perdurables que justifiquen el acto grave y trascendente del
cambio de nacionalidad” **®

286 Opinion Consultiva No. 21 de 2014 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

27 Ibidem.
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259. En este sentido, la Corte IDH ha sido reiterativa sobre el caracter de derecho
fundamental que tiene la nacionalidad. Entre sus pronunciamientos mas destacados se
encuentra el caso Yean y Bosico vs Republica Dominicana, en el cual analizo la
responsabilidad internacional de dicho Estado al negarse a emitir las actas de
nacimiento a favor de Dilcia Oliven Yean (12 afios) y Violeta Bosico Cofi (10 afios),
escenario que resulté restrictivo de otros de sus derechos fundamentales.?®

260. En este fallo la Corte reiter6 que “la nacionalidad es la expresion juridica de un
hecho social de conexion de un individuo con un Estado” y que es “un derecho
fundamental de la persona humana que esta consagrado en la Convencion Americana,
asi como en otros instrumentos internacionales, y es inderogable.”**° Por lo mismo, la
importancia reside en que ella “permite que el individuo adquiera y ejerza los
derechos y responsabilidades propias de la pertenencia a una comunidad politica.
Como tal, la nacionalidad es un prerrequisito para el ejercicio de determinados

derechos”.**°

261. Es por tanto claro que, con ocasion de la proteccidon igualitaria y efectiva de la
ley y no discriminacion los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la
nacionalidad, “deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que
tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacion al momento
de ejercer sus derechos.”®' Ademas, la Corte IDH indico que “[los] Estados tienen la
obligacion de no adoptar practicas o legislacion, respecto al otorgamiento de la
nacionalidad, cuya aplicacion favorezca el incremento del numero de personas
apatridas (...)”,%°* en tanto, “la apatridia tiene como consecuencia imposibilitar el
goce de los derechos civiles y politicos de una persona, y ocasionarle una condicion
de extrema vulnerabilidad”, puesto que una “persona apdtrida, ex definitione, no tiene
personalidad juridica reconocida, ya que no ha establecido un vinculo juridico-
politico con ningun Estado, por lo que la nacionalidad es un prerrequisito del
reconocimiento de la personalidad juridica.”*?

262. En suma, en el ambito del Derecho Internacional se han establecido algunos
parametros y elementos fundamentales para comprender el alcance y proteccion de la
nacionalidad, como un derecho fundamental, asi como de los derechos conexos a ¢l y
los graves efectos derivados de la apatridia, en especial para los nifios, nifias y
adolescentes. Estos elementos, como se verd a continuacion, han sido recogidos tanto
por la jurisprudencia como por la legislacion colombiana.

28 E1 5 de marzo de 1997, las representantes de las nifias comparecieron ante la Oficialia Civil de Sabana Grande de Boya con
la finalidad de solicitar el registro tardio de sus nacimientos. Las nifias habian nacido en Reputblica Dominicana con
ascendencia haitiana. En este caso se evidencié que, a pesar de contar con los documentos requeridos para la obtencion de la
nacionalidad, el Estado denego el registro de las nifias. Especificamente, dado que, sin razdn aparente, exigié requisitos que no
eran aplicados a las personas menores de 13 afios. Al respecto, ver: Corte IDH. Caso Yean y Bosico vs Republica Dominicana.
Sentencia del 8 de septiembre de 2005.

29 Ibidem.

20 Ibidem.

2! Ibidem.

»2 Ibidem.

2% Ibidem.
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Los requisitos para acceder a la nacionalidad colombiana

263. El articulo 96 de la Constitucion establece que la relacion juridico-politica entre
una persona y el Estado colombiano se genera respecto de quienes acrediten una
vinculacion por nacimiento o por adopcion, asi:

“Son nacionales colombianos:

“1. Por nacimiento:

“a) Los naturales de Colombia, que con una de dos condiciones: que el padre o la
madre hayan sido naturales o nacionales colombianos o que, siendo hijos de
extranjeros, alguno de sus padres estuviere domiciliado en la Republica en el momento
del nacimiento y;

“b) Los hijos de padre o madre colombianos que hubieren nacido en tierra extranjera y
luego se domiciliaren en territorio colombiano o registraren en una oficina consular de
la Republica.

“2. Por adopcion:

“a) Los extranjeros que soliciten y obtengan carta de naturalizacion, de acuerdo con la
ley, la cual establecera los casos en los cuales se pierde la nacionalidad colombiana por
adopcion;

b) Los Latinoamericanos y del Caribe por nacimiento domiciliados en Colombia, que
con autorizacion del Gobierno y de acuerdo con la ley y el principio de reciprocidad,
pidan ser inscritos como colombianos ante la municipalidad donde se establecieren, y;

“c) Los miembros de los pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos, con
aplicacion del principio de reciprocidad segun tratados publicos.

“Ningun colombiano por nacimiento podra ser privado de su nacionalidad. La calidad
de nacional colombiano no se pierde por el hecho de adquirir otra nacionalidad. Los
nacionales por adopcion no estaran obligados a renunciar a su nacionalidad de origen
o adopcion.

“Quienes hayan renunciado a la nacionalidad colombiana podran recobrarla con
arreglo a la ley.”

264. La reglamentacion de esta norma constitucional se efectiio por medio de la Ley
43 de 1993,%* en la que se desarrollaron los parametros de la nacionalidad por
nacimiento y por adopcién. A continuacion, se pasa a explicar cada una de ellas,
respecto de las cuales resulta preponderante el ius sanguini, y una combinacion del ius
domicili y el ius soli.

¥4 “Por medio de la cual se establecen las normas relativas a la adquisicion, renuncia, pérdida y recuperacién de la
nacionalidad colombiana; se desarrolla el numeral séptimo del articulo 40 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones”.
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La nacionalidad por nacimiento

265. La nacionalidad por nacimiento s¢ otorga a quienes hubieren nacido en el
territorio colombiano (ius soli),>> siempre que acrediten alguna de las siguientes
condiciones:

a. Que el padre o la madre sean naturales o nacionales colombianos (ius sanguini); o,

b. Que siendo hijos de extranjeros alguno de los padres estuviese domiciliado en Colombia
al momento del nacimiento (ius domicili). En concordancia con el inciso tercero del
articulo 2 de la Ley 43 de 1993, “[plor domicilio se entiende la residencia en Colombia
acomparniada del animo de permanecer en el territorio nacional de acuerdo con las
normas pertinentes del Codigo Civil”.

266. De conformidad con el articulo 76 del Cédigo Civil, el “domicilio consiste en la
residencia acomparniada, real o presuntivamente del animo de permanecer en ella”. De
ahi que, el simple hecho de habitar por un tiempo en un inmueble no supone el &nimo
de permanecer, si se tiene el hogar en otro lugar. Lo relativo al domicilio se encuentra
consagrado en los articulos 76 a 86 del Codigo Civil. Sobre estas disposiciones vale la
pena destacar que también existe domicilio mediante presunciéon cuando se logre
probar “el animo de permanecer y avecindarse en un lugar, por el hecho de abrir en él
tienda, botica, fabrica, taller, posada, escuela y otro establecimiento durable, para
administrarlo en persona, por el hecho de aceptar en dicho lugar un empleo fijo de lo
que regularmente se confieren por largo tiempo, y por otras circunstancias
andlogas.”**

267. Adicionalmente, se podrd adquirir la nacionalidad por nacimiento cuando se
hubiese nacido en tierra extranjera siempre que el padre o la madre sean colombianos y
luego se domicilien en Colombia, o soliciten su registro en una oficina consular
colombiana.

268. De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 43 de 1993, la nacionalidad se puede
probar a través de cualquiera de los siguientes documentos: “la cédula de ciudadania
para los mayores de dieciocho (18) anos, la tarjeta de identidad para los mayores de
catorce (14) anios y menores de dieciocho (18) arios o el registro civil de nacimiento
para los menores de catorce (14) arnos, expedidos bajo la organizacion y direccion de
la Registraduria Nacional del Estado Civil, acompanados de la prueba de domicilio
cuando sea el caso.”*’

25 Fl articulo 2 de la Ley 43 de 1993 establece: “Son naturales de Colombia los nacidos dentro de los limites del territorio
nacional tal como quedo sefialado en el articulo 101 de la Constitucion Politica, o en aquellos lugares del exterior asimilados
al territorio nacional segun lo dispuesto en tratados internacionales o la costumbre internacional”.

2% Articulo 80 Cédigo Civil Colombiano.

27 Articulo 3 de la Ley 43 de 1993.
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El régimen especial y excepcional para adquirir la nacionalidad colombiana
por nacimiento para hijos e hijas de venezolanos en situacion de migracion
regular o irregular o de solicitantes de refugio nacidos en territorio
colombiano con el fin de prevenir la apatridia

269. Mediante la Ley 1997 de 2019, se estableci6 un Régimen Especial y
Excepcional para Adquirir la Nacionalidad Colombiana por Nacimiento, para hijos e
hijas de Venezolanos en Situacion de Migracion Regular o Irregular, o de Solicitantes
de Refugio, Nacidos en Territorio Colombiano, con el fin de Prevenir la Apatridia”.?*8
Para tal efecto, la Ley 1997 de 2019 adicion6 un paragrafo al articulo 2 de la Ley 43 de
1993 mediante el cual dispuso que “[e]xcepcionalmente se presumira la residencia y
animo de permanencia en Colombia de las personas venezolanas en situacion
migratoria regular o irregular, o solicitantes de refugio, cuyos hijos e hijas hayan
nacido en territorio colombiano desde el 1° de enero de 2015 y hasta 2 arios después

de la promulgacion de esta ley.”

270. Para efectos de prevenir la apatridia, mediante dicha presuncion, la ley
flexibilizo el requisito del domicilio que se debia acreditar respecto de los padres de
hijas e hijos de venezolanos, al momento del nacimiento de la nifia o nifio, nacidos en
territorio colombiano a quienes la Republica Bolivariana de Venezuela no les hubiere
reconocido la nacionalidad.

271. Al examinar la constitucionalidad de esta medida legislativa, mediante la
Sentencia C-119 de 2021, la Corte Constitucional la declar6 exequible al considerar
que el paragrafo persigue una finalidad superior, como lo es “precaver el riesgo cierto
de apatridia que enfrentan las hijas e hijos de personas venezolanas solicitantes de
refugio o en situacion migratoria regular o irregular, que han nacido en territorio
colombiano entre el ario 2015 y el término de vigencia de la Ley 1997 de 2019, y, por
tanto, proteger el derecho a la nacionalidad de estas ninias y nifios, sujetos de especial
proteccion constitucional”.**

272. Por su parte, el 5 de agosto de 2019, la Registraduria Nacional del Estado Civil
profirié la Resolucion 8470 de 2019 “por la cual se adopta una medida administrativa
de cardcter temporal y excepcional, para incluir de oficio la nota ‘Valido para
demostrar nacionalidad’ en el Registro Civil de Nacimiento de nifias y nifios nacidos

2% El articulo 96 de la Constitucién Politica establece que la nacionalidad colombiana se adquiere por nacimiento o por
adopcion. Asi, por nacimiento seran nacionales (i) las y los naturales de Colombia, con una de dos condiciones: que el padre o
la madre hayan sido naturales o nacionales colombianos o que, siendo hijos o hijas de extranjeros, su padre o madre estuviere
domiciliado en la Reptiblica en el momento del nacimiento; (ii) los hijos o hijas de padre o madre colombianos, que hubieren
nacido en tierra extranjera y luego se domiciliaran en la Republica. Por otra parte, por adopcion podran ser nacionales
colombianos: (i) las y los extranjeros que soliciten y obtengan carta de naturalizacion, de acuerdo con la ley, la cual establecera
los casos en los cuales se pierde la nacionalidad colombiana por adopcion; (ii) las y los latinoamericanos y del Caribe por
nacimiento domiciliados en Colombia, que con autorizacion del Gobierno y de acuerdo con la ley y el principio de
reciprocidad, pidan ser inscritos como colombianos ante la municipalidad donde se establecieran, y (iii) las y los miembros de
los pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos, con aplicacién del principio de reciprocidad segin tratados
publicos.
2 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-119 de 2021.
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en Colombia, que se encuentran en riesgo de apatridia, hijos de padres venezolanos,
que no cumplen con el requisito de domicilio.”

273. Dicha resolucion fue proferida para superar los obstaculos que impedian a los
padres venezolanos de nifios nacidos en Colombia efectuar los tramites necesarios para
que la Republica Bolivariana de Venezuela les concediera su nacionalidad y que, por
tanto, los ponia en riesgo de apatridia.>® En efecto, el Ministerio de Relaciones
Exteriores identifico que, desde el 23 de enero de 2019, Venezuela dejé de prestar
servicios consulares en Colombia, por lo que era imposible que los padres venezolanos
efectuaran el registro consular de los hijos nacidos en Colombia.*’!

274. En orden de lo anterior, el Ministerio de Relaciones Exteriores le recomendo a la
Registraduria Nacional del Estado Civil implementar algunas medidas administrativas,
con caracter urgente, excepcional y temporal tendientes a reconocer la nacionalidad
colombiana por nacimiento, aun cuando los padres de los recién nacidos no cumplieran
o no pudieran acreditar el requisito de ius domicili por no estar domiciliados en
Colombia al momento del nacimiento.3%?

275. Como consecuencia de lo antes expuesto, la Registraduria Nacional del Estado
Civil orden6 a las oficinas con funcion registral incluir, de oficio, en los registros
civiles de nacimiento de los nifios y las nifias nacidos en territorio colombiano a partir
del 19 de agosto de 2015, y que fueran hijos de padres venezolanos, la nota de “vdlido
para demostrar nacionalidad”.’®® La medida fue establecida tanto para los casos de

39 E] considerando namero 26 de la Resolucion 8470 de 2019 proferida por la Registraduria Nacional del Estado Civil sefiala:
“Que, en virtud de las circunstancias descritas en el concepto técnico referido, y, concluido el analisis juridico, el Ministerio de
Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia, manifiesta que: °‘si bien, la legislaciéon venezolana en materia de
nacionalidad prevé el otorgamiento de la nacionalidad venezolana por nacimiento a los hijos de venezolanos nacidos en el
exterior, en la practica existen obstaculos insuperables que impiden el acceso al derecho a la nacionalidad venezolana de estos
menores’, llegando a la conclusién que ‘estos menores se encuentran en riesgo de apatridia, en los términos de la definicién
contenida en el articulo 1° de la ‘Convencion Sobre el Estatuto de los Apatridas’ de 1954°”.

391 El considerando namero 25 de la Resolucion 8470 de 2019 proferida por la Registraduria Nacional del Estado Civil sefiala:
“Que, de conformidad con el concepto del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Reptblica de Colombia, la exigencia de
documentos adicionales a los establecidos en la legislacion de la Republica Bolivariana de Venezuela, para el registro de los
nifios y niflas nacidos en territorio colombiano; aunado al hecho que desde el 23 de enero de 2019 y hasta la fecha, la
Republica Bolivariana de Venezuela, no presta servicios consulares en Colombia, de tal forma que no es posible que los padres
venezolanos realicen el registro consular de los nifios y nifias nacidos en territorio colombiano; sumado al cierre de la frontera
colombo-venezolana, genera una serie de obstaculos insuperables para la obtencion de la nacionalidad venezolana de las nifias
y niflos nacidos en territorio colombiano, cuyos padres venezolanos no cumplen con el requisito de domicilio”.

392 E] considerando nimero 7 de la Resolucion 8470 de 2019 proferida por la Registraduria Nacional del Estado Civil sefiala:
“Que, con base en las consideraciones planteadas, el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia,
expone las recomendaciones para ser tenidas en cuenta por parte de la Registraduria Nacional del Estado Civil, ‘en la
implementacion de las medidas administrativas, con cardcter urgente, excepcional y temporal, tendientes al reconocimiento
de la nacionalidad colombiana por nacimiento a los menores referenciados en el presente estudio’, recomendando que se
aplique la medida a los ‘Hijos menores de padre o madre venezolanos que se compruebe que nacieron en el territorio
colombiano desde el 19 de agosto de 2015 y hasta por dos (2) aiios, contados desde la adopcion de las medidas excepcionales
por parte de la Registraduria Nacional del Estado Civil, o hasta que se compruebe que cesaron las circunstancias
particulares que impiden que las madres o padres venezolanos de los menores puedan registrarlos como nacionales
venezolanos ante los Consulados en Colombia o en las oficinas registrales de su pais de origen’ ; por lo que considera el
Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia que, ‘para efecto de la inscripcion en el registro civil de
nacimiento, el padre o madre venezolanos, podran identificarse con alguno de los documentos enunciados a continuacion: a)
Cédula de extranjeria vigente; b) Permiso Especial de Permanencia (PEP) vigente ; c) Pasaporte expedido por la Republica
Bolivariana de Venezuela vigente o vencido ; d) Cédula de identidad expedida por la Republica Bolivariana de
Venezuela.’. Asi mismo, recomienda que la medida no sea aplicable en los Consulados de Colombia en el Exterior”.

393 Articulo 2 de la Resolucién 8470 de 2019 proferida por la Registraduria Nacional del Estado Civil: “Las oficinas con
Sfuncion registral incluirdan de oficio la nota “Valido para demostrar nacionalidad” en los registros civiles de nacimiento de

92



nifias y nifios que ya hubieren sido registrados, como aquellos que no** y exige que
ambos padres sean de nacionalidad venezolana o que en el registro civil de nacimiento
solo aparezca uno de los padres y este sea de nacionalidad venezolana. Es decir que, la
medida administrativa no aplica para los casos en que alguno de los padres tenga una
nacionalidad diferente a la venezolana.’®> Por tanto, para la inclusién de la nota los
padres deben probar su nacionalidad venezolana.3%

276. Inicialmente, la medida aplicaria hasta el 20 de agosto de 2021. Sin embargo, la
Registraduria Nacional del Estado Civil prorrogé su vigencia hasta el 20 de agosto de
2023, mediante la Resolucion 8617 del 19 de agosto de 2021.3%

La nacionalidad por adopcion

277. Por su parte, la nacionalidad por adopcion o naturalizacién se ha concebido
como “un acto soberano y discrecional del Presidente de la Republica, en virtud del

las nifias y nifios nacidos en territorio colombiano a partir del 19 de agosto de 2015, hijos de padres venezolanos, a los cuales
ya se realizé su inscripcion en el registro civil, siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos en la presente
resolucion. Paragrafo 1. La nota debera incluirse en el original del registro civil de nacimiento que se encuentra en la oficina
en donde se realizo la inscripcion, el cual debe ser firmado por el funcionario registral que autoriza. Asi mismo, debera
incluirse en la copia del registro civil de nacimiento que se encuentra en la oficina central de la Registraduria Nacional del
Estado Civil, la cual debera ser firmada por el Coordinador del Servicio Nacional de Inscripcion de la Direccion Nacional de
Registro Civil. Paragrafo 2 . La Direccion Nacional de Registro Civil debera gestionar la actualizacion de los registros civiles
de nacimiento que sean objeto de ajuste, en el Sistema de Gestion Electronica de Documentos (GED) de Registro Civil,
digitalizando e indexando nuevamente los registros con la respectiva anotacion, para su correspondiente cargue a la GED”.
394 Articulo 2 de la Resolucion 8470 de 2019 proferida por la Registraduria Nacional del Estado Civil: “4 partir de la entrada
en vigencia de la presente medida excepcional, las oficinas con funcion registral incluiran de oficio la nota “Valido para
demostrar nacionalidad” al momento de realizar la inscripcion del nacimiento en el registro civil de las nifias y nifios, nacidos
en territorio colombiano, a partir del 19 de agosto de 2015, hijos de padres venezolanos, que presenten como documento
antecedente el Certificado de Nacido Vivo de la Republica de Colombia o el acto administrativo del Defensor de Familia del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos en la presente resolucion.
Paragrafo. La Nota “Vialido para demostrar nacionalidad” se incluira de oficio en los registros civiles de nacimiento de las
nifias y nifios nacidos desde el 19 de agosto de 2015 y durante los dos (2) afios siguientes a la adopcion de la medida, o antes,
si el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia comunica a la Registraduria Nacional del Estado Civil
que cesaron las circunstancias particulares que impiden la inscripcion del nacimiento en el registro civil, de estos nifios y
nifias como venezolanos ante los consulados de Venezuela en Colombia o en las oficinas registrales de su pais de origen”.

395 Articulo 4 de la Resolucion 8470 de 2019 proferida por la Registraduria Nacional del Estado Civil: “Se requiere que ambos
padres sean de nacionalidad venezolana o que en el registro civil de nacimiento solo aparezca uno de los padres y éste sea de
nacionalidad venezolana. Esta medida no aplica para que el caso en que alguno de los padres tenga una nacionalidad
diferente a la venezolana”.

3% Articulo 5 de la Resolucion 8470 de 2019 proferida por la Registraduria Nacional del Estado Civil, modificado por la
Resolucion 8617 de 2021: “El funcionario registral verificard la nacionalidad venezolana de los padres con alguno de los
siguientes documentos: a) Cédula de extranjeria vigente; b) Permiso Especial de Permanencia (PEP) vigente o vencido; c)
Permiso por Proteccion Temporal; d) Pasaporte expedido por la Republica Bolivariana de Venezuela vigente o vencido, e)
Cédula de identidad expedida por la Republica Bolivariana de Venezuela vigente o vencida. Paragrafo. Los anteriores
documentos serviran al padre y/o madre venezolana para identificarse como declarante, al momento de la inscripcion del nifio
o nifia en el registro civil de nacimiento'”.

397 Articulo 3 de la Resolucién 8617 de 2021 proferida por la Registraduria Nacional del Estado Civil: “Modificar el articulo
14 de la Resolucion No. 8470 de 05 de agosto de 2019 expedida por el Registrador Nacional del Estado Civil, prorrogando la
vigencia de las medidas dispuestas en el referido acto administrativo, en el siguiente sentido: Las disposiciones contenidas en
la Resolucion No. 8470 de 05 de agosto de 2019 continuaran vigentes a partir de las cero horas (00:00 a.m.) del 21 de agosto
de 2021, por el término de dos (2) afios, o antes si el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia
comunica a la Registraduria Nacional del Estado Civil que cesaron las circunstancias particulares que dieron lugar a la
expedicion de la citada Resolucion. Pardagrafo. En todo caso, finalizado el termino anterior, se entenderan prorrogadas de
Jforma automatica las disposiciones contenidas en la Resolucion 8470 de 2019 por el término de dos (2) arios adicionales, o
antes, si el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia comunica a la Registraduria Nacional del Estado

s

Civil que cesaron las circunstancias particulares que dieron lugar a su expedicion”.
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cual se concede la nacionalidad colombiana a quienes la solicitan y cumplan con los

requisitos que para tal efecto disponen la Constitucién Politica y las leyes (...)”.3%

278. En concreto, la Ley 43 de 1993 (modificada por el articulo 39 de la Ley 962 de
2005) determino la posibilidad de conceder la nacionalidad a aquellos extranjeros que
acreditaran el cumplimiento de los siguientes criterios: (i) domicilio, (ii) la aplicacion
mediante solicitud y (ii) la concesion por parte del Estado colombiano. Para ello,
reprodujo la division establecida en el numeral 2 del articulo 96 de la Constitucion
Politica de Colombia.’”

279. Para el cumplimiento del requisito de domicilio, se determinaron unos periodos
de tiempo exigibles. Estos términos pueden interrumpirse en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 6 de la Ley 43 de 1993 (modificado por el articulo 40 de la Ley
962 de 2005).31°

La obtencion de la nacionalidad para extranjeros, latinoamericanos y
caribeiios

280. El articulo 9 de la Constitucion establece:

“Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto
a la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia. De igual manera, la politica exterior de Colombia se
orientard hacia la integracion latinoamericana y del Caribe’.

281. Al analizar la constitucionalidad del articulo 5 de la Ley 43 de 1993 en el aparte
que senala las reglas frente a los latinoamericanos y del Caribe, la Corte Constitucional
declar6 su exequibilidad condicionada, en el entendido que puede otorgarse la
nacionalidad por adopcion a los latinoamericanos y del Caribe por nacimiento
domiciliados en Colombia con base en otras formas de reciprocidad.

3% Articulo 4 de la Ley 43 de 1993.

399 Articulo 39 de la Ley 43 de 1993: “Sélo se podrd expedir Carta de Naturaleza o Resolucién de Inscripcion:// A los
extranjeros a que se refiere el literal a) del numeral 2 del articulo 96 de la Constitucion Politica que durante los cinco (35)
anios inmediatamente anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud hayan estado domiciliados en el pais en forma
continua y el extranjero titular de visa de residente. En el evento en que los mencionados extranjeros se encuentren casados, o
sean comparieros permanentes de nacional colombiano, o tengan hijos colombianos, el término de domicilio continuo se
reducird a dos (2) anos. // A los latinoamericanos y del Caribe por nacimiento que durante el aiio inmediatamente anterior a
la fecha de presentacion de la solicitud, hayan estado domiciliados en el pais en forma continua, teniendo en cuenta el
principio de reciprocidad mediante tratados internacionales vigentes. // Los hijos de extranjeros nacidos en el territorio
colombiano a los cuales ningun Estado les reconozca la nacionalidad, la prueba de la nacionalidad es el registro civil de
nacimiento sin exigencia del domicilio. Sin embargo, es necesario que los padres extranjeros acrediten a través de
certificacion de la mision diplomdtica de su pais de origen que dicho pais no concede la nacionalidad de los padres al niiio
por consanguinidad”.

310 Articulo 6 de la Ley 43 de 1993: “La ausencia de Colombia por un término igual o superior a un (1) afio, interrumpe el
periodo de domicilio continiio exigido en el articulo anterior. // Unicamente el Presidente de la Repuiblica con la firma del
Ministro de Relaciones Exteriores podrd reducir o exonerar el término de domicilio previsto en los literales a) y b) del
articulo anterior, cuando a su juicio se considere de conveniencia para Colombia. // Asimismo, podra eximir de los requisitos
senialados en el articulo 9°de la Ley 43 de 1993, cuando a su juicio lo considere de conveniencia para Colombia. Se exceptiia
de esta disposicion lo sefialado en los numerales 1y 5 del citado articulo” (énfasis propio).
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282. En concreto, aclaré que “el principio de reciprocidad hace alusion a la
correspondencia que debe existir entre un Estado y otro, en el curso de las relaciones
internacionales”; que “la Corte Constitucional ha avalado la existencia del principio
de reciprocidad sin ligarlo necesariamente a los tratados internacionales,
reconociendo otras formas de reciprocidad diferentes a la que proviene de los
tratados internacionales, como la reciprocidad legislativa” y que, “la Corte Suprema
de Justicia, tiene una jurisprudencia uniforme respecto a la aplicacion de la
reciprocidad legislativa, como también de la reciprocidad judicial, en defecto de la
reciprocidad diplomdtica o de los tratados internacionales.”>!

283. A su turno, el inciso 3 del articulo 5 de la Ley 43 de 1993 (modificado por el
articulo 39 de la Ley 962 de 2005) dispuso que los hijos de los extranjeros nacidos en
el territorio colombiano a quienes ningin Estado les reconozca la nacionalidad podrian
obtener la nacionalidad colombiana por adopcion, con el Unico requisito de ser
naturales colombianos. Lo anterior se traduce en que solo seria necesario el registro
civil de nacimiento sin la exigencia del domicilio. No obstante, afiadidé que para ello es
indispensable que los padres extranjeros acrediten a través de certificacion de la mision
diplomatica de su pais de origen que dicho pais no concede la nacionalidad de los
padres al nifio por consanguinidad.

284. En concordancia con lo anterior, la Registraduria Nacional del Estado Civil
emiti6 la Circular Unica de Registro Civil ¢ Identificacién de 2018.>'2 En la misma,
establecio el procedimiento para llevar a cabo la inscripcion en el registro civil de los
nifios que se encuentran en situacion de apatridia.

285. Senald entonces que la Direccion Nacional del Registro Civil remitiria la
solicitud al Grupo Interno de Trabajo de Nacionalidad de la Direccion de Asuntos
Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores, pidiendo que se
oficie a la misién diplomatica de los Estados en los que los padres fuesen acreditados
como nacionales, en aras de que el mismo Estado librase carta oficial en la que se
acredite que el nifio no cuenta con la nacionalidad del pais del cual son originarios sus
padres, y proceder por tanto a iniciar el tramite de adopcidn consagrado en el paragrafo
3 del articulo 5 de la Ley 43 de 1993.

286. Una vez fuese recibida la solicitud el Ministerio de Relaciones Exteriores con
fundamento en las convenciones internacionales y las normas constitucionales y
legales vigentes sobre la materia, emitiria dentro del marco de sus competencias,
concepto técnico mediante el cual evaluaria si el inscrito se encuentra en situacion de
apatrida. En dado caso de que la situacion de apatridia estuviese confirmada, remitiria
el concepto a la Direccion Nacional de Registro Civil, quien, mediante acto
administrativo, debidamente motivado, ordenaria al funcionario registral que incluyera
en el espacio de notas del respectivo registro civil de nacimiento la observacion:
“valido para acreditar la nacionalidad (...) de conformidad con la Convencion

311 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia C-893 de 2009.
312 Circular Unica de Registro Civil e Identificacion expedida por la Registraduria Nacional del Estado Civil, vision 1 de 2018.
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Americana de Derechos Humanos”. Todo lo anterior con miras a otorgar la
nacionalidad colombiana por adopcion.

287. Mediante jurisprudencia reiterada la Corte también ha establecido que la
importancia de la nacionalidad no puede ser socavada por excesos rituales manifiestos.
En tal sentido, es menester reiterar lo sefialado en la Sentencia T-212 de 2013,
relacionado con los problemas humanitarios derivados de la crisis de Venezuela. En
esta providencia la Corte sefiala que “se impartieron los lineamientos para facilitar la
inscripcion en el registro civil de nacimiento de los [ninos, nifias y adolescentes] con
derecho a la nacionalidad colombiana (sic), y se autoriza excepcionalmente este
procedimiento (...) frente a la situacion de [nihos y nifas] hijos de padres
colombianos (sic) que no cuentan con un Registro Civil de Nacimiento extranjero
(venezolano) debidamente apostillado.”>"?

288. Por su parte, en la Sentencia T-241 de 2018 senald que “para la Sala la
exigencia de [la apostilla en los documentos], en estos casos, es excesivo y
desproporcionado, dado el contexto presentado por los solicitantes, en donde es
imposible realizar los tramites de apostille en el vecino pais, debido a la situacion
politica y humanitaria.”

289. Por lo mismo la Corte también considerd que “cuando por las circunstancias
politicas y de orden publico del pais de origen de los padres extranjeros, sea
materialmente imposible certificar la negativa de acceder al derecho a la
nacionalidad en dicho pais en el momento del nacimiento, la autoridad administrativa
que reciba la solicitud o el operador judicial en sede de tutela debe proceder
inmediatamente a reconocer la nacionalidad colombiana por adopcion al nifio o nina
nacido en Colombia en los términos establecidos en la Ley 43 de 1993 para
prevencion del riesgo de apatrida, sin exigir la certificacion de la mision consular.”3'

Los derechos de los extranjeros en Colombia

290. Sin perjuicio de las disposiciones aplicables en cada caso para los extranjeros
que buscan ser nacionalizados en Colombia, también debe tenerse en consideracion
que el extranjero que reside en este pais y no acredita los requisitos para obtener la
nacionalidad, es titular de una proteccion constitucional y legal minima. En primer
término, el articulo 100 de la Constitucion Politica de Colombia, sefiala:

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

313 Cfy., Corte Constitucional Sentencia T-212 de 2013.
314 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-006 de 2020.
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291. En esta medida, Colombia ha sido uno de los paises cuyo compromiso con la
proteccion de los extranjeros se ha visto plasmado en su régimen legislativo,
permitiéndoles, incluso, un pleno ejercicio de derechos, cuya limitacion solo podra
darse “siempre y cuando medien razones de orden publico” "> Al respecto, la Corte
Constitucional ha precisado que “cuando el legislador establezca un trato diferente
entre el extranjero y el nacional, sera preciso examinar i) si el objeto regulado
permite realizar tales distinciones; ii) la clase de derecho que se encuentre
comprometido; iii) el caracter objetivo y razonable de la medida; iv) la no afectacion
de derechos fundamentales; v) la no violacion de normas internacionales y vi) las
particularidades del caso concreto.”'¢

292. A su turno, la Corte Constitucional mediante diversos pronunciamientos ha ido
decantando una soélida linea jurisprudencial en la que destaca que los extranjeros, en
especial las nifias, nifios y adolescentes, tienen tanto derechos civiles como
fundamentales y cuentan con una proteccion especial que, cada vez mas, se asemeja a
la de los nacionales.

293. En este sentido, esta Corte ha precisado que: (i) el Estado colombiano tiene el
deber de “‘garantizar algunos derechos fundamentales de los extranjeros con
permanencia irregular en el territorio es limitado;, pues deben ser tratados en
condiciones de igualdad respecto de los nacionales colombianos dentro de ciertos
limites de razonabilidad que permiten tratos diferenciados”;®'7 (ii) todos los
extranjeros tienen la obligacion de “cumplir la Constitucion Politica y las leyes
establecidas para todos los residentes en Colombia”;*'® y (iii) los extranjeros con
permanencia irregular en el territorio nacional tienen derecho a “recibir atencion
basica y de urgencias con cargo al régimen subsidiado cuando carezcan de recursos
economicos, en virtud de la proteccion de sus derechos a la vida digna y a la

integridad fisica.”®"

294. No obstante, “el reconocimiento de derechos genera al mismo tiempo una
responsabilidad a los extranjeros de cumplir la misma normatividad consagrada para
todos los residentes en el territorio Colombiano, tal y como lo establece el articulo 4
Constitucional el cual dispone que [e]s deber de los nacionales y de los extranjeros en
Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las
autoridades.”*°

295. Dicha competencia ha sido reiterada a manera de ejemplo en las sentencias T-
321 de 2005 y T-338 de 2015, en las cuales la Corte advirti6 que la Constitucion
Politica reconoce una condicidén general de igualdad de derechos civiles entre los
colombianos y los extranjeros, los cuales pueden ser excepcionalmente subordinados a
condiciones especiales, o incluso se puede negar el ejercicio de determinados derechos

315 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia C-768 de 1998.
316 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia C-913 de 2003.
317 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia SU-677 de 2017.
318 Ibidem.

319 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia SU-677 de 2017.
320 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-314 de 2016.

97



por razones de orden publico. Asimismo, se reiterd que el reconocimiento de derechos
a los extranjeros genera la obligacion de cumplir todos los deberes establecidos para
todos los residentes del territorio colombiano.

296. Como sintesis de lo expuesto en este capitulo relativo a la nacionalidad
colombiana, se puede sefialar que la Constitucion Politica, en el articulo 96 establece
que la relacidon juridico-politica entre una persona y el Estado colombiano se genera
respecto de quienes acrediten una vinculacidon por nacimiento o por adopcion. En las
causales de nacionalidad por adopcion, la Constitucion establece, entre otras cosas, un
trato especial respecto de los extranjeros latinoamericanos y caribefios domiciliados en
Colombia con el fin de facilitar el tramite nacionalizacion. Esto, en atencion a los
vinculos histéricos comunes que estos pueblos comparten con Colombia, los cuales
tradicionalmente se han asimilado a lazos de hermandad.

(vi) El proceso de restablecimiento de derechos, la definicion de la situacion
juridica y las medidas a adoptar, incluida la declaratoria de adoptabilidad

297. En principio, los padres y la familia son los responsables de proteger a las nifias,
niflos y adolescentes de cualquier acto que amenace su vida, dignidad e integridad
personal, asi como incluirlos en el sistema de seguridad social en salud, promover su
acceso al sistema educativo, 32! y proporcionarles “las condiciones necesarias para
que alcancen una nutricion y una salud adecuadas, que les permita un Optimo
desarrollo fisico, psicomotor, mental, intelectual, emocional y afectivo y educarles en
la salud preventiva y en la higiene”,*?? entre otros. Sin embargo, en los casos en que
los padres o el nacleo familiar de un nifio no funge como garante de sus derechos, el
Estado debe “proceder a reestablecerlos cuando hayan sido vulnerados, asi como

restaurar la dignidad e integridad de los nifios, nifias y adolescentes™ 3

298. El proceso de restablecimiento de derechos contemplado en la Ley 1098 de 2006
se constituye en “el comjunto de actuaciones administrativas y/o judiciales que
permiten la restauracion de los derechos de los menores que han sido desconocidos
con el obrar de las instituciones publicas, una persona o, incluso, su propia
familia.”3** Se trata de un tramite que comienza en sede administrativa, por decision de
los Defensores y Comisarios de Familia con el fin de investigar y determinar la
presunta vulneracién o amenaza de los derechos de un nifio, nifia 0 adolescente para,
luego, adoptar, de manera expedita, “las medidas que correspondan para que sea
posible superar la eventual situacion de desproteccion en que se encuentra”. Con
todo, esta competencia “puede ser asumida por las autoridades jurisdiccionales de

familia” 3%

321 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-319 de 2019.
322 Articulo 39 de la Ley 1098 de 2006.

323 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-319 de 2019.
324 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-019 de 2020.
325 Cf., Corte Constitucional, Sentencia T-019 de 2020.
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299. Al respecto, resulta relevante senalar que la prontitud que se exige para decidir
sobre la existencia o no de vulneracion de derechos del nifio, nifia o adolescente y
determinar la medida adecuada para restablecerlos es una manifestacion misma de la
prevalencia de los intereses de estos.>?® Asi pues, el procedimiento culmina con la
adopcidon de una decision que debe resolver si efectivamente se vulneraron los
derechos de la nifia, nifio o adolescente y, de ser el caso, determinar alguna de las
medidas establecidas en el articulo 53 de la Ley 1098 de 2006 para procurar el
restablecimiento de sus derechos, es decir que permita superar la situacion
evidenciada.’?’

300. EIl mencionado articulo 53 de la Ley 1098 de 2006 prevé las siguientes medidas
de restablecimiento: (i) la amonestacion con asistencia obligatoria a cursos
pedagdgicos; (ii) el retiro inmediato del nifio de la actividad que amenace o vulnere sus
derechos o de las actividades ilicitas en las que se pueda encontrar; (iii) su ubicacion
inmediata en un nuevo medio familiar o en centros de emergencia -en los casos en los
que proceda la ubicacion en los hogares de paso-; (iv) la adopcién, (v) cualquier otra
medida que garantice la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes y;
finalmente, (vi) la posibilidad de promover las acciones policivas, administrativas o
judiciales a las que hubiere lugar.

301. Con el fin de aplicar las diferentes medidas de proteccion las autoridades
competentes deben tener en cuenta: “(i) la existencia de una logica de graduacion
entre cada una de ellas; (ii) la proporcionalidad entre el riesgo o vulneracion del
derecho y la medida de proteccion adoptada, (iii) la solidez del material probatorio;
(iv) la duracion de la medida; y (v) las consecuencias negativas que pueden comportar
algunas de ellas en términos de estabilidad emocional y psicologica del nifio, nifia o
adolescente.”*®

302. En este marco, la adopcion se inscribe en un régimen de proteccion, regulado
por la Ley 1098 de 2006 (Codigo de Infancia y Adolescencia) y la Ley 1878 de 2018 y
se configura como una medida de restablecimiento de derechos de las nifias, nifios y
adolescentes que procede en los casos en los que sus padres biologicos no estan en la
posibilidad de garantizar y proteger sus derechos, y que tiene el fin de reintegrarlos, de
forma permanente, en un nuevo nucleo familiar.

El proceso de adopcion y los efectos juridicos de la declaratoria de
adoptabilidad

303. La autoridad central en materia de adopcion es el ICBF, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 62 de la Ley 1098 de 2006, aun cuando, en este proceso
pueden participar diferentes entidades del Estado. Asi, la Sentencia T-204A de 2018
detallo este procedimiento y, en particular, preciso que una de las maneras de activarlo

326 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-019 de 2020.
327 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-019 de 2020.
328 Cfy., Corte Constitucional, Sentencias T-319 de 2019 y T-512 de 2017.
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tiene lugar cuando en el marco de un proceso administrativo de restablecimiento de
derechos,’”® el Defensor de Familia toma la decision de declarar a un nifio, en
situacion de adoptabilidad.’*® Sin embargo, “la procedencia de la adopcion como
medida de restablecimiento de derechos estard sujeta al cumplimiento del debido
proceso y al agotamiento de todos los medios necesarios para asegurar el
cumplimiento de derechos en la familia biologica de los nifios, nifias o adolescentes,
en aras de proteger la unidad familiar y sin que se logre obtener un resultado
adecuado, en conclusion, la declaracion de adoptabilidad sera la ultima opcion,

cuando definitivamente sea el medio idéneo para protegerlos” !

304. EI articulo 108 de la Ley 1098 de 2008 (modificado por el articulo 8 de la Ley
1878 de 2018), dispone que la declaratoria de adoptabilidad por parte del Defensor
produce, respecto de los padres, la terminacion de la patria potestad del nifio o nifa
adoptable. En este caso, el Defensor o la Defensora de Familia debera solicitar “/a
inscripcion en el libro de Varios y en el registro civil del [nifio] de manera inmediata a
la ejecutoria”, y la Registraduria del Estado Civil “debera garantizar que esta
anotacion se realice en un término no superior a diez (10) dias a partir de la solicitud
de la autoridad”. Una vez realizada la anotacion de la declaratoria de adoptabilidad en
el libro de varios y en el registro civil del nifio o la nifia, el Defensor o la Defensora de
Familia debera remitir “la historia de atencion al Comité de Adopciones de la regional
correspondiente, en un término no mayor a diez (10) dias”.

305. En los casos en los que se declare la adoptabilidad de un nifio o una nifia
habiendo existido oposicion que se hubiere presentado de manera oportuna en
cualquier etapa de la actuacidon administrativa, el Defensor de Familia debera remitir el
expediente al Juez de Familia, quien conocera en unica instancia de la homologaciéon
de la resolucion que declara la adoptabilidad de nifios, nifias o adolescentes.?** Este
proceso “tiene como fin revisar el cumplimiento de los requisitos constitucionales y
legales del debido proceso durante la actuacion administrativa, razon por la cual, se
constituye como un mecanismo de proteccion eficaz para que las personas afectadas
por una resolucion de adoptabilidad recobren sus derechos mediante la solicitud de
terminacion de sus efectos, acreditando que las circunstancias que ocasionaron tal
situacion se han superado y que razonadamente se puede deducir que no se

repetiran”.33

La adopcion tiene como finalidad integrar a la nifia, niiio y adolescente a una
verdadera familia y hacer efectivos sus derechos fundamentales

32 Desde el articulo 98 de la Ley 1098 de 2006, en adelante, se detallan exhaustivamente las exigencias de la actuacion
administrativa de restablecimiento del derecho.

330 E] numeral 14 del articulo 82 de la Ley 1098 de 2006 preceptiia que le corresponde al Defensor de Familia “[d]eclarar la
situacion de adoptabilidad en que se encuentre el nifio, nifia o adolescente”. En consecuencia, el inciso primero del articulo 63
de tal normatividad indica que “[s]olo podran adoptarse los menores de 18 afios declarados en situacion de adoptabilidad, o
aquellos cuya adopcion haya sido consentida previamente por sus padres”.

31 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-376 de 2014.

332 Articulo 119 de la Ley 1098 de 2006.

333 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-1042 de 2010.
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306. EI articulo 44 de la Constitucion dispone expresamente que, entre los derechos
fundamentales de los que son especialmente titulares las nifias, nifios o adolescentes se
encuentra la posibilidad de “tener una familia y no ser separados de ella”.’** En ese
mismo sentido, el articulo 5 de la Constitucion ampara a la familia como institucion
basica de la sociedad, mientras que el articulo 42 determina que la familia es un
derecho de todas las personas y reitera la obligacion del Estado de protegerla.®

307. Las normas constitucionales citadas guardan armonia con los instrumentos
internacionales que protegen los derechos de los nifios, los cuales reconocen el derecho
a la familia y su importancia como piedra angular para el desarrollo social y el
bienestar de las nifias, nifios y adolescentes. Asi, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989) encuentra en la familia el “grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de
los nifios, [quienes deben] recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”. Ademas, exige a
los Estados velar por la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes cuando vean
afectado su medio familiar.>3¢

308. La Ley 1098 de 2006, también desarrolla los derechos fundamentales de los
nifos a la familia, al cuidado y al amor, y determina que “los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y
no ser expulsados de ella y solo podran ser separados de la familia cuando ésta no

garantice las condiciones para la realizacion y el ejercicio de sus derechos”.>*

309. Todo lo anterior evidencia que las normas que regulan los derechos de los nifios
protegen de manera especial a la familia como institucion bésica de la sociedad y como
factor fundamental para el adecuado desarrollo del nifio o nifia, pues parten del
supuesto de que su desarrollo armoénico e integral depende de que crezcan en un
ambiente de amor, afecto y solidaridad moral y material.**’

310. Este especial derecho de los nifios propende porque “no solo encuentren un
garante de sus condiciones biologicas basicas, esto es, alguien que satisfaga sus
necesidades de supervivencia y sostenimiento”, sino que ademas “busca hacer posible
su desarrollo personal al interior de la sociedad”.**° En ese sentido, el derecho a la
familia de los nifios “implica la integracion real del [nino] en un medio propicio para
su desarrollo, que presupone la presencia de estrechos vinculos de afecto y confianza
y que exige relaciones equilibradas y armonicas entre los padres y el pedagogico

comportamiento de éstos respecto de sus hijos”.>*!

33 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-741 de 2017.

335 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2021.

336 Articulo 20 de la Ley 1098 de 2006.

337 “Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia”.
338 Articulo 22 de la Ley 1098 de 2006.

3% Cf., Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2021.

340 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-019 de 2020.

341 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-997 de 2004.
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311. En ese sentido, la garantia que le asiste a todo nifio de tener una familia se
encamina a “propiciar las condiciones para su desarrollo armonico e integral en un
entorno de amor y cuidado”.*** Por ende, cuando un nifio no tiene una familia que lo
asista, ya sea por el abandono de sus padres o por cualquier otra causa, y los demas
familiares directos incumplen sus deberes de asistencia y socorro “es el Estado quien
debe ejercer la defensa de sus derechos, su cuidado y su proteccion”.>* Es decir que,
cuando una nifia, nifio o adolescente carece de una familia que le garantice estos
elementos minimos, surge una obligacion en cabeza del Estado de propiciar las
condiciones para que ¢€ste pueda tener un desarrollo integral, y de convertirse en
garante de su cuidado y proteccion.

312. Esto, en tanto que la garantia a tener una familia y a no ser separado de ella,
posibilita la materializacion de otros derechos fundamentales protegidos por la
Carta.’** En consecuencia, el Estado esta obligado a proteger y garantizar ese derecho.
Por el contrario, “impedir o dificultar la conformacion de un nucleo familiar equivale
a originar una situacion de desarraigo que puede afectar, de manera significativa, no
solo el derecho a construir la propia identidad sino otros, que le son conexos, como el
de gozar de la libertad para optar entre distintos modelos vitales” >* Por esta razon, la
violacion de ese derecho “implica una degradacion del ser humano de tal magnitud

que resulta incompatible con el principio de dignidad consagrado en la Carta” 3*

313. La vulneracion del derecho a la familia constituye una amenaza seria contra
otros derechos fundamentales de la nifia, nifio o adolescente como lo son la integridad
fisica, la salud, a crecer en un ambiente de afecto y solidaridad, a una alimentacion
equilibrada, a la educacion, a la recreacion y a la cultura. Una nifia, nifio o adolescente
en situacion de abandono “no solo es incapaz de satisfacer sus necesidades bdsicas,
Sino que estd en una circunstancia especial de riesgo respecto de fenomenos como la
violencia fisica o moral, peligro de trata, el abuso sexual, la explotacion laboral o
economica y el sometimiento a la realizacion de trabajos inapropiados”.>* En ese
sentido, el derecho a formar parte de una familia, ademas de ser un derecho
fundamental que goza de especial prelacion, constituye una garantia esencial para
asegurar la materializacion de otros derechos fundamentales.

314. Asi pues, la adopcidon se constituye en una medida relevante “para hacer
efectivo el derecho a tener una familia”>*® de los nifios, nifias y adolescentes y
“persigue el objetivo primordial de garantizar al [nifio] que no puede ser cuidado por
sus propios padres, el derecho a integrar de manera permanente e irreversible, un

niicleo familiar” 3%

342 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2021.

343 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2021.

34 Cfy., Corte Constitucional, Sentencias C-324 de 2021 y T-587 de 1998.
345 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-587 de 1998.

346 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia SU-696 de 2015.

347 Cf., Corte Constitucional, SU-969 de 2015.

38 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-319 de 2019.

34 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-587 de 1998.
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315. En esta direccion, la Sentencia T-204A de 2018 indicd, en relacion con esta
figura, que “(...) se trata de una medida de proteccion orientada a satisfacer el interés
superior del nifio o la nifia cuya familia no pueda proveer las condiciones necesarias
para su desarrollo, mediante su ubicacion en un nucleo familiar apto, asi como a
hacer efectivo su derecho fundamental a tener una familia y no ser separada de ella,
ya que busca propiciar condiciones para su desarrollo armonico e integral en un
entorno de amor y cuidado y a potenciar el disfrute efectivo de sus demds derechos
fundamentales”.

316. En ese sentido, la adopcion pretende “suplir las relaciones filiales de un [nifio]
cuando las ha perdido o nunca las ha tenido”.*° De ahi que “la adopcion se haya
definido como un mecanismo para dar una familia a un nifio, y no para dar un nifio a

una familia”.>!

317. Ahora bien, es menester aclarar que esta medida de proteccion debe ser
excepcional, toda vez que el Estado debe “desplegar todas las actuaciones que estén a
su alcance para lograr que el nucleo familiar en que se desarrolla el nifio, nifia o
adolescente pueda garantizar autonomamente su cuidado”,*>* pero, en los eventos en
los que ello no sea posible, el ordenamiento juridico ha previsto que la institucion de la
adopcion®>? surge como excepcion®* y garantia®>> de los derechos de los nifios a tener
una familia. Asi, la adopcion, como mecanismo de restablecimiento de derechos,
“tiene una naturaleza extraordinaria y excepcional que supone un uso razonado de
esta facultad, pues se trata de una medida sumamente drdstica que implica la

separacion de un [nifio] y su familia biologica”.>>°

318. En ese orden de ideas, el Estado tiene la carga de verificar que realmente “no
exista ninguna alternativa que permita la garantia de los derechos del [nifio] al
interior del nucleo familiar y, por ello, debe agotar todas las medidas que puedan
resultar idoneas para permitir la adecuacion del ambiente familiar, a unos estandares
minimos para el desarrollo de los [nifios]”.%*” Asi, la anterior tarea supone “no solo
que los padres del [nifio] se encuentran imposibilitados de efectuar esta garantia, sino
que, adicionalmente, el nucleo familiar extenso, compuesto por los abuelos, tios y
demas familiares biologicos del [nifio], no se encuentra en la capacidad o cuenta con

la disposicion de hacerlo” .3

319. En concordancia con lo anterior, se ha considerado que la declaratoria de
adoptabilidad unicamente es viable cuando a pesar de los esfuerzos institucionales para

350 Cfi., Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2021.

351 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-510 de 2003.

332 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-019 de 2020.

333 Contenida en el articulo 61 de la Ley 1098 de 2006: “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.”

3% En cuanto eventualmente permite que, a través de la declaracion en “adoptabilidad”, sean separados de su familia biolégica.
355 En razon a que se constituye en el mecanismo a través del cual es posible que encuentre otra unidad social en la que pueda
encontrar satisfechos estos minimos de carifio y cuidado

3% Cf., Corte Constitucional, Sentencia T-019 de 2020.

357 Ibidem.

338 Ibidem.
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lograr que los padres biologicos cumplan con sus deberes legales, “resulta evidente
que el [nifio] se encuentra en una situacion familiar de abandono (i) fisico, (ii)
emocional, o (iii) psicoafectivo, al punto de que se considere que el medio familiar en

que se desarrolla el [nifio] pueda representarle un riesgo para su existencia digna”.>>

320. Sobre el particular, la Corte Constitucional mediante Sentencia T-044 de 2014
sefiald que no cualquier circunstancia tiene la virtualidad de justificar la separacion de
un nifo de su nacleo familiar. Por el contrario, esa decision debe fundamentarse en la
constatacion de wuna situacidon evidentemente trascendente que amerite una
intervencion tan drastica por parte del Estado.

321. En ese sentido, la Corte identificd algunos ejemplos de situaciones dramaticas
que justifican claramente la separacién de un nifio, a saber: (i) la existencia de claros
riesgos para la vida, la integridad o la salud del nifio o la nifia; (7i) abuso fisico, sexual
o psicolédgico en la familia, y (iii) circunstancias frente a las cuales el articulo 44 de la
Carta ordena a la sociedad y al Estado dar proteccion al nifio, es decir: abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdmica y trabajos riesgosos.>¢°

322. Asimismo, determin6 un conjunto de circunstancias que no pueden ser
consideradas como suficientes para justificar una decision de adoptabilidad, como: (i)
el hecho de que la familia biologica se encuentre en situacion de pobreza; (ii) que los
miembros de la familia biolégica no cuenten con educacién basica; (iii) que los
integrantes de la familia bioldgica hayan mentido ante las autoridades con el fin de
recuperar al nifio; o (iv) que los padres o familiares tienen mal caracter (siempre que
no haya incurrido en abuso o en alguna de las circunstancias constitutivas de violencia
intrafamiliar).3¢!

323. Se colige de lo anterior que la adopcidén se constituye en una medida de
proteccion de ultima ratio de los derechos de los nifios que, por ser excepcional,
procede unicamente en los eventos en los que se constata la imposibilidad de que las
nifas, nifios y adolescentes permanezcan en su nucleo familiar biologico, incluida la
familia extensa. En relacion con esta obligacion, es menester mencionar que esta Corte
en la Sentencia C-058 de 2018, tuvo en cuenta las dificultades que pueden derivarse de
imponer una regla desproporcionada en la busqueda de la familia extensa.>**> De lo que
concluyo, que en estos casos, de ser posible debe primar la voz del menor.

3% Ibidem.

30 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-044 de 2014.

361 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-019 de 2020. En esta providencia la Corte dejo sin efectos una sentencia de
homologacién al carecer de sustento probatorio y factico. En especial, se resalta que “para la Sala resulta didfano que, como
se indico en la parte considerativa de esta decision, cualquier argumento que se cimiente en la limitada capacidad economica
de la familia biolégica para justificar la necesidad de separarla de sus menores, no solo resulta insuficiente para demostrar
una real afectacion a los intereses del nifio, nifia o adolescente, sino que se constituye en un criterio sospechoso de
discriminacion, pues permitiria supeditar la posibilidad de que una familia crie a sus hijos, a los recursos economicos con que
cuenten y, de esa manera, no solo se profundizarian las desigualdades sociales existentes, sino que se eliminarian por
completo factores a los que el ordenamiento constitucional le ha dado mayor importancia, como el afecto y el cariiio que debe
primar en las relaciones de familia”.

362 Cfy. Corte Constitucional, Sentencia T-844 de 2011.
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“En el informe rendido por parte del ICBF se constata que el proceso de la busqueda de la

familia extensa se presenta en dos etapas distintas. La primera, cuando es necesario el
restablecimiento del menor y la segunda, una vez surtido el proceso de adopcion y el menor
desea conocer sus origenes. Frente a la primera, se concluyo en el numeral 89 de esta
sentencia que:

(i) los yerros administrativos no pueden dilatar la efectividad del derecho del menor a ser
amado, cuidado y respetado por la persona o familia que haya sido encontrada idonea para
adoptarlo; (ii) la obligacion de ubicacion de la familia extensa hasta el sexto grado de
consanguinidad no puede constituirse en si misma en una razon de espera injustificada para
el restablecimiento de los derechos de los menores, siendo ademds contrario al principio
constitucional de eficiencia de la actuacion de la administracion publica (CP.209); (iii) en
garantia del interés superior del menor y los principios de celeridad, oportunidad y eficacia
cuando el nifio, nifia o adolescente manifieste su deseo de convivir con determinados
familiares, es un deber de las autoridades relacionadas en el tramite de adopcion dar
prioridad al concepto del menor y en consecuencia vincular a los familiares sefialados por
este al proceso y ofrecerles toda la informacion pertinente sobre el proceso de adopcion.

“Por lo que la busqueda de la familia extensa en la primera etapa del restablecimiento de los
derechos del menor en estado de vulnerabilidad no puede constituirse en un exceso ritual,
sino que acorde con los derechos de los nifios a ser escuchados efectivamente en todo tramite
administrativo o judicial que le compete deben dirigirse todos los esfuerzos de la autoridad

encargada de su cuidado y proteccion al hallazgo y reencuentro con los parientes sefialados

por el menor” 3%

324. Como conclusioén, se puede colegir que:

(i) Tanto las normas internacionales y domésticas protegen y privilegian de manera
especial a la familia como institucion bésica de la sociedad y como factor fundamental
para el adecuado desarrollo del nifio o nifia, pues parten del supuesto de que su
desarrollo armoénico e integral depende de que crezcan en un ambiente de amor, afecto
y solidaridad moral y material. Sin embargo, en los casos en que un nifio no tiene una
familia que lo asista, ya sea por el abandono de sus padres o porque los demads
familiares directos incumplen sus deberes de asistencia y socorro, o por otras causas,
es el Estado quien debe ejercer la defensa de sus derechos, su cuidado y su proteccion.

(ii) La adopcion se configura como una medida de restablecimiento de derechos de las
nifias, nifios y adolescentes que procede en los casos en los que los padres bioldgicos o
su familia cercana no estan en la posibilidad de garantizar y proteger sus derechos, y
que tiene el fin de reintegrarlos, de forma permanente, en un nuevo nucleo familiar.
Asi pues, la adopcion es una institucion fundamental para hacer efectivo el derecho de
los nifios y nifias a tener una familia. Esta inicia con la declaratoria de adoptabilidad, la
cual produce la terminacion de la patria potestad y debe ser inscrita en el registro civil
del nifio.

(iii) La adopcion es una medida de proteccion de ultima ratio que, por ser excepcional,
procede unicamente en los eventos en los que se constata la imposibilidad de que las
nifas, nifios y adolescentes permanezcan en su nucleo familiar biolodgico, incluida la

363 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia C-058 de 2018.
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familia extensa. Por tanto, en virtud de las obligaciones de cuidado y proteccion
encomendadas al Estado, en esos casos excepcionales, este puede tomar la decision de
separar al nifio de su ntcleo familiar cuando este no puede garantizar sus derechos, en
especial, a tener una familia.

(vii) Analisis y solucion del caso concreto

325. En el presente caso, le corresponde a la Sala Plena determinar si el Ministerio de
Relaciones Exteriores vulner6 el derecho fundamental de peticion y, de contera, los
derechos fundamentales a la vida digna, a la proteccidn integral, a tener una familia y
no ser separado de ella, al cuidado y al amor, a la personalidad juridica, a la igualdad y
a la nacionalidad material del nifio JDAG al no concederle la nacionalidad colombiana
por adopciéon que en su nombre presentd Marisol Nifio Cendales, en su condicion de
Defensora de Familia, con el fin de propender por una solucion definitiva para el
restablecimiento de sus derechos fundamentales.

326. Para tal efecto, la Sala dividira el examen de los derechos fundamentales objeto
de analisis de la siguiente manera: (i) en primer lugar, verificara la presunta afectacion
del derecho de peticion; ii) en segundo lugar, la presunta afectacion de los derechos a
la vida digna, a la proteccidn integral, a tener una familia y no ser separado de ella, al
cuidado y al amor, a la personalidad juridica y a la nacionalidad colombiana; (iii) en
tercer lugar, la aparente transgresion del principio de igualdad; iv) en cuarto lugar, se
abordaran los escenarios en los que la Corte Constitucional puede extender los efectos
de sus sentencias; y, v) finalmente, se abordardn los remedios judiciales a impartir.

Sobre la presunta vulneracion del derecho de peticion por parte del
Ministerio de Relaciones Exteriores

327. En la accion de tutela presentada por la Defensora de Familia del ICBF Marisol
Nino Censales, sefial6 que quien la antecedid en el caso materia de examen, el
Defensor de Familia, Jesus Ricardo Nieto Wilches, el 23 de octubre de 2020 radicé un
derecho de peticion ante el Ministerio de Relaciones Exteriores y la Presidencia de la
Republica con el fin de obtener la informacion sobre cudl es el procedimiento aplicable
al caso concreto; cudl es el mecanismo para localizar a la madre o parientes del nifio; si
existen tratados, acuerdos, convenios entre Venezuela y Colombia, respecto de la
cooperacidn internacional para los derechos de los nifios en esta situacion, entre otros,
con el fin de buscar una salida a la situaciéon del nino JDAG. A su vez, como
Defensora de Familia del ICBF, Regional Bogot4, Centro Especializado Revivir,
presentd una peticion ante el Jefe de la Oficina Juridica Internacional del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Migracion Colombia, en la que solicitdo la nacionalidad
colombiana por adopcidn del citado nifio, con base en lo dispuesto en el articulo 96,
numeral 2°, literal b) de la Constitucién Politica Colombiana y la Ley 43 de 1993.

328. Empero, conforme al acervo probatorio recaudado, tal y como lo advirtieron los
jueces de instancia y lo pudo verificar la Corte en el examen del expediente de este
proceso, no hay constancia alguna que se hubiera enviado el 23 de octubre de 2020 y
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que al mismo tiempo se hubiera recibido y radicado en esa fecha y otra posterior el
sefalado derecho de peticion de informacién ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores y la Presidencia de la Republica.

329. Lo que si qued6 probado es que el 11 de febrero de 2021, la Defensora de
Familia del ICBF, Marisol Nifio Censales, en representacion del nifio JDAG, solicito al
Ministerio de Relaciones Exteriores y asi lo admiti6 esta entidad, se le concediera la
nacionalidad colombiana por adopcion que, conforme al numeral 4 del articulo 5 de la
Ley 43 de 1993, puede ser concedida por ese Ministerio a los latinoamericanos por
nacimiento que durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de presentacion de la
solicitud hayan estado domiciliados en Colombia de forma continua, con el fin de que
se le otorgue un registro civil de nacimiento colombiano pues con ello se podrian
superar algunas de las barreras existentes para definir su situacion juridica.’®* Para el
efecto, solicitdé dar aplicacion al articulo 6 de esa misma Ley que sefala que el
Presidente de la Republica con la firma del Ministro de Relaciones Exteriores “podra
reducir o exonerar el téermino de domicilio” y “eximir de los requisitos sefialados en el
articulo 9 de la Ley 43 de 1993, cuando a su juicio lo considere de conveniencia para
Colombia”, en tanto que el nifio JDAG, por su condicion de migrante irregular no
acompafado, no tiene una Visa de Residente, la cual segun el paragrafo 2 del articulo
5 de la Ley 43 de 1993, es necesaria para efectos de acreditar que el latinoamericano
solicitante estuvo domiciliado en Colombia durante por lo menos un afo, antes de
presentar la solicitud y, tampoco podia, con apenas 3 afios de edad, presentar todos los
documentos exigidos en el articulo 9 para la solicitud de naturalizacion.

330. Senal6 entonces que se tuviera en consideracion que (i) el nifio se encuentra en
una excepcional situacién de amenaza y violacion de sus derechos fundamentales y
que (ii) su naturalizacion es necesaria para el restablecimiento de sus derechos. En ese
sentido, solicitd que se le exonerara de esos requisitos, pues, en cualquier caso, era
evidente que el nifio habia estado domiciliado en Colombia desde hacia mas de un afio,
ya que fue dejado a cargo del ICBF desde el 26 de noviembre de 2019. Ademas, indico
que, para efectos del tramite se tuviera en cuenta que, por ser la Defensora de Familia a
cargo del caso del nifio, podia ejercer su representacion legal.

331. En el tramite de la accion de tutela en primera instancia, el Ministerio de
Relaciones Exteriores comparecio y sefialo que conforme a la ley contaba con el plazo
que vencia hasta el 25 de marzo de 2021 para responder esta solicitud, motivo por el
cual, en la Sentencia proferida el por el Juzgado de primera instancia no se tuteld el
derecho de peticién porque no se habia vulnerado; a su vez, el Tribunal de segunda
instancia, no verificod que para el 18 de mayo de 2021, fecha en la cual profiri6 la
sentencia con la cual resolvid la impugnacidn, ya se habia resuelto esta solicitud y le
ordend al Ministerio de Relaciones Exteriores hacerlo en el término de 3 dias.

332. Sin embargo, esta probado en el expediente que mediante el oficio S-GNC-21-
006242 del 19 de marzo de 2021, el Coordinador del Grupo Interno de Trabajo de

34 Expediente digital T-8.229.286, “02. ANEXOS_10 3 2021 14 30_19 (1).pdf”, p. 2.
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Nacionalidad del Ministerio de Relaciones Exteriores si dio respuesta oportuna y por
escrito a la solicitud elevada el 11 de febrero de 2021 por la Defensora de Familia
Marisol Nifio Censadles, con lo cual se observa que, no obstante la orden impartida
por el Tribunal de segunda instancia, no se viold el derecho fundamental de peticion,
solo que la respuesta dada fue de caracter negativo pues en ella se sefialo que “para el
caso del [nino] JDAG no es posible adelantar el tramite de nacionalidad colombiana
por adopcion regulado en la Ley 43 de 1993, modificada por la Ley 962 de 2005 y
reglamentada por el Decreto 1067 de 2015”7%° por no cumplir este “con las
condiciones y requisitos dispuestos para su aplicacion”, en tanto “la nacionalidad
colombiana por adopcion no se otorga directamente a un [niiio]”, pues solo puede
“hacerse extensiva a los hijos menores de la persona [adulta] a quien se le otorgue la
nacionalidad” 3%

333. Asi, frente al derecho de peticion alegado como conculcado por parte del
Ministerio de Relaciones Exteriores es necesario precisar que si bien la respuesta del
19 de marzo de 2021 no fue finalmente protectora de los derechos fundamentales del
nifio JDAG, si constituye una respuesta de fondo de conformidad con lo previsto en el
articulo 23 de la Constitucidon Politica y la Ley Estatutaria 1755 de 2015, la cual fue
clara, precisa y congruente con lo solicitado.>®’

334. EI hecho de que la respuesta fuera negativa, no necesariamente comporta la
vulneracion del derecho de peticion®®® tal y como lo sefialo la Sentencia C-951 de
2014, al reiterar que “en materia de respuesta de fondo a las solicitudes, la Corte ha
advertido que la resolucion de la solicitud no implica otorgar lo pedido por el
interesado. Lo anterior, en razon de que existe una diferencia entre el derecho de
peticion y el derecho a lo pedido, que consiste en que: ‘el derecho de peticion se
ejerce y agota en la solicitud y la respuesta. No se decide propiamente sobre él
[materia de la peticion], en cambio si se decide por ejemplo sobre el reconocimiento o
no del derecho subjetivo invocado ante la administracion para la adjudicacion de un
baldio, el registro de una marca, o el pago de una obligacion a cargo de la
administracion’. Asi, el derecho a lo pedido implica el reconocimiento de un derecho
o un acto a favor del interesado, es decir el objeto y contenido de la solicitud, la
pretension sustantiva. Por ello, responder el derecho de peticion no implica otorgar
la materia de la solicitud.”

3% Expediente digital T-8.229.286, “02. ANEXOS 10 3 2021 14 30 19 (1).pdf”, p. 3.

36 Expediente digital T-8.229.286, “3.1. Respuesta peticion MARISOL NINO CENDALES.pdf”, p. 2.

37 Cfy. Corte Constitucional, sentencias T-044 de 2019, T-274 de 2020.

3% Cfi. Corte Constitucional, Sentencia C-951 de 2014. “El nucleo esencial de un derecho representa aquellos elementos
intangibles que lo identifican y diferencian frente a otro derecho, los cuales no pueden ser intervenidos sin que se afecte la
garantia. En el derecho de peticion, la Corte ha indicado que su ntcleo esencial se circunscribe a: i) la formulacion de la
peticion; ii) la pronta resolucion, iii) respuesta de fondo y, iv) la notificacion al peticionario de la decision.”
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El Ministerio de Relaciones Exteriores al no conceder la nacionalidad
colombiana por adopcion impidio resolver la situacion juridica del nifio y ello
pudo incidir en la vulneracion de los derechos a la vida digna, a la proteccion
integral, a tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y al amor, y
a la personalidad juridica del niiio JDAG

335. La respuesta negativa de otorgar la nacionalidad colombiana por adopcion a
favor del nino JDAG, contenida en el oficio S-GNC-21-006242 del 19 de marzo de
2021, suscrita por el Coordinador del Grupo Interno de Trabajo de Nacionalidad del
Ministerio de Relaciones Exteriores se fundo en las siguientes tres razones:

Primera. Conforme al articulo 5 de la Ley 43 de 1993, para iniciar el tramite de
nacionalidad por adopcion, el extranjero latinoamericano solicitante debe ser titular de
una Visa de Residente vigente, en tanto, ese documento es necesario para acreditar que
estuvo domiciliado en Colombia por lo menos durante un afio continuo, antes de la
presentacion de la solicitud.

Segunda. Conforme al articulo 17 de esa misma Ley y el articulo 2.2.4.1.15 del
Decreto 1067 de 2017, no es posible otorgar la nacionalidad por adopcion
directamente a un nifio, pues esas disposiciones solo prevén la posibilidad de extender
a los nifios, nifias y adolescentes, la nacionalidad colombiana previamente concedida
a favor de uno o ambos padres. Para el efecto, los titulares de la patria potestad del
niflo, nifia o adolescente deben presentar una solicitud en ese sentido y radicarla al
interior del trdmite de reconocimiento de nacionalidad por adopcion del adulto,
presentando para el efecto los documentos que acrediten su filiacion.

Tercera. Conforme al articulo 13 de la Ley 43 de 1993 el Ministerio debe enviar la
Carta de Naturaleza o la Resolucion de Inscripcion a la Alcaldia o Gobernacion del
domicilio del solicitante, para que se lleve a cabo la toma de juramento del extranjero
que como colombiano por adopcidn se sometera y obedecera fielmente la Constitucion
y las leyes de la Republica de Colombia, lo que, naturalmente, no puede adelantarse
con un nifo, por no tener capacidad legal para el efecto. Luego de esa diligencia, el
ciudadano naturalizado debe solicitar a la Registraduria Nacional del Estado Civil la
expedicion de la cédula de ciudadania y no un registro civil.

336. En el caso sub examine la Sala Plena evidencia que el Ministerio de Relaciones
Exteriores al resolver la solicitud presentada por la Defensora de Familia para que al
nino JDAG le fuera concedida la nacionalidad colombiana por adopcion, i) no
considero, con fundamento en lo previsto en los articulos 44 y 100 de la Constitucion
y en la Convencion Americana de Derechos Humanos y la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio aplicables por mandato de los articulos 93 y 94 de la misma
Constitucion, que los principios del interés superior del nifio y de prevalencia de sus
derechos, exigia de asistencia y proteccion, no solo especial, sino urgente por parte del
Estado colombiano, por lo que, (ii) terminé dandole prevalencia a la aplicacion de
unos requisitos legales que (a) la misma Ley 43 de 1993 permite al Ministerio de
Relaciones Exteriores no exigir en casos excepcionales, y que, en cualquier caso, (b)
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resultaban desproporcionados e irrazonables en el caso de una persona de la primera
infancia.

337. En la solicitud presentada el 11 de febrero de 2021 por la Defensora de Familia
ante el Ministerio de Relaciones Exteriores para que al nifio le fuera concedida la
nacionalidad por adopcion, esta explicd las razones por las cudles era necesario
adelantar, con urgencia y de manera atipica, dicho tramite. En efecto, en dicho
documento la Defensora de Familia explicdé que (i) desde los primeros dias de
noviembre de 2019, cuando el nino tenia tan so6lo 3 anos de edad, habia sido
abandonado por su madre, ademas, no se conocia el paradero del padre, por lo que
desde ese mes estaba bajo el cuidado del ICBF; (ii) hasta esa fecha ningin familiar
habia podido ser ubicado, ni habia aparecido a preguntar por el nifio; (iii) el proceso de
restablecimiento de derechos —que en este caso habia iniciado hacia 14 meses,
aunque, en principio, esos procesos no deben tener una duracion superior a 6 meses—,
no habia podido ser culminado, en tanto, el nifio tenia la nacionalidad venezolana y,
por tanto, contaba con una fotocopia de un registro civil de nacimiento de ese pais, lo
que impedia darlo en adopcidn y suprimia toda posibilidad de restablecer de manera
definitiva sus derechos; y que (iv) de no superarse las barreras existentes para
encontrar una familia estable para el nifio, que velara por la proteccion y garantia de
sus derechos, el destino del nifio seria rotar de hogar en hogar hasta que cumpliera los
18 afios, sin un arraigo afectivo, ni familiar, ni de ninguna clase, lo cual, sin lugar a
duda, le generaria “muchas carencias afectivas, sociales y de relacionamiento

dificilmente reversibles”.>%

338. La respuesta del Ministerio de Relaciones Exteriores, en los términos descritos,
si bien puede ser plausible frente a un extranjero mayor de edad, refleja una
desatencion del mandato contenido en los articulos 44 y 100 de la Constitucion, el
articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos que Nifio y el articulo 19 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que exige a todas las autoridades de la
Republica aplicar el principio del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y
dar, en sus actuaciones y decisiones, un trato prevalente a sus derechos.

339. Como atras se explicd, el principio del interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes implica reconocer en favor de estos un trato preferente del Estado,
procurando que se garantice siempre su desarrollo armonico e integral,>’® lo cual
significa que todas las medidas que les conciernan, “deben atender a éste sobre otras
consideraciones y derechos”.®’! Para determinar lo que el interés superior de cada
nifna, nifio y adolescente demanda en cada caso, las autoridades deben evaluar: (i) las
consideraciones facticas, es decir las condiciones especificas del caso, visto en su
totalidad y no atendiendo a aspectos aislados; y, (ii) las consideraciones juridicas, esto
es, los parametros y criterios establecidos por el ordenamiento juridico para promover
el bienestar infantil.?”?

3 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10_3 2021 14 29 48.pdf”, p. 9
370 Cf., Corte Constitucional, Sentencias T-033 de 2020 y T-741 de 2017.

371 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia T-767 de 2013.

372 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-033 de 2020, T-287 de 2018, T-044 de 2014, y T-510 de 2003.
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340. En los casos de niflos migrantes no acompafiados, segin lo sefialado por el

Comité de los Derechos del Nifio, ese principio exige, ademas, que las autoridades

publicas “document[en] la determinacion del interés superior”, lo que a su vez

demanda “una evaluacion clara y a fondo de la identidad de este y, en particular, de
Y Y P

su nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y lingiiisticos, asi como las

vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion”.>"

341. Pese a que el interés superior del nifio, en este caso, exigia atencion especial,
prioritaria y diligente del Ministerio de Relaciones Exteriores, este no se percatd de
que la misma Ley 43 de 1993 le permite evaluar las solicitudes de naturalizacion
incluso, en casos excepcionales, cuando el peticionario no pueda acreditar algunos de
los requisitos solicitados en ese mismo articulo. En efecto, esa entidad concluyé que
conforme a la ley no podia iniciar el tramite para concederle al nifio carta de
naturalizacion por adopcion porque (i) no contaba con una visa de residente, por lo que
no podria acreditar, conforme al paragrafo 2 del articulo 5 de la Ley 43 de 1993 el
requisito de haber estado domiciliado en Colombia durante por lo menos un afio
continuo, antes de la solicitud; (ii) el articulo 17 de esa misma Ley no preveé
expresamente la posibilidad de conceder directamente la nacionalidad por adopcién a
nifos, si no solo la de extender la de sus padres; y, (iii) en cualquier caso, no seria
posible tomarle el juramento que exige el articulo 13 de la Ley 43 de 1993 al nifio, por
no tener capacidad legal para el efecto.

342. Sin embargo, es de resaltar que el paragrafo 1 del articulo 9 de la Ley 43 de
1993, en casos excepcionales y debidamente justificados, como el sub examine, le
permite al Ministerio de Relaciones Exteriores iniciar el tramite para la expedicion de
la carta de naturalizacion sin la totalidad de los documentos exigidos en ese mismo
articulo, para lo cual, puede solicitar al peticionario pruebas supletivas. Al respecto, el
mencionado articulo sefiala:

“Articulo 9. Documentacion. <Modificado por el articulo 41 de la Ley 962 de 2005> Para la
expedicion de la Carta de Naturaleza o Resolucion de Inscripcion como colombianos por
adopcion, el extranjero debera presentar los siguientes documentos:

“Memorial dirigido al Ministro de Relaciones Exteriores solicitando la nacionalidad
colombiana, con su respectiva motivacion.

“Acreditacion del conocimiento satisfactorio del idioma castellano, cuando este no fuere su
lengua materna. Para los indigenas que comparten territorios fronterizos que hablen una o
mas de las lenguas indigenas oficiales de Colombia, no sera requisito el conocimiento del
idioma castellano. También se exceptua de acreditar este requisito a quienes hayan
culminado sus estudios secundarios o universitarios en Colombia y a las personas mayores de
sesenta y cinco (65) arios.

“Acreditacion de conocimientos basicos de la Constitucion Politica de Colombia y
conocimientos generales de historia patria y geografia de Colombia. Se exceptua de acreditar

373 Comité de los Derechos del Nifio y Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, Observacion General Conjunta No. 3 (2017), 16 de noviembre de 2017, CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22,
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este requisito a quienes hayan culminado sus estudios secundarios o universitarios en
Colombia y a las personas mayores de sesenta y cinco (65) anos.

“Acreditacion de profesion, actividad u oficio que ejerce en Colombia con certificacion
expedida por autoridad competente.

“Acreditacion, mediante documento idoneo, del lugar y fecha de nacimiento del solicitante.

“Registro Civil de Matrimonio valido en Colombia en caso de que el solicitante sea casado(a)
con colombiana(o), o la sentencia judicial proferida por el juez de familia para probar la
conformacion de la union marital de hecho”.

“Registro de nacimiento de los hijos nacidos en Colombia, si es el caso.
“Fotocopia de la cédula de extranjeria vigente.

“Paragrafo 1. El peticionario que no pueda acreditar algunos de los requisitos sefialados en
este_articulo deberd_acompaiiar_a la solicitud de nacionalizacion una_carta_explicativa de
los motivos que le impiden hacerlo, dirigida al Ministerio de Relaciones Exteriores quien a
su_juicio _considerard el autorizar la presentacion de las pruebas supletorias del caso (...)”
(énfasis propio).

343. Asi pues, en este caso, el Ministerio de Relaciones Exteriores pudo haber
eximido al nifio JDAG, de presentar los documentos exigidos en ese articulo y solicitar
las pruebas supletivas que considerara pertinentes, para efectos de iniciar el tramite de
la carta de naturaleza.

344. Pero ademas, si el Ministerio de Relaciones exteriores hubiera valorado que
estaba decidiendo sobre la vida, integridad y destino del nifio JDAG, de 3 afios de
edad, que se encontraba en extremas condiciones de vulnerabilidad dado su estatus
migratorio irregular y de persona no acompanada, quien requeria de asistencia y
proteccion urgente del Estado colombiano, en tanto (i) pertenece a la primera infancia,
(ii) fue abandonado por su familia y dejado a su suerte en un pais diferente al de su
nacionalidad y, (iii) se encuentra en una situacion de vulneracidn permanente y
continua de sus derechos dado que ha sido imposible para el ICBF aplicar una medida
definitiva para el restablecimiento de estos, habria concluido que los demas requisitos
que exigio al responder la peticion de la Defensora de Familia, previstos en los
articulos 5 (Visa de Residente para efectos de probar el domicilio), 13 (Juramento y
Promesa de cumplir con la Constitucidén y la Ley) y 17 (del cual se deriva la supuesta
imposibilidad de dar la nacionalidad directamente a un nifio porque la Ley solo prevé
la extension de la nacionalidad de los padres) de la Ley 43 de 1993, resultaban a todas
luces irrazonables y desproporcionados, y, por lo tanto, contrarios a la Constitucion.

345. En casos como ¢éste, la Corte Constitucional ha enfatizado que tanto las
autoridades administrativas como las judiciales, al decidir sobre un caso concreto,
estan en el deber de aplicar directamente la Constitucion y consecuencialmente
inaplicar ex oficio toda ley o norma que sea contraria a la Carta.’’* Asi lo ordena el

374 Cfp., Corte Constitucional, Sentencia C-122 de 2011.
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articulo 4 Superior que establece que la Constitucidon es norma de normas, por lo que
en todo caso de incompatibilidad entre esta y la ley se deberan aplicar las
disposiciones constitucionales.

346. Se colige de lo anterior, que al resolver la solicitud elevada por la Defensora de
Familia en nombre del nifio, el Ministerio de Relaciones Exteriores debio analizar en
primer lugar las disposiciones contenidas en la Constitucion y en los Tratados y
Convenciones de Derecho Internacional de los Derechos Humanos a los que remiten
los articulos 93 y 94 de la misma, y seguidamente las excepciones que prevé la misma
Ley 43 de 1993, para aplicar las disposiciones constitucionales y convencionales
pertinentes y dejar de aplicar aquellas disposiciones de la Ley 43 de 1993 (como los
mencionados articulos 5, 13 y 17) asi como las de naturaleza administrativa que fueran
contrarias a las primeras por representar un obstaculo desproporcionado para
garantizar y proteger de manera efectiva los derechos del nifio.

347. Por esa via, en el marco del paragrafo del articulo 9 de la de la Ley 43 de 1993
habria podido solicitar pruebas para solventar las falencias en cuanto a la acreditacion
de algunos requisitos, y una vez subsanados, otorgar al nifio la nacionalidad
colombiana por adopcidn, con fundamento en el literal b) del numeral 2 del articulo 96
de la Constitucion e, incluso, con fundamento en el segundo inciso del articulo 5 de la
Ley 43 de 1993.

348. No obstante, el Ministerio, optd por aplicar los requisitos de la Ley 43 de
manera exegética como si se tratara de un adulto, (i) sin ninguna consideracién
particular sobre las condiciones de un nifio abandonado, (ii) sin atender que la
satisfaccion de los derechos de los nifios debe constituir el objetivo primario de todas
las actuaciones de las autoridades, (iii) sin tener en cuenta que no existen canales
diplomaticos, consulares o de cualquier otra indole con Venezuela para buscar y
encontrar alli a su familia, (iv) sin atender que transcurridos los términos legales la
autoridad competente no se habia podido definir su situacién juridica para restablecer
sus derechos y, (v) sin discurrir que cada dia que pasa “sin nacional[zar] al nirio,
constitu[ia] una oportunidad menos de desarrollo integral y de satisfaccion de sus

intereses superiores” >’

349. Como corolario de lo anterior, la Sala Plena de la Corte Constitucional concluye
que el Ministerio de Relaciones Exteriores vulnerd los derechos del nifio, porque al
decidir sobre la solicitud de nacionalidad por adopcidén que presentd la Defensora de
Familia Marisol Nifio Cendales, en representaciéon del nifio JDAG, no aplico los
principios del interés superior del nifio y la prevalencia de sus derechos fundamentales
y sin solicitar pruebas adicionales, lo condujo a mantenerse indefinidamente en una
situacion de desarraigo que “puede afectar, de manera significativa, no solo el derecho
a construir la propia identidad sino otros, que le son conexos, como el de gozar de la

libertad para optar entre distintos modelos vitales”.>’°

375 Expediente digital T-8.229.286. “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS_10 3 2021 14 29 48.pdf”, p. 13
376 Cfp., Corte Constitucional, Sentencia T-587 de 1998.
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EIl Ministerio de Relaciones Exteriores vulnero el derecho a la igualdad del
nifio JDAG

350. La Sala Plena de la Corte Constitucional encuentra que el Ministerio de
Relaciones Exteriores vulner6 el derecho a la igualdad y a la no discriminacion del
nifio JDAG porque al decidir sobre la solicitud presentada por la Defensora de Familia
para que al nifio le fuera concedida la nacionalidad colombiana, (i) mantuvo las
barreras legales existentes que han impedido restablecer sus derechos, por lo que
reforzé la situacion de discriminacion en la que se encuentra; (ii) no tomd ninguna
medida afirmativa, idonea para iniciar la busqueda de una proteccion definitiva a sus
derechos; y (iii) reforzé el trato diferente que injustificadamente el ordenamiento
juridico le da al nifio.

351. En virtud del articulo 13 de la Constitucion de 1991, el Estado tiene a su cargo
obligaciones positivas que lo compelen “a ‘hacer cosas’ para hacer efectiva la
igualdad, como puede ser, destinar recursos, establecer instituciones o fijar politicas
publicas encaminadas a la realizacion de ese derecho”.’”” Dentro de esas
obligaciones, se encuentra la de proteger “especialmente a aquellas personas que por
su condicion economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta”, la cual estd contenida en el ultimo inciso del articulo 13 de la
Constitucion.

352. Se trata de una modalidad de accion afirmativa, de la que son destinatarios
personas individuales o grupos de personas que, por su situacion de debilidad
manifiesta, son sujetos de especial proteccion constitucional como sucede con los
adultos mayores; los niflos, nifias o adolescentes; quienes estan en condicion de
discapacidad fisica o mental; quienes son victimas del conflicto; y quienes estan en
condicidn de desplazamiento o en situacion de pobreza, entre otros.

353. Este enunciado de la Constitucidon consiste, entonces, en una “clausula general
de erradicacién de injusticias”’® a cargo del Estado.

354. La igualdad como mandato de proteccidbn a personas en circunstancias de
debilidad manifiesta, leida de forma sistematica con el derecho de proteccion especial
del que son titulares los nifios, nifias y adolescentes —en virtud del articulo 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifos, el articulo 19 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y el articulo 44 de la Constitucién—, indican que ¢l Estado,
tiene la obligacion de tomar medidas positivas especialmente dirigidas a garantizar
y proteger los derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran
en su jurisdiccion. Esto, sin_distincion _alguna, por ser todos y cada uno de ellos
sujetos de especial proteccion constitucional.

355. Esa conclusién se deriva también, razonablemente, del articulo 2 de la
Convencion sobre los Derechos de los Ninos, en virtud del cual el Estado de Colombia

377 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-586 de 2016
378 Cf., Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002.
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se obligd a respetar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y a asegurar “su
aplicacion a cada niiio, [nifia o adolescente]| sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
economica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del
nifio, de sus aspectos o de sus representantes legales” (énfasis propio).

356. Ahora bien, la igualdad como mandato de proteccibn a personas en
circunstancias de debilidad manifiesta, implica necesariamente que el Estado debe
tomar medidas de proteccion y asistencia especiales para salvaguardar de manera
aun mas reforzada los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que, por
cualquier razon, se encuentran en una evidente desventaja respecto de los demas
integrantes de ese grupo poblacional.

357. En esos casos, los nifos, nifias y adolescentes tienen necesidades especiales que
usualmente no pueden ser satisfechas por barreras estructurales que les impiden el
disfrute pleno de sus derechos. En consecuencia, el Estado adquiere respecto de ellos
una posicion de garante de caracter reforzado, y como tal debe adoptar medidas
idoneas de inclusidn, accion afirmativa, y ajustes razonables que eliminen toda forma
de discriminacion por su especial condicion de vulnerabilidad.

358. En efecto, en la Sentencia C-569 de 2016, la Corte Constitucional sefialdé que la
proteccion especial reconocida a favor de los niflos, nifias y adolescentes se concreta
en principios mas especificos. Entre ellos, se encuentra el principio de no
discriminacion que exige que el Estado “identifique activamente a los nifios y grupos
de nifios en relacion con los cuales puede ser necesario adoptar medidas especiales

para el reconocimiento y la realizacién de sus derechos™.>”

359. De modo que, la omision del Estado en la adopcion de medidas especiales para
proteger y asistir a los nifios y nifias que tienen condiciones adicionales de
vulnerabilidad, como estar en situacion de discapacidad, ser migrantes irregulares, o
haber sido abandonados por sus padres, conduce a mantener en la marginalidad a esos
niflos y nifias, limitar las condiciones para su desarrollo pleno, socavar su dignidad y
perpetuar las barreras que les impiden disfrutar plenamente de sus derechos. Ello, sin
lugar a duda, es una forma discriminacion injustificada.

360. En casos en los que instituciones educativas (entre ellas entidades publicas) no
han tomado las medidas necesarias para garantizar la educacidn inclusiva de nifos,
nifias y adolescentes en situacion de discapacidad, la Corte Constitucional, ha dicho
que reforzar el mensaje de que es imperativo que dichos nifios sean segregados, en
lugar de promover comportamientos de inclusion que aseguren la garantia de sus
derechos, fortalece las barreras que truncan el disfrute de sus derechos, y, por tanto,
vulnera su derecho a la igualdad y a no ser discriminados.*%°

379 Cfy., Corte Constitucional, Sentencias C-250 de 2019, C-569 de 2016 y T-510 de 2003.
380 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-120 de 2019.
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361. Como se evidencido en el acapite anterior, en este caso, el Ministerio de
Relaciones Exteriores al decidir sobre la solicitud presentada por la Defensora de
Familia, no tuvo en cuenta que de su conducta dependia el destino de un nifio de 4
afos que reune multiples condiciones de vulnerabilidad por ser (i) un nifo; (ii) que se
encuentra en la primera infancia; (iii) que es migrante; (iv) que se encuentra en
situacion irregular; (v) que no fue reconocido por su padre; (vi) que fue abandonado
por su madre y su abuela; (vii) que, segiin indic6 su propia madre a ICBF, su familia
extensa en Venezuela no protegia y garantizaba sus derechos, razon por la cual esta lo
trajo a Colombia;*®!' y, (vii) a quien no le han restablecido sus derechos por barreras
encontradas por el ICBF, y aplico de manera mecénica y rigida la Ley 43 de 1993, sin
buscar o aplicar soluciones que la misma Constitucion contempla o que contemplan
los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por el Estado colombiano a los
cuales ella remite e incluso la misma ley.

362. Asi pues, el Ministerio de Relaciones Exteriores mantuvo las barreras que hasta
el momento habian impedido la proteccion y garantia efectiva de los derechos del nifo,
por lo que lo conservo en la situacion de marginalidad en la que se encontraba, lo cual,
sin lugar a duda, resulta contrario al principio de no discriminacion.

363. Pero, ademas, el Ministerio de Relaciones Exteriores, no tomd ninguna otra
medida afirmativa idoénea para avanzar en la bisqueda de soluciones que permitieran
garantizar, en igualdad de condiciones, los derechos del nifio. Aunque, al contestar la
tutela, informd que elevd una consulta a la Embajada de la Republica Bolivariana de
Venezuela en Colombia, “a fin de establecer si existe algun mecanismo que permita la
ubicacion en Venezuela de los familiares del [nifio] JDAG, quien se encuentra
actualmente bajo la proteccion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”, ello
resulto ser, a todas luces, inoperante, pues un afio después de radicar dicha consulta y
aun hasta la fecha no ha tenido respuesta alguna.

364. En consideracion de esta Corte, esa actitud del Estado frente a estos casos
complejos de nifias, nifios y adolescentes especialmente vulnerables representa otra
forma de discriminacion y desconoce los principios del interés superior y de
prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Por ello, se evidencia
que el Ministerio de Relaciones Exteriores vulner6 el derecho a la igualdad y a no ser
discriminado del nifio, también por no tomar ninguna medida afirmativa idonea para
iniciar la busqueda de una proteccion especial y definitiva a sus derechos.

365. Por ultimo, la Sala Plena de la Corte Constitucional encuentra que el Ministerio
de Relaciones Exteriores vulnerd el derecho a la igualdad del nifio, porque, al aplicar
de manera rigida la Ley 43 de 1993 y no avanzar en la busqueda de vias para proteger
de manera especial los derechos del nifio, robustecido el trato diferente que,
injustificadamente, el ordenamiento juridico le da al nifio al no prever mecanismos
1doneos para restablecer sus derechos.

381 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 88
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366. El articulo 53 de la Ley 1098 de 2006 prevé las siguientes medidas de
restablecimiento de los derechos de los nifios: (i) la amonestaciéon con asistencia
obligatoria a cursos pedagogicos; (ii) el retiro inmediato del nifio de la actividad que
amenace o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en las que se pueda
encontrar; (iii) su ubicacion inmediata en un nuevo medio familiar o en centros de
emergencia —en los casos en los que proceda la ubicacion en los hogares de paso—;
(iv) la adopcion, (v) cualquier otra medida que garantice la proteccion integral de los
nifos, nifias y adolescentes y; finalmente, (vi) la posibilidad de promover las acciones
policivas, administrativas o judiciales a las que hubiere lugar.

367. A continuacion, se procedera a analizar cada una de estas medidas y a explicar
las razones por las que, en el caso del nifio JDAG, ninguna es idonea, ni efectiva, por
lo que el nifio requeria de atencidn y asistencia especiales de parte del Ministerio de
Relaciones Exteriores, por lo menos, para avanzar en la busqueda de soluciones
duraderas dirigidas a restablecer sus derechos.

368. (i) La_ amonestacion, segun el articulo 54 de la Ley 1098 de 2006 “consiste en
la conminacion a los padres o a las personas responsables del cuidado del ninio, nifias
o adolescente sobre el cumplimiento de las obligaciones que les corresponden o que la
ley les impone”, mediante una ‘“orden perentoria de que cesen las conductas que
puedan vulnerar o amenazar sus derechos”, con “la obligacion de asistir a un curso
pedagogico sobre derechos de la nifiez, a cado de la Defensoria del Pueblo, so pena
de multa convertible en arresto”.

369. Esa medida de restablecimiento, en el caso del nino JDAG, no es idonea ni
efectiva porque, como se ha venido explicando, la madre del nifio, quien era la
responsable de su cuidado, lo abandoné y no dejo datos efectivos de ubicacidn, puesto
que no reside en el lugar indicado y el nimero de celular aportado se encuentra fuera
de servicio. Y aunque tanto esta, como la abuela del nifio, tienen conocimiento que
desde el 26 de noviembre de 2019 este se encuentra bajo el cuidado del ICBF, ninguna
regreso por ¢l, ni se preocupd por vincularse o participar en el proceso administrativo
de restablecimiento de derechos. En efecto, al principio del proceso administrativo
ambas acudieron personalmente al ICBF e indagaron por el nifio, pero nunca mas
volvieron, ni llamaron para preguntar por €l, pese que habian sido citadas a rendir una
entrevista.

370. Ademas, al ICBF le ha resultado imposible ubicar a un nucleo familiar en
Colombia que sea garante de los derechos del nifio, a pesar de haber (i) hecho una
citacion por emplazamiento y una publicacion en el espacio de television del ICBF
denominado “Me conoces”, (ii) acudido a entidades como la Cruz Roja y Migracion
Colombia,*®? y (iii) haber suscrito un Convenio de Cooperacion Internacional con la
Cruz Roja, cuyo objeto es “aunar esfuerzos técnicos y administrativos para apoyar los
procesos de restablecimiento de contactos familiares de nifios, nifias y adolescentes
migrantes no acompanados o separados que se encuentren en un Proceso

382 Expediente digital T-8.229.286, “RESPUESTA ICBF T-8292286”, p. 4.
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Administrativo de Restablecimiento de Derechos”,*® el cual, segiin inform¢ el IBCF,

“permite que se incorporen en los [procesos administrativos de restablecimiento de
derechos] las valoraciones realizadas por el CICR del entorno familiar, que permitan
identificar condiciones protectoras para orientar las decisiones de retorno sin

lesionar o desconocer el estandar internacional del principio de no devolucién” %

371. En cualquier caso, como se explicd, la conducta de la madre, e incluso de la
abuela, ha dejado ver que la familia materna no tiene interés de ser contactada o
hacerse cargo del nifio.

372. Asi pues, existen serios indicios de que el nifio fue abandonado
deliberadamente. En consecuencia, una orden perentoria dirigida a su progenitora con
el fin de que cumpla con sus obligaciones seria inocua, pues, ante el abandono, esa
medida de ninguna manera modificaria la conducta y las decisiones de la madre y, por
tanto, en nada contribuiria a restablecer los derechos del nino.

373. Las medidas de restablecimiento que indican que el nifio debe ser (ii)_retirado
de la actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en las
que se pudiere encontrar o que se deben promover las acciones policivas,
administrativas o judiciales a las que hubiere lugar, en este caso, tampoco resultan
procedentes, ni idoneas, no so6lo porque el nifio fue entregado al ICBF desde el 26 de
noviembre de 2019, sino porque la vulneracion de sus derechos no proviene del medio
en el que se encuentra —caso en el cual podria ser retirado de alli—, sino que la causa
de esa vulneracion es el abandono de su madre, la falta de reconocimiento del padre y
la indiferencia de la abuela materna

374. Por otra parte, (iii) los_hogares sustitutos, segun el articulo 59 de la Ley 1098 de
2006, son una “medida de proteccion provisional’ que, en principio, puede tener una
duracion méxima de 6 meses y que consiste “en la ubicacion del nifio, nifia o
adolescente en una familia que se compromete a brindarle cuidado y atencion
necesarios en sustitucion de la familia de origen”.

383 E] convenio internacional se identifica con el niimero 11015382019. En virtud de este el CICR y el ICBF adquirieron las
siguientes obligaciones conjuntas: “I. Apoyar la idonea y oportuna ejecucion del objeto del Convenio de Cooperacion
internacional. // 2. Designar al personal que participara en el Comité Técnico de cada parte y participar de las sesiones
programadas. // 3. Coordinar las acciones de programacion, ejecucion y evaluacion necesarias para dar cumplimiento al
Convenio de Cooperacion Internacional. // 4. Considerar las recomendaciones que durante el desarrollo se realicen entre las
partes, para una correcta ejecucion y cumplimiento de sus obligaciones. // 5. Disponer bajo su propia responsabilidad del
personal, todos los elementos y la gestion necesarios para la correcta ejecucion de las actividades de las que trata el
Convenio de Cooperacion internacional. // 6. Ejecutar el Convenio de Cooperacion Internacional con un enfoque de derechos,
buscando que toda interpretacion o actuacion bajo el mismo se ajuste al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes. //
7. Informar por correo electronico acerca de cualquier novedad, irregularidad o aspecto importante en relacion con la
ejecucion del Convenio de Cooperacion Internacional. // 8. Instruir, de forma conjunta o separada al personal en terreno que
tendra relacion directa con la ejecucion del Convenio de Cooperacion Internacional. En especial, a quienes sostendran el
espacio didlogo con los nifios, nifias y adolescentes, asegurandose que este espacio respete el interés superior, tenga en
cuenta y valore la opinion de cada nifio, nifia y adolescente y que la informacion sea tratada con los mayores estandares de
confidencialidad y reserva tal como lo dispone la Ley 1581 de 2012. // 9. Cumplir con el procedimiento seiialado en el anexo
técnico del convenio. // 10. Compartir y utilizar informacion necesaria para el cabal desarrollo del objeto del Convenio de
Cooperacion Internacional y acorde con los lineamientos del anexo técnico que hace parte integral del convenio”.

3% Expediente digital T-8.229.286, “*202210400000066301”, pp. 4-5.
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375. En este caso, desde julio de 2020, el nifio JDAG se encuentra en un hogar
sustituto que fue creado con ocasion de la emergencia sanitaria generada por la
COVID-19. Empero, esa medida en modo alguno, pareceria ser una solucion definitiva
para restablecer sus derechos. Es mads, el hecho de que haya estado més del tiempo
permitido es otra circunstancia que amenaza sus derechos fundamentales, pues,
durante este tiempo ha generado lazos afectivos y de confianza con la familia que lo
cuida, pero que ni juridicamente o de facto, es su familia definitiva.

376. Ahora bien, hay dos posibles medidas de restablecimiento de los derechos del
niflo que ante el agotamiento de las otras disponibles se tienen que considerar y que
podrian estar comprendidas dentro de la causal que el articulo 53 de la Ley 1098 de
2006 describe como “cualquier otra medida que garantice la proteccion integral” del
nino, las cuales son (a) retornarlo a Venezuela; o, (b) adelantar el tramite de adopcién
internacional regulada en el Convenio relativo a la Proteccion del Nifo y a la
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional.

377. Respecto de la primera medida, es decir, regresar al nifio a Venezuela, debe
resaltarse que existen serios indicios de que esa no es la medida que mejor garantiza el
interés superior del nifio, puesto que como se menciono, (i) la propia madre informé al
ICBF que trajo al nifio a territorio colombiano, porque consideré que los familiares
que estaban a cargo de ¢l en el vecino pais mientras ella se encontraba en Colombia
“no lo estaban cuidando bien”;*®® y, (ii) su llegada a Colombia tuvo como causa las
dificiles circunstancias que se viven en territorio venezolano y que han derivado en la
vulneracion masiva de derechos humanos y, como se explicd anteriormente,**® de

nifios, nifias y adolescentes.

378. Respecto de esto ultimo, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF senal6
que “la situacion migratoria de los menores de edad provenientes de la Republica
Bolivariana de Venezuela provoca una serie de escenarios en donde no es posible
retornar al menor de edad al sistema de proteccion de su pais de origen, puesto que
sus derechos no estan siendo garantizados en Venezuela, lo que ha propiciado la
migracion masiva y determinado la necesidad de aplicar el principio de no

devolucion” .3’

379. Y, en relacidon con la segunda posible medida, que es la adopcion internacional,
debe senalarse que, en este caso, no es posible adelantar el tramite regulado en el
Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional.

380. Este Convenio, busca proteger a “los nirios y sus familias contra los riesgos de

adopciones internacionales ilegales, irregulares, prematuras o mal gestionadas”,>®

3% Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 88

386 Supra 218 a 234.

387 Expediente digital T-8.229.286, “*202210400000066301”, p. 17.

388 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Seccion Adopcion — Comision especial de 2022, disponible en:
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/intercountry-adoption.
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por lo que refuerza la aplicacion de otra norma convencional, esto es, el articulo 21 de
la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, que trata sobre la
adopcion internacional.*® Asi pues, el Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a
la Cooperacion en Materia de Adopcidon Internacional “pretende garantizar que las
adopciones internacionales se realicen en el interés superior del Nifio y con respeto de
sus derechos fundamentales, asi como prevenir la sustraccion, la venta o el trdfico de
nifios” 3%

381. En ese sentido, el Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional “prevé procedimientos claros y prohibe los
beneficios economicos indebidos”, por lo que “ofrece una mayor seguridad,
previsibilidad y transparencia a todas las partes que intervienen en la adopcion, e
intenta prevenir las prdcticas ilicitas” que pueden ocurrir en ese contexto. Para la
efectividad de sus disposiciones “establece un sistema de cooperacion entre las
autoridades de los Estados de origen y recepcion, concebido para que las adopciones
internacionales se ajusten a condiciones que garanticen las mejores prdcticas y se
eliminen los abusos”. Por tanto, “indica claramente que los Estados de recepcion y
origen deben compartir las cargas y beneficios de regular la adopcion internacional
de una manera equitativa” 'y “precisa las funciones del procedimiento de adopcion

que corresponder desemperiar a cada Estado” "

382. Sin embargo, en este caso, por las dificultades facticas con el vecino pais las
disposiciones de ese Convenio internacional no pueden ser aplicadas.

Primero, porque su articulo 1° dispone que este solo se emplea “cuando un nirio con
residencia habitual en un Estado contratante ("el Estado de origen"”) ha sido, es o va a
ser desplazado a otro Estado Contratante ("el Estado de recepcion”)”, y en este caso,
el nifo de 5afos no reside en su pais de origen, desde hace por lo menos, 4 afios, ni la
causa de su desplazamiento se origind o fue causada por el Estado colombiano. De
modo que, los supuestos de hechos previstos en la norma convencional no aplican en
el caso concreto.*”?

3 Articulo 21 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados Parte que reconocen o permiten el
sistema de adopcion cuidaran de que el interés superior del niflo sea la consideracion primordial y: // a) Velaran porque la
adopcion del niflo solo sea autorizada por las autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna, que la adopcion es admisible en vista
de la situacion juridica del nifio en relacién con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento
que pueda ser necesario; // b) Reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada como otro medio de cuidar del
nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser
atendido de manera adecuada en el pais de origen; // ¢) Velaran porque el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en el pais de origen; //d) Adoptaran todas las
medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcion en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros
indebidos para quienes participan en ella; // €) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la
concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la
colocacion del nifio en otro pais se efectiie por medio de las autoridades u organismos competentes”.

30 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH), Seccién Adopcion — Comisién especial de 2022,
disponible en: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/intercountry-adoption.

391 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH), Convenio de La Haya de 1993 relativo a la Proteccién
del Niiio, y a la Cooperacion en materia de adopcion internacional- 25 afios de proteccion del nifio en la adopcion
internacional, 2019, La Haya, Paises Bajos, pp. 10-11.

32 A modo de ilustracion es menester traer a colacion la crisis humanitaria suscitada por los enfrentamientos entre Rusia y
Ucrania. De los que recientemente Rusia anunci6 la adopcion de los niflos ucranianos desplazados por el conflicto. En este
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Segundo, porque la ejecucion de sus disposiciones depende de la cooperacion entre las
autoridades competentes de los respectivos Estados, lo cual, en este caso es imposible,
por la inexistencia de relaciones diplomdticas y consulares entre Colombia y
Venezuela. Incluso, en este punto, es de resaltar que las dificultades de comunicacion
con el vecino pais no son exclusivas de Colombia. Por ejemplo, en las observaciones y
recomendaciones preliminares tras la historica visita in loco a Venezuela para
monitorear situacion de derechos humanos, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos da cuenta de dicha dificultad.’*?

383. Asi las cosas, de las medidas de restablecimiento previstas en el articulo 53 de la
Ley 1098 de 2006, la tinica que pareceria quedar disponible considerando la renuencia
de la madre de hacerse cargo del nifio, la falta de padre que lo hubiera reconocido, la
indiferencia de la abuela materna, la confesion de la madre acerca de que la familia
extensa en Venezuela no garantizaba adecuadamente los derechos del nifio mientras
estaba a cargo del nifio,*** la inconveniencia de devolver al nifio a Venezuela y la
imposibilidad de aplicar el Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, es (iv) la adopcion.

384. Sin embargo, como se ha venido explicando, esa medida no es aplicable a un
niflo que como JDAG, no cuenta con la nacionalidad colombiana, ni siquiera como
medida de ultima ratio.

385. Respecto de este asunto, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF, senal6
las razones por las cuales dar en adopcidn a nifios de nacionalidad venezolana podria
resultar inconveniente, dado que (i) segin una nota técnica que le fue remitida por
UNICEF —pero que no fue allegada al expediente del presente trdmite de revision—
“no es recomendable” la declaratoria de adoptabilidad de nifios, nifias y adolescentes
extranjeros en contextos de crisis y/o emergencias, como el contexto migratorio que
afronta Colombia, y (ii) puede poner a los nifios en un escenario de inseguridad en el
que se les otorga una familia adoptiva sin que exista una certeza de que no cuentan con
una red familiar cercana que pueda tener su cuidado y custodia, lo que a su vez genera
“una doble situacion juridica, es decir, el reconocimiento en Colombia de unos padres
adoptivos legitimados en nuestro pais, y de una familia bioldgica que podria reclamar
sus derechos al contar con un documento también valido en su pais de origen, ya que
la decision de Colombia no tiene alcance en el registro de Venezuela a menos que se
proceda a iniciar un proceso judicial denominado execuatur, para que la Corte de ese
pais valide si se cumplieron requisitos tales como: reciprocidad normativa y debido

proceso” 3%

caso, es claro el cumplimiento de los supuestos de hecho de la norma convencional esto es, los nifios contaban con una
residencia en su pais de origen y fueron desplazados por actos del pais receptor.

393 “La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) realizd, del 5 al 8 de febrero, una historica visita in loco para
monitorear la situacion de derechos humanos en Venezuela. La visita, que estaba inicialmente programada para realizarse entre
los dias 4 y 7 de febrero en las ciudades de Caracas y Maracaibo, se realizé en la ciudad de Cucuta, Colombia, frontera con
Venezuela, tras la negativa por parte de las autoridades venezolanas del ingreso de la CIDH al pais.” Comunicado de prensa,
No. 106/20 disponible en el siguiente enlace: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/106.asp

394 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 88.

395 Expediente digital T-8.229.286, “*202210400000066301”, p. 17.
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386. Al respecto, resulta relevante destacar que, en efecto, UNICEF ha sefialado que
“Iplara los nifios y nifias que han tenido que cruzar la frontera sin sus familias, los
acogimientos temporales y otras modalidades de atencion comunitaria a través de
sistemas estatales ofrecen una proteccion fundamental”. Sin embargo, es necesario
“evitar la adopcion durante una emergencia o justo después de una emergencia’, por
lo que “[s]e debe hacer todo lo posible por reunir a los nifios con sus familias cuanto
antes, siempre y cuando dicha reunificacion sea la opcion mds conveniente para ellos”
(énfasis propio).>%¢

387. Asimismo, ACNUR ha afirmado que “[l]a adopcion no debe efectuarse durante
las emergencias o inmediatamente después de ellas”, por lo que “[s]e deben hacer
todos los esfuerzos para reunir a los nifios y nifias con sus familias cuando sea
posible, si dicha reunificacion responde a su interés superior” (énfasis propio).>*’

388. Asi pues, esos organismos internacionales, tal y como senal6 el Jefe de la
Oficina Asesora Juridica del ICBF, han manifestado sus reservas respecto de acudir a
la adopcién como primera medida en escenarios de emergencia, y han reiterado la
obligacion de los Estados de, antes, efectuar todos los esfuerzos para reunir a los nifos,
nifas y adolescentes no acompafiados o separados con sus familias, asi como la de
verificar que esa reunion responda a su interés superior.*®

389. Y esos pronunciamientos, se encuentran conforme a las exigencias de la
Observacion General No. 6 proferida por el Comité de los Derechos del Nifio el 1 de
septiembre de 2005 que prevé la adopcidn internacional como una opcion de solucion
duradera en los casos en los que no es posible la reunion familiar en el pais de origen,
ni en el pais de acogida, “sea a causa de obstaculos juridicos que impidan el retorno,
sea porque la ponderacion del retorno contra el interés superior del nifio inclina la
balanza en favor de este ultimo”. Concretamente, la Observacion sefiala que “la
adopcion de menores no acompariados o separados solo debe contemplarse una vez
que se ha verificado que el menor es adoptable. En la prdctica, ello quiere decir en
particular que han resultado infructuosas las tentativas de localizacion y reunion de
la familia o que los padres han dado su consentimiento a la adopcion” (énfasis
propio). Asimismo, la Observacion recomienda no dar en adopcion a los nifios no
acompanados “con precipitacion en medio de una emergencia”.

390. Ahora bien, esas recomendaciones, en los términos descritos, no constituyen una
prohibicion absoluta de acudir a la adopcidn en contextos migratorios. Por el contrario,
estas establecen tres condiciones que se deben verificar antes de acudir, de manera

3% UNICEF, Los nifios separados y no acompaiiados que huyen del conflicto de Ucrania deben recibir proteccion-
comunicado conjunto de la Directora Ejecutiva de UNICEF, Catherine Russell, y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, Filippo Grandi, consultado en: https://www.unicef.org/es/comunicados-prensa/ninos-separados-no-
acompanados-huyen-conflicto-ucrania-deben-recibir-proteccion

37 ACNUR, La proteccion de los nifios y nifias no acompaiados y separados por el conflicto en Ucrania, consultado en:
https://www.acnur.org/es-es/proteccion-de-ninos-y-ninas-no-acompanados-y-separados-por-el-conflicto.html.

3% Un ejemplo del tipo de casos que los organismos internacionales buscan evitar es el que se describe en la siguiente nota
periodistica: El Mundo Espafia, los nifios ucranianos “robados” que ahora Rusia quiere adoptar, 24 de mayo de 2022,
consultado en: https://www.elmundo.es/internacional/2022/05/24/628c9644fc6c83ee5b8b459a.html.
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excepcional, a esa medida, a saber: (i) que la adopcion no se efectiie durante o justo
después de una emergencia; (ii) que, primero, se agoten todos los esfuerzos para reunir
al nifio, nifla o adolescente con su familia, y, en cualquier caso; (iii) que se haya
constatado que la reunion familiar es el medio idoneo para mejor proteger y garantizar
los derechos del nifio.

391. En el caso sub examine, se materializaron todas las condiciones mencionadas.
Por una parte, la eventual decision de declarar al nifio en situacion de adoptabilidad no
se suscita “durante o justo después de una emergencia”. Aunque, no se desconoce que
Colombia ha sido el pais que ha albergado la mayor cantidad poblacion migrante
proveniente de Venezuela,**® y que ello ha representado multiples retos para el aparato
institucional colombiano, pues ha exigido el desarrollo de “politicas, instrumentos y
mecanismos para suplir las necesidades derivadas de la migracion”.** tampoco puede
ignorarse que la palabra “emergencia” denota un “suceso o accidente que sobreviene”
0 una “situacion de peligro o desastre que requiere una accion inmediata”**' lo cual
no se acredita en la actualidad, puesto que dicho estado de emergencia fue declarado
por un lapso de 30 dias por medio del Decreto 1770 de 2015 “por el cual se declara el
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en parte del territorio
nacional” y declarado exequible mediante la Sentencia C-670 de 2015.

392. Ocurre que la migracion masiva de poblacion proveniente de Venezuela inicid
en el 2015 y se acentu6 desde el afio 2018, por lo que esa situacion, a la fecha, no
puede ser considerada como un hecho sobreviniente. Por el contrario, es una
circunstancia que ha estado presente en el contexto colombiano durante los Gltimos 7
afos y que, actualmente, no pareceria ser pasajera, ni reversible.

393. Tampoco puede ser considerada un desastre o peligro que requiera de accion
inmediata, por lo que, en efecto, las politicas de atencidn a la migracion se han venido
efectuando paulatinamente y tendran efectos a mediano y largo plazo, como el régimen
especial y excepcional para adquirir la nacionalidad colombiana por nacimiento para
hijos e hijas de venezolanos en situacidon de migracion regular o irregular o de
solicitantes de refugio nacidos en territorio colombiano con el fin de prevenir la
apatridia y el propio Estatuto.

394. Por otra parte, como se explico en lineas anteriores el ICBF (i) hizo una citacion
por emplazamiento y una publicacién en el espacio del ICBF denominado “Me
conoces”,** (ii) acudid al Comité Internacional de la Cruz Roja*” y a la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia.** Sin embargo, no le ha sido posible
ubicar a familiares garantes de los derechos del nifio en Colombia, ni en Venezuela.

3% ACNUR y OIM, Plataforma de Coordinacién Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela- R4V, consultada el
1 de abril de 2022 en: https://www.r4v.info/es/refugiadosymigrantes

400 Banco Mundial, Migracion desde Venezuela a Colombia- Impactos y Estrategia de respuesta en el corto y mediano plazo,
primera edicion, octubre de 2018, Washington DC.

401 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola, Emergencia, Edicion del Tricentenario, consultado en:
https://dle.rae.es/emergencia.

402 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, pp. 105- 109.

403 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 171.

404 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 237.
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395. Por ultimo, se ha constatado que existen serios indicios de que la reunificacion
familiar puede no ser la medida que mejor garantiza sus derechos, por cuanto: (i) tanto
la madre, como la abuela del nifio han sido renuentes en hacerse cargo de €I, tanto asi
que la primera lo abandond y la segunda respaldd esa decision, lo que indica la
existencia de un abandono deliberado y (ii) devolver al nifio a Venezuela parece no ser
1doneo para proteger su interés superior, considerando las graves circunstancias que se
viven ese territorio, que han generado la migraciéon masiva de su poblacién y que los
familiares del nifio que estaban a su cargo mientras la madre estaba en Colombia,
segun esta misma confeso, no protegian y garantizaban sus derechos.*

396. El Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF también manifestd su
preocupacion respecto del hecho de que después del eventual proceso de adopcion, el
nifio ostente dos relaciones paterno filiales: una con sus padres adoptivos en Colombia,
y otra, con su madre bioldgica.

397. Respecto de esta preocupacion, en principio, resulta relevante aclarar que la
soberania de la que gozan todos los Estados impide que un acto, decision u orden de
una autoridad colombiana, suprima o modifique el registro civil de nacimiento
venezolano, por lo que, los efectos en Venezuela de la eventual decision —de ser
judicial—, necesariamente dependera de que existan las condiciones facticas y
juridicas para adelantar un tramite de exequatur en ese vecino pais. Sin embargo, el
hecho de que Colombia le otorgue al nifio un nuevo registro civil que coexista con el
venezolano, per se, no representa un problema de orden constitucional, ni legal. En
efecto, hay otras circunstancias en las que la Constitucion y las Leyes de Colombia
admiten la existencia simultinea de dos registros civiles, uno nacional y otro
extranjero, como cuando se reconoce la nacionalidad colombiana como la segunda
nacionalidad de un nifio extranjero.

398. Ahora bien, la expedicion de un nuevo registro civil exige reconocer, en
principio, la relacion filial con la madre. Esto, porque es inevitable, como ocurre en
todos los procesos de adopcion, que respetando el debido proceso se declare la pérdida
de la patria potestad de los padres conforme al articulo 108 del Codigo de la Infancia y
la Adolescencia y, posteriormente, se apliquen las reglas previstas en el articulo 126, y
demas normas aplicables del mismo Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

399. En ese sentido, una posible dificultad surgiria del hecho que la eventual
declaratoria de adoptabilidad efectuada por las autoridades colombianas no genere
efectos juridicos en Venezuela, —por lo menos, en tanto no se adelante un tramite de
exequatur— por lo que no terminaria la patria potestad en ese pais vecino respecto de
la madre biologica del nifio residente en Colombia. Ello, tal y como lo menciono el
Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF podria, posteriormente, conducir a que
sus familiares bioldgicos reclamen (a) sus derechos respecto del nifio derivados de esa
filiacion e, incluso, (b) la responsabilidad del Estado de Colombia. Sin embargo, en

405 Expediente digital T-8.229.286, “Copia proceso admin. PARES”, p. 88.
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ese hipotético caso, la autoridad competente de conocer del respectivo reclamo no
podria dejar de valorar que: (i) el nifio tiene vinculos filiales inicamente con la
madre, pues el padre no lo reconocid; (ii) fue abandonado por su madre en territorio
colombiano por un tiempo prolongado, y a pesar de conocer que estd a cargo del
ICBF, decidi6 (a) no vincularse, ni preocuparse por los resultados del procedimiento
administrativo de restablecimiento de derechos, (b) no asistir a la diligencia
psicosocial a la que fue citada, y (¢) no dar datos suficientes para su ubicacion; (iii) la
abuela materna del menor, quien también tiene conocimiento de su ubicacion, se
abstuvo de presentarse a las diligencias en el ICBF; (iv) la madre informé a las
autoridades colombianas que los familiares en territorio venezolano que estuvieron
a cargo del nifio temporalmente mientras ella se encontraba en Colombia, no
garantizaban, ni protegian adecuadamente sus derechos; (v) la residencia de la
familia materna tiene vocacion de permanencia en el territorio colombiano; (vi) v,
el Estado colombiano, conforme a las disposiciones del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, asi como las constitucionales que se expusieron con anterioridad,
esta obligado a tomar las medidas necesarias para proteger y garantizar los
derechos del nifio de forma efectiva y en igualdad de condiciones respecto de los
demas nifios que se encuentran en su jurisdiccion.

400. Respecto de esto ultimo, resulta relevante reiterar que, conforme a lo dispuesto
en el ordenamiento nacional y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
el Estado de Colombia estd obligado a dar una proteccion especial a todos los nifos,
nifas y adolescentes que se encuentran bajo su jurisdiccion. Esa proteccion especial de
la que son destinatarios las nifias, nifios y adolescentes, tiene fundamento en que por
tratarse de sujetos que hasta ahora empiezan la vida, se encuentran en una innegable
situacion de indefension, que les impide valerse por si mismos. Asi pues, su desarrollo
progresivo depende de los adultos, quienes son los responsables de protegerlos y
proveerles lo necesario para garantizar el disfrute de sus derechos. En particular,
cuando se encuentran en la primera infancia, pues son particularmente vulnerables y
dependientes de los adultos.

401. En tanto ese elemento de “vulnerabilidad e indefension connatural”, es comun a
todas las nifias, nifios y adolescentes —aunque en diferentes grados, segin la etapa de
desarrollo en la que se encuentren—, la proteccion especial de la que deben gozar no
admite diferenciaciones, ni discriminacidn alguna.

402. EI mandato general de brindarles proteccidon especial se materializa a través de
diferentes obligaciones concretas, como aquella que exige que “[e]n todas las medidas
[que les conciernan] que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una

consideracion primordial a [1a] que se atenderd serd el interés superior del nifio”.**

406 En la Observacion General No. 14 del 29 de mayo de 2013, el Comité de los Derechos del Nifio*® interpret6 esa disposicion
y determind que el interés superior del nifio abarca tres dimensiones, a saber: (i) como derecho sustantivo a que el interés
superior del menor de edad sea una consideracion primordial que se tenga en cuenta al sopesar distintos intereses, cuando se
deba tomar una decision sobre una cuestion debatida; (77) como principio juridico interpretativo fundamental, conforme al cual,
cuando una disposicion juridica admita mas de una interpretacion, se debe elegir aquella que satisfaga de manera mas efectiva
el interés superior de los nifios y las nifias; y (iii) como norma de procedimiento, seglin la cual siempre que se tenga que tomar
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403. Asimismo, el Estado tiene la obligacion de adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otra indole necesarias para dar efectividad a
los derechos de los que son titulares los nifios.*"’

404. Sin embargo, las medidas que hasta el momento ha implementado el Gobierno
Nacional para hacer frente a los problemas derivados de la migracion de poblacion
proveniente de Venezuela, aunque beneficiosas para un gran un nimero de migrantes
y, en particular, nifias, nifios y adolescentes, no solucionan el particular escenario del
nifo JDAG, puesto que (i) el PPT solo le permite al nifio regularizar su situacion
migratoria, sin que ello elimine las barreras que existen para restablecer sus derechos;
y, (ii) el nifio no puede ser destinatario de las medidas de proteccion dispuestas en el
régimen especial, excepcional y transitorio para adquirir la nacionalidad colombiana
por nacimiento para hijos e hijas de venezolanos en riesgo de apatridia porque tiene la
nacionalidad venezolana, lo que impide considerarlo en riesgo de apatridia.

405. Todo lo anterior, ubica al nifio en un escenario de desproteccion material y
normativo que (i) ha conducido a que el nifio lleve 2 afios y medio en el sistema de
proteccion sin que a haya sido posible tomar una medida definitiva para restablecer sus
derechos; y que (ii) de perdurar en el tiempo, conducira a que el nifio permanezca
durante toda su infancia y adolescencia en hogares sustitutos o instituciones —como
consecuencia de medidas que son por naturaleza provisionales— sin poder ejercer los
derechos derivados de sus vinculos maternofiliales y sin lazos estables de afecto y
amor. Con la preocupante circunstancia de que cualquier menoscabo que se le pudiere
haber causado, para el momento en el que nifilo cumpla la mayoria de edad, sera
irreversible, puesto que “[llos nifios pequerios que han sido institucionalizados
presentan un mayor retraso en su capacidad de establecer interacciones sociales, que
los que han sido cuidados en un ambito familiar. Los prejuicios (sic) a los que hacen
referencia los informes incluyen una variedad de problemas médicos graves,
deficiencias en el crecimiento fisico y cerebral, problemas cognitivos, problemas
graves de expresion somdtica, retrasos en el desarrollo del lenguaje y de la
comunicacion, dificultades de integracion, alteraciones sociales y de

comportamiento” **®

406. Por esta razon, en este caso no es posible que las autoridades colombianas
permanezcan inactivas frente a este escenario de vulneracioén continua de los derechos
del nifio JDAG a causa de la imposibilidad de definir su situacion juridica al interior
del proceso administrativo de restablecimiento de derechos, pues ello, a su turno,
implicaria un desconocimiento de las obligaciones internacionales adquiridas por el
Estado de Colombia en relacidon con la Convencion de los Derechos del Nifo (arts. 2,
3, 6,9y 20),*” la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 19 en clave

una decision que afecte a uno o mas nifios, se debera incluir una evaluacion de las posibles repercusiones de la decision en el o
los menores de edad involucrados y dejar de presente explicitamente que se tuvo en cuenta ese derecho

407 Articulo 4 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio.

408 Marcela Armus (2012). Desarrollo emocional: Clave para la primera infancia, UNICEF, Fundacion Kaleidos. Buenos Aires.
Citado en: Expediente digital T-8.229.286, “01. Demanda AT. 2021-0075 ANEXOS 10 3 2021 14 _29 48.pdf”, p. 10.

409 Supra 163 a 168.
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con el 1.1. y 2),"% y los lineamientos de cémo se deben interpretar las anteriores
disposiciones contenidas en la Observacion General No. 6 del 1 de septiembre de 2005
del Comité de los Derechos del Nifio,*!! con la agravante que, en ese escenario, los
derechos del nifio permanecerian indefinidamente en una situacién de vulneracion.

407. En todo caso, la Corte considera relevante que, antes de tomar cualquier
decision definitiva dirigida a restablecer los derechos del nifio, el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar retome y agote a la mayor brevedad posible, todos los
mecanismos existentes para promover la busqueda de la familia extensa del nifio, para
lo cual deberd, como minimo, dar a conocer la informacidén bésica y fotografias del
nifio dentro del programa “Me conoces” asi, como en emisoras radiales fronterizas.
Empero, de mantenerse las condiciones que originaron el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos y la falta de ubicacion de la familia extensa del nifio
JDAG una vez agotados todos los mecanismos de busqueda existentes, debera definir
la situacion juridica del nio.

408. Asi pues, resulta indispensable que el ICBF procure y promueva nuevamente,
mediante todos los mecanismos disponibles para el efecto, la reunion familiar del nifio
con otros familiares en Colombia y primordialmente, con su hermana menor, DAG,
quien presuntamente fue dejada bajo la custodia del /CBF en el Centro Zonal
Kennedy.*?

409. En caso de que la ubicacion de los familiares adultos en Colombia resultara
posible,*!® y que estos manifestaran su intencion de acoger al nifio, debera verificarse
que la reunion familiar obedezca al interés superior del nifio y deberd tenerse en cuenta
su opinion, la cual debera leerse a la luz de su edad y madurez, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

410. Y, en el caso de que la busqueda y reunion con su hermana menor resultara
exitosa, deberan hacerse todos los esfuerzos posibles por mantenerlos juntos y tomar
decisiones que, en la medida de lo posible, los beneficien por igual, considerando que
la nifia, por haber nacido en Colombia, deberia contar con un registro civil de
nacimiento de este pais.

D. Regla de unificacion

411. Todas las autoridades de la Republica de Colombia, sin excepcioén alguna, al
valorar, tramitar y decidir sobre los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que (i)
se encuentren permanentemente en territorio colombiano, (i) se identifiquen como
migrantes venezolanos no acompanados, y (iii) se encuentren en situacion abandono
probado, sin posibilidad de ubicarlos con su nucleo familiar, estan obligadas a aplicar
los mandatos de proteccion y cuidado previstos en el articulo 44 de la Constitucion, en

410 Supra 169 a 173.

41 Supra 174 a 194.

42 Supra 12.

43 Como la abuela o la tia del nifio, cuyos nombres constan en el expediente del procedimiento administrativo de
restablecimiento de derechos y quienes, aparentemente, se encuentran en Colombia.
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especial, dar prevalencia al interés superior del nifio y ejecutar, con la mayor
diligencia, las acciones que sean necesarias para materializar la garantia y proteccion
de sus derechos. Esto, sin distincion alguna e, independientemente, de la raza, el color,
el idioma, la religion, el origen nacional, étnico o social, o cualquier otra caracteristica
o condicion del nifio, nifia 0 adolescente o de sus padres.

412. Asi, para el caso concreto, dada la especial contingencia de la relacion
internacional entre Colombia y Venezuela, y mientras subsista la ruptura de las
relaciones, se aplicard la nacionalizacion por adopcion de latinoamericanos como
ultima ratio siempre y cuando no sea posible, en un tiempo prudencial, ubicar a la
familia extensa de las nifias, nifios y adolescentes venezolanos que sean migrantes no
acompanados en situacion de abandono y que tengan una residencia permanente en
Colombia, en todo caso, superior a un afo.

E. Remedios judiciales

413. Como resultado de todo lo expuesto en acapites precedentes y lo valorado en el
caso concreto de la presente sentencia de unificacion, la Corte Constitucional amparara
los derechos fundamentales solicitados por la Defensora de Familia a cargo del caso
del nifio JDAG con excepcion del de peticion. Por lo tanto, luego de levantar los
términos de este proceso, la Corte adoptara los siguientes remedios judiciales:

Primero. Revocara el fallo de tutela de segunda instancia, proferido el 18 de mayo de
2021 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, que ampar6 el derecho
de peticion y confirm6 en lo demads la sentencia de primera instancia del 8 de abril de
2021, mediante la cual el Juzgado Cuarenta y Nueve Penal del Circuito de Bogota
declaré la improcedencia de la acciéon de tutela. En su lugar, negard el amparo,
unicamente en lo atafie al derecho de peticion y, amparard, por las razones expuestas
en esta sentencia, los derechos fundamentales a la vida digna, a la proteccion integral,
a tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y al amor, a la personalidad
juridica y a la igualdad del nifio JDAG.

Segundo. Ordenara al Ministerio de Relaciones Exteriores que en el ejercicio de la
delegacion efectuada por el Presidente de la Republica de Colombia mediante el
articulo 2.2.4.1.2 del Decreto 1067 de 2015, con fundamento en los articulos 44 y 96
de la Constitucion Politica y en el marco de sus competencias legales, en especial, las
previstas en la Ley 43 de 1993, expida carta de naturalizacion al nifio JDAG con el fin
de otorgarle la nacionalidad colombiana por adopcion en su calidad de
latinoamericano por nacimiento.

Tercero. Ordenara a la Registraduria Nacional del Estado Civil que, en cumplimiento
de sus deberes constitucionales y legales, una vez otorgada la nacionalidad
colombiana por adopcion al nifio JDAG, expida el registro civil al nifio con la
indicacion de su madre biologica.
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Cuarto. Instara al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que (i) retome y
agote, a la mayor brevedad posible, todos los mecanismos existentes para promover la
busqueda de la familia extensa del nifio JDAG, para lo cual deberd, como minimo, dar
a conocer la informacién bésica y fotografias del nifio dentro del programa “Me
conoces” asi, como en emisoras radiales fronterizas; y, de mantenerse las condiciones
que originaron el proceso administrativo de restablecimiento de derechos y la falta de
ubicacion de la familia extensa del nifio JDAG una vez agotados todos los
mecanismos de busqueda existentes, (ii) proceda a definir la situacion juridica del
nino.

Asi pues, antes de que se tome una decision definitiva en el procedimiento
administrativo de restablecimiento de derechos del nifio JDAG, resulta indispensable
que el ICBF procure y promueva nuevamente, mediante todos los mecanismos
disponibles para el efecto, la reunion familiar del nifio con otros familiares en
Colombia y, primordialmente, con su hermana menor, DAG, quien presuntamente fue
dejada bajo la custodia del ICBF en el Centro Zonal Kennedy.*!*

En caso de que la ubicacion de los familiares adultos en Colombia resultara posible,*!?
y que estos manifestaran su intencién de acoger al niflo, deberd verificarse que la
reunioén familiar obedezca al interés superior del nifio y deberd tenerse en cuenta su
opinidn, la cual deberd leerse a la luz de su edad y madurez, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Y, en el caso de que la busqueda y reunion con su hermana menor resultara exitosa,
deberan hacerse todos los esfuerzos posibles por mantenerlos juntos y tomar
decisiones que, en la medida de lo posible, los beneficien por igual, considerando que
la nifa, por haber nacido en Colombia, deberia contar con un registro civil de
nacimiento de este pais.

Quinto. Declarara que esta sentencia constituye un precedente judicial para que, a la
luz del principio del interés superior del nifio y la prevalencia de los derechos de los
niflos, nifias y adolescentes, las autoridades competentes tomen y apliquen las
medidas de restablecimiento de derechos a las que haya lugar dentro del respectivo
procedimiento administrativo, para la efectiva proteccion de los derechos de las nifias,
niflos y adolescentes de origen venezolano, migrantes irregulares y en situacion de
abandono probado, que acrediten como minimo un afio de domicilio permanente y
continuo en Colombia, sin necesidad de presentar acciones de tutela, siempre que no
exista duda sobre las razones por las cuales se encuentran en territorio colombiano o
de que no han sido separados forzosa o delictivamente de sus padres o familiares.

Sexto. Extendera la formula juridica adoptada en esta providencia, por medio de los
efectos inter comunis durante el tiempo en el que no exista una ley o una regulacion

414 Supra 12.
415 Como la abuela o la tia del nifio, cuyos nombres constan en el expediente del procedimiento administrativo de
restablecimiento de derechos y quienes, aparentemente, se encuentran en Colombia.
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definitiva en la materia, para que se beneficie a toda la poblacion de nifas, nifios y
adolescentes que se encuentren en una situacion factica igual a la del nifio JDAG, esto
es, aquellos menores de edad de origen venezolano, migrantes irregulares, y en
situacion de abandono probado, que acrediten como minimo un afio de domicilio
permanente y continuo en Colombia, para efectos de que se les tramite la nacionalidad
colombiana por adopcion, cuando sea solicitada por los Defensores de Familia o
quienes desarrollen las funciones de estos, siempre que no exista duda sobre las
razones por las cuales se encuentran en territorio colombiano o de que no han sido
separados forzosa o delictivamente de sus padres o familiares.

En caso contrario, las autoridades deberan denunciar los presuntos hechos delictivos

ante la Fiscalia General de la Nacidn, en los términos del articulo 188A de la Ley 599
de 2000.

En todos los casos, los Defensores de Familia o quienes desarrollen las funciones de
estos, deberan efectuar la bisqueda de la familia del nifio, nifia o adolescente en la
Republica Bolivariana de Venezuela con el apoyo de organizaciones internacionales
como el Comité Internacional de la Cruz Roja y/o de organizaciones no
gubernamentales ubicadas en ese Estado que promuevan los derechos humanos de los
nifios, nifias y adolescentes como CECODAP, la Red por los Derechos Humanos de
los nifios, nifias y adolescentes- REDHNNA, ASONACOP y FUNDANA. Esto, sin
perjuicio del uso de otros canales que pudieren emplear para ese proposito.

El Comité Internacional de la Cruz Roja en cumplimiento de su mision humanitaria
ayuda a las personas afectadas por la migracion masiva desde Venezuela para lo cual
cuenta con equipos de trabajo en Colombia y Venezuela que, entre otras cosas, buscan
el restablecimiento del contacto entre familiares, asi como posibilitar el intercambio
de mensajes entre estos.*!® Por ello, como atras se menciono, el Comité Internacional
de la Cruz Roja suscribié un Convenio de Cooperacion Internacional con el ICBF,
cuyo objeto es “aunar esfuerzos técnicos y administrativos para apoyar los procesos
de restablecimiento de contactos familiares de nifios, nifias y adolescentes migrantes
no acomparnados o separados que se encuentren en un Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos”. Asi pues, los Defensores de Familia o quienes
desarrollen las funciones de estos, podran apoyarse en el Comité Internacional de la
Cruz Roja para impulsar la busqueda en Venezuela de los familiares de los nifios,
nifas y adolescentes separados o no acompanados que se encuentren en Colombia,
pues esta organizacion cuenta con la experiencia y la estructura técnica y
administrativa necesaria para facilitar las reunificaciones familiares.

Por su parte, la Red por los Derechos Humanos de los nifios, nifias y adolescentes-
REDHNNA, esta integrada por organizaciones, grupos, asociaciones de caracter
comunitario, promotores ¢ instituciones sociales, investigadores, profesionales,
académicos y particulares que se unieron para trabajar articuladamente por la

416 Comité Internacional de la Cruz Roja, Restablecimiento del contacto entre familiares, consultado en:
https://www.icrc.org/es/nuestras-actividades/restablecimiento-del-contacto-entre-familiares y
https://www.icrc.org/es/colombia-contactos-e-informacion-para-medios.
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promocion y defensa de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes.*!” A
su vez, CECODAP es una organizacion sin fines de lucro que desde 1984 trabaja en la
promocion y defensa de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia en
Venezuela, para lo cual involucra a diferentes actores que reconocen, respetan y
defienden los derechos de nifias, nifios y adolescentes.*!® Asi mismo, ASONACOP, es
una organizacion internacional para la proteccion integral de Nifos, Nifas y
Adolescentes, la cual suscribi6 el 4 de mayo de 2022 un acuerdo de cooperacioén con
la ACNUR bajo la figura de Carta de Entendimiento, en la que ambas partes se
comprometieron a establecer alianzas que fortalezcan y promuevan el acceso efectivo
de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes como la poblacion mas
vulnerable afectada por la situacion humanitaria que atraviesa el pais, incluidos en la
categoria de personas en movilidad y en riesgo de desplazamiento.*’” Y FUNDANA
es una asociacion civil, sin fines de lucro, con sede en Caracas, Venezuela, cuya
mision es proteger a la infancia, para lo cual cuenta con diferentes programas para
ubicar familias sustitutas para abrigar a nifios, nifias y adolescentes que
temporalmente no pueden regresar con su familia bioldgica.

Estas organizaciones tienen la mision de proteger y garantizar los derechos humanos
de los nifios, nifias y adolescentes y, por estar ubicadas y operar en Venezuela, pueden
facilitar y apoyar la ubicacion en el vecino pais de los familiares de los nifios, nifias y
adolescentes no acompafnados o separados que se encuentran en territorio colombiano.
Esto, se itera, sin perjuicio del uso de otros canales que pudieren existir para ese
proposito.

Ahora bien, la extensién de la formula juridica adoptada en esta providencia, por
medio de los efectos inter comunis, encuentra fundamento en los pronunciamientos de
la Corte Constitucional que han admitido, de manera excepcional, la modulacién de
los efectos de las sentencias de tutela.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 36 del Decreto 2591 de 1991 y 48 de
la Ley 270 de 1996,%% los fallos de tutela pueden tener tienen efectos inter partes.
Esto quiere decir que la decision adoptada por la autoridad judicial solo surte
consecuencias juridicas sobre quienes hubieren sido partes o vinculados como
terceros con interés. Lo anterior, en atencion a que estas providencias deciden sobre
problematicas o presuntas afectaciones a derechos fundamentales que se enmarcan en
circunstancias concretas, razon por la cual, en principio, el andlisis del juez
constitucional se limita a los supuestos facticos particulares del asunto puesto bajo su
conocimiento. De manera excepcional, la Corte Constitucional ha admitido la

417 Redhnna, Red por los Derechos Humanos de los nifios, nifias y adolescentes, Miembros, consultado en:
https://www.redhnna.org/miembros.

418 Cecodap, Cecodap es..., consultado en: https://cecodap.org/cecodap-es/

419 Asonacop, ASONACOP y ACNUR firman importante acuerdo de cooperacion en beneficio de la infancia y
adolescencia venezolana, consultado en: https://www.asonacop.com/noticia?id=52

420 Articulo 48 de la Ley 270 de 1996: “Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el
siguiente efecto. (...) // 2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accion de tutela tienen cardcter obligatorio
unicamente para las partes. Su motivacion sélo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces”.

131



modulacion de los efectos de las sentencias de tutela, a partir de dos dispositivos
amplificadores como lo son los efectos inter comunis y los inter pares.

Los efectos inter comunis son adoptados por esta Corte cuando se advierte que, si
bien existe un grupo de personas que no ha solicitado la tutela de sus derechos, al
encontrarse en circunstancias comunes o similares a las del demandante, deben ser
tratados de forma paritaria. De modo que la decision, proferida en el marco de la
accion de tutela también los cobija. La Sentencia SU-1023 de 2001, definio los
efectos inter comunis sefialando que son aquellos que, excepcionalmente, se extienden
a terceros que “se encuentran igualmente afectados por la situacion de hecho o de
derecho que (...) motivo [el recurso de amparo], producto del actuar de una misma
autoridad o particular, justificado en la necesidad de dar a todos los miembros de
una misma comunidad un trato igualitario y uniforme que asegure el goce efectivo de

sus derechos fundamentales” **!

Asi pues, “[a] través de esta formula juridica, con fundamento en los principios de
igualdad y garantia de la supremacia constitucional, (...) la decision de tutela [se
hace] extensiva a todos los sujetos que, junto con las partes del proceso especifico,
integran una misma comunidad que, en razon de la identidad factica, conforman un

grupo social que se verd directamente impactado por la determinacion de la
Corte” 4

Ahora bien, en atencién al material probatorio recabado en el presente proceso, el
ICBF puso en conocimiento de esta Corte sobre un “grupo de personas que no les fue
cerrado el PARD (573) se indican que existen 338 por vulneracion de derecho y 235
sin definir su situacion juridica” y “2.362 fueron ubicados en modalidades de
acogimiento residencial”. También la Defensoria del Pueblo y varias universidades
advirtieron que “desde el ano 2021 se acrecento el numero de nifios, ninas y
adolescentes no acompanados y separados, de los cuales 222 fueron no
acompanados”. Problematica que, ademds, podria repercutir en que estos se
conviertan en “victimas de reclutamiento, violencia sexual, fisica, psicologica y/o
emocional, violencia basada en género, uso y utilizacion por parte de actores
armados, como también, el sometimiento a trata de personas, mendicidad, trabajo
infantil, consumo de sustancias psicoactivas, abandono, negligencia, alta
permanencia en calle, desnutricion, barreras para el acceso al derecho a la salud y a
la educacion™.

En cuanto al caso de la referencia, la Corte considera que es necesario extender los
efectos inter comunis de esta providencia, debido al déficit de protecciéon de los
derechos fundamentales de menores de edad de origen venezolano, migrantes
irregulares y en situacion de abandono probado, que han estado domiciliados durante
un afio o mas en Colombia y que requieren que se les tramite la nacionalidad
colombiana y como consecuencia de ello, la expedicion de un registro civil para la

421 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia SU-011 de 2018, que cito, a su vez, las Sentencias T-025 de 2015 y SU-1023 de 2001.
422 Cfy., Corte Constitucional, Sentencia SU-349 de 2019.
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efectiva proteccion y garantia de sus derechos fundamentales. En efecto, se acreditan
los supuestos establecidos en la jurisprudencia constitucional, a saber:

(i) Durante el proceso las autoridades vinculadas probaron que otros nifios, nifias y
adolescentes venezolanos migrantes fueron abandonados por sus padres en Colombia
y se encuentran bajo custodia del ICBF por lo que se encuentran en la misma
situacion que el nifio JDAG.

(ii) Se presenta identidad respecto de los derechos fundamentales violados por cuanto
son nifios, nifias y adolescentes respecto de quienes aun no se ha podido resolver su
situacion juridica al no contar con la nacionalidad colombiana y un registro civil. De
ahi que, son sujetos de especial proteccion constitucional e internacional respecto de
quienes se puede también advertir una afectacion de sus derechos a la vida digna, a la
proteccidn integral, a tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y al amor,
a la personalidad juridica y a la igualdad.

(iii) Todos ellos se movilizaron de distintas formas desde Venezuela sin que mediara
la fuerza o un hecho delictivo y se encuentran abandonados en el territorio
colombiano, sin ningun tipo de familia que pueda velar por sus derechos, por ello, se
encuentran bajo custodia del ICBF. Asi mismo, todos ellos se encuentran ante un
vacio legal debido a que (i) no son colombianos y existe en el ordenamiento juridico
una medida idonea para el restablecimiento efectivo y definitivo de sus derechos, y
(ii) al no ser apatridas no pueden beneficiarse de la medida establecida a través de la
Ley 1997 de 2019.

En suma, en aras de salvaguardar los principios de igualdad y atendiendo a la
gravedad del asunto que es objeto de analisis por esta Corporacion que hace necesario
garantizar la supremacia constitucional a partir de la proteccion de los derechos
fundamentales de estas nifias, nifios y adolescentes venezolanos migrantes, se
considera necesario extender la féormula juridica adoptada en esta providencia, por
medio de los efectos inter comunis para que se beneficie a toda la poblacion de nifios
que se encuentre estrictamente en la misma situacion féctica y juridica, a la del nifio
JDAG.

Ahora bien, los efectos inter comunis de esta providencia, de ninguna manera, eximen
a las autoridades administrativas o judiciales competentes de hacer un andlisis
particular y exhaustivo en cada uno de los casos para constatar que, en efecto, y sin
lugar a duda (i) el nifio, nifia o adolescente se encuentra en una situacion de
abandono probado, (ii) ha estado domiciliado o domiciliada durante un afio o mas en
Colombia, (@ii) son claras las razones por las cuales se encuentra en territorio
colombiano; (iv) es diafano que no ha sido separado o separada forzosa o
delictivamente de sus padres o familiares y (v) requiere que se le tramite la
nacionalidad colombiana y como consecuencia de ello, la expedicion de un registro
civil para la efectiva proteccion y garantia de sus derechos fundamentales.
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Séptimo. Invitar al Presidente de la Reputblica para que en el marco de sus
competencias constitucionales, adopte e implemente todos los mecanismos Yy
esfuerzos que sean requeridos para la apertura de los canales necesarios con el fin de
(1) promover la busqueda de la familia que se encuentra en el exterior de los nifios,
nifas y adolescentes de nacionalidad venezolana que se encuentran en situacion de
abandono en territorio colombiano, y (ii) determinar las posibilidades y las
condiciones de su retorno al pais de origen.

Octavo. Exhortara al Gobierno Nacional para que adopte y oriente la ejecucion de una
politica publica en torno a la poblacién de nifas, nifios y adolescentes migrantes no
acompanados en situacion de abandono, con el fin de prevenir la vulneracion de sus
derechos fundamentales.

Noveno. Exhortard al Honorable Congreso de la Republica de Colombia para que, en
el marco de sus competencias constitucionales, expida una ley que adicione la Ley 43
de 1993, en relacion con la nacionalidad por adopcion de las nifas, nifios y
adolescentes venezolanos en situacion de abandono.

Décimo. En algunas oportunidades la Corte ha identificado la necesidad de realizar
una pronta notificacion del fallo, de manera que se requiere que tal actuacion se surta
directamente por la Secretaria General de esta Corporacion. En efecto, asi se decidio
(1) en el caso de la cesacion intempestiva en la cancelacion de salarios y prestaciones
sociales de unos trabajadores en la Sentencia SU-484 de 2008, y (i1) posteriormente
en el caso de la convocatoria publica para integrar algunas de las ternas necesarias
para la conformacién de la Comision Nacional de Disciplina Judicial resuelta en la
Sentencia SU-335 de 2020. Atendiendo a las garantias constitucionales que se
encuentran en riesgo del nifio JDAG, y por la magnitud del problema debido a la gran
cantidad de nifas, nifios y adolescentes en igual situacion, la Sala Plena estima
imperativo que la notificacién de la presente sentencia se realice de manera directa
por parte de la Secretaria General de la Corte Constitucional.*?

Undécimo. Se advertira al juez de primera instancia y a las partes que el
cumplimiento del presente fallo debe ser inmediato. En ese sentido, desde el Auto 132
de 2012, la Corte ha sido clara en que ni siquiera ante la interposicion del incidente de

423 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-484 de 2008. “VIGESIMO TERCERQO: Para garantizar la efectividad de las
decisiones adoptadas y el conocimiento de las obligaciones que acd se imponen, la Secretaria General de la Corte
Constitucional notificard la parte resolutiva de la presente providencia a la Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, a Bogota Distrito Capital, al Departamento de Cundinamarca, a la Beneficencia de Cundinamarca y a la
Liquidadora de la Fundacion San Juan de Dios; dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicion de ésta.

VIGESIMO CUARTO: Las restantes notificaciones a las partes seguiran el curso normal sefialado en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.” La anterior orden de notificacion fue reiterada en la Sentencia SU-335 de 2020 “ TERCERO.-
DISPONER que las autoridades a las que se refiere el articulo 2574 de la Constitucion, dentro de los 2 meses siguientes a la
notificacion de esta sentencia que realizara la Secretaria General de la Corte Constitucional, deberdan enviar al Congreso de
la Republica, previa convocatoria publica reglada, las ternas que les corresponden conformar, para efectos de que el
Congreso de la Republica proceda a la eleccion de los Magistrados de la Comision Nacional de Disciplina Judicial antes de
concluir el afio en curso.”
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nulidad se interrumpen los efectos del fallo y tampoco implica el condicionamiento de
su cumplimiento.***

F. Sintesis de la decision

414. La Sala Plena de la Corte Constitucional analizé la accidén de tutela presentada
por Marisol Nino Cendales, Defensora de Familia del ICBF, en nombre y
representacion del nifio JDAG, con el fin de obtener la proteccion de los derechos
fundamentales de peticion y, de contera, los derechos fundamentales a la vida digna, a
la proteccidon integral, a la integridad, a la igualdad, a tener una familia y no ser
separado de ella, al cuidado y al amor, a una nacionalidad no solo formal sino material
y a la prevalencia de los derechos del nifio que representa.

415. La accion de tutela tuvo fundamento en han transcurrido més de 2 anos desde
que el nifo fue abandonado por su madre, y el ICBF se ha enfrentado a la
imposibilidad juridica de reintegrarlo a su medio familiar o declararlo en adoptabilidad
porque (i) pese a sus esfuerzos no ha sido posible ubicar a familiares garantes de sus
derechos en Colombia, ni en Venezuela; (ii) no existe un canal de comunicacion entre
Colombia y Venezuela en este momento, que permita efectuar otras formas de
busqueda de los familiares del nifio que se encuentren en territorio venezolano para
verificar si desean y pueden hacerse cargo de €l, y (iii) existe un vacio legal que
impide restablecer de forma efectiva los derechos fundamentales del nifio por no ser
colombiano. Ademas, el Ministerio de Relaciones Exteriores neg6d la solicitud
presentada por la Defensora de Familia para que al nifio se le concediera la
nacionalidad colombiana por adopcion, sefialando que no cumplia con las condiciones
y requisitos exigidos en la Ley 43 de 1993.

416. Una vez verificado el cumplimiento de los requisitos de procedencia de la
accion de tutela, la Sala Plena de la Corte Constitucional identificé que le correspondia
determinar si el Ministerio de Relaciones Exteriores habia vulnerado el derecho
fundamental de peticion. Resuelto lo anterior, la Sala Plena abordd el siguiente
problema juridico: ;Luego de haber sido abandonado en Colombia, al haber negado la
nacionalidad colombiana por adopcion a favor del nifio JDAG en respuesta a la
solicitud elevada en su nombre por la Defensora de Familia, el Ministerio de
Relaciones Exteriores le vulnerd sus derechos fundamentales a la vida digna, a la
proteccion integral, a tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y al amor,
a la personalidad juridica, a la igualdad y a la nacionalidad material y, por ello, no ha
sido posible resolver su situacion juridica y adoptar las medidas que corresponden
conforme al ordenamiento juridico para el restablecimiento de sus derechos,
reintegrandolo a su familia o declararlo en adoptabilidad?

44 “La presentacion del incidente de nulidad, el cual segin la jurisprudencia de esta Corporacion es excepcional y se
encuentra limitado unicamente a constatacion de violaciones al debido proceso, no da lugar a la suspension de los efectos del
fallo y tampoco implica el condicionamiento de su cumplimiento a lo dispuesto por la Sala Plena respecto del incidente
propuesto. Ello se debe a que tal situacion, se repite, conllevaria el desconocimiento el caracter normativo de la Constitucion,
desechando fines esenciales del Estado como son los de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Igualmente, implicaria
vulnerar derechos fundamentales como son el debido proceso y el acceso efectivo a la administracion de justicia.”
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417. Para resolver el problema juridico planteado, la Sala Plena se refirio: (i) a los
nifos, nifias y adolescentes como sujetos de especial proteccién en el Derecho
Internacional; (ii) a la proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
migrantes en el marco del Derecho Internacional; (iii) a los nifios, nifias y adolescentes
como sujetos de especial proteccion en el ordenamiento juridico interno; (iv) a la
situacion de los nifos, nifias y adolescentes en Colombia migrantes de Venezuela y en
el marco de esa coyuntura a las medidas que se han adoptado; (v) al concepto de la
nacionalidad, su alcance y contenido como derecho fundamental y las disposiciones
que regulan en Colombia su reconocimiento; y, (vi) el proceso de restablecimiento de
derechos, la definicidon de la situacion juridica y las medidas a adoptar, incluida la
declaratoria de adoptabilidad.

418. Seguidamente, la Sala Plena concluyd que el Ministerio de Relaciones
Exteriores ni la Presidencia de la Republica vulneraron el presunto derecho de peticion
de informacién elevado por el Defensor de Familia por cuanto no se probd que éste
hubiera sido remitido a tales entidades ni recibido por éstas. Asi mismo, no se vulnerd
el derecho de peticion en lo que se refiere a la solicitud elevada el 10 de febrero de
2021 por la Defensora de Familia Marisol Nifio Cendales para que le fuera concedida
la nacionalidad colombiana por adopcién a favor del nifio JDAG, toda vez que el
hecho de que la respuesta ofrecida por la accionada fuera negativa ese solo hecho no la
hace constitutiva de una violacion del derecho de peticién. Resuelto lo anterior, la Sala
Plena paso6 a solucionar el problema juridico planteado.

419. Al respecto, en primer lugar, concluyd que el Ministerio de Relaciones
Exteriores vulner6 el derecho y a tener una familia, asi como los demas derechos que
dependen directamente de ese (vida diga, proteccion integral, al cuidado y al amor), asi
como el derecho a la personalidad juridica de JDAG porque (i) al decidir sobre la
solicitud presentada por la Defensora de Familia para que al nifio le fuera concedida la
nacionalidad por adopcion, desconocio los principios del interés superior del nifio y la
prevalencia de sus derechos fundamentales, lo cual exigia no sélo una especial, sino
urgente respuesta por parte del Estado colombiano, por lo que, (ii) termind dandole
prevalencia a la aplicacion de unos requisitos legales que (a) el paragrafo del articulo 9
de esa misma Ley 43 de 1993 permite al Ministerio de Relaciones Exteriores no exigir,
en casos excepcionales, y que, en cualquier caso, (b) resultaban evidentemente
contrarios a la Constitucion.

420. En segundo lugar, concluy6 que el Ministerio de Relaciones Exteriores vulnerod
el derecho a la igualdad y a la no discriminacion del nifio JDAG porque al decidir
sobre la solicitud presentada por la Defensora de Familia para que al nifio le fuera
concedida la nacionalidad por adopcién, (i) mantuvo las barreras existentes que han
impedido restablecer sus derechos, por lo que reforzo la situacién de discriminacion en
la que se encuentra; (ii) no tomo ni una sola medida afirmativa, idonea para iniciar la
busqueda de una proteccion definitiva a sus derechos, e (iii) reforzo el trato diferente
que injustificadamente el ordenamiento juridico le da al nifio.

136



421. Finalmente, procedié a determinar la regla de unificacion que se desprende de
este caso, asi como los remedios judiciales que se adoptaran con el fin de amparar los
derechos fundamentales de a la vida digna, a la proteccion integral, a tener una familia
y no ser separado de ella, al cuidado y al amor, a la personalidad juridica y la igualdad
del nifio JDAG, esto con efectos inter comunis para los demas nifios, nifias y
adolescentes que exclusivamente se encuentren en su misma situacion factica y
juridica.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos decretada en este proceso.

SEGUNDO.- REVOCAR el fallo de tutela de segunda instancia, proferido el 18 de
mayo de 2021 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, que amparo6 el
derecho de peticion y confirmd en lo demads la sentencia de primera instancia del 8 de
abril de 2021, mediante la cual el Juzgado Cuarenta y Nueve Penal del Circuito de
Bogota declar6é la improcedencia de la accion de tutela. En su lugar, NEGAR el
amparo, unicamente en lo que ataiie al derecho de peticion; y AMPARAR, por las
razones expuestas en esta sentencia, los derechos fundamentales al debido proceso, a la
vida digna, a la proteccion integral, a tener una familia y no ser separado de ella, al
cuidado y al amor, a la personalidad juridica y a la igualdad del nifio JDAG.

TERCERO.- ORDENAR al Ministerio de Relaciones Exteriores que, por los motivos
expuestos en la presente sentencia y en el marco de sus competencias legales, en
especial, las previstas en la Ley 43 de 1993, con fundamento en los articulos 44 y 96
de la Constitucion Politica y, dentro de los treinta dias siguientes contados a partir de
la notificacion de esta providencia, se expida carta de naturaleza al nifio JDAG con el
fin de otorgarle la nacionalidad colombiana por adopcion en su calidad de
latinoamericano por nacimiento.

CUARTO.- Una vez otorgada la nacionalidad colombiana por adopcion, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar adelantard los tramites para obtener el registro civil
del nifio JDAG. La Registraduria Nacional del Estado Civil, en cumplimiento de sus
deberes constitucionales, expedira el respectivo certificado de registro civil.

QUINTO.- INSTAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que (1)
continiie y agote, en el término maximo de (3) tres meses, todos los mecanismos
existentes para promover la busqueda de la familia extensa del nifio JDAG, tanto en
Colombia como en Venezuela, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva. Al
vencimiento del término previsto en este numeral, de mantenerse las condiciones que
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originaron el proceso administrativo de restablecimiento de derechos y la falta de
ubicacion de la familia del nifio JDAG una vez agotados todos los mecanismos de
busqueda existentes, (ii) proceda dentro el mes siguiente a definir la situacion juridica
del nifio.

SEXTO.- A la luz del principio del interés superior del nifio, conforme a lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia, las autoridades competentes tomaran y aplicaran
las medidas de restablecimiento de derechos a las que haya lugar dentro del respectivo
procedimiento administrativo, incluida la declaracion de adoptabilidad como ultima
alternativa, para la efectiva proteccion de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes de origen venezolano, migrantes irregulares y en situacion de abandono
probado, sin necesidad de presentar acciones de tutela, siempre que no exista duda
sobre las razones por las cuales se encuentran en territorio colombiano o de que no
han sido separados forzosa o delictivamente de sus padres o familiares. El Ministerio
de Relaciones Exteriores y el ICBF difundirdn esta sentencia para su debida
aplicacion.

SEPTIMO.- EXTENDER la formula juridica adoptada en esta providencia y la ruta
establecida para resolver este caso, por medio de los efectos inter comunis durante el
tiempo en el que no exista una ley o una regulacion definitiva en la materia o se
mantenga el bloqueo institucional a que se refiere la parte motiva de esta sentencia,
para que se beneficie a toda la poblacion de nifias, nifios y adolescentes que se
encuentren en la misma situacion factica y juridica a la del nifio JDAG, esto es,
aquellos menores de edad de origen venezolano, migrantes irregulares y en situacion
de abandono probado, que acrediten como minimo un afio de domicilio permanente y
continuo en Colombia, para efectos exclusivos de que se les tramite la nacionalidad
colombiana por adopcidn, cuando sea solicitada por los Defensores de Familia o
quienes desarrollen las funciones de estos, siempre que no exista duda sobre las
razones por las cuales se encuentran en territorio colombiano o de que no han sido
separados forzosa o delictivamente de sus padres o familiares.

OCTAVO.- EXHORTAR al Presidente de la Republica para que en el marco de sus
competencias constitucionales, adopte e implemente todos los mecanismos Yy
esfuerzos que sean requeridos para la apertura de los canales necesarios para (i)
promover la busqueda de la familia extensa que se encuentra en el exterior de los
nifios, nifias y adolescentes de nacionalidad venezolana que se encuentran en situacion
de abandono en territorio colombiano, y (i) determinar las posibilidades y las
condiciones de su retorno al pais de origen.

NOVENO.—- EXHORTAR al Honorable Congreso de la Republica de Colombia para
que, en el marco de sus competencias constitucionales, expida una ley que adicione la
Ley 43 de 1993, en relacion con la nacionalidad de las nifias, nifios y adolescentes
venezolanos en situacién de abandono.
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DECIMO.- NOTIFICAR la presente providencia por conducto de la Secretaria
General de la Corte Constitucional a las partes y a los terceros con interés, para lo
cual librard las comunicaciones pertinentes.

Notifiquese, comuniquese y cimplase,

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Presidenta

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada
Con salvamento parcial de voto

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
Con salvamento parcial de voto

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con aclaracion y
salvamento parcial de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
Con salvamento parcial de voto

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada
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GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LAS MAGISTRADAS
NATALIA ANGEL CABO Y
DIANA FAJARDO RIVERA
A LA SENTENCIA SU180/22

DERECHO A TENER UNA FAMILIA Y NO SER SEPARADO DE ELLA-
Efecto inter comunis para adoptar de nifios, nifias y adolescentes migrantes no
acompaniados y/o separados de su familia desatiende recomendaciones
internacionales y genera riesgo de doble filiacion (Salvamento parcial de voto)

ADOPTABILIDAD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
MIGRANTES NO ACOMPANADOS Y SEPARADOS DE SU FAMILIA-
Rama legislativa debe regular este asunto de manera auténoma e integral
(Salvamento parcial de voto)

Ref. Expediente T-8.292.286

Magistrado ponente:
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

A través de este escrito queremos expresar las razones que nos llevaron a salvar
parcialmente el voto en la sentencia SU-180 de 2022. En esta providencia, la Sala
Plena reviso la accion de tutela presentada por una Defensora de Familia del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), en representacion de un menor de edad de
origen venezolano, quien habia sido abandonado en nuestro pais por su familia
biologica y no podia ser dado en adopcidon debido a las restricciones legales para
adelantar este tipo de procedimientos cuando se trata de menores que no tienen la
nacionalidad colombiana. La Sala resolvio negar el amparo del derecho de peticion y
tutelar los derechos al debido proceso, a la vida digna, a la proteccion integral, a tener
una familia y no ser separado de ella, al cuidado y al amor, a la personalidad juridica
y a la igualdad del menor de edad.

A partir del analisis del caso, advertimos que, en efecto, este nifio de origen
venezolano fue abandonado en Colombia. Igualmente, evidenciamos que ¢l ha estado
domiciliado en este pais durante el ultimo afio bajo la protecciéon del ICBF. Por
consiguiente, compartimos que la sentencia SU-180 de 2022 haya decidido otorgarle
al nifio, como segunda nacionalidad, la colombiana. Ademas, acompanamos que se
haya resuelto que, a futuro, para casos similares, se conceda esta segunda
nacionalidad, asi como el registro civil, sin que se requiera instaurar acciones de
tutela. Esta solucion se orienta a remover varios de los obstaculos que impiden la
garantia de derechos de esta poblacion en nuestro pais.
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Sin embargo, nos apartamos parcialmente de la decision en cuanto a la extension de
esta formula a través de efectos inter comunis (numeral séptimo de la parte
resolutiva). Consideramos que, aunque se disponga como ultima opcion, este fallo ha
fijado una ruta de restablecimiento de derechos que culmina con la posibilidad de la
adopcidon de menores de origen venezolano (numeral sexto de la parte resolutiva). Al
respecto, creemos que la Sala Plena debi6 tener en cuenta los pronunciamientos de
organismos internacionales que alertan el riesgo e inconveniencia que supone dictar
medidas generales de adopcion para nifias, nifios y adolescentes migrantes y
refugiados.

De otro lado, tampoco compartimos la orientacioén del exhorto dirigido al Congreso
(numeral noveno de la parte resolutiva). A nuestro juicio, la Rama Legislativa debe
regular esta materia de manera autdbnoma e integral y establecer diversas alternativas,
mas alla de las que se plantean en este fallo. Solo asi podran ajustarse los
procedimientos y medidas de restablecimiento de derechos que aseguren en mayor
medida los intereses de aquellos menores que, en su situaciéon de migracion y
busqueda de refugio, han resultado abandonados en Colombia.

A continuacioén, profundizaremos las razones que nos condujeron a salvar
parcialmente el voto. En primer lugar, abordaremos aquellas que nos apartan de la
extension de la formula juridica por medio de efectos inter comunis. Por un lado, nos
referiremos a los instrumentos y pronunciamientos de organismos internacionales que
alertan sobre el peligro que conlleva precipitar la adopcion en contextos de crisis. Por
otro lado, advertiremos el riesgo que representa la doble filiacion para los derechos de
la nifiez migrante debido a la irrevocabilidad de la medida de adopcion. En segundo
lugar, explicaremos nuestro desacuerdo frente la orientacion del exhorto dirigido al
Congreso. En nuestro concepto, requerir que se adicionen especificamente, las normas
relativas a la nacionalidad, implica una limitacion injustificada a la libertad de
configuracion normativa del legislador en esta materia.

1. El efecto inter comunis de esta decision desatiende recomendaciones
internacionales sobre la inconveniencia de la adopcion en contextos de
crisis

La formula juridica adoptada en esta sentencia se extiende a través de efectos inter
comunis a toda la poblacién de nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en la
misma situacion factica y juridica del nifio cuyos derechos fueron protegidos en el
presente caso. Esto supone que la nacionalidad colombiana se podria otorgar a
menores de edad venezolanos que se encuentren en circunstancias comunes a las de
este caso. También, se les podria expedir el registro civil para inscribir alli la
declaratoria de adoptabilidad. Lo anterior, hasta que se profiera una regulacion
definitiva o se supere el bloqueo institucional actual.

Nos apartamos parcialmente de la decision de otorgar estos efectos inter comunis
(numeral séptimo de la parte resolutiva) porque consideramos que, aunque se
disponga como ultima opcion, este fallo si fija una ruta de restablecimiento de
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derechos que culmina con la declaratoria de adoptabilidad de los menores migrantes
(numeral sexto de la parte resolutiva). Por lo tanto, nuestro planteamiento es que la
Corte no debid desatender los instrumentos y pronunciamientos de organismos
internacionales que han indicado la inconveniencia de generalizar, directa o
indirectamente, los procesos de adopcion para niflos, nifias y adolescentes en
contextos de crisis. Por un lado, esta medida desconoce que la flexibilizacion de este
tipo de tramites incrementa la amenaza de trafico de menores de edad o de «lavado de
nifosy». Frente a ello, argumentamos que el analisis de las medidas de proteccion debe
hacerse caso a caso con el fin de acoger la formula que mejor se adapte al interés del
menor. En cada caso pueden surgir muchas variables y circunstancias que podrian
implicar que la decision de iniciar el proceso de adopcion no sea la mas adecuada. De
otro lado, sostenemos que la Sala Plena debid considerar el riesgo de doble filiacion,
al tratarse de un contexto, posiblemente temporal, de migracion y busqueda de
refugio.

e Riesgos de generalizar la adopcion en contextos de crisis

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1989, dispuso el derecho a crecer en un entorno familiar®?.
Segln este instrumento, los Estados deben velar para que las nifias y nifios no sean
separados de sus padres forzosamente. No obstante, cuando estos ya se encuentran
privados de su medio familiar o cuando la separacién obedece a su interés superior, es
posible contemplar otras formas de cuidado. Dentro de estas opciones, se encuentra la
ubicacion en hogares de guarda, la internacién en instituciones y, en ultimo lugar, la
adopcion.

En relacion con los procesos de adopcion y, particularmente, las adopciones
internacionales, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) ha
llamado la atencion sobre la necesidad de garantizar procedimientos adecuados y
honestos*?®. Uno de los mayores riesgos advertidos en estos tramites es el de trafico
de menores de edad. UNICEF ha detectado que, en contextos de inestabilidad o
conflicto, se exacerba la demanda de adopcion de menores de edad, lo que aumenta el
riesgo de situaciones de trafico*?’. De ahi que el convenio, relativo a la proteccion del
niflo y la cooperacion en materia de adopcion internacional, suscrito en La Haya en
1993, haya incorporado una serie de salvaguardas para prevenir la sustraccion, venta y
trafico de nifios**®. Dentro de estas, se establece que, para las adopciones
internacionales, se debe contar con el permiso de las autoridades competentes, asi
como con el consentimiento previo, libre e informado de los involucrados. En todo
caso, debe verificarse la ausencia de pagos o compensaciones de cualquier tipo.

425 A.G. Res. 44/25 (20 de noviembre de 1989)

46 UN. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia [UNICEF], “Adopciones internacionales”,
https://www.unicef.org/es/media/adopciones-internacionales.

47 U.N. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia [UNICEF], “El trafico de personas, especialmente mujeres y
nifios en Africa Central y Occidental”

428 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. Convenio relativo a la Proteccién del Nifio y a la
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional (29 de mayo de 1993).
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Desde 1987, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), al referirse a la nifiez refugiada, ya habia destacado que la
adopcion de estos menores de edad no debe contemplarse sino hasta que su situacion
familiar esté determinada. En igual sentido, la Observacion General N.° 6 de 2005 del
Comité de los Derechos del Nifio, en su parrafo 91, advirtid que la adopcidon de
menores de edad separados no debe ser una decision precipitada. En este sentido, esta
opcidn solo puede contemplarse cuando se constate que el menor es adoptable. Esto
significa que se han agotado todos los medios de reunificaciéon familiar o que los
padres han otorgado su consentimiento previo, libre e informado para que se lleve a
cabo la adopcion.

Debido a que la adopcion produce una ruptura severa del vinculo entre el menor y su
familia de origen, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha alertado sobre la
inconveniencia de apresurar esta opcion en contextos de crisis. En estos escenarios,
UNICEF ha registrado casos de adopcion que han resultado en secuestro, trata de
menores de edad, coercion y manipulacion de padres biologicos, falsificacion de
documentos y sobornos**’.

En Sierra Leona, por ejemplo, una Comision Presidencial determind que el caso de
los nifios de Makeni, adoptados por estadounidenses en 1998, habia sido un secuestro.
Durante mas de 12 afos, sus familias denunciaron este crimen. Help a Needy Child
International (HANCI), la organizacion que habia llevado a cabo estas adopciones,
adujo que, en el contexto de guerra civil, se creia que sus padres los habian
abandonado. De ahi que, supuestamente, HANCI hubiera asumido que esta adopcion
era viable. No obstante, se comprobé que esta organizacion omitido desplegar
esfuerzos para informar a las familias de origen o al sistema judicial de Sierra Leona
que llevaria estos nifios a vivir a Estados Unidos de manera permanente*°. Por lo
tanto, se configurd una préctica ilicita con apariencia de adopcion.

El Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales (DAES) de la ONU ha concluido
que, especialmente, durante situaciones de emergencia, las nifias y nifios son
particularmente vulnerables al trafico o venta para adopcion. De ahi que, por ejemplo,
para el caso guatemalteco, varios 6rganos como el Comité de los Derechos del Nifio y
la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala (CICIG) hayan
expresado su inconformidad con la legislacion permisiva en esta materia. Se estima
que alli mas de 30.000 nifias y nifios fueron dados en adopcion internacional durante
1997 y 2008, a través de procedimientos con serias irregularidades*'. Por esa razon,
paises como Canada decidieron suspender las adopciones internacionales de menores
de edad provenientes de ese pais*?. De hecho, en 2007, Guatemala impuso una
moratoria a nuevas adopciones internacionales debido a las preocupaciones sobre

429 U.N. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia [UNICEF], “Adopciones internacionales”.

430 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. Benyam D. Mezmur. “The Sins of the ‘Saviours’: Child
Trafficking in the Context of Intercountry Adoption in Africa”. Information Document 2. (2010).
https://assets.hcch.net/docs/a901d48c-3eba-4a9a-8026-fe42681e8126.pdf

41 CorteIDH. Caso “Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala” (2018).

42 UN. Department of Economic and Social Affairs [DESA]. Population Division, “Child Adoption: Trends and
Policies”. (2009). https://www.un.org/en/development/desa/population/publications/pdf/policy/child-adoption.pdf
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corrupcion y fraude generalizados en estos tramites*®. Pese a que se cred el Consejo
Nacional de Adopciones (CNA) y se adelantdé un programa piloto, paises como
Estados Unidos retiraron en el 2017 su interés en participar debido a que persistia la
falta de garantias para los menores** .

También en Ruanda, con ocasion del desplazamiento masivo producido por la guerra
en 1990 y el genocidio de 1994, muchos menores de edad se encontraron
abandonados o fueron puestos al cuidado de instituciones. Algunos de ellos fueron
alojados en Centros para Nifios Solos (CLC por sus siglas en inglés). Los datos
presentados en 2003 por Ruanda al Comité de Derechos del Nifio de la ONU
indicaron que mas de 14.000 nifios ruandeses habian resultado alojados en CLCs. Con
el paso del tiempo, la mayoria de ellos lograron encontrar a sus familias de nuevo.
Aunque, para finales de 2001, 3500 (25%) de ellos no lo habian conseguido y
continuaban en CLCs**. En ese contexto de conflicto, varios menores de edad fueron
evacuados y adoptados en Europa sin que se siguieran procedimientos legales
adecuados. De estos, se encuentra documentado el caso de 41 nifias y nifios adoptados
ilegalmente en Brescia (Italia). Esta situacion genero, posteriormente, una disputa
entre Ruanda e Italia debido a la dificultad de retornar estas personas a sus familias de
origen. Se ha registrado, especialmente, el caso de uno de estos padres que, durante

casi tres décadas, intent6 ponerse en contacto con su hija en Italia*¢.

Estos hechos encajan en lo que se ha denominado: child laundering (l1avado de nifios).
Con este término se denota como, en el sistema de adopciones internacionales, con
frecuencia, los menores de edad son separados de sus padres de forma ilegal para
darlos en adopcidn, a través de procedimientos oficiales. De esta manera, se «lavany
como si fueran nifios adoptados legalmente. Este fenomeno podria evitarse pues se
produce, en parte, por fallas especificas en la ley. De hecho, investigaciones sobre el
tema concluyen que la flexibilizacion de reglas en materia de adopciones pareciera
crear incentivos para la venta, trafico, secuestro y robo de nifios**’. De ahi que se
recomiende reformar el sistema de cuidado y de adopciones para reducir la incidencia
de estas practicas fraudulentas y corruptas*®,

Al respecto, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) ha advertido que la declaratoria de adoptabilidad general no es
recomendable en contextos de crisis 0 emergencias como el que afronta Venezuela y
Colombia. En ese orden, este organismo internacional sugiere implementar un sistema

43 U.S. Department of State, Bureau of Consular Affairs, “FAQ: U.S. Withdrawal of Interest in Participating in
Guatemala's Pilot Adoption Program”,
https://travel.state.gov/content/travel/en/Intercountry-Adoption/adopt_ref/adoption-FAQs/us-withdrawal-interest-
guatemala-pilot-program.html

434 Tbid.

435 CRC/C/70Add.22. Second Periodic Reports of States Parties Due in 1998, Rwanda. (2003).
https://www.refworld.org/docid/45377e70.html.

436 Taarifa Rwanda, “Why Cant Italy Return 41 Rwandan Children Taken In 1994?” Taarifa Rwanda, 2 de noviembre de
2021, https://taarifa.rw/why-cant-italy-return-4 1 -rwandan-children-taken-in-1994/

437 David Smolin, “Child Laundering: How the Intercountry Adoption System Legitimizes and Incentivizes the Practices
of Buying, Trafficking, Kidnaping, and Stealing Children”, Wayne Law Review 52, num. 1 (2006): 113-200.

438 Ibid.
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de cuidado provisional adecuado a las necesidades de la nifiez migrante y refugiada
con fines de reunificacion familiar y no, exclusivamente, de adopcion®®.

De igual forma, ACNUR desalienta la adopcion de menores abandonados fuera de su
pais de origen puesto que, a través del reconocimiento de la condicidon de refugiado,
es posible prestar proteccion internacional a esta poblacion, atender sus necesidades vy,
en muchos casos, dar con el paradero de algiin miembro de su familia de origen*?°. En
esa misma linea, UNICEF ha sefialado que la adopcion, en contextos de emergencia,
exige analisis apropiados de la situacion de los menores y controles que los protejan
frente a las mafias. Este organismo indica que, pese a que se cree que estas exigencias
suponen mayores tramites burocraticos y desprotegen a los menores de edad, la
experiencia ha demostrado que estos procedimientos se traducen en mayores garantias
para la proteccion de nifias y nifios**!. Por consiguiente, sostenemos que, en todo
caso, la adopcidon debe examinarse con extrema cautela.

Por todo lo anterior, consideramos que asegurar el interés superior de los menores
migrantes abandonados en Colombia requiere evaluar las dificultades concretas que
cada caso trae en relacion con los mecanismos de contacto con la familia extensa.
Este analisis individualizado ha sido una de las buenas practicas destacadas por
ACNUR y UNICEF para la determinacion del interés superior de los menores
migrantes y refugiados**?. Pese a su situacion de gravisima vulnerabilidad, la agencia
de nifias y nifios debe ser reconocida y sus opiniones deben ser tenidas en cuenta para
determinar su interés. Ademas, consideramos que conducir el restablecimiento de
derechos hacia la adopcion impide repensar alternativas en funcion de la condicion de
refugiado, categoria relevante para contemplar otras soluciones.

e La sentencia SU-180 de 2022 no resuelve la duda sobre las consecuencias
de una posible doble relacion filial del menor

En nuestro criterio, la sentencia SU-180 de 2022 no aclara qué pasaria si, en virtud de
la extension de la férmula juridica a través de efectos inter comunis, resultan
adoptados menores de edad cuyas familias biologicas, posteriormente, reclamen sus
derechos. De hecho, en la sentencia se admite que la declaratoria de adoptabilidad en
Colombia, en principio, no tiene efectos juridicos en Venezuela, salvo que se adelante
el tramite del exequatur. En este caso, el caracter irrevocable de la medida de
proteccion de adopcion, segin lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 1098 de 2006
(Codigo de Infancia y Adolescencia), produce un riesgo de doble filiacion.

En este sentido, el jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF senal6 las razones por
las que podria resultar inconveniente implementar medidas generales de adopcion a

4% ACNUR, “La nifiez separada y no acompafiada que huye del conflicto en Ucrania debe recibir proteccion”, UNHCR.
https://www.acnur.org/noticias/press/2022/3/62266b2b4/1a-ninez-separada-y-no-acompanada-que-huye-del-conflicto-
en-ucrania-debe.html.

440 ACNUR. Proteccion de los refugiados: Guia sobre el derecho internacional de los refugiados. (2001): 87

41 UNICEF, “Adopci6n de nifios en emergencias”, https://www.unicef.es/noticia/adopcion-ninos-emergencias.

42 ACNUR. BIP Guidelines: Assessing and Determining the Best Interest of the Child. (2021).
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nifios de nacionalidad venezolana**. En su concepto, esta medida sita a los nifios en
un escenario de inseguridad en el que se les otorga una familia adoptiva sin que exista
certeza sobre la ausencia de una red familiar que pueda asumir su cuidado y custodia.
Aseguro que, dado que la decision no tendria alcance en el registro de Venezuela, se
podria generar una doble filiacion***. Por un lado, con los padres adoptivos
legitimados y reconocidos en nuestro pais y, por otro lado, con la familia biologica
que podria reclamar sus derechos al contar con un documento también valido en su
pais de origen.

Consideramos que la decision de la Sala Plena no logra definir la manera en que se
brindaria la mayor seguridad juridica a la decision de dar en adopcion a un menor
extranjero, si se tiene en cuenta que esta decision no vincula a las autoridades
venezolanas. En muchos casos, el menor podria contar con familia extensa que,
después de ser adoptado, podria reclamar su cuidado y custodia. En este punto, la
sentencia SU-180 de 2022 no prevé alternativas para evitar en un futuro controversias
internacionales en caso de que el menor, o cualquier menor venezolano en situacion
de abandono, sea dado en adopcion.

De hecho, segin una investigacion del diario estadounidense The Washington Post,
familiares del nifio, cuyo caso fue estudiado en esta sentencia, se encuentran en
Venezuela y manifestaron no haber sido contactados por funcionarios del gobierno

colombiano. Incluso, ellos afirmaron que querian al nifio de vuelta*®.

Este tipo de riesgos nos convencen de lo problematico que resulta la extension de
efectos inter comunis de esta sentencia. Consideramos que la aplicacion de la formula
juridica del caso concreto a todos los casos similares puede ser contraria al interés
superior de los menores a quienes se les habilite el inicio del proceso de adopcion, al
no tener en cuenta las particularidades de cada caso. También debe tenerse en cuenta
que la adopcion no es automatica, pues su materializaciéon puede tardarse. Por ello,
deben apreciarse otras vias de restablecimiento de derechos y aplicar el mecanismo
que mejor se adapte a la necesidades e intereses de la nifiez migrante y refugiada.

El exhorto dirigido al Congreso de la Republica restringe injustificadamente la
libertad de configuracion del legislador

De otro lado, nos apartamos parcialmente del exhorto dirigido al Congreso de la
Republica para que adicione la Ley 43 de 1993 (numeral noveno de la parte
resolutiva). Consideramos que este requerimiento restringido a las normas que
regulan lo referente a la nacionalidad colombiana limita de manera injustificada la
libertad de configuracion legislativa del Congreso.

443 Expediente digital T-8.229.286. Intervencion del ICBF frente a las pruebas decretadas por la Corte.

444 Tbid.

45 Samantha Schmidt, Ana Vanessa Herrero y Diana Duran, “Colombia quiere que lo adopten. En Venezuela, su familia
lo quiere de vuelta”, The Washington Post, 6 de agosto de 2022,
https://www.washingtonpost.com/es/world/2022/08/06/colombia-venezuela-adopciones-ninos-migrantes/
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Al respecto, debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia constitucional ha reconocido
la libertad de configuracion del legislador para regular los derechos civiles que se
reconocen a «extranjeros y, que, por regla general, deben ser andlogos a los que se
conceden a los colombianos»**®. De tal manera, contrario a lo dispuesto por la Sala
Plena, estimamos que la rama legislativa debe regular este asunto de manera
autonoma e integral. Es en ese escenario legislativo en el que pueden construirse
alternativas a las que plantea la Corte en este fallo que permitan atender las
necesidades de los menores de edad venezolanos que se encuentran bajo la proteccion
del ICBF. Ademas de establecer medidas y procedimientos de restablecimiento de
derechos, el legislador puede incluso adecuar el sistema de refugio para que éste
incorpore un enfoque de nifiez.

En su diagndstico, el CONPES 3950 de 2018, que contiene la estrategia para atender
la migracion desde Venezuela, describid que este fenomeno migratorio ha generado
una presion en la primera infancia y en los procesos de restablecimiento de derechos a
cargo de las autoridades administrativas**’. Por esa razdn, en ese documento, se
sefiald la necesidad de establecer medidas de proteccion complementarias a las
dispuestas en los procedimientos administrativos de restablecimiento de derechos**,
De ahi que regular inicamente lo referente a la nacionalidad resulte insuficiente.

Ademas, la extension de efectos inter comunis se supedita a la superacion del bloqueo
institucional o a la expedicion de una regulacion definitiva en la materia. Por lo
expuesto, no puede esperarse que esta adicion normativa o el simple otorgamiento de
la nacionalidad colombiana y la declaratoria de adoptabilidad permitan superar el
déficit de derechos de esta poblacion que se encuentra en situacion de gravisima
vulnerabilidad. Por lo tanto, consideramos que la ausencia de una regulacion mas
robusta en este asunto deja en desamparo a estos menores.

Hacemos énfasis en que compartimos la preocupacion asociada a mantener a las nifias
y niflos migrantes y refugiados de origen venezolano abandonados en Colombia sin
que se les conceda una solucion duradera. Reconocemos que cada instante que pasa
sin que su situacion se resuelva adecuadamente puede desencadenar consecuencias
graves en su desarrollo. El amor y el cuidado son condiciones esenciales para la vida.
Sin embargo, la decision de dar en adopcion a nifios y nifias en este contexto plantea
delicados problemas, tal como fue expuesto, ademas de que no es la inica medida que
puede asegurar el goce efectivo de sus derechos. Por eso, creemos que la proteccion
que debe otorgarseles debe definirse a partir del contexto de cada caso y el mejor
interés de cada menor.

446 Corte Constitucional, C-119 de 2021

47 Departamento Nacional de Planeaciéon [DNP], Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social [CONPES],
“Conpes  3950: Estrategia para la Atencion de la Migracion desde Venezuela”, 2018: 57
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3950.pdf

448 Tbid.
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