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Atendiendo al asunto de la referencia, y, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 26 del Codigo Civil, articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, y numeral 4 del
articulo 6o del Decreto 987 de 2012, se procede a emitir concepto en los
siguientes términos:

I. CONSULTA

Se consulta sobre la autorizacion de visitas de los progenitores y/o cuidadores de
las personas con discapacidad mental absoluta declaradas en adoptabilidad en las
instituciones de proteccion y las herramientas dé apoyo a las Defensorias para
definir la situacion juridica de los nifios y nifias, en cumplimiento del proyecto de
ley 317 de 2017.

ll. PROBLEMA JURIDICO
De la consulta se identifican los siguientes problemas juridicos:
¢Procede la autorizacion de visitas en las instituciones de proteccion a las

personas con discapacidad mental absoluta por sus progenitores, cuando han sido
declaradas en adoptabilidad?
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¢, Cual es el término para definir la situacién juridica de un nifio, nifia o adolescente
por parte de la autoridad administrativa?

ll. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

Para dar respuesta a los problemas juridicos planteados, el presente concepto
desarrollard la siguiente estructura: 3.1 La Proteccion a las personas con
discapacidad mental absoluta; 3.2 Los términos del PARD en la Ley 1878 de 2018;
3.3 La entrada en vigencia de la Ley 1878 de 2018.

3.1. La proteccidon a las personas con discapacidad y el régimen de
representacion leqgal.

Los derechos de las personas con discapacidad como un grupo poblacional
histéricamente discriminado y maltratado, han tenido una evolucion desde la
perspectiva simplemente proteccionista del Estado y de aislamiento, a una
inclusiva, que los reconoce como sujetos de los mismos derechos que todas las
demas personas y de unos especiales por sus particularidades. Se parte de ver a
las personas con discapacidad como dotadas eje capacidades especiales y
sujetos de medidas afirmativas que permitan el goce efectivo de sus derechos en
condiciones de igualdad.

El articulo 13 de la Constitucion Politica establece la clausula de igualdad de todas
las personas en cuanto a derechos, proteccidon y trato de las autoridades. Asi
mismo, sefiala la obligacion del Estado de promover condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y medidas a favor de grupos discriminados o
marginados, en especial respecto de las personas que, por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta.

Por su parte el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha reconocido la
importancia de atribuirles iguales derechos a las personas con discapacidad y de
obligaciones a cargo de los Estados de implementar medidas que permitan reducir
y eliminar las barreras de acceso al ejercicio de sus derechos.!!]

En el marco legal la regulacién del ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad también ha tenido una evolucion considerable, notoriamente
influenciada por la normativa internacional.

Asi, por ejemplo, la Ley 1306 de 2009 tiene por objeto la proteccion e inclusion
social de toda persona natural con discapacidad mental o que adopte conductas
que la inhabiliten para su normal desempefio en la sociedad. La proteccion de la
persona con discapacidad mental y de sus derechos fundamentales es la directriz
de interpretacion y aplicacion de esta norma, que establece el régimen de la
representacion legal de incapaces emancipados y cuyo propdsito es asegurar el
goce pleno y las condiciones de igualdad de todos los derechos humanos para
aquellas personas.
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Dispone la Ley 1306 de 2009 por la cual se dictan normas para la Proteccion de
Personas con Discapacidad Mental y se establece el Régimen de la
Representacion Legal de Incapaces Emancipados, en su articulo 8o que, las
personas con discapacidad mental: “Tendran los derechos que, en relacién con los
nifios, nifias y adolescentes, consagra el Titulo | del Cdodigo de la Infancia y la
Adolescencia o las normas que lo sustituyan, modifiguen o adicionen y, de igual
manera, los que se consagren para personas con discapacidad fisica, de la
tercera edad, desplazada o amenazada y demas poblacion vulnerable, en cuanto
la situacion de quien sufre discapacidad mental sea asimilable”.

Sobre la proteccién de las personas con discapacidad mental el articulo 60 de la
citada ley, establece:

“La proteccion del sujeto con discapacidad mental corresponde y grava a toda la
sociedad, pero se ejercera de manera preferencial por:

a) Los padres y las personas designadas por estos, por acto entre vivos o por
causa de muerte.

b) El cdnyuge o comparfiero o compariera permanente y los demas familiares en
orden de proximidad, prefiriendo los ascendientes y colaterales mayores y los
parientes consanguineos a los civiles.

c) Las personas designadas por el juez,

d) El Estado por intermedio de los funcionarios e instituciones legitimamente
habilitadas.

Seran encargados de la custodia y proteccion de quienes estan en discapacidad
mental quienes garanticen la calidad e idoneidad de la gestién vy, por ello, el orden
aqui establecido podra ser modificado por el Juez de Familia cuando convenga a
los intereses del afectado.

El encargado de la proteccién de la persona, sujeto con discapacidad mental,
debera asegurar para este un nivel de vida adecuado, lo cual incluye alimentacion,
vestido y vivienda apropiados y a la mejora continua de sus condiciones de vida y
adoptaran las medidas pertinentes para salvaguardar y promover el ejercicio de
este derecho sin discriminacion por motivos de discapacidad".

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, es la entidad estatal
encargada de trabajar por la proteccion integral de la primera infancia, la nifiez, la
adolescencia y el bienestar de las familias en Colombia, por lo tanto, responsable
de atender aquellos casos en los cuales se presenten situaciones de
inobservancia, amenaza o vulneracion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. Atendiendo a lo anterior, la Ley 1098 de 2006 ha previsto un
proceso administrativo de restablecimiento de derechos, mediante el cual se
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garantiza la restauracion de la dignidad e integridad de las personas menores de
18 aflos como sujetos de derechos, en el marco de la proteccion integral y los
principios de prevalencia de derechos, interés superior, y corresponsabilidad de la
familia, la sociedad y el Estado.

Como parte de este proceso, la misma ley establecié una serie de medidas
tendientes a garantizar la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia, las
cuales deben ser adoptadas en el curso del mismo por las autoridades
administrativas a partir de la valoracion de la situacion en la que se encuentre el
nino y de la verificacion de la garantia de sus derechos, siguiendo el
procedimiento descrito en la citada ley y en los lineamientos técnicos aprobados
por el ICBF.

Asi las cosas, cuando una Autoridad Administrativa conoce el caso de un nifio,
nifia o adolescente con discapacidad mental absoluta e identifica que tiene sus
derechos amenazados o vulnerados, puede en el curso del Proceso Administrativo
de Restablecimiento de Derechos, adoptar las medidas establecidas en el
articulo 53 de la ley 1098 de 2006, incluso la declaratoria de adoptabilidad, la cual
corresponde exclusivamente al Defensor de Familia.

La declaratoria de adoptabilidad, produce como efectos principales segun el inciso
segundo del articulo 108 de la Ley 1098 de 2006, respecto de los padres, la
terminacion de la patria potestad del nifio, nifia o adolescente adoptable y la
inscripcién de la misma en el libro de varios y en el registro civil del menor de
edad.

La adopcion es una institucion juridica que bajo la suprema vigilancia del Estado
tiene como fin fundamental garantizar a los menores de edad que se encuentran
en abandono, un hogar estable en donde puedan desarrollarse armoénica e
integralmente, y puedan establecer una verdadera familia con todos los derechos
y deberes que ello comporta, asi como ser asistidos y educados en un ambiente
de bienestar y afecto.

De acuerdo con lo anterior, se parte de la premisa de que, si un menor de edad
con discapacidad mental absoluta fue declarado en adoptabilidad, la Defensoria
de Familia en compafia del equipo interdisciplinario realizé un examen integral de
sus condiciones personales y familiares, ponderé la gravedad de los hechos, junto
con la proporcionalidad de la medida de restablecimiento a adoptar y determin6
que la familia no era garante de los derechos del nifio, nifia o adolescente, por
tanto era procedente depararlo en adoptabilidad.

3.2. Los términos del PARD en la Ley 1878 de 2018

El 9 de enero de 2018, se sancioné la Ley 1878 de 9 de enero de 2018, “por
medio de la cual se modifican algunos articulos de la Ley 1098 de 2006, por la
cual se expide el Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia, y se dictan otras
disposiciones”.
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Esta ley tuvo como precedente los proyectos de Ley 225 de 2017 de Senado y
310 de 2017 de Camara de Representantes, que culminaron el proceso legislativo
el pasado 13 de diciembre de 2017 con la aprobacion del informe de conciliacion
en la Plenaria de la Camara de Representantes.

La Ley 1878 de 9 de enero de 2018, modifico algunos articulos de la Ley 1098 de
2006, y en el punto del término del PARD indicé en el articulo 40 que modifico el
articulo 100, lo siguiente:

“En todo caso, la definicion de la situacion juridica debera resolverse declarando
en vulneracion.de derechos o adoptabilidad al nifio, nifia y adolescente, dentro de
los seis (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 actuacién de autoridad administrativa
o judicial.

Vencido el término para fallar o para resolver el recurso de reposicidon sin haberse
emitido la decisiébn correspondiente, la autoridad administrativa perdera
competencia para seguir conociendo del asunto y remitira dentro de los tres (3)
dias siguientes el expediente al juez de familia para que resuelva el recurso o
defina la situacion juridica del nifio, nifia o adolescente en un término maximo de
dos (2) meses Cuando el Juez reciba el expediente deberd informarlo a la
Procuraduria General de la Nacion para que se promueva la investigacion
disciplinaria a que haya lugar”.

(...)

En los casos que la autoridad administrativa pierda competencia y no remita el
proceso el Juez de Familia dentro del término sefialado en este articulo, el Director
Regional del ICBF estara facultado para remitirlo al juez de familia."

De otra parte, el articulo 60, modifico el articulo 103 de la ley 1098 de 2006,
estableciendo un término para realizar el seguimiento de la medida de declaracién
de vulneracion de derechos, asi:

"En los procesos donde se declare en situacion de vulneraciéon de derechos a los
nifios, nifas y adolescentes, la autoridad administrativa debera hacer seguimiento
por un término que no exceda seis (6) meses, contados a partir de la ejecutoria del
fallo, término dentro del cual determinara si procede el cierre del proceso cuando
el niflo, nina o adolescente este ubicado en medio familiar y ya se hubiera
superado la vulneracion de derechos, el reintegro al medio familiar cuando el nifio
se hubiera encontrado institucionalizado y la familia cuente con las condiciones
para garantizar sus derechos; o la declaratoria de adoptabilidad cuando del
seguimiento se hubiera establecido que la familia no cuenta con las condiciones
para garantizar los derechos.
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En los casos excepcionales que la autoridad administrativa considere que debe
superarse el término de seguimiento, debera prorrogarlo mediante resolucion
motivada por un término que no podra exceder de seis (6) meses, contados a
partir del vencimiento del término de seguimiento inicial. La prorroga debera
notificarse por Estado.

En ningun caso el proceso administrativo de restablecimiento de derechos con el
seguimiento podra exceder los dieciocho (18) meses, contados a partir del
conocimiento de los hechos por parte de la autoridad administrativa hasta la
declaratoria de adoptabilidad o el reintegro del nifio, nifia o adolescente a su
medio familiar.

Cuando la autoridad administrativa supere los términos establecidos en este
articulo sin resolver de fondo la situaciéon juridica o cuando excedio el término
inicial de seguimiento sin emitir la prorroga, perdera competencia de manera
inmediata y debera remitir el expediente al Juez de Familia para que este decida
de fondo la situacion juridica en un término no superior a dos (2) meses. Si la
autoridad administrativa no remite el expediente, el Director Regional hara la
remision al Juez de Familia”.

De los apartes trascritos se puede observar que la Ley 1878 de 2018, consagro un
anico término para el proceso administrativo de restablecimiento de derechos, esto
es, seis (6) meses contados a partir del conocimiento de la presunta amenaza o
vulneracion de derechos, el cual es improrrogable y dentro del cual, la autoridad
administrativa debe fallar respecto de la situacion juridica del nifio, nifia o
adolescente.

Esta disposicion deroga tanto el término de los cuatro (4) meses y la prorroga de
dos (2) mas establecida anteriormente en el articulo 100, por un anico término de
seis meses, pasados los cuales sin fallo o sin resolver el recurso de reposicion, la
autoridad administrativa pierde la competencia y debe remitirlo al Juez de. Familia
para que adopte la decision correspondiente.

Adicionalmente, la nueva Ley consagra un término de seis (6) meses para que la
autoridad administrativa realice el seguimiento a la declaratoria de vulneracién de
derechos, el cual podra prorrogar excepcionalmente y por resolucién motivada por
seis (6) meses mas. Esta facultad de prérroga corresponde exclusivamente a la
autoridad administrativa, estd supeditada también a la perentoriedad de los
términos en el Codigo y tiene igualmente ante su incumplimiento la consecuencia
de la perdida de competencia.

3.3. La entrada en vigenciade la Ley 1878 de 2018

La ley 1878 de 2018 no contiene una disposicién que fije su entrada en vigencia,
motivo por el cual y de acuerdo con lo manifestado por esta Oficina Asesora
Juridica en el concepto 1-2018-019767 de 16 de febrero de 2018, se considera
aplicable el articulo 52 de la Ley 4 de 1913, segun el cual la observancia de la Ley
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comienza dos meses después de su promulgacion, porfio cual la obligatoriedad y
oponibilidad de esta norma inicia dos meses después de su promulgacion,? es
decir, su fecha de entrada en vigencia corresponde al 9 de marzo de 2018.

De otra parte, el articulo 13 establece un régimen de transicion con las siguientes
reglas, para los procesos en curso al entrar en vigencia la Ley:

--Para los PARD que no cuenten aun con definicion de situacion juridica
establecida en el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006, se fallaran conforme la
legislacion vigente al momento de su apertura, y, una vez se encuentre en firme la
declaratoria de situaciébn de vulneracion o adoptabilidad, se continuara con el
tramite de seguimiento previsto en el articulo 6o de la Ley 1878 de 2018.

--Para los procesos que se encuentren con declaratoria de situacion de
vulneracion de derechos, se debera aplicar lo dispuesto en el articulo 60 respecto
del seguimiento de las medidas.

De acuerdo con lo anterior, se aprecia que, los procesos que hayan iniciado con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1878 de 2018, esto es, al 9 de
marzo de 2018 y que a dicha fecha no cuenten con fallo, seran tramitados de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006 en su version
original, esto es, en los términos, prorrogas y demas disposiciones sustantivas y
procedimentales, hasta que se emita el fallo, pues a partir de éste y en caso de
que se declare la situacién de vulneracion de derechos, procedera el tramite de
seguimiento de las medidas establecido en el articulo 60 de la Ley 1878 de 2018.

Por su parte, para los procesos que, a 9 de marzo de 2018, cuenten con fallo de
declaratoria de situacion de vulneracion de derechos, procede el seguimiento
establecido en el articulo 60.

Finalmente, los procesos que se inicien a partir del 9 de marzo de 2018, se rigen
integramente y en lo que corresponda, por las disposiciones de la Ley 1878 de
2018, dado que no estdn sometidos a régimen de transicién, sino que seran
iniciados en vigencia de la nueva norma.

IV. CONCLUSIONES

1. Cuando una Autoridad Administrativa conoce el caso de un nifio, nifa o
adolescente con discapacidad mental absoluta e identifica que tiene sus derechos
amenazados o vulnerados, puede en el curso del Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos, adoptar las medidas establecidas en el
articulo 53 de la ley 1098 de 2006, incluso la declaratoria de adoptabilidad, la cual
corresponde exclusivamente at Defensor de Familia.

Si un menor de edad con discapacidad mentar absoluta fue declarado en
adoptabilidad, se parte de la premisa que, la Defensoria de Familia en compafia
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del equipo interdisciplinario realiz6 un examen integral de sus condiciones
personales y familiares, ponderé la gravedad de los hechos, junto con la
proporcionalidad de la medida de restablecimiento a adoptar y determind que la
familia no era garante de los derechos del nifio, nifia 0 adolescente, por tanto era
procedente declararlo en adoptabilidad.

En ese sentido, una vez en firme la declaratoria de adoptabilidad, la regulacion o
autorizacion de visitas a la institucion, por parte de sus progenitores y/o
cuidadores, no tiene fundamento juridico, dado que el cuidado y proteccion del
nifio, nifia o adolescente esta a cargo del Estado, mientras no esté en firme una
sentencia que decrete la adopcion, pues dicha declaratoria produce respecto de
los padres, la pérdida de la patria potestad y la extincion de los derechos
derivados de ella, entre ellos la custodia y visitas.

2. La Ley 1878 de 2018, consagro un unico término para el proceso administrativo
de restablecimiento de derechos, esto es, seis (6) meses contados a partir del
conocimiento de la presunta amenaza o vulneracion de derechos, el cual es
improrrogable y dentro del cual, la autoridad administrativa debe follar respecto de
la situacion juridica del nifio, nifia o adolescente, so pena de la pérdida de
competencia.

Adicionalmente, la nueva Ley consagra un término de seis (6) meses para que la
autoridad administrativa realice el seguimiento a la declaratoria de vulneracion de
derechos, el cual podra prorrogar excepcionalmente y por resolucién motivada por
seis (6) meses mas. Esta facultad de prorroga corresponde exclusivamente a la
autoridad administrativa, esta supeditada también a la perentoriedad de los
términos en el Codigo y tiene igualmente ante su incumplimiento la consecuencia
de la perdida de competencia.

3. De acuerdo con lo manifestado por esta Oficina Asesora Juridica respecto de la
entrada en vigencia de la Ley 1878 de 2018, dado que ella no contiene una
disposicion que fije su entrada en vigor, se considera aplicable el articulo 52 de la
Ley 4 de 1913, segun el cual la observancia de la Ley comienza dos meses
después de su promulgacién, por lo cual la obligatoriedad y oponibilidad de esta
norma inicia dos meses después de su promulgacion, es decir, su fecha de
entrada en vigencia corresponde al 9 de marzo de 2018.

En consecuencia y aplicando el régimen de transicion establecido en el
articulo 13 de la Ley 1878 de 2018, los procesos que fueron iniciados con
anterioridad al 9 de marzo de 2018 y que no cuenten con fallo, se les aplicaran las
disposiciones del articulo 100 y demas del Codigo en su version original, esto es,
el procedimiento, términos y prorrogas, hasta el fallo. En caso de que se emita
fallo que declare la vulneracion de derechos, se aplicaran las disposiciones
respecto del seguimiento de las medidas establecido en el articulo 6o de la nueva
norma. Los procesos que, a 9 de marzo de 2018, cuenten con fallo de declaratoria
de vulneracion de derechos, se les aplica integramente el articulo 60.
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Por su parte, los procesos que inicien con posterioridad al 9 de marzo de 2018, se
deben tramitar de acuerdo con lo establecido en la Ley 1878 de 2018, puesto que
no estan sujetos a régimen de transicion, sino que, naceran en vigencia de la
nueva normay se regiran en su totalidad por lo dispuesto en ella.

Finalmente, es preciso indicar que el presente concepto no es de obligatorio
cumplimiento o ejecucion para particulares o agentes externos; de conformidad
con lo establecido en la Ley 1755 de 2015. No obstante, lo anterior, tiene caracter
vinculante para las dependencias internas del Instituto y terceros que colaboren en
la prestacion del servicio publico o en el desarrollo de la funcién administrativa de
competencia del ICBF, en virtud de la funcién asignada a la Oficina Asesora
Juridica de mantener la unidad doctrinaria e impartir tas directrices juridicas
necesarias para el desarrollo de las funciones del Instituto, de conformidad con los
numerales 4, 8 y 20 del articulo 60 del Decreto 987 de 2012.

Cordialmente,
YAVIRA ESPERANZA FLORIAN CASTANEDA
Jefe Oficina Asesora Juridica (E)

NOTAS AL FINAL:

1. Asi, por ejemplo, la Convencion sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
13 de diciembre de 2006 y ratificada por Colombia mediante la Ley 1345 de
2009, establece la prohibicion de toda discriminacién por motivos de

discapacidad y un caté topo de derechos a este grupo poblacional.

2.Laley 1878 de 2018 fue publicada en el diario oficial 50.471 de 9 de enero
de 2018

Este documento fue tomado directamente de la pagina oficial de la entidad que lo
emitio.
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