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Resumen

El presente trabajo aborda la adopcidon desde dos perspectivas: la contractual y la de
medida de proteccién. La primera en relaciéon con los requisitos del contrato que se
exigen para la adopcién y cdmo estos pueden o no ser causal de la demora en el proceso
de adopcién y la segunda, desarrollada por el giro que le dio la ley 1098 de 2006
introduciendo el modelo de la proteccidn integral del nifio, nifia y adolescente, el cual se
contrapone al modelo de la situacién irregular que se aplicaba en el anterior cédigo del
menor.

De otro lado, se observa cdmo la sentencia T-844 de 2011 tuvo un efecto adverso en los
procesos de adopcién y cédmo después de este pronunciamiento las cifras de adopcién
empezaron a disminuir notoriamente, pues la obligacién del ICBF de encontrar familiares
extensos en condiciones de asumir el cuidado y la proteccidon de un nifio o nifia hacian
gue los mismos permanecieran mas tiempo institucionalizados y en consecuencia con
menos posibilidades de encontrar una familia adoptiva.

Palabras clave: Adopcidn, Familia, Derechos del nifio, bienestar de la infancia, derecho de
la familia.



Abstract

This paper approaches the adoption from two perspectives: the contractual and that of
protection measure. The first one in relation with the contract requirements to adoption
process and these how they can be a grounds of the delay in adoption processes and the
second one developed by the law 1098 of 2006 that introducing the clid integral
protection model by child, girl and teenager, it is opposed to the model of the irregular
situation who was applied in the previous law.

Of another side, is observed how the Sentece T-844 of 2011 had an adverse effect in the
processes of adoption and how after this pronouncement the numbers of adoption
started diminishing glaringly, then the ICBF obligation to find extensive relatives in
adoption conditions.

Keywords: Adoption, Family, Childrens rights, Childhood welfare, Family Law.
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Introduccioén

La institucion de la adopcién se ha mostrado en la época contemporanea como la salvacion para
nifios y nifas en condiciones de vulnerabilidad y abandono, ella ha sido la respuesta de los
Estados a la poblacidn infantil que por algin motivo no puede gozar del cuidado de su familia de
sangre.

De otro lado, en este escrito se expone cdmo debido a algunas de las formalidades y requisitos
gue ha establecido la ley para la adopcidn, esta institucidon entra en conflicto con factores reales
de aplicacién normativa, verbigracia, el hecho que se ha reducido en términos porcentuales las
adopciones en cerca de un 62%', en el periodo comprendido entre 2011 y 2016, siendo las
principales causas de esta reducciéon el hecho de adelantar la busqueda hasta el sexto grado de
consanguinidad de la familia origen del nifio, y las dificultades en tramites y politicas contrarias al
interés superior del nifio.

De esto surge la cuestion del analisis de cémo la adopcién, definida en el Cédigo de Infancia y
Adolescencia y la jurisprudencia como medida de proteccion efectiva para resguardar el derecho
de los nifios y nifas a tener una familia, puede ser afectada por la perspectiva contractual de la
misma. Asi, debatiré con la idea expuesta por el Doctor Alcides Morales Acacio?, quien desarrolla
argumentos que asumen la adopcién como un negocio juridico® que subyace a la normatividad
del Cédigo Civil que establecia el consentimiento y la capacidad como elementos de caracter
esencial tanto en el adoptante como en el adoptivo, para proceder a la realizaciéon del negocio
juridico de la adopcidn®.

En efecto, el Doctor Morales Acacio ha expuesto en sus obras los argumentos por los cuales
considera que la adopcién es un negocio juridico, sin descartar la concepcion de adopcidn como
medida de proteccidn. Asi nos deja ver, que los requisitos de la adopcion son semejantes a los del
contrato que exige el Cddigo Civil, especialmente si se tiene en cuenta la exigencia de la
voluntariedad que también era exigible de parte del adoptado.

L ESTRADA JARAMILLO, Lina Marcela y otros. Los Hijos del Estado: desventajas sociales ante una larga
espera para su adopcién. En: Estudios de Derecho —Estud. Derecho- Vol. LXXIII. No. 161. Enero-junio de
2016. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia. Pag. 156-
179

2Abogado de la Universidad Nacional de Colombia, especializado en Derecho de familia, profesor de
pregrado y posgrado de la Universidad de Cartagena, ha sido Juez de la Republica, Magistrado de la Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, abogado asesor de la Procuraduria y
abogado litigante.

3 Entendiéndolo como un acto de la voluntad donde interviene la ley.

“MORALES Alcides, La adopcidn en derecho de familia, ediciones Leyer, Bogota D.C. 2009, P. 49.



La adopciéon un contrato o una verdadera medida de proteccién

Frente a estos argumentos de la adopcidn como un negocio juridico se trataran las
transformaciones que ella ha tenido en su concepto y finalidad en la reciente legislacién
colombiana.

En el presente trabajo también se abordard la perspectiva contractual de la adopcién como parte
del derecho civil. Se debatiran las necesidades que para ella derivan al considerarse medida de
proteccion y restablecimiento de derechos y las implicaciones de haber transitado de la teoria de
la situacién irregular a la “teoria de la proteccion integral recogida por la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989, (que) reconoce a los nifios, nifias y
adolescentes de manera amplia, como personas auténomas, titulares de derechos y deberes, que
deben ser protegidos de manera integral y persistente, no sélo cuando son vulnerados o
incumplidos.”®

En consecuencia, el andlisis que da origen a este documento, estd dado en la respuesta a las
preguntas:

1. ¢Como los requisitos de naturaleza contractual que se exigen en los procesos de adopcién,
tales como el consentimiento libre de vicios, la capacidad, objeto y causa licita, pueden estar
generando brechas o inconvenientes en los procesos de adopcién?

2. Para debatir el concepto que ubica la institucién de la adopcidon como un contrato ¢a la luz de
la Constituciéon de 1991 y de la reglamentacion de los derechos de la nifiez, qué elementos
contractuales se pueden encontrar en la adopcién?

3. ¢Qué efectos juridicos tiene para la adopcion el transito propuesto por el legislativo hacia la
teoria de la proteccién integral en el Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia?

Lo anterior, en términos que una vez un nifio o nifla entra a estar bajo custodia del Estado, lo
ideal seria que la institucionalidad le garantizara lo mds pronto posible el ingreso a una familia,
pues a través de ella es que finalmente se va a coadyuvar a hacer efectivos y reales los derechos
constitucionales que nifios y nifias tiene en nuestro pais, posibilitando ademas el cumplimiento
de lo mandado por el legislador a propdsito de la teoria de la proteccion integral.

5 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 215 de
2005 Senado, 85 de 2005 Camara “Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”.
Ponente-Coordinador Héctor Heli Rojas. GACETA DEL CONGRESO 128 del 18/05/2006. Disponible en:
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.portals



Introduccion

Se pretende entonces llamar la atencidn para que esta asignacidn de familia se realice mas
eficientemente, para que, en el desarrollo etario de la nifiez, los tramites de adopcién de dos
anos o mas no potencien la entrada de nifios y nifias al grupo de dificil adoptabilidad o que estos
permanezcan mas de lo debido institucionalizados.

En este orden de ideas, se partid6 de considerar a manera de hipdtesis que los requisitos de
capacidad, consentimiento, causa y objeto licito resultaban inconvenientes en cuanto que le
asignaban una naturaleza contractual a la adopcién, entrando en conflicto con la definicion de
medida de proteccion que la Ley 1098 de 2006 consagra.

Estos requisitos hacen de la adopcién una figura juridica consistente, firme y completa, pues con
ella se busca crear un vinculo civil que simula en casi todo al vinculo natural de la consanguinidad,
pero al mismo tiempo la hacen alin mas exigente, precisamente porque el cuidado de un nifio y
su estado civil no son elementos susceptibles de discusidn, mds aun cuando de ello depende su
proteccion.

Asi las cosas, el andlisis que se realiza en este trabajo permiten desvirtuar la naturaleza
contractual de la adopcidn planteada por Morales y profundizar en la filosofia de la medida de
proteccion y restitucion de derechos que le asigna la Ley 1098 de 2006 a esta institucion.

No obstante durante el desarrollo de este trabajo, al reflexionar sobre los requisitos y los pasos
gue se siguen para declarar a un nifio o nifia en estado de adoptabilidad, se encontraron otros
elementos que pueden causar dilacién en el tiempo para declarar a un nifio o nifia en estado de
adoptabilidad, asi como para darlo en adopcién.

Para llegar a abordar esta problematica, el primer capitulo muestra algunas necesidades con las
gue tuvo su génesis la adopcion y que ella obedece a los usos y costumbres en que fue
interpretada. Por ejemplo, en sus origenes buscaba darle respuesta a otras necesidades que no
tenian que ver con el concepto de medida de protecciéon del nifio o nifia en condicién de
abandono6 que hoy consideramos.

Asimismo, se desarrollan los conceptos de familia y adopcion. Se resalta la idea que la familia
brinda un entorno que proporciona seguridad, amor, apoyo en la formacion del nifio o nifia y la
garantia del ejercicio de sus derechos de manera efectiva y completa.

6 Cadigo de Manu, Version castellana, V. Garcia Calderdn, Casa editorial Grannies Hermano, Paris, 1924.



La adopciéon un contrato o una verdadera medida de proteccién

También se reflexiona sobre el concepto de adopcién, su desarrollo histérico en la legislaciéon
colombiana, sus elementos de naturaleza contractual y las implicaciones que tienen en un
proceso de adopcion. En este aspecto sobresalen consideraciones como los cambios ejercidos en
la Ley de Infancia y Adolescencia en relaciéon con el anterior Codigo del Menor, especialmente lo
referido con los desarrollos jurisprudenciales en materia de parejas del mismo sexo y el papel de
las autoridades indigenas.

Finalmente, en esta primera parte se hara relacién al derecho a tener una familia y al principio
rector del interés superior del nifio, considerando estos dos ultimos aspectos fundamentales para
la nifiez en el proceso de adopcién.

En el segundo capitulo, se profundiza sobre los siguientes aspectos: la adopcién en la Ley 1098 de
2006; la importancia del cambio dado por el poder legislativo del enfoque de situacién irregular
que predicaba el Cédigo del Menor a la teoria de la proteccién integral; algunos aspectos
problematicos en la Ley de Infancia y Adolescencia en relacidn con la adopciéon, basados en
estadisticas del Sistema de Informacion del ICBF; y la importancia del principio de interés superior
del nifio o nifia,

En el tercer capitulo, analizamos la adopcidon como medida de protecciéon consagrada en la Ley
1098 de 2006 y el concepto de consentimiento informado como aspecto determinante para
diferenciar la adopcidon como medida de proteccion de la adopcidon como contrato.

Finalmente, la metodologia utilizada por tratarse de una maestria de profundizacién es
fundamentalmente documental7 con un enfoque que busca describir las particularidades y
propiedades de la adopcién como objeto de estudio, para ello se han hecho revisiones de textos
juridicos, analisis de Sentencias de la Corte Constitucional y revisién de las Gacetas del Congreso
gue contienen la discusion del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

7 Sobre este tema consultar: HOYOS BOTERO, Consuelo. Un modelo para Investigacion Documental.
Medellin: Sefial Editora, 2000. p. 42-49



1. Capitulo 1. Familia, adopcion y contrato

1.1. Concepto de familia.

El articulo 42 de la Constitucién Politica dice que la familia se constituye: “por vinculos naturales o
juridicos, por la decisidn libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la

voluntad responsable de conformarla”.

Sobre ese concepto las reflexiones jurisprudenciales han sido variadas®. Aqui se resalta la relacion
de la familia con los siguientes articulos constitucionales: articulos 52, que reconoce su
proteccidon como institucién central de la sociedad; articulo 132 que expone la no discriminacion
por el origen familiar; articulo 159, al reconocer el derecho a la intimidad familiar; el articulo 339,
en cuanto consagra la garantia de la no incriminacién familiar; el articulo 449, que eleva a la
categoria de derecho fundamental de los nifios el tener una familia y no ser separado de ella; y el
articulo 459, en la medida en que reconoce a los adolescentes el derecho a la proteccién y a la
formacidn integral®.

Asimismo, se ha avanzado en el tema que no solo quienes contraen matrimonio constituyen una
familia. Hoy dia se reconocen familias de padres o madres solteras, o de abuelas con sus nietos,
parejas con unién marital de hecho, entre otras.

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre este tema en varias ocasiones, reconociendo
como familia a toda relacidon entre personas con la que se comparta techo, existan lazos de
solidaridad, responsabilidad y afecto. La familia, ademas, no incluye Unicamente la comunidad
natural compuesta por padres, hermanos y parientes cercanos y este concepto no puede ser
entendido de manera aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo!.

8 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de familia, infancia y adolescencia, 13 edicién, libreria
Ediciones del Profesional Ltda. 2011, Bogota, pag.23.

® Algunas de ellas son la T-577/11, C-075/07, C-029/09, C 507/2004, T 606/2013.

10 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-271/2003. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-271-03.htm

1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-577/11 M.P y sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia 19001233100020010075701 (31252), jul. 11/13, M. P. Enrique Gil.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-271-03.htm

La adopcidon un contrato o una verdadera medida de proteccién

El concepto de familia es diferente al concepto de pareja y no puede reducirse a la unién de un
hombre y una mujer??, ese debate se ha modernizado en el desarrollo jurisprudencial incluyendo
a las parejas del mismo sexo que son reconocidas como una unidad familiar.

“En un sentido amplio, la doctrina y la jurisprudencia han definido la familia como aquella
comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que funda su
existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de vida o de
destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mas préximos (...)

En plena concordancia con lo anterior, de manera enfatica y contundente el articulo 42 superior
se ocupa de calificar la familia como el “nicleo fundamental de la sociedad”, aclarando que ésta
se constituye por vinculos naturales o juridicos, es decir, que surge a través del matrimonio o de
cualquier otra forma de unidn entre dos personas de distinto sexo; lo cual permite establecer que
el orden juridico imperante no consagra privilegios en favor de un tipo determinado de familia,
pues su objetivo es legitimar la diversidad de vinculos o de formas que puedan darle origen.”*3

Del concepto de familia constitucional se puede destacar que se reconoce la existencia de
vinculos naturales, juridicos o civiles. Dentro de los juridicos o civiles se encuentran los adoptivos.
Asi la adopcidn es una forma valida de parentesco para establecer una relacién filial y por lo
mismo, una forma de construir familia y ademas una manera de garantizarsela a quien por algun
motivo no la tiene.

Familia es, en consecuencia, la reunidon de dos o mas personas sin importar condicién o
caracteristica especial, lo determinante es que el fin de estas es apoyarse, socorrerse y constituir
vinculos afectivos para desarrollarse como seres humanos dentro de la sociedad.

En relacion con los nifios y nifias, la familia representa el escenario ideal y adecuado para que la
poblacién infantil goce del cumplimiento efectivo de todos sus derechos. Es en el seno de una
familia que los nifios y nifias pueden ser queridos, respetados, reconocidos y formados para la
vida en sociedad. Ademas, el “derecho a la familia permite relacionar al nifio a una historia y
sobre todo le ofrece un perimetro de proteccidn contra la violacidn de sus derechos”*.

12 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-075/07 M. P. Rodrigo, Escobar Gil. Disponible
en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-075-07.htm

13 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-271/2013. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-271-03.htm

14 HUMANIUM. Juntos por los derechos del nifio. Familia y derechos del nifio. Disponible en
http://www.humanium.org/es/familia-derecho-nino/


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-075-07.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-271-03.htm
http://www.humanium.org/es/familia-derecho-nino/

Capitulo 1. Familia, adopcién y contrato

La familia puede ser natural o adoptiva. Si los parientes de sangre no cumplen con el ideal de
amar, respetar y cuidar al niflo o nifia, por las razones que fuere, el Estado esta en la obligacién
de protegerlo y garantizarle su derecho fundamental a tener una familia que le brinde el acceso a
todos los derechos por medio entre otras medidas de la adopcion.

Finalmente, la ley 1361 de 2009 establece lineamientos de la politica publica para la proteccidn
integral de la familia, indicando que los principios que la rigen son el enfoque de derechos
dirigido “hacia el fortalecimiento y reconocimiento del individuo y de su familia como una
unidad”, la equidad, la solidaridad, la descentralizacién, la integralidad y concertacién, la
participacién, la corresponsabilidad, la atencién preferente y la universalidad. De esta manera
reconoce a la familia como sujeto de derechos y se obliga al Estado y la Sociedad a garantizar el
pleno ejercicio de sus derechos.

1.2. Concepto de adopcion

En el Cddigo de Infancia y Adolescencia la adopcién es contemplada como medida de
restablecimiento de derechos, articulo 53, y se define en el articulo 61 “principalmente y por
excelencia”, como “una medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del
Estado, se establece de manera irrevocable, la relacién paterno-filial entre personas que no la
tienen por naturaleza”.

Se puede decir que la esencia misma de la adopcién es la proteccién infantil, de hecho en la
actualidad nuestra legislacién la contempla como un mecanismo de proteccién cuando nifos,
nifias y adolescentes estdn en situacion de riesgo y de vulneracién de derechos?®, esta tiene
finalidades espirituales, sociales, psicoldgicas y se le considera como una institucion de proteccion
para la nifiez.

La Convencion sobre Derechos del Nifio, ratificada por la Ley 12 de 1991, sefala que el principio
rector de la separacidn del nifio de sus padres biolégicos debe ser el interés superior de los nifos,
niflas y adolescentes®. Asimismo en su articulo 20 expresa que “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 proteccién y asistencia especiales del Estado”.

15 COLOMBIA. Ley 1098 del 8 de Noviembre de 2006. Articulo 61, Mediante la cual se expide el Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia. Editorial Leyer. 2011

16 VERHELLEN, Eugeen, La Convencion sobre los Derechos del Nifio, trasfondo, estrategias, temas
principales. Ed. Garant., 2002, pag. 185.



La adopcidon un contrato o una verdadera medida de proteccién

No obstante, la historia muestra que este interés superior del nifio no siempre fue la columna
vertebral de la adopcidn. En algunos pueblos antiguos como los hindues la adopcidn surgiéo como
la posibilidad de tener estirpe cuando ésta era negada por la naturaleza.

Estos casos fueron los primeros de adopcién, asi la idea de proteccién no fue la primera
motivacidon para esta practica. Esto se daba principalmente cuando jefes y patriarcas necesitaban
dejar sucesores!’; con el tiempo también se concibié la adopcién como una forma de prolongar la
estirpe y proteger la riqueza'®. Para estas concepciones de mundo, la adopcidn se veia como un
contrato privado.

Después de la segunda guerra mundial la adopcién empezd a considerarse como una institucion
propia del derecho de familia®®. En la actualidad la adopcidon se contempla en las legislaciones
como una posibilidad de garantizar el derecho a tener una familia al nifio o nifia, principal e
idealmente por causas de abandono.

Asi lo reconoce el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar cuando afirma que la adopcion es
una institucion juridica que busca garantizar a través de un proceso que se desarrolla bajo la
suprema vigilancia del Estado, que los menores de edad en situacidon de abandono cuenten con
un hogar estable en donde puedan desarrollarse de forma armdnica e integral y en donde puedan
establecer una verdadera familia, con todos los derechos y deberes que ello comporta, siendo
asistidos y educados en un ambiente de bienestar y afecto.

Legalmente la adopcidn es una institucion juridica con la cual se pretende proteger a nifios y
nifias, mediante la insercidon de estos en una familia diferente a la sanguinea y de esta forma
restablecer los derechos que por alguna razén han sido vulnerados.

1.2.1 Adopcién Plena.

En Colombia se aplica la adopcién plena, segun la cual el nifio o nifa es separado totalmente de
sus familia natural y es ingresado a otra, rompiendo todos los lazos de parentesco vy
consanguinidad con la primera, dejando de pertenecer a ella para incorporarse a otra familia de
forma similar a un hijo de sangre.

17 SAJON, Rafael. UBALDNO Calvento, Legislacion atinente a menores en las Américas, Montevideo,
1977, pag., 29

18 Op., Cit., MONROY CABRA, Marco Gerardo, pag. 127

19 CARRILLO CARRILLO, Beatriz I. Adopcion internacional y Convenio de la Haya de 29 de mayo de
1993. Editorial Comares, 2003, pag. 5.



Capitulo 1. Familia, adopcién y contrato

Cuando se aplica la adopcién plena, se puede decir que esta ha alcanzado su punto maximo y ha
logrado su cometido al otorgarle una familia a un nifio o nifia que de otra forma no la tendria y
logra acomodarse exitosamente en su nuevo hogar, por ello esta clase de adopciéon también
recibe el nombre de adopcién privilegiada, pues trata de ser lo mas natural y generar los mismos
efectos de una relacion filial sanguinea.

En Colombia el hijo adoptivo tiene los mismos derechos y deberes de un hijo de sangre (legitimo,
ilegitimo o legitimado), esta misma condicién la tienen los hijos adoptivos en Espafia donde no
existe diferencia alguna con los hijos legitimos. “La tendencia en derecho comparado se orienta
hacia la equiparacién del adoptivo pleno al legitimo (legitimacién adoptiva), lo cual elimina las
dificultades que se derivan de los sistemas legislativos que distinguen entre adopcién plena y
adopcidn simple”?,

La adopcién plena garantiza que la incorporacién en la familia adoptiva sea total y se realice de
una forma completa y no parcial como lo sugiere la adopcidn simple, pues al mantener lazos con
la familia de sangre no se permite la asimilacién y la aceptacién total de la nueva familia. Esto
genera gran dificultad en cuanto al estado civil de las personas, el nombre y el pertenecer a una
estirpe no puede ser un tema variable y susceptible de cambios, segun la condicién de la persona.

La Ley debe garantizar que derechos como el nombre, el sexo, la identidad, la familia y todos los
gue se vinculan con el estado civil de la persona tenga un amplio grado de permanencia que no
rifia con la libertad de expresion y el libre desarrollo de la personalidad.

1.2.2 Adopcién Simple.

La otra clase de adopcidn es la adopcidn simple o clasica, en este modelo el adoptivo continuaba
“formando parte de su familia de sangre, conservando en ella sus derechos y obligaciones”, el
parentesco se establece “entre el adoptante, el adoptivo y los hijos de este”, este tipo de
adopcién se abolid en Colombia con el Codigo del menor en 1989 y la Ley 5 de 1975 la diferencié
de la adopcidn plena?, en el articulo 277 afirmaba que “Por la adopcién simple el adoptivo
continia formando parte de su familia de sangre, conservando en ella sus derechos vy

2 QOp., Cit., MONROY CABRA, Marco Gerardo, pag. 131.
21 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-831/06 M. P. Rodrigo Escobar Gil. Disponible
en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-831-06.htm
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obligaciones”, en la actualidad no es muy comun y solo algunos paises aun la manejan, dentro de
los cuales estd Guatemala, Filipinas, Haiti y la India?2.

Problemas como inestabilidad del estado civil, dificultades al heredar y duplicidad de relaciones
paterno y materno filiales, son inconvenientes de la adopcién simple. Estos le quitan rigurosidad y
seriedad a la instituciéon y puede ocasionar traumas o confusiones de tipo psicoldgico a los
intervinientes. Si esto ocurre en un proceso de adopcidn, este no cumple su finalidad y en lugar
de solucionar un problema genera otros en el desarrollo y salud emocional del nifo y su familia
sanguinea.

En este orden de ideas la adopcion simple no responde a las necesidades de hoy y a la garantia de
derechos como el tener una familia y a no ser separado de ella, contrario a la adopcién plena que
representa mayores garantias de proteccion a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, a
los de los padres que dan en adopcién y a los adoptivos, al estructurarse el desarrollo del nifio de
manera similar a como si estuviera con sus padres bioldgicos.

1.3. Desarrollo legal de la adopcién en el marco
juridico colombiano.

El entorno histérico juridico de la adopcion en Colombia, se encuentra principalmente en el
Cddigo Civil adoptado por la ley 57 de 1887, las leyes de la unidén sancionadas posteriormente,
asi: la ley 84 del 26 de mayo de 1873, en los articulos 269 a 287; la ley 140 de 1960; la ley 75 de
1978 en sus articulos 27 y 28; la ley 5 de 1975; en el decreto 2737 de 1989, articulos 88 a 128; y
en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, articulos 61 a 78 y 124 a 128.

El articulo 61 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia define la adopcion como “principalmente
y por excelencia, una medida de proteccién a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del
Estado, se establece de manera irrevocable, la relacién paterno-filial entre personas extraias, que
no tienen esa relacién por naturaleza: Adoptable y adoptivo”.

La doctrina ha sefialado que su primer antecedente a nivel nacional data desde 1859, pues el 8 de
enero de ese afio se acogié como Ley el proyecto de Cédigo Civil para el Estado soberano de
Cundinamarca, que no era otro que el Cddigo Civil chileno con algunas modificaciones vy
adaptaciones y una de ellas fue precisamente la pertinente a la reglamentacién de la misma,
“aspecto que no habia sido contemplado por Andrés Bello (...) Tal vez, porque, la legislacion

22 ADOPTY. 8 Mayo, 2012. Adopcion plena, Adopcion simple, Nifios de Hoy. Tomado de
http://www.adopty.es/rs/blog/2012/05/08/adopcion-simple-adopcion-plena/
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chilena rechazaba la adopciéon con el fundamento de que ella era contraria a las buenas
costumbres (...), por esa razon el proyecto de Cédigo Civil mencionado tomo la institucién del

Cédigo civil francés”.?

A lo anterior explica Miranda®* que en 1859, “se expide el Cddigo del Estado Soberano de
Cundinamarca (fiel copia del cédigo de Don Andrés Bello) con el cual se acoge la institucidn
adoptiva proveniente del Cddigo Civil Francés y de la Legislacién Espaiiola, dado que el Cédigo
Chileno no regulaba la figura”.

Conforme a Morales® con posterioridad se adopté el Cédigo Civil francés por la ley 57 de 1887,
donde la adopcién surgia como una ficcidn legal, donde se podia obtener un hijo no engendrado
ni por la madre, ni por el padre y donde se generaban relaciones permanentes de filiacion.

Aun cuando Morales considera que el Cddigo Civil adoptado como legislacion nacional en
Colombia en 1887 es el francés de 1808, Valencia Zea y Ortiz Monsalve, sefialan que en realidad,
el trabajo realizado por Andrés Bello tuvo otras fuentes pues “El Cédigo de Napoledn fue apenas
una de las fuentes que tuvo en cuenta Bello, y por cierto no la principal”?®, las fuentes que
exponen los autores son: 1) Corrientes romanisticas (las Siete Partidas y la Novisima Recopilacidn,
principalmente, 2) Derecho germano (escuelas pandectistas y las antiguas costumbres germanas)
y 3) La antigua Legislacion Espafiola.

Entonces, se toman como fuentes por Andrés Bello un Derecho Romano puro (corpus civilis iuris),
el Derecho Germano, principalmente los cédigos de Austria y Prusia junto con la obra de Savigny,
el viejo Derecho Espafiol y el Derecho Francés, principalmente el Codigo francés de 1804 y la obra
de Pothier.

Antes de la ley de Infancia y Adolescencia y de las disposiciones actuales, hay un desarrollo de la
adopcién por los articulos 269 a 287 del Cédigo Civil, luego por la ley 140 de 1960 y la ley 75 de
1968 articulos 27 y 28.

La adopcidn en estas leyes era concebida como una instituciéon donde la filiacidn, la paternidad y
el caracter de la persona tenian un fundamento netamente bioldgico. Esto es técnicamente una
idea de padre e hijo por consanguinidad y una relacion solo entre adoptante y adoptado. De

23 Op. Cit. Monroy, P. 43

2MIRANDA CORRALES, Juan Armando, La adopcién como institucion juridico y medida de proteccion
por excelencia, Editorial Pontificia Universidad la Javeriana, Santa Fe de Bogota, 1999. Pag.27

% |bidem 1, Pags. 43-44

%6 \VALENCIA ZEA y ORTIZ MONSALVE, Derecho Civil Tomo I, 172 edicion, Pags. 42-43.
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hecho el adoptado seguia formando parte de su familia bioldgica y conservaba derechos y
obligaciones en relacién a esta ultima.

El Codigo Civil colombiano, tuvo fuertes influencias del derecho romano y del derecho francés,
donde se veia la adopcién como una institucion que imitaba la familia bioldgica y se buscaba en el
adoptado a un sucesor (derecho romano).

En el Cédigo Civil y en la ley 140 de 1960, las edades de adoptante y adoptado eran limitadas,
pues, se podia adoptar menores y mayores de 21 afos a condicién o requisito de que existiera
entre estos una diferencia de 15 afios de edad, teniendo que ser el adoptante mayor de 21 afios y
que los dos fueran del mismo sexo. Se buscaba primordialmente proteger al adoptante,
garantizando un sucesor y alguien que lo consolara o ayudara, no se podia adoptar al hijo natural.

Acorde con el Cddigo Civil quien pretendiera adoptar no debia estar en poder de otra persona.
Con excepcion de la mujer casada, que conjuntamente con su marido, o de manera individual,
con la debida autorizacién de este, podia adoptar. Esto por motivos de incapacidad de la mujer
hasta la Ley 28 de 1932.

Los conyuges podian adoptar conjuntamente, en este caso hacer la adopcién a favor de personas
de uno u otro sexo. En caso que solo fuera uno de los cdnyuges, éste debia contar con el
consentimiento del otro. No se admitia la adopcion para personas que tuvieran descendencia
legitima.

En el caso de los tutores o curadores estos no podian adoptar al que tenian en guarda hasta que
este hubiera cumplido los 18 afos. Para adoptar mayores de edad que tuvieran libre
administracién de sus bienes se necesitaba del expreso consentimiento de este. En caso que el
adoptado tuviera bienes y fuera menor de edad, o bajo la guarda de otra persona, no se podia dar
la adopcion sin que el adoptante prestara caucidn, aprobada por el juez, en responsabilidad de
dichos bienes del cual se debia hacer inventario.

Habia tres formalidades de exigencia respecto de la adopcidn: 1) una autorizacién judicial por
parte del juez del domicilio del adoptado. Si este era menor de edad se debian poner las medidas
para proteger al adoptado y sus bienes; 2) el otorgamiento de una escritura publica de la
autorizacion judicial, suscrita por el juez, el adoptante, el adoptado o su representante, por el
notario y dos testigos; y 3) una inscripciéon en el registro del acta de autorizacién judicial
registrada en la oficina del registro civil y en la oficina de registro de instrumentos publicos.
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La adopcién en el Cédigo Civil y la Ley 57 de 1887 era revocable Unicamente con las mismas
causas del desheredamiento. L adopcidon producia los siguientes efectos: 1) creaba entre
adoptante y adoptado (o adoptivo) los mismos derechos y obligaciones que existen entre padre e
hijos legitimos, excepto por impedimentos que la ley imponia (Art 281), 2) en caso de matrimonio
la adopcidén producia ciertos impedimentos acorde al numeral 9 del articulo 140 del Cédigo Civil,
3) el adoptivo o adoptado podia heredar del padre por testamento, en caso de que no hubieran
ascendientes legitimos y en caso de que los hubiere sélo tenia derecho a una décima parte de los
bienes; el adoptante no podia ser heredero del adoptado (Articulo 282).

En caso de revocada la adopcidn volvian los bienes y las personas del adoptivo al poder o guarda
de la persona de quien dependia antes si el adoptivo no tenia libre administracion de sus bienes.
La adopcidn fenecia en caso de que muriera el adoptante o el adoptivo o en caso de que tuviera
padre o madre adoptante descendientes legitimos.

Luego en la Ley 140 de 1960 que modifica el Codigo Civil respecto a la adopcidn, esta conserva
formalismos en los cuales se muestra a la adopcién como un contrato, tales como la
formalizacién en escritura publica que en su normativa establecia varias disposiciones que
mantienen este sustento.

La adopcidn en la Ley 140 de 1960 indica que en el prohijamiento o admisién como hijo de quien
no lo es por naturaleza, se involucra la figura de la adopcidn individual cuando no hay vinculo
matrimonial. Continua el concepto de mismidad o identidad de sexos adoptante-adoptado.

La Ley 140 establece que el hijo natural o reconocido no podia ser adoptado por padre o madre,
se debia contar con el consentimiento del menor y si era incapaz con la autorizacion de las
personas que deban prestarla para contraer matrimonio o del curador especial o de los directores
de las casas de beneficencia donde se encontraba el menor. En la adopcion del incapaz con
bienes se aplicaba lo dispuesto a los guardadores. Para la adopcién era necesario la licencia
judicial con conocimiento de causa, obtenida la licencia se otorgaba la escritura de adopcidn que
firmaban adoptante y adoptado (o quien diere la autorizacidn) y esta escritura se registraba. Al
registrar la escritura, adoptante y adoptado adquirian la condicién de padre e hijo legitimo.

Respecto a los derechos de herencia del adoptado éste pasa a ser legitimario en concurrencia con
los hijos legitimos y su cuota o asignacion hereditaria correspondia a 50% de la que le
correspondia a un hijo legitimo. El adoptante no tenia derechos hereditarios en la sucesion del
adoptado, sin embargo, al adoptado mayor de 18 afios podia adjudicar al adoptante en la porcidon
de bienes de libre disposicidn.

Junto con la Ley 140 de 1960 se crea la figura de la adopcidn provisional que conferia el Juez de
Menores. Adopcidn por un tiempo que el mismo juez indicaba en cuestiones de nifios menores de
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12 afios moral o econdmicamente abandonados por sus padres. Podia fenecer la adopcién por
disposicion del juez, por voluntad del adoptante o hacerse definitiva (permanente) segun el
procedimiento de la ley.

Asimismo, la adopcién podia terminar también por acuerdo mutuo de los interesados en plena
capacidad o por aprobacién judicial o porque concurrieran las causales de desheredamiento, esta
revocacion tenia que ser por escritura publica.

Con la Ley 75 de 1968 se modifica respecto a la adopcidn lo siguiente:?’ el hijo natural puede ser
adoptado por su padre o madre conjuntamente con el otro cdnyuge pero en la sucesién de su
progenitor adoptante solo tendra los derechos de un hijo natural y 2 el Juez de Menores podra
entregar en adopcion y bajo su vigilancia, con las seguridades que estime necesarias, a un menor
de diez y seis afios que se encuentre moral o econdmicamente abandonado por sus padres.

En consecuencia, el juez tenia la facultad de terminar la adopcion si la creia conveniente para el
menor, ademds el juez podia poner término a la adopcion si dentro de los dos afios a la entrega
se los solicitaba el adoptante, si no habia providencia judicial, la adopcion producia todos sus
efectos.

Cabe resaltar que con la ley 75 de 1968 se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) el cual desarrolla un papel importante en la proteccidn y amparo de los menores a su vez
como una institucion establecida en los procesos de adopcidn y garantia de estos.

Otra ley que hizo transcurso en la evolucién de la figura de la adopcion es la Ley 52 de 1975,
donde se incorpora el factor psicoldgico, ademas del supuesto biolégico que se venia manejando
respecto a la filiacién, la paternidad y al caradcter o personalidad del hombre. Desde este
momento comienza a tomarse en cuenta al adoptado de una manera mas amplia y con una
perspectiva mas cercana a la de sujeto de derechos.

Esta ley empezd a regular que el adoptante debia ser una persona capaz, mayor de 25 afios, 15
afios mayor que el adoptivo y estar en condiciones mentales, fisicas y sociales habiles para darle
hogar a un menor. Sefialé un limite de edad al adoptado que debia ser menor de 18 afios y
elimind la condicién que fuera del mismo sexo adoptante-adoptado.

27 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. (Diciembre 30 de 1968) Articulo 27. "Por la cual se
dictan normas sobre filiacion y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar". Ley 75 de 1968
% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. (Diciembre 30 de 1968). Articulo 28. "Por la cual se
dictan normas sobre filiacion y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar". Ley 75 de 1968.
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Con esta Ley se permite la adopcién individual de uno de los conyuges con permiso del otro, se
permite que el curador adopte a su pupilo menor de 18 afios, siempre y cuando se aprobara una
rendicion de cuentas de los bienes que administraba y podia adoptarse a la persona casada
menor de 18 afios.

Se le quita a la institucidn la categoria de contrato y pasd a tramitarse la adopcién como un
proceso mediante demanda que culmind con sentencia debido a que se establecia un parentesco
civil o de adopcion. También el hijo legitimo de uno de los cényuges, obtenido en un matrimonio
anterior podia ser adoptado por su nuevo conyuge

La adopcién en la Ley 52 de 1975 requiere de sentencia pues establece un parentesco real, este
parentesco resulta de clase civil o adoptivo, el adoptado lleva los apellidos de los adoptantes, el
adoptivo deja de pertenecer a su familia de sangre y se extingue todo vinculo de consanguinidad
con ella.

La ley en comento empieza a clasificar la adopcién como plena y simple. Como ya se explicd,
plena, aquella en que el adoptado ingresaba a la familia del adoptante como un hijo legitimo y se
mostraba de igual manera, de esta manera resultaba como hermano de los otros hijos del
adoptante, sobrino de los hermanos del adoptante, etc. En la adopcion plena el adoptado perdia
todo vinculo con la familia de sangre, quedando sélo la prohibicién de no poderse casar con sus
padres o hermanos o hermanas bioldgicos.

En la adopcidn simple se mantenia el vinculo con la anterior familia e ingresaba a la familia del
adoptante como hijo natural y tenia vinculos exclusivamente con el adoptante, podia casarse con
los otros hijos del adoptante al no tener vinculacion alguna con estos.

La adopcién preferencialmente se daba con los menores abandonados, con quienes se satisfacia
de manera absoluta el fin tuitivo. Para efecto de la adopcién se entendian como menores
abandonados:

1. Los expdsitos y estos eran: a) Los recién nacidos o abandonados, o expuestos en cualquier
lugar; b) los entregados a un establecimiento de asistencia social, cuando no se reclamaban por
sus padre, por quien hiciera sus veces dentro del término de tres meses.
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2. Los menores que hayan sido entregados por su representante legal para que fueran dados en
adopcidon por intermedio del ICBF o una instituciéon autorizada por este instituto para su
funcionamiento?®.

Esto, para complementar a lo anteriormente citado, junto con el decreto 1818 de 1964, articulos
82y 99, en los que también se anade a los menores de 18 afios que por mds de que estuvieren
bajo el cuidado de sus padres se encontraban en grave peligro moral o fisico.

Existia una gran diferencia entre las dos figuras o clases de adopcidn, pues en la adopcién plena el
adoptado hereda como hijo legitimo, y este al ser legitimo se podria ver favorecido en derechos
sucesorales con la cuarta de mejoras, sus derechos, como dice Morales*® equivaldrian o eran los
mismos derechos de los hijos de sangre.

En tanto en la adopcién simple no se recibia lo mismo, solo una parte de la cuota que le
corresponde a uno de los hijos de sangre. En el afio 1982 con la Ley 29 se establece una igualdad,
sobre todo herencial, respecto a todos los hijos (legitimos, extramatrimoniales, adoptivos etc.)
gue clasificaba el Cédigo Civil.

Con el Decreto 2787 de 1989, Cédigo del Menor, la adopcién toma su caracter de medida de
proteccion y desaparece la clasificacién de plena o simple, arraigandose en el sistema juridico
colombiano la adopcidn sin ningun tipo de clasificacion pero con todos los efectos de la adopcion
plena, este espiritu permanece hoy en la Ley 1098 de 2006.

La Ley de Infancia y Adolescencia, como se aborda mas adelante, trae una visidn mas garantistas
y su contenido se fundamenta en la dignidad del nifio o nifia y el ejercicio efectivo de sus
derechos. Con esta ley se buscd, entre otras cosas, darle prioridad al mandato constitucional de
prevalencia del nifio o nifia y la garantia del derecho a tener una familia y a no ser separado de
ella, esto ultimo con el fin de cumplir el mandato constitucional de la carta de 1991 vy los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

Por el momento vale la pena indicar que para la Ley vigente la adopcién establece un parentesco
civil o legal, “pretende garantizar, la adopcién, al menor expdsito o en abandono un lugar estable
en donde pueda desarrollarse de forma armdnica e integral, constituyendo una relacion paterno-

Blbjdem 1, P. 55
OIpidem 1, P. 55
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filial entre personas extrafias, que biolégicamente no la tienen.?'” Huelga decir que el concepto
de adopcién se mantuvo como el que establecié el Decreto 2787 de 1989.

La Ley 1098 de 2006 establece la gratuidad en la adopcidn (Articulo 74). En el articulo 68
establece, al igual que el articulo 89 del anterior Cédigo del Menor, que podra adoptar quien
“haya cumplido 25 anos de edad, tenga al menos 15 afos mds que el adoptable, y garantice
idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y estable
al nifio, nifia o adolescente”.

El nuevo Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, establecid algunos cambios en cuanto a quienes
pueden adoptar, una vez cumplido los criterios de edad e idoneidad, en efecto, ademds de los
conyuges se introducen los siguientes:

a. Las personas solteras, viudas o separadas.

b. La pareja que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios. En
este sentido se avanza al reducir la convivencia ininterrumpida a dos afios y al reconocer
condicionalmente via desarrollo jurisprudencial que “bajo el entendido que, en virtud del interés
superior del menor, dentro de su ambito de aplicacién estdn comprendidas también las parejas
del mismo sexo que conforman una familia”*2.

c. El guardador al pupilo o ex pupilo, una vez aprobadas las cuentas de su administracion

d. El conyuge o compafiero permanente, al hijo del cényuge o compafiero, que demuestre
una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios.

Finalmente, frente al asunto de nifios o nifias indigenas el nuevo Cédigo establece en el articulo
70 que “tendiendo las facultades jurisdiccionales de las autoridades indigenas, la adopcién de un
nifio, una nifia o un adolescente indigena cuando los adoptantes sean miembros de su propia
comunidad procederd de acuerdo con sus usos y costumbres.

Cuando los adoptantes sean personas que no pertenecen a la comunidad del nifo, nifia o
adolescente indigena, la adopcidon procedera mediante consulta previa y con el concepto
favorable de las autoridades de la comunidad de origen y se realizard de acuerdo con lo
establecido en el presente Cddigo.” Lo que les da mayor fuerza a las autoridades indigenas en el
proceso de adopcidn, especialmente en lo relacionado con los conceptos favorables.

31 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-893 de 2007. M.P. Luis Guillermo, Guerrero
Pérez. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-893-12.htm

32 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-683 de 2015. M. P. Jorge Ivan Palacio.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-683-15.htm


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-893-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-683-15.htm
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1.4. El derecho a tener una familia y a no ser
separado de ella

“Sobre las condiciones de ejercicio de derechos a los nifios, nifias, y adolescentes
institucionalizados, los expertos consultados tienen una lectura critica de lo que ocurre en las
instituciones: No se les puede restablecer el derecho mds importante que tiene un nifio que es el
de tener una familia. Porque la familia es la que puede proveer estabilidad psicoldgica, estabilidad
afectiva, asi el nifo tenga todo un equipo interdisciplinario, no tienen una mamd, un papd, unos
tios, primos que le den estabilidad”*

Uno de los derechos constitucionales fundamentales y prevalentes del que son titulares nifios,
ninas y adolescentes como sujetos de especial proteccidén constitucional, es el derecho a tener
una familia y a no ser separados de ella, asi lo consagra el articulo 44 de la Carta Politica.

La Corte Constitucional ha establecido, como se dijo mas arriba, que este derecho cuenta con
garantias adicionales que refuerzan la obligacién de preservarlo, en especial, la consagracién de la
familia como la institucién basica de la sociedad y la proteccion de la intimidad familiar. Ademas,
dichas garantias forman parte del bloque de constitucionalidad.

El Cédigo de la Infancia y Adolescencia no consagra el derecho de los nifios a conocer a sus padres
y a ser cuidados por ellos®. La regla de la presuncién a favor de la familia bioldgica, segun la cual,
las medidas estatales de intervencion en la vida familiar, Unicamente pueden traer como
resultado final la separacién de los menores de dieciocho afios, cuando quiera que ésta no sea
apta para cumplir con los cometidos basicos que le competen en relacién con nifos, nifias y
adolescentes, o represente un riesgo para su desarrollo integral y armdnico.

Las interpretaciones de la Corte Constitucional tienden a establecer esa garantia y derecho
fundamental a tener una preservacion de su familia de origen en concordancia con los articulos
42 y 44 del ordenamiento superior, sin embargo, vemos que con la aplicacién de figuras como la
busqueda de la familia extensa hasta el grado sexto de consanguinidad® del vinculo filial
originario bioldgico tiene una prevalencia excesiva.

3 DURAN, Ernesto y Valoyes Elizabeth, Perfil de los nifios, nifias y adolescentes sin cuidado parental en
Colombia, Revista latinoamericana ciencias sociales, nifiez y juventud. Vol. 7, 2009, Péags. 761-783

3 Ibidem. Pag. 137

3% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 844 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chalbuj. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-844-11.htm En esta sentencia
la Corte ordend al ICBF, construir un plan de accion, para que con el fin de no desarraigar arbitrariamente al
nifio o nifia de su familia natural, antes de declararlo en estado de adoptabilidad se le debia consultar a la
familia extensa la posibilidad de asumir el cuidado y custodia del nifio o nifia en eventual situacién de


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-844-11.htm
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Asi lo expuso el Subdirector de Adopciones del ICBF, Franco Solarte, cuando se le interrogé por el
hecho que “la adopcién en el pais se redujo en 62% en los ultimos cinco afios y 5.283 nifios
esperan encontrar un hogar. Otros 5.096 jovenes se volvieron adultos bajo la proteccion del
sistema. Sin embargo, hay 336 familias colombianas y 2.796 extranjeras en lista de espera que
quieren adoptar y no han podido”?®.

La critica de esto no es dbice para cometer arbitrariedades que no se encuentran dentro del
rango de la proporcionalidad y la razonabilidad, como desarraigar a un hijo de su familia
originaria por circunstancias econdmicas o ajenas a la voluntad de los padres.

En atencidn a este derecho, se destaca que la filiacién y parentesco por adopcién no son figuras
juridicas ubicuas instrumentables como paliativo para toda situacidon familiar deficitaria de los
menores de edad no emancipados.

La filiacién por adopcion “...de amparo tipica...” es una instituciéon del Derecho de Familia que
emplaza al nifio en grave desamparo en un vinculo paterno-filial y familiar andlogo al de origen
biogenético, de aplicacidon extraordinaria, subsidiaria y especifica. Exige, por ello, exclusividad e
irrevocabilidad, lo cual obliga a prever la sujecidn expresa de la potestad parental de origen
biogenético®, pues es por medio de ella que se le garantiza el derecho a tener una familia a
guienes por distintas razones no la tienen.

La adopcidon cambia un poco de foco en su preservacién de la familia hacia los vinculos de origen
del menor, aunque los formalismos previstos en las disposiciones legales, administrativas y
judiciales tienden a confundir la naturaleza de la adopcidn, surge el debate de si predomina el
derecho a la preservacién y continuidad de la familia sanguinea o el interés superior del menory
su derecho a tener una familia.

abandono, esta sentencia nunca se refirio al sexto grado de consanguinidad de manera explicita, pero al
referirse a la familia extensa, la ley 1098 automéaticamente nos remite al articulo 61 del Codigo Civil donde
se establecen los grados de consanguinidad, es por ello que en el imaginario juridico quedd que el ICBF
debia realizar la labor investigativa hasta el sexto grado de consanguinidad, esto ya no constituye una
obligacion para el ICBF, pues el articulo 217 de la ley 1753 de 2015, modifico el articulo 58 de la ley 1098
de 2006, limitando la busqueda de familia extensa solo al término de cuatro meses que da la ley para resolver
la situacién del nifio o nifia, esto con el fin de agilizar los procesos de adopcion.

% Ver articulo online: “‘El ICBF no expulsa a los jovenes que cumplen 18 afios” en:
http://www.elespectador.com/vivir/el-icbf-no-expulsa-los-jovenes-cumplen-18-anos-articulo-559499

37 ARIAS DE RONCHIETTO, Catalina y Nicolas Lafferriére, La filiacion: sus desafios juridicos, hoy,
Universidad catélica de Argentina, 2010, Buenos Aires, pag. 155.
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Empero, el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella, es un derecho consagrado en
la Constitucidon Nacional en el articulo 44. La Convencion de los Derechos del Nifo ratificada por
Colombia lo contempla en el articulo 9. De alli la exigibilidad de garantizar a los nifios un entorno
para que se desarrollen y de proteger ante todo la integraciéon y preservaciéon de la misma,
independientemente de su conformacion.

Es en la familia, donde el nifio o niia tiene su contacto directo con el resto de la humanidad, es
alli donde se inicia su proceso de socializacion. La relacidn que el nifio o nifia desarrolle con sus
padres, hermanos, tios, abuelos y demas parientes cercanos, es fundamental para su formacién,
la adquisicién de valores y principios y la forma como enfrentard la vida en su madurez.

Ademads, la familia es el canal mas efectivo para garantizar el goce efectivo de derechos de la
nifez, pues son sus padres los que ponen en marcha a las instituciones al exigir el cumplimiento
de funciones en aras de proteger vy sustentar a los nifos sus necesidades y requerimientos
diarios, tales como salud, educacion, recreacion, etc.

Pero si la familia original de cada nifio o nifia no cumple satisfactoriamente con su deber de
proteger, educar y amar al nifio o nifia, es deber del Estado intervenir con el fin de salvaguardar la
integridad del nifio o nifia. Es en ese momento en el que debe interrumpirse el vinculo natural,
para, si es el caso, proceder a garantizarle al nifio sus derechos y habilitar por medio de la
adopcién su ingreso en un medio familiar apto e idéneo, donde como sujeto de derechos sea
amado, respetado, protegido y tenido en cuenta.

Es asi que el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella, tiene sus limites cuando la
familia bioldgica maltrata, violenta, vulnera y no garantiza el cuidado y proteccidn al nifilo como
sujeto de derechos; por el contrario, es en casos como estos donde la adopcién debe ser la figura
juridica encargada de garantizar este derecho de forma eficiente.

Dicha eficiencia radica también en la posibilidad que el Estado tenga un aparato judicial y
administrativo preparado para que nifios y nifias en situacién de adoptabilidad accedan de forma
rapida a una familia, pues la nifiez es una etapa de la vida que en términos bioldgicos pasa
rapidamente perdiendo la oportunidad de vivir sus primeros afios en el seno de un hogar.

No obstante las instituciones estatales deben mantenerse cuidadosas y diligentes, pues este
derecho tiene doble aplicacién en relacidn con la familia de origen, para que no sea victima de un
proceso de restablecimiento de derechos arbitrario, donde se ignoren circunstancias y aspectos
gue puedan llegar a privar al nifilo o nifia del amor de sus parientes consanguineos capaces de
brindar al nifio la debida prevencidn, proteccidn y participacion en la sociedad.
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Entonces, debe la ley ser lo suficientemente equilibrada a la hora de garantizar este derecho y
para que el mismo sea ejercido de manera adecuada, tener como guia el interés superior del nifio
o nifa.

1.5. El interés superior del nifo, nifia o adolescente

“La razon fundamental que justifica la reforma del actual cédigo del menor (Decreto 2737
de 1989) es que sus contenidos deben adecuarse al sistema de fuentes del derecho
establecido por la Constitucion de 1991. El articulo sexto (62) propuesto introduce el
concepto de ¢bloque de constitucionalidadé y especifica la importancia de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; esa normativa nacional y supranacional presidird el

ordenamiento juridico aplicable a nuestros nifios, nifias y adolescentes”.3

Dentro de las situaciones practicas o el desenvolvimiento de las normas del Cddigo de Infancia y
Adolescencia es necesario ver qué papel cumplen estas normas dentro del plano pragmatico, a fin
de establecer la efectividad de estas, en el entendido que el comportamiento de estas normas
repercute no solo en la funcionalidad y legitimidad de las normas, sino también en el papel del
Estado social de Derecho a la hora de ejercer su funcion de proteger a nifos, nifias vy
adolescentes.

En la sentencia, T-276 de 2012, la Corte Constitucional plantea que la medida de restablecimiento
debe responder a una légica de gradacién donde conforme a la gravedad de los hechos, debe
haber medidas de restablecimiento mas drasticas, atendiendo al principio de proporcionalidad.
En concordancia con lo anterior, el papel de las autoridades del Estado estd limitado a garantizar
de una manera efectiva los derechos del nifio o nifia en relacién a su situacién personal, por lo
cual es de vital importancia que la aplicacion de la norma sea clara y util. Esta funcién de la
aplicacion de la norma refiere a la obligacion tanto tedrico-legal como practica de unos enfoques
garantistas hacia los derechos del infante y el adolescente.

“En relacion a la responsabilidad de los garantes, los expertos entrevistados plantearon la
necesidad de fortalecer el papel de la sociedad civil y de la familia como garantes de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, al igual que la importancia de implementar
politicas de prevencién frente al abandono. Reconocieron el esfuerzo que hace el Estado a

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. GACETA DEL CONGRESO 128 del 18/05/2006.
Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 215 de 2005 Senado, 85 de 2005 Camara “por la cual se
expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”. Senador Ponente-Coordinador Héctor Heli Rojas.
Recuperado de http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.portals
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nivel institucional frente al problema, aunque sefialaron la existencia de limitaciones para
el cumplimiento de este papel.”*

Pues en todo caso, “La situacién de los niflos que no estan con sus padres es dificil, especialmente
para aquellos que viven en instituciones que ofrecen cuidado, aunque se les restituyen sus
derechos bdsicos, hay otros derechos que no son tan faciles de garantizar porque en estos
centros la cantidad de nifios y niflas no permite seguir cada caso con la atencion que se merece,
se tiende a ofrecer lo mismo a todos los nifios sabiendo que cada caso es diferente”“°.

Esto ultimo, en contravencion con el principio del interés superior del nifio o nifia, pues como lo
afirma Quiroz Monsalvo, la aplicacién de este principio implica que “debe observarse cada caso
en particular en que se encuentre el nifio o adolescente”*, en el entendido de que es este
principio, el que concreta la filosofia de la proteccidn integral, pues es directo y contundente al
ordenar que el nifio o nifa va primero ante la ley, la sociedad y el Estado.

La Corte Constitucional** ha establecido que el derecho de todo nifio o nifia a que sea escuchado

y a que sus opiniones sean consideradas, tomando como base la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio. Ello da fundamento para que el Estado garantice dichos espacios en los
procesos judiciales y administrativos, de manera que este principio aplique en todos los aspectos
en los que tenga que intervenir un nifio.

Para ello la Corte ha establecido una serie de requisitos que se deben tener en cuenta a la hora
de aplicar este principio, tales como: 1. El interés del menor debe ser real, 2. Su criterio de
aplicacion debe ser independiente de la voluntad de cualquier otra persona, 3. Debe existir la
tensidn entre derechos y 4. Se debe demostrar que con la aplicacidon de este principio se lograra
un “beneficio juridico supremo”*.

Con lo anterior se pretende potenciar este principio y no convertir su aplicacion en un antojo de
padres o funcionarios, que puedan llegar a usar el mismo en favor de sus intereses, dejando de
lado el beneficio supremo del nifio o nifa.

39 Op. Cit. Arias. Pag. 74

40 Ibidem. P4ag. 75

41 QUIROZ MONSALVO, Aroldo. Manual Derecho De Infancia Y Adolescencia, tercera edicion, 2013. Ed.
Doctrinay Ley, P4g. 110

42 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-276 de 2012. M. P. Jorge Ignacio Pretelt.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-276-12.htm

43 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T-587 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-587-98.htm


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-276-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-587-98.htm
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1.5.1.Principio de interés superior del nifio en el &mbito

internacional.

Uno de los principales objetivos de la Declaracion sobre los Derechos del Nifio, su objetivo,
consiste en que el menor tenga una infancia adecuada y feliz, asi como gozar de los derechos o
libertades que se consagran en la misma Declaracidn. Para ello la familia y las instituciones
sociales deben velar por la proteccién de estas, dentro de un marco de dignidad y libertad para el
infante o adolescente.

En la Convencion Americana de 1969 o Pacto de San José vemos que en el plano de
reconocimiento los derechos se divide en dos aspectos: 1) un derecho general, es decir para
todas las personas y, 2) un derecho especial, referido a los menores. Ejemplo de esto lo
encontramos en el articulo 5 del pacto numeral cinco, el articulo 19 sobre derechos del nifio que
habla de una proteccién y atencién tanto del Estado como de la familia y la sociedad.

En la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, en su articulo tercero se establece la
actuacién de las instituciones publicas o privadas de bienestar social cefiidas a la base del
principio de interés superior del niflo, ademas establece un papel fundamental del Estado en la
proteccion y atencion del menor.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, y el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales en 1966, promueven la proteccidon de los menores (nifios, nifias y adolescentes)
contra la explotacidn y su derecho a la educacién. La cumbre mundial a favor de la infancia en
1990 que aprueba la Declaracidn mundial sobre la supervivencia, la proteccidn y el desarrollo del
nifio.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 25 donde establece que “la
maternidad y la infancia tienen derechos a cuidados y asistencia especial. Todos los nifios,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social”.

Los convenios, declaraciones y tratados aqui mencionados, tratan gran parte del interés superior
del nifio en el derecho internacional que no es mas que una serie de lineamientos, prebendas,
garantias, derechos vy privilegios orientados a satisfacer dentro de un marco proteccionista y de
atencion las necesidades especiales que necesita un menor por solo ser de su condicidn.

El principio de proteccién del menor tanto en el derecho internacional privado como en el
derecho internacional publico toma importancia, es asi que, “en derecho internacional privado se
refiere, al constatarse una serie de practicas, ya generalizadas, en torno a la internacionalizacion
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de la condicién del menor, al estar imbuido en practicas habituales en donde se demandan, por
ejemplo, derechos de custodia y visita, reclamaciones de alimentos, demandas por secuestro

internacional de menores, trafico de menores, y adopcidn internacional, fundamentalmente” .

“El interés superior del nifio no es un concepto novedoso pues se considera anterior a la
Convencion y ya se consagraba en la Declaracion de los Derechos del Nifio, de 1959 (parr.
2). Y la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién a la mujer
(arts. 5 b y 16, parr. 1 d), asi como en instrumentos regionales y numerosas normas
juridicas nacionales e internacionales.”*

La satisfacciéon plena y efectiva de dicho derecho comprende que acorde lo que los Estados o
personas mayores juzguen como interés superior del nifio estas concepciones no pueden
prevalecer sobre la obligacién de respetar todos los derechos que ha adquirido el nifio en razén a
su calidad misma; es decir, que una interpretacion negativa debe repercutir en la vulneracién de
un derecho cualquiera pues todos los derechos de la Convencién corresponden al interés superior
del niflo y que ninguno posee mayor jerarquia, como se explica en la Observacion.

La aplicacion del principio del interés superior del nifio y de los derechos del nifio en general
comprende una serie de reglas para su interpretacion por parte de los Estados. En consecuencia,
los drganos legislativos, administrativos y judiciales en sus funciones se obligan a actuar teniendo
en cuenta con el interés superior del nifio. El interés superior del nifio es central en relacién con el
cumplimiento de otros derechos como a la no discriminacién, a la vida, a la supervivencia, al
desarrollo y a ser escuchado, entre otros.

La evaluacién y determinacién del interés superior del nifio debe tomar en cuenta el contexto y
las circunstancias en especifico de cada nifio o grupos de niflos en particular. Para evaluarlo
conforme a la Observacidn General N° 14 los principales elementos son: la opinién del nifio,
identidad del nifio, preservacién del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, el
cuidado, proteccidon y seguridad, sus situaciones de vulnerabilidad, sus derechos sociales y
fundamentales, un debido proceso y la armonia de sus derechos.

En todas sus manifestaciones, “el interés del menor parece que se encuentra localizado, segun la
mayoria de los autores, en el respeto de sus derechos fundamentales como los de todos los
individuos y en el libre desarrollo de su personalidad”, aunque en el caso de los menores,
precisamente ese desarrollo de la personalidad es el que va a otorgar una nota de incertidumbre

4 GONZALEZ NURIA, Martin Adopcion internacional. La practica mediadora y los acuerdos bilaterales
(Referencias Hispano-Mexicanas), Edit. Porria y UNAM, 2010, México, Pég. 45

45 Observacion general n°® 14 sobre el Derecho del nifio a que su interés superior se a una consideracion
primordial, Organizacion de las Naciones Unidas, 2013. P4g. 3.



25
Capitulo 1. Familia, adopcién y contrato

a tal interés, al no resultar conveniente actuar en igual grado de proteccidn o imposicién sobre un
nino que sobre un adolescente, por lo que es preciso a medida de que el menor tenga uso de
razdn, que sea éste el que manifieste cudl considera que es tal interés?®.

Desde esta nueva perspectiva, se considera que el menor deja de ser una exclusiva emanacién de
sus padres, para ser reconocido como persona portadora de dignidad constitucionalmente
reconocida en el &mbito nacional e internacional®.

1.6. Perspectiva contractual de la adopcion
1.6.1.Argumentos para considerar la adopcion un contrato

Para empezar, tomaremos el argumento de Arteaga, para quien la adopcidn se trata, ante todo,
de un negocio juridico familiar, en cuanto envuelve asuntos de familia, se trata de un negocio
juridico de cardcter filial y por tanto eminentemente reglado(...) solo existe libertad restringida,
limitada a los casos previstos en la ley, (...) pues en esta materia no existe libertad negociada (...)
la ley regula no sélo los elementos y requisitos de este negocio juridico, sino establece, casi en su
totalidad, en todos y cada uno de estos, asi como de sus efectos y su correspondiente control®,

Y al ser reglado, es que los parametros mencionados como la capacidad, la voluntad adoptiva, el
objeto adoptivo, la causa adoptiva, la legitimacion para adoptar, la legitimaciéon conjunta e
individual, la legitimacidn especial (internacional e indigena), la idoneidad para adoptar, el buen
comportamiento social, las condiciones de integracion, la condicién preferencial, las formalidades
administrativas y las formalidades judiciales; se consideran dentro de un entramado de requisitos
o formalidades que establece la Ley para regular, desarrollar y tratar la figura de la adopcion.

Lo que nos hace pensar que la definicidn por naturaleza de adopcion estd intimamente
relacionada con la de contrato, basicamente por la relacion que presentan ambos conceptos
juridicos en cuanto a requisitos y elementos esenciales. Morales, al referirse a la naturaleza

4 Véase: GONZALEZ MARTIN Nuria, “Luces y Sombras Convencionales y Auténomas en Materia de
Adopcion Internacional. Contexto y Proyeccion en México.” en Revista Mexicana de Derecho Internacional
Privado y Comparado. México: ndm. 24, Junio de 2009, p.p. 165 y 166.

47 DE LLEVERIA Semper, Tutela, guarda y acogimiento de menores, Barcelona, 1990. Y de Alvarez Vélez,
“la politica de proteccion de menores en el ambito internacional en Rodriguez Torrente, El menor y la
familia: conflictos e implicaciones, Madrid, 1998. Pag.47

“8 |bid., pag. 422
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juridica de la adopcidn, coincide con el concepto de negocio juridico familiar que para él es
regulado por la Ley 1098 de 2006%.

Morales le da el caracter de negocio juridico familiar debido a que la adopcién establece una
relacion irrevocable entre padres e hijos adoptados®. Este caracter de irrevocable constituye la
caracteristica principal para considerar la adopcién un contrato, pero mas adelante refuerza la
idea, afirmando que la adopcién requiere como todo negocio juridico los elementos generales: la
capacidad para adoptar, la voluntad adoptiva®, el objeto adoptivo, la causa adoptiva y la
legitimacion®2.

Morales, enumera dentro de las caracteristicas del negocio juridico de la adopcién entre otras,
gue es innegociable, que es un negocio intransmisible (pues se extingue con la muerte) y ademas,
afirma que es un negocio juridico solemne, en virtud de los requisitos que se deben cumplir para
su tramite®3.

Asi las cosas, Morales se esfuerza en sustentar su teoria de negocio juridico sin divorciarse del
concepto de medida de proteccién, basado en el argumento de la solemnidad del mismo, pues el
solo hecho de reconocer la innegociabilidad de la adopcidén es aceptar que se esta frente a una
figura que no puede ser susceptible de un simple acuerdo de voluntades.

Morales ademas afirma que es un negocio juridico unilateral, al referirse al consentimiento que
dan ambos padres o el que tenga la patria potestad para entregar en adopcion al nifio, nifia o
adolescente, es decir la voluntad manifiesta de una sola parte®.

Morales ve en la adopcion una figura sui generis del derecho de familia, pues ademas de definirla
como un negocio juridico familiar, hace referencia a la naturaleza juridica mixta de la misma
basandose en la teoria de los hermanos Mazeaud, quienes afirmaron que la adopcidn tendria un
caracter contractual y a su vez judicial debido a la voluntad bilateral que debe existir en la
adopcién, entendiendo que el adoptado ha dado su consentimiento a través de sus
representantes (padres biolégicos o Estado) como lo exige cualquier contrato y a la necesidad de

49 MORALES Alcides, La adopcion en derecho de familia, ediciones Leyer, Bogota D.C. 2009, p.112

%0 Ibid. p.112

5L COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cadigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006,
Art 66, ediciones Leyer. 2011

52 Op. Cit. MORALLES, p.113

31bid. p. 112

% 1bid., p. 115
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estar sometida a la supervisién y regulacién del Estado y la ley, para lo que es necesaria la
intervencion activa del Estado a través de un juez de familia®.

Los hermanos Mazeaud, definen la adopcién concretamente, como “un acto voluntario y libre
que crea fuera de los vinculos de la sangre, un vinculo de filiacién entre dos personas”>®, ellos
consideraban, que la adopcién era mdas “una institucion, que un contrato”®’, esto, por cuanto las
partes deben someterse a la voluntad del legislador y todo con respecto a la adopcién debe estar
reglado y regulado.

Por lo tanto la concepcion contractual pierde fuerza en el entendido de que la voluntad del
adoptante y el adoptado es limitada y no son del todo libres, no obstante los hermanos Mazeaud
no se alejaron tajantemente de la perspectiva contractual de la adopcién, lo que nos lleva a
pensar que su teoria estaba basada sobre todo en el acto juridico de adoptar, es decir en la
decisidn de prohijar a alguien, entendiendo ese acto como la forma de manifestar la voluntad de
ejecutar una accion con la cual se le da vida a un vinculo filial.

Luego para ambientar la discusién sobre la naturaleza juridica de la adopcién, Morales hace una
referencia sobre el concepto de matrimonio y afirma que la adopcidn es mucho mas que un
contrato. Que es una institucidon que se asemeja a la del matrimonio, entendiendo este ultimo
como un acuerdo de voluntades®; la misma comparacién la realizan también los hermanos
Mazeaud, quienes también aproximaron la adopcién al matrimonio en el entendido “que solo
existe voluntad de los sujetos para comprometerse”® pues los demds requisitos ya han sido
fijados por la ley.

La diferencia estd en que el matrimonio si se ha definido siempre como un contrato, la doctrina,
la jurisprudencia y la ley, asi lo han asegurado®, por eso en varios pronunciamientos se ha
reconocido la viabilidad de decretar el divorcio cuando se haya extinguido la voluntad de uno de
los cényuges o de ambos de continuar cumpliendo las obligaciones que con el matrimonio se
adquirieron, dandole toda la relevancia al elemento esencial de cualquier contrato, la voluntad, y
no la voluntad por si sola, sino libre de todo vicio para que ademas de existir sea valida.

%5 En su disertacion cita Lecciones de derecho civil, parte primera, volumen 111, la familia constitucion de la
familia, traduccion de LUIS ALCALA ZAMORA y CASTILLO abogado, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1959, p. 552 y 553

% MAZEAUD, Henry y Ledn y Otros, Lecciones de Derecho Civil, Parte | Volumen Ill, Edit. Ediciones
Juridicas, Europa-Ameérica, Buenos Aires, Argentina,, 1976, Pag. 55

57 Ibid.

%8 Morales Alcides, Lecciones de Derecho de Familia, ediciones Leyer, Bogota D.C.1997, pag. 94

5 Op. Cit. MAZEAUD. P. 554

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Sentencia C-1495 de 2000.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-1495-00.htm


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-1495-00.htm
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Se podria decir que esta tensién, tiene relacién con el dilema que ya se ha planteado antes la
doctrina sobre el derecho de familia, de no saber ubicar el mismo dentro del derecho civil o del
derecho publico. Morales se refiere a este tema y afirma que el derecho matrimonial que hace
parte del derecho de familia, es una porcidon del derecho civil, pero con normas de orden
publico,®* manteniéndose en su postura de contractualizar en cuanto a derecho se refiere todos
los actos juridicos familiares.

Lo cierto es que Morales nos sumerge en un océano de posibilidades sobre la naturaleza juridica
de la adopcion, del cual no sale con una respuesta definitiva, por el contrario le da varios sentidos
al concepto y termina concluyendo que la adopcién es un negocio juridico familiar con la finalidad
de proteger el nifio, nifia o adolescente, y entonces, es por ello también una medida de
proteccién®, inclinando la balanza hacia una adopcidn sustentada en requisitos y elementos
contractuales.

No profundiza Morales en un elemento esencial del contrato con respecto a la adopcion: el
objeto. Si es la adopcidn un contrato, el objeto seria el nifo, nifia o adolescente; entonces, surge
la cuestidn de si puede un ser humano ser un objeto licito.

Morales muy efimeramente se refiere como objeto de la adopcidn al prohijamiento que se realiza
del nifio, nifia o adolescente con quien no se tiene vinculo sanguineo, afirmando que el objeto de
la adopcidn es “darle hogar al menor”® justificando segin mi interpretacién de esta forma su
teoria de la adopciéon como negocio juridico.

Pero en efecto hay cosas que, sin necesidad de que la ley lo prohiba, no pueden ser objeto
contractual en razén de su misma naturaleza. Tal ocurre con el aire, la luz natural, el mar® y se
podria incluir en la lista a las personas, los nifios, nifias y adolescentes; o de lo contrario se estaria
frente a un objeto ilicito que le quitaria validez al contrato y ademas frente a un delito penal.

Entonces, la concepcion contractual de la adopcidon no solo se refiere a los elementos de
capacidad y consentimiento de la misma que también se exigen en un negocio juridico, sino que
estd encaminada a mostrar el prohijamiento como la obligacion que se adquiere al celebrar la
adopcion.

Podria pensarse entonces que la idea de definir la adopcién como un contrato obedece a la
necesidad de darle estabilidad juridica a la misma, pero ello contradice uno de los requisitos

61 Op. Cit.,, MORALLES, 1997. P. 104

62 |pbid., p.111

8 Ibid. P. 115

8 GOMEZ ESTRADA, Cesar. Civil Contratos tomo I, Universidad Nacional de Colombia, 1976. Pago. 35
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esenciales del contrato: la voluntad, pues al igual que en el matrimonio, la adopcion podria darse
por terminada una vez alguna de las partes no quiera seguir con el vinculo que surge con la
misma.

No obstante, la adopcidn es irrevocable. Como ya se dijo en Colombia solo existe la adopcién
plena, segln la cual se establece relaciones de parentesco entre el adoptivo, el adoptante y los
parientes consanguineos o adoptivos de este®® y la filiacion adoptiva genera las mismas
obligaciones y derechos que la filiacién consanguinea, lo que le da un nivel muy superior de
seguridad juridica, incluso muy por encima de cualquier contrato.

Para un nifio, nifia o adolescente, ser adoptado bajo la concepcién de esta figura como negocio
juridico, significa que hace parte de un acto juridico por medio del cual dos partes se obligan para
con él a garantizarle una filiacién simple y llanamente, dejando de lado el interés superior del
nino o nifia y el cambio de filosofia que introdujo el Cédigo de Infancia y Adolescencia sobre la
autonomia del nifio o nifia, quien es sujeto de derechos y no objeto contractual.

Se puede concluir que para Morales el objeto (proteger al infante y/o adolescente adoptado) y la
esencia (establecer la relacidn paterno filial civil) de la adopcidn, no van en contra de la visién de
la Corte Constitucional segun la cual el ideal es “garantizar, la adopcion, al menor expdsito o en
abandono de un hogar estable en donde puede desarrollarse de forma armdnica e integral,
constituyendo una relacidn paterno filial entre personas extrafias que, biolégicamente no la
tienen.”%®

Pero entonces, cdmo los elementos de capacidad, consentimiento libre de vicios, objeto y causa
licita, pueden ser los causantes de la dilacién en los proceso de adopcion, si como se ha visto,
estos elementos han estado presentes siempre en esta figura y se perpetian aun en la actualidad
a pesar de la evolucién conceptual de la adopcién.

En primer lugar me referiré a la capacidad, para el derecho civil una persona capaz es aquella que
estd en el uso pleno de sus facultades mentales y su edad supera los dieciocho afios.

En cuanto a la adopcidn, la persona no solo debe ser mayor de dieciocho afios, si no que su edad
debe ser 15 afios por encima del adoptado, lo que significa que si yo tengo dieciocho afios, podria
estar en la capacidad de adoptar a un nifios de maximo 3 afios de edad, pero resulta que la edad

% MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de familia, infancia y adolescencia, Ediciones Del
profesional, 13 edicion, 2011. P. 46

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-893 de 2007. M.P. Luis Guillermo, Guerrero
Pérez. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-893-12.htm.
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gue exige la ley para ser adoptante es de minimo 25 anos y no de 18 como para realizar cualquier
contrato o negocio juridico, entonces la capacidad en cuanto a la edad exigida para contratar es
menos exigente que la capacidad que se exige para tomar a un nifio o nifia en adopcién.

Se podria decir que este representaria el primer inconveniente a la hora de adoptar, pues a pesar
de tener 18 afios y ser una persona civilmente capaz, no puedo ser padre o madre adoptante, lo
que significa que si los mayores de 18 afios pudieran adoptar, abrian mas solicitudes de adopcién
de personas entre los 18 y 25 afios y con ello la posibilidad de entregar mas niflos en adopcidn, lo
que significa que el problema estaria en la capacidad reforzada que exige la ley.

Sobre el consentimiento libre de vicios, se debe mencionar el concepto de consentimiento
informado, el cual requiere mucha mds rigurosidad que un consentimiento a penas libre de vicios
para contratar, sobre este tema en especifico se hablard mas adelante.

Y en cuanto al objeto y la causa licita, se puede decir que aqui habria un punto de encuentro en
cuanto a las dos perspectivas, en el entendido que para Morales, objeto de la adopcion es el
prohijamiento, mas no el nifio propiamente dicho y la finalidad, que vendria a ser la causa licita,
es la creacion de un vinculo filial®’.

Lo que nos permite concluir que elementos como la capacidad, el consentimiento, el objeto y
causa licita, son requerimientos necesarios de la ley para fortalecer la figura juridica de la
adopcién y asegurar que cumpla con su finalidad, garantizando la insercidn del nifio o nifia en un
medio familiar seguro; por consiguientes estos elementos si bien pueden causar algo de dilacién
en estos procesos de adopcidn, si no existieran el proceso seguramente seria mucho mas corto,
facil y asi mimos menos riguroso, pues como se pudo ver estas exigencias legales de tinte
contractual ayudan a fortalecer la medida de proteccién, mas no la hacen un contrato en si.

Si bien es cierto, el Codigo del Menor definia la adopcién como una medida de proteccion, existia
aun la percepcidon contractual de la adopcion como un negocio juridico entre adoptante vy
adoptivo, en el que participaban los padres de sangre, cuando hubiere lugar, cuyo objeto era
permitir que alguien se trasladara a otra familia, entonces al referirse a dos partes (adoptante y
adoptivo) y a objeto, era inevitable no aplicar las reglas del contrato, tales como la capacidad, el
consentimiento libre de vicios y la voluntad de las partes, asi como la existencia del objeto y causa
licita, pues ademas de tratarse de un acto juridico entre personas, es reglado por la ley y como tal
debe estar sujeto a ciertas solemnidades, lo que ademdas fortalece y coadyuva a que sus
elementos contractuales cobren importancia a la hora de definir la adopcion.

7 Morales Alcides, La adopcion en derecho de familia, ediciones Leyer, Bogota D.C. 2009, p.115
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Estos elementos persistian en la vigencia del Cédigo del Menor como fundamentales, pues su
contenido era claro al exigir capacidad, consentimiento libre de vicios, objeto y causa licitos para
adoptar.

Ello podria deberse al concepto de esta institucidn cuya naturaleza el legislador no se habia
interesado en aclarar, pues no bastaba solo con que el articulado del Cddigo la definiera como
una medida de proteccidn, era necesario que la misma fuera acompanada de una perspectiva
garantista y fundada en la dignidad del nifio o nifia, que para la época no se encontraba
suficientemente desarrollada en el ordenamiento juridico de Colombia.

Asi las cosas para algunos doctrinantes que ya se mencionaron la adopcién es un negocio juridico,
sin embargo es necesario ver las concepciones respecto a acto juridico o negocio juridico y
contrato.

Conforme a Baena el acto o negocio juridico consiste en “el hecho juridico voluntario y licito
ejecutado con la intencién de producir efectos en derecho. O mejor, acto juridico es la
declaracion unilateral o bilateral de la voluntad, de acuerdo con la ley, destinada a producir
efectos juridicos”®®

El contrato, es considerado como “el acuerdo de voluntades de dos o mas personas destinado a
crear obligaciones. Desde su lado especifico el contrato es la convencién generadora de
obligaciones”® a su vez el contrato posee unos elementos y requisitos que lo caracterizan y le
dan nacimiento a la vida juridica.

Como ya se menciond, en sus origenes la adopcién tuvo una nocién contractual, y esto pudo
deberse a que fue la forma en la que el derecho vio la posibilidad de introducir la adopcién en la
Orbita legal de las sociedades tomando bases contractuales que ya estaban arraigadas en el
escenario juridico que le darian fundamento a la misma, pues crear una figura juridica de la nada
podria ser incluso arriesgado, mientras que si se fundaba la adopcion en los cimientos del
contrato, siendo el contrato una figura juridica antigua y reconocida, se le daria una naturaleza
juridica a la misma, por ello mismo el primer contenido normativo que regulé la misma fue el
Cddigo Civil, pues era ese el catalogo mas apropiado para encasillar esta figura, por su naturaleza
interpartes.

% BAENA, Mario, De las obligaciones en Derecho Civil y Comercial tercera edicion, Legis, Bogota D.C.,
2000, Pag. 35.
% Ibidem 14, pag. 39
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Entonces, se empezé hablando de voluntad, de acuerdo, de partes, etc.; todos estos, aspectos
indispensables en un contrato; es mas, se le otorgd una causa encaminada a sustentar algunas
necesidades como la de mantener la estirpe’®, asegurar el cuidado en la vejez, garantizar la
supervivencia de la familia, entre otras.

Alli no aparecia el interés superior del nifio como principio fundamental’®, sélo hasta después de
la primera guerra mundial’?, se vio como una solucidn al problema social que surgié con la gran
cantidad de huérfanos que dejo la guerra, pero todavia no surgia esa necesidad de garantizar
derechos fundamentales a los nifios y nifias, ni mucho menos asomaba siquiera el principio del
interés superior del menor como principio rector de la adopcién o el derecho a tener una familia
y a no ser separado de ella.

Lo cierto es que la esencia del contrato siempre ha sido el acuerdo de voluntades, el contrato es
ese punto de encuentro donde dos partes se ponen de acuerdo para dar, hacer o no hacer algo
entre si, el Codigo Civil colombiano define el contrato en el articulo 1495 como “un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser

de una o de muchas personas”. 73

Asi mismo, en el articulo 1502, el Cédigo Civil enuncia los requisitos esenciales del contrato,
enumerando 1. Que las partes sean legalmente capaz, 2.que exista consentimiento libre de vicios,
3. Objeto licito y 4. Causa licita.

El contrato se considera también, una de las fuentes de las obligaciones, las obligaciones hacen
parte de lo que conocemos como el derecho privado, el derecho privado pretende regular los
negocios entre particulares, sobre bienes patrimoniales susceptibles de transmisiéon, para que el
contrato exista debe haber capacidad, consentimiento y un objeto, pero para que ademds de
existir sea valido, la causa y el objeto deben ser licitos y el consentimiento debe ser libre de vicios,
es decir no debe existir violencia, fuerza, dolo, ni error.

En ese mismo orden de ideas, la correcta interpretacion del acto juridico contractual permite
establecer el propdsito de las partes al celebrar un contrato’®, pues como lo consagra el articulo
1602 del Codigo Civil lo pactado es ley para las partes y solo se puede invalidar por el
consentimiento de las partes o por la ley.

0 Cédigo de Manu, Versidn castellana, V. Garcia Calderén, Casa editorial Grannies Hermano, Paris, 1924
"1 Morales Alcides, La adopcion en derecho de familia, ediciones Leyer, Bogota D.C. 2009, p.22

72 |bid. Pag. 27

78 Codigo civil, 25 edicidn, Ed. Legis

4 ARTEAGA Jaime, Arteaga Jes(s. Curso de derecho civil contratos, Editorial Temis, 1980. P4g. 19
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Entonces, si adoptamos la tesis de la adopcién como contrato, estariamos frente a una figura con
un fuerte aire de autonomia, pues no tendria que ser regulada por la Ley como realmente pasa,
bastaria solo con el acuerdo de las partes para darle seguridad juridica al acto juridico de la
adopcidn y la exigencia del cumplimiento de los elementos del contrato que enumera el Cédigo
Civil para su validez.

Lo cierto es que la adopcidn supera la légica del contrato tanto por el objeto los nifios y nifas
como por los requisitos de exigibilidad y rigurosidad propios del proceso de adopcion.
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2. Capitulo 2. La Ley 1098 de 2006, un avance
significativo para la infancia como sujeto
de derechos.

En el contexto del actual Cddigo de la Infancia y la Adolescencia la adopcién como medida de
restablecimiento de derechos resulta procedente cuando se ha vulnerado el derecho de todo
nino, nifia o adolescente a “crecer en el seno de una familia” y a que en ella “se le garantice las
condiciones para la realizacién del ejercicio de sus derechos conforme a lo previsto en este
Codigo””>.

Asimismo, procede cuando la vulneracidn traiga como consecuencia una situacién de abandono,
esto es de ausencia material y funcional de familia. Este requisito es fundamental para declarar a
un nifio, nifia o adolescente en estado de adoptabilidad.

El abandono puede ser propio o impropio. Es propio, cuando efectivamente no tiene
materialmente familia; e impropio, cuando teniéndola material o juridicamente ella no satisface
las necesidades minimas correspondientes.”®

También se presenta abandono cuando se entrega al menor para efectos de su adopcidn
posterior; cuando el nifio, la nifa, o adolescente ha sido dejado para su cuidado a una familia
distinta a la de origen que solidariamente lo cuida o a otra familia extrafa que lo cuida en su
minoridad ”’.

El articulo 61 del Cédigo de Infancia y Adolescencia establece como caracter esencial la vigilancia
estatal de dicha institucién y el establecimiento de la relacion paterno-filial civil entre las

S COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. articulo 22, Ley 1098 de 2006 Por la cual se expide el
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia.

SLAFFONT PANETA, Pedro, Derecho de familia- Derecho de familia contemporaneo. Menores, juventud y
discapacitados tomo |11 segunda edicion, 2012, pag. 420.

7 MEDINA PABON, Juan Enrique, Derecho Civil. Derecho de familia, cuarta edicion, Editorial
Universidad del Rosario, Bogota D.C., 2014, pag. 421
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personas que no la tienen por naturaleza. Ello entendiendo al nifio, nifia o adolescente como
sujeto de derechos y como objeto de la adopcidn la proteccidn de ellos.

Con el enfoque de restablecimiento de derechos, el principio rector de la ley es el interés superior
del nino, nifia o adolescente, configurandose en una institucién de vital importancia para el
tratamiento juridico contemporaneo del nifio’®.

En este contexto, la adopcidn es una institucién juridica con un alcance social trascendental, en la
gue se mantiene la necesidad de la voluntad de los particulares involucrados. En efecto, el
articulo 66 del Cddigo de Infancia y Adolescencia exige que la voluntad de los involucrados
cumpla con los requisitos de existencia y validez propios de cualquier acto pero en seguida se
ocupa del régimen particular de cada uno.

En la situacién actual la Ley de Infancia y Adolescencia establece que la adopcién es
principalmente una medida de proteccidon a través de la cual de manera irrevocable, bajo la
estricta vigilancia del Estado, se vincula la relacidn paterno-filial entre personas extrafas, que no
tienen esa relacién por naturaleza.

Para llegar a esta situacion las normas relacionadas con la adopcién han sufrido modificaciones
dentro de las que se encuentran la ley 7 de 1979, el decreto 2388 de 1979 referentes al servicio
del ICBF, el decreto 578 de 2007, la ley 1288 de 2009, el decreto 126 de 2010, la Ley 1453 de
2011, el decreto 19 de 2012, la Ley 1564 de 2012, la ley 1709 de 2014.

En ese desarrollo juridico, como lo afirma Aroldo Quiroz Monsalve “la necesidad de cambio era
imperiosa”’ especialmente porque era una normatividad que requeria de mayor despliegue en
las politicas publicas para garantizar los derechos de la infancia y adolescencia.

En ese marco, el Estado colombiano desde el momento de la expedicidn de la Constitucion y la
refrendacion de la Convencién Internacional de los derechos de la Nifiez ha requerido una
legislacién que otorgue responsabilidades y generard compromisos concretos en materia de
poblacién infantil y juventud, de manera que se configuren politicas de Estado que superen el
agotamiento propio de las politicas de gobierno”°, mas aln en relacidn con la adopcion.

8 |bid. P4g. 13

7 QUIROZ MONSALVO, AROLDO. Manual Derecho De Infancia Y Adolescencia, segunda edicién, 2009.
Ed. El Profesional, Pag. 18.

8 TEJEIRO LOPEZ, CARLOS ENRIQUE. Teoria General De Nifiez Y Adolescencia, segunda edicion,
2005. Universidad de los Andes. Pag. 149



37
Capitulo 2 La Ley 1098 de 2006, un avance significativo para la infancia como sujeto de

derechos

Asi con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 se instituyen principios para
aplicarse a la adopcidn, especialmente al considerar la familia como institucién y ntcleo
fundamental de la sociedad, articulos 5 y 42, y al establecer la corresponsabilidad en cabeza del
Estado de la familia y la sociedad en la asistencia y proteccién del nifio para el ejercicio pleno de
sus derechos, articulos 42, 44 y 45,

A su vez el articulo 96 constitucional trata la nacionalidad por adopcién. De esta manera aunque
no exista un derecho a adoptar, si existe el derecho a tener una familia y a no ser separado de
ella. De alli deriva una interpretacién de la familia como el entorno garante de los demas
derechos de nifios y nifias.

De otro lado, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio acogida por medio de la ley 12 de 1991
contiene un enfoque mds garantista de los derechos de la nifiez que busca su proteccidn,
participacién y promocién y desarrolla tres cimientos fundamentales: el interés superior del nifio;
el nifio, nifia y adolescente como sujeto de derechos y el empoderamiento de la poblacién menor
de dieciocho afios para la exigencia del cumplimiento de sus derechos.®!

Paralelamente a este marco juridico que exigia una mayor respuesta de las instituciones sociales,
politicas y juridicas del Estado, la adopcion en la ultima década de los noventa y la primera del
siglo XX venia en un proceso de incremento por razones atribuibles a la consecucidn de otras
nacionalidades o de tener hijos en otros paises®.

Estas dos situaciones, el bloque de constitucionalidad que presionaba un enfoque mas garantista
de los derechos de la nifiez y la realidad del incremento de adopciones en el pais, requerian una
actualizacion en las politicas publicas y la legislacién colombiana que avanzé con la
implementacion del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

81 QUIROZ MONSALVO, AROLDO. Manual Derecho De Infancia Y Adolescencia, segunda edicién, 2009.
Ed. El Profesional, Pag. 3

82 Cifras del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) reportan que unos 40 mil nifios y nifias
fueron dados en adopcién (39.723 entre 1997 y 2011), casi el 60% (23.428) se iba al exterior, y s6lo 40%
(16.540) se quedaban en hogares colombianos. Ver: EL ESPECTADOR. Colombia da en adopcion 1.800
nifios en promedio cada afio. 21 de Agosto de 2012. [citado 21 noviembre. 2016]. Disponible en Internet:
http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-369094-colombia-da-adopcion-1800-ninos-
promediocada-ano


http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-369094-colombia-da-adopcion-1800-ninos-promediocada-ano
http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-369094-colombia-da-adopcion-1800-ninos-promediocada-ano
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En este apartado se abordan esos avances especialmente en lo referido al transito del enfoque de
la situacion irregular del menor al de proteccion integral, asi como algunas dificultades que se
presentan en el proceso de adopcidn en relacién con el derecho a tener una familia.

2.1 Laadopcion en lalLey 1098 de 2006

El articulo 53 de la Ley de Infancia y Adolescencia, establece las medidas de restablecimiento de
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes entre las cuales en el numeral quinto esta la
adopcidn. Segln Lafont® esta tiene un caracter protector (ventajas y beneficios para los
adoptables), con determinacion y caracter estatal (vigilancia y regulacién por parte del Estado) de
suplir la falta de la familia.

Su proteccidon y regulacion estatal se encuentra nombrada en los articulos 10 inciso final, 16, 61,
62, del Cddigo de Infancia y Adolescencia, delegando en el ICBF la proteccion de los menores que
se encuentren en estado de adoptabilidad. Asimismo, ordena la implementaciéon de planes y
programas que garanticen proteccién estatal de este tipo de menores. Entre tanto el caracter de
suplir la familia se encuentra en una doble consideracién que abarca la falta de la familia en nifos
abandonados y la entrega de estos a una nueva familia.

El programa de adopcién regulado en el articulo 73 se denomina como el conjunto de actividades
encaminadas a restablecer el derecho de la nifia, nifio o adolescente a tener una familia, bajo la
coordinacion del ICBF que permite crear, dirigir, ejecutar, celebrar contratos pertinentes y sobre
todo regular, aprobar y supervisar lo relacionado a las instituciones publicas que desempefian
tales funciones a un nivel nacional, regional, territorial y particular.8

Restablecer el derecho del infante, el o la adolescente, comprende una desarrollo donde “La
proteccion especifica al menor es la que se predica de la aplicacién programatica mencionada al
caso en especial para asegurar al adoptable (...) una verdadera familia, una familia adecuada y
estable, articulo 68 del cédigo de infancia y adolescencia”®®. Lo anterior no solo con el fin de
garantizar la proteccion sino la insercion del nifio, nifia o adolescente en un ambiente que
represente para él su nucleo familiar.

Los menores de 18 afios, en cuanto a las causas que originan medidas de proteccidén y de
restablecimiento de derechos, cuenta con un concepto extenso, pues “conforme al Articulo 63, la
adopcién procede cuando el nifio ha sido declarado en situacion de Adoptabilidad, esto

8 LAFONT PIANETTA, PEDRO, Derecho de familia tomo | Edicién 2010, Pags. 433, 434, 435y 436.
8 Ibid. P. 72
% Ibid. 1, P. 72.
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comprende un concepto mas amplio, ya que no solamente acoge al abandono sino también a
todas aquellas circunstancias en las que la familia biolégica no garantice las condiciones para la
realizacion y el ejercicio de los derechos del nifio”®, es decir no basta con que el nifio, nifia o
adolescente no tenga una familia, aun a pesar de tenerla si esta no estd garantizando derechos o
estd vulnerando los mismos al nifio, nifia o adolescente, estos pueden ser sujetos de medida de
proteccion.

Al compilar derechos de la Constitucion Politica establecidos en los articulos 13, 11 (para el nifio,
nifia y adolescente en especifico), 15, 16, 18, 44 (infantes y adolescentes), el articulo 282 del
Cédigo Civil colombiano, los articulos 8 y 9 del Decreto 1818 de 1964, la proteccidon de los
derechos de los nifios en el articulo 20 y 22, 61, 63, 66 y 67, 53 de la Ley de Infancia y
Adolescencia, se muestran ciertos factores y derechos para tomar en consideracién respecto a
nifios que se encuentran abandonados o que han sido vulnerados en su integridad.

Respecto a las normas internacionales que se encuentran incluidas o relacionadas con el Cddigo
de la Infancia y la Adolescencia se pueden citar los articulos 23, 20, 117, 137, 126, 127 y 128 del
Cdédigo de Infancia y Adolescencia; el Decreto niumero 971 de 1994 (por el cual se promulga la
Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de menores); la Ley
12 de 1991 (por medio de la cual se aprueba la Convencion Sobre los Derechos del Nifio); la Ley
470 de 1998 (Por medio de la cual se aprueba la "Convencién Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores"); la Resolucion 1399 de 1998 del ICBF (Por la cual se establece el
procedimiento interno para la aplicacion del Convenio de la Haya referente al secuestro
internacional de menores); y la resolucidon 2551 de 2016, entre otras.

De todas formas, “en la actualidad se concluye que todos los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia se incorporan al bloque de constitucionalidad mediante el articulo 93”8’
de la Constitucidon Politica de Colombia, lo que hace que automaticamente todas las normas
internacionales aprobadas por la legislacion colombiana sean de obligatorio cumplimiento en el
territorio nacional.

Respecto a los sujetos de la adopcién son el adoptante y el adoptado. Conforme al Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia el adoptante o adoptantes son aquellas personas que hayan cumplido o
sean mayores de 25 afios de edad, que sea 15 aiflos mayor que el adoptado, que se encuentre en
condiciones mentales, fisicas, sociales, morales y econdmicas habiles y suficientes para
suministrarle al nifio, nifia o adolescente una familia y hogar adecuado y estable.

8 Concepto del ICBF 57496 de noviembre 4 de 2009
8 QUIROZ MONSALVO, AROLDO. Compilador, formacidn integral ley de Infancia Y la Adolescencia:
Anadlisis y perspectiva, primera edicién, 2009. Universidad Nacional de Colombia, Pag. 23
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Parafraseando a Morales®® el adoptante ejercerd la funcién de padre, dirigiendo la crianza,
educacién, formacién integral y establecimiento del nifio, nifia o adolescente. Condicién que
requiere suficiente madurez y responsabilidad, acompafiado de las disposiciones que establece el
articulo 68 del Cédigo de Infancia y Adolescencia que comprende una idoneidad fisica, psicoldgica
junto con condiciones aceptables de tipo econémico, social y moral.

La figura de la familia se aparta conforme al tiempo de los conceptos tradicionalistas y se
establecen posibilidades respecto a personas solteras (familias monoparentales) hasta avanzar a
situaciones mads actuales como la adopcién por parejas del mismo sexo, en pro de sus derechos.

En efecto, conforme a la sentencia C-071 de 2015, recientemente las parejas del mismo sexo
pueden adoptar en Colombia siempre que sean casos de adopcién complementaria donde la
solicitud recaiga en el hijo biolégico de su compafiero o compafiera permanente. De igual manera
la Corte Constitucional a través de la sentencia C683 de 2015 ha indicado que frente a la
legitimacion e idoneidad la condicién de homosexualidad no constituye ninguna falta de
idoneidad ni mental, ni fisica, ni moral o econdémica.

De otro lado, el articulo 68 del Cddigo de Infancia y Adolescencia establece que pueden adoptar:
1. Las personas solteras, 2. Los cényuges conjuntamente, 3. Conjuntamente los compafieros
permanentes, que demuestren una convivencia ininterrumpida por lo menos de dos (2) afos, 4.
El guardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de su administracion, 5. El
conyuge o compafiero permanente, al hijo del cényuge o compafiero que demuestre una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios.

Ademas, establece que la existencia de hijo(s) no es obstdculo para la adopcidn; en el caso que el
menor tenga bienes la adopcién se hace conforme a las formalidades exigibles para los
guardadores; y que es posible adoptar mayores de edad conforme al articulo 69 de la Ley de
Infancia y Adolescencia.

Una reforma importante de la Ley de Infancia y Adolescencia junto con el articulo 2 de la ley 979
del afio 2005 es que no es necesaria la declaracién formal de la unién marital de hecho porque
solo basta aportar: 1) la inscripcién del compafiero o compafiera permanente en los registros, de
las cajas de compensacion familiar o de las instituciones de seguridad o previsién social; 2 la
inscripcion de la declaraciéon de convivencia que haga la pareja, en la notaria del lugar del
domicilio de la misma, con una antelacién no inferior a dos (2) afios; y 3) el registro civil de
nacimiento de los hijos habidos por la pareja. En casos de companferos residentes en el exterior se
toma en cuenta la normativa del pais de residencia de los solicitantes.

8 |bid. Pag. 77, 78, 79, 80, 81, 82 y 83
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Se afiade a lo anterior que conforme al articulo 113 del Cddigo Civil colombiano, el matrimonio es
una institucién que es considerada un contrato por el cual hombre y mujer se unen con el fin de
procrear y vivir juntos y auxiliarse mutuamente, respecto a esto tiene que tomarse en cuenta las
consideraciones de la sentencia C-577 de 2011 en lo respectivo a hombre y mujer. A su vez
conforme a la Ley 54 de 1990 se trata y reconoce a las personas que, sin que estén casados, viven
en comunidad de manera permanente y singular, denominandose Uniones maritales de hecho de
las cuales sus integrantes se llaman compafieros permanentes.

En la aplicacién del Cddigo de Infancia y Adolescencia conforme al articulo 66, el consentimiento
se forma como la manifestacion informada, libre de vicios y voluntaria de dar en adopcidn a un
hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria potestad ante el Defensor de Familia.

El Defensor de Familia informara sobre los efectos de la adopcidon para el debido consentimiento
dado por ambos padres, un padre a falta del otro, el guardador a falta de padres, a falta de
guardador, el defensor de familia y el director de la institucidon donde se encuentre el menor.

El consentimiento para la adopcidn puede ser revocable en el momento que no tenga validez o
aceptacién el consentimiento que se conceda respecto a adoptantes determinados, salvo en el
caso que el adoptivo fuere pariente del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, o que fuere hijo del cényuge o compafiero; tampoco existe validez cuando
se otorga para dar en adopcién al que estad por nacer.

Se mantiene la figura desarrollada por el anterior Codigo del Menor en la cual la adopcidn
requiere sentencia, al establecer un parentesco (civil), la sentencia requiere que esté en firme la
decisién del Juez de Familia o Juez Promiscuo de Familia competente.

La adopcion surte efectos a partir de la admisidn de la demanda, la sentencia favorable se notifica
a uno de los adoptantes quien debe concurrir personalmente al juzgado para tener conocimiento
de dicha sentencia. Esto de conformidad a los articulos 124, 125, 126 del Cédigo de Infancia y
Adolescencia, ademas del articulo 251 del Cdodigo General del Proceso (ley 1564 de 2012) y el
articulo 232 de la ley 599 de 2000.

Finalmente, con la actual normatividad conforme al articulo 64,%° uno de los efectos que produce
la adopcién es que el adoptante y adoptado adquieren los derechos y obligaciones de padre,

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1098 de 2006, Codigo de infancia y adolescencia
colombiano.
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madre e hijo. A su vez la adopcién establece entre adoptante y adoptado el parentesco civil y
extendido en todos los grados y lineas consanguineas, adoptivos o afines a estos; asi mismo el
adoptado adquiere los apellidos de los adoptantes, respecto al nombre, se aplica las disposiciones
civiles o la consideracidon motivada del juez.

2.2. Novedades de la Ley 1098 de 2006 con respecto al
decreto 2737 de 1989

La Ley de la Infancia y Adolescencia conserva en general la figura de la adopcién que traia el
Cédigo del Menor, pero procurando mejorar la integracion a la familia extendiendo el parentesco
en todos los grados, lineas y clases de modo que a partir de esta norma el hijo pasa a ser
integrante de la familia, equiparable al hijo bioldgico y todas aquellas normas aplicable a los
parientes se aplican a los parientes de adopcion.*®®

El adoptado deja de pertenecer a su familia bioldgica y se extinguen los vinculos de parentesco
por consanguinidad con reserva del numeral noveno del articulo 140 del Cédigo Civil colombiano.
En caso de que el adoptante sea el cdnyuge o compafiero permanente del padre o madre de
sangre del adoptivo, tales efectos no se producen respecto de este ultimo con el cual conservara
los vinculos en su familia.

De acuerdo con el esquema moderno la carga directa de proteccion del menor corresponde a
todos los miembros de la sociedad®, en una escala sucesiva y supletoria que comienza con los
padres, pasando en defecto de estos a los parientes. De no haberlos, se traslada a los demas
asociados hasta terminar con el Estado, de modo que nadie quede -tedricamente- sin proteccidn.

Asi la institucidn se inserta en el sistema para permitir que quien no tiene familia o su familia no
lo acoja o viole sus derechos, se le asigne una que pueda generar aquellos vinculos afectivos,
solidarios y juridicos que identifican el grupo humano primario.?

Este Ultimo aspecto es relevante en el entendido que en la normatividad anterior, la
responsabilidad recaia ademas de los padres, Unicamente en el ICBF. Con el Cddigo de Infancia y
Adolescencia la sociedad y todas las demas instituciones, cada una en su dmbito de aplicacion
tienen la responsabilidad y la obligaciéon de garantizar derechos y primordialmente velar por la
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.

% Op. Cit. Medina Pabén, P. 517.

%1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Articulo 10. Ley 1098 de 2006, Cédigo de infancia y
adolescencia colombiano.

%2 1bid. Pag. 519
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Por otra parte, el sistema actual permite reconocer que la adopcidn puede servir para otros
propésitos, como dar el caracter de heredero legitimario para aquel que sin ser hijo se ha tenido
bajo el cuidado en esa condicidn (lo que da lugar a la excepcional figura de adopcion de mayores);
asi como integrar juridicamente el conjunto familiar cuando el adoptado ya es parte del mismo
pero solo por uno de los padres permitiendo que se adopte el hijo de la pareja, e incluso para
modificar la relacién de parentesco consanguineo, dando el caracter de los parientes mas lejanos
o simplemente afines.>

Asi las cosas, la adopcidn tal como esta regulada en la Ley de Infancia y Adolescencia, busca
garantizar una proteccion a través de la configuracién de una familia.

2.2.1. Transito de la situacion irregular a la proteccion integral

Otro cambio sustancial sobre el cual se sustenta buena parte de las exposiciones de motivos de
los proyectos de Ley que llevaron a la Ley de Infancia y Adolescencia®, es la transicion de la
situacion irregular a la doctrina de la proteccion integral “que en otros términos significa pasar de
una concepcién de los “menores” -una parte del universo de la infancia- como objetos de tutela 'y
proteccidn segregativa, a considerar a nifios y jévenes como sujetos plenos de derecho”®.

Con la perspectiva de la situacion irregular “Los nifios y jovenes aparecen como objetos de
proteccion, no son reconocidos como sujetos de derecho sino como incapaces que requieren un
abordaje especial.

% |bid. Pag. 518

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso. Nimeros 551/2005 “Proyecto de
Ley Estatuaria 085 de 2005 Camara. Por la cual se expide la ley para la infancia y la adolescencia 887/2005
Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Ley 085 de 2005 Camara, Acum096 de 2005 Cémara, por la
cual se expide el Codigo de la Nifiez y la Juventud, que subroga el Decreto 2737 de 1989, Cédigo del Menor;
31/2006 ver: Acta de Plenaria 221 del 14 de diciembre de 2005; 128/2006, Ponencia para Primer Debate al
Proyecto de Ley 215 de 2005 Senado, 85 de 2005 Camara por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia; 234/2006, Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Ley 215 de 2005 por la cual se
expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia; 321/2006, Acta de Plenaria 04 del 02 de Agosto de 2006;
373/2006, Acta de Plenaria 05 del 8 de Agosto de 2006 Senado; 398/2006, Acta de Plenaria 06 del 15 de
Agosto de 2006; 399/2006, Acta de Plenaria 07 del 16 de Agosto de 2006; 400/2006, Acta de Plenaria 08
del 22 de Agosto de 2006; 401/2006, Acta de Plenaria 09 del 23 de Agosto de 2006; y 402/2006, Acta de
Plenaria 10 del 29 de Agosto de 2006. Disponibles en http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.portals

% Sobre la distincion entre “menores” y nifios ver: BELOFF, Mary, “No hay menores de la calle”, en:
Revista No hay derecho, Buenos Aires, nim. 6, junio de 1992.


http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=12&p_numero=085&p_consec=12410
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=12&p_numero=215&p_consec=13021
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=02&p_numero=04&p_consec=13396
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.portals
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.portals
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En el enfoque de situacidn irregular las leyes son sélo para los “menores”®®, mientras que el

sistema de la proteccion integral de derechos de los nifos, se refiere a la garantia y el goce
efectivo de derechos por parte de toda la poblacidon de 0 a 18 afios, basado principalmente en la
dignidad humana estando mas en concordancia con el Estado social de derecho establecido en la
Constitucion de 1991.

El cambio de percepcidon sobre el nifio o nifia como sujeto de derechos permite ver al nifio ya no
como un problema sin capacidad de decisién, sino como un sujeto de derechos que estd en
formacidn y que necesita de todas las esferas de la sociedad para su desarrollo integral, por ello
este principio “establece un esquema para su aplicacion a cada uno de los agentes del Estado”"".

Esto no quiere decir que bajo la aplicacidn del antiguo Cédigo del Menor, no se protegiera al nifio
o0 nifa, lo que sucede es que la normatividad estaba enfocada a una proteccién bdsica y
correctiva; bajo el principio de la proteccidn integral se avanza hacia la garantia y el goce efectivo
de sus derechos fundamentales.

Este enfoque le da una nueva imagen a la poblacién infantil y adolescente, que potencia el
desarrollo de una sociedad empoderada. Ademas, con el modelo de la proteccién integral se
busca la proteccién de derechos para todos los nifios y nifias y no solo los que estén en estado de
adoptabilidad o en condiciones de vulnerabilidad.

A continuacidon se reproduce un cuadro comparativo que muestra los cambios que se le
introducen a la normatividad con el cambio de sistema:

% MARY BELOFF, “Modelo De La Proteccion Integral De Los Derechos Del Nifio Y De La Situacion
Irregular: Un Modelo Para Armar Y Otro Para Desarmar, En: Revista "Justicia Y Derechos Del Nifio"
UNICEF Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia Oficina de Area para Argentina, Chile y Uruguay,
Santiago de Chile, noviembre 1999. P4g. 15.

9 Quiroz Monsalve, Aroldo. Manual de Derecho de Infancia y Adolescencia, Ediciones doctrina y Ley Ltda.,
2013, Bogota. Pag. 110
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Cuadro 1. Principales cambios entre el enfoque de situacién irregular a proteccion

integral

¢COMO ES UNA LEY DE LA SITUACION
IRREGULAR?

¢COMO ES UNA LEY DE LA PROTECCION INTEGRAL?

* “menores”

* nifios y jovenes

¢ objetos de proteccion

¢ sujetos de derecho

¢ proteccion de “menores”

¢ proteccion de derechos

¢ proteccion que viola o restringe

¢ proteccion que reconoce y promueve derechos

¢ infancia dividida

e infancia integrada

e incapaces

¢ personas en desarrollo

* no importa la opinién del nifio

¢ es central la opinidn del nifio

¢ “situacion de riesgo o peligro moral

¢ derechos amenazados o violados o material” o
“situacidén irregular”

* “menor en situacién irregular”

e adultos, instituciones y servicios en situacidn
irregular

e centralizacion

¢ descentralizacion

* juez ejecutando politica

e juez en actividad jurisdiccional social / asistencia

¢ juez como “buen padre de familia”

* juez técnico

¢ juez con facultades omnimodas

¢ juez limitado por garantias

* |o asistencial confundido

¢ |o asistencial separado de lo penal con lo penal

¢ “menor abandonado / delincuente”

¢ desaparece ese determinismo

¢ se desconocen todas las garantias

e se reconocen todas las garantias

e imputados de delitos como

e responsabilidad penal juvenil inimputables

¢ derecho penal de autor

e derecho penal de acto

e privacion de libertad como regla

e privacién de libertad como excepcion y sélo para
infractores / otras sanciones

¢ medidas por tiempo indeterminado

¢ medidas por tiempo determinado

Fuente: BELOF MARY. UNICEF.%®

Los infantes cuentan con una titularidad de derechos fundamentales, ademas gozan de una
especial atencion y proteccion en la Constitucion Politica colombiana y en el derecho
internacional, instrumentos que reconocen el principio de interés superior del nifio. Ademas el
sistema de proteccién integral nos permite también analizar la categorizacidon de nifio, nifia o
adolescente, que se ha empleado en el sistema juridico colombiano a partir de la vigencia del

Cédigo de Infancia y Adolescencia.

La anterior categorizacion ofrece reparos, como por ejemplo en el Observatorio Legislativo y de
Opinidn: “Aun cuando no consideramos el término nifio (nifa) como el mas apropiado para

% Op. Cit. BELOFF, P4g. 21.
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referirse al menor de edad, ya que tiende a ser utilizado para los menores en sus primeras etapas
de vida- de hecho el cddigo civil lo reserva para los menores de 7 afios-, este es el término
adoptado en la Convencién Americana de los derechos Humanos (Ley 16/72) y la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio (Ley 12/91). De igual manera el término adolescente no
es muy apropiado en derecho y se sugeria eliminarlo. (Esta observacién no fue atendida y se
prefirié definir la edad del nifio hasta los 12 afios y adolescente de ahi hasta la mayoria de edad,
art 3 de la ley”®®

No obstante estos vocablos son mejores y mas respetuosos de la personalidad y capacidad del
nifno o nifa, pues con la legislacion anterior se usaba la palabra “menor,” lo que invitaba a tener
una percepcién de inferioridad de los nifias y nifias, este vocablo en el fondo guardaba esa
sensacion de poca importancia o de menos valor que el adulto o mayor de edad.

De hecho eran considerados “un grupo poblacional en condicion de debilidad manifiesta por su
ausencia de madurez fisica y mental, la cual los hace indefensos y vulnerables”, son personas que
deben ser tomadas en cuenta y escuchadas, en consecuencia y por estar en formacion,
“demandan proteccién y cuidados especiales a lo largo de su crecimiento, a fin de formarse como
seres independientes. Bajo estas precisiones se ha considerado que tienen un interés superior
sobre el resto de la poblacién, por consiguiente, todo conflicto entre estos y otro grupo
poblacional debe resolverse en su favor”?,

En conclusién, el cambio de enfoque ha traido una modernizacion de la imagen juridica y social
del nifio y el adolescente que trasciende los enfoques asistencialistas y consagran esa imagen en
las condiciones que derivan de ser sujeto de derechos, especialmente las relacionadas con la
proteccion, la participacién y la prevencion.

2.3. Dificultades de la adopcidon en cuanto a la aplicacion
del derecho a tener una familia

La adopcién como institucion propia del derecho de familia en Colombia ha estado desde los afios
setenta en cabeza del ICBF, por esta razén la realidad de la adopcidon en Colombia debe verse
principalmente desde el ejercicio y funciones de este instituto. Por ello vamos a ver algunas
estadisticas que contextualizan algunas de las principales dificultades el proceso de adopcién
durante lo corrido del siglo XXI.

% Observatorio legislativo y de opinién, Cédigo de infancia y adolescencia. Antecedentes, andlisis y tramite
legislativo, Edit. Universidad del Rosario, 2007, Bogot4, P4g. 46.

100 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Sentencia T-292
de 2016. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2016/T-292-16.htm


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2016/T-292-16.htm
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En el afio 2013 los nifios, nifias y adolescentes dados en adopcidn equivalieron a un total de 612
entregados a familias Colombianas y un total de 513 a familias extranjeras. De estos 1.125
adoptados 496 fueron asignados sin caracteristicas y necesidades especiales y 629 fueron
asignados con caracteristicas y necesidades especiales (NYCE). Sin Necesidades vy sin
Caracteristicas Especiales (NYCE).

Grafica 1 Adopciones 2013 seguin tipo de familia y caracteristicas del adoptado
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Fuente: ICBF*°?,

Para el afio 2014 hubo unas 1.148 adopciones de las cuales 584 fueron para familias colombianas
y 564 a familias extranjeras, a su vez se dieron en adopcidn a 496 menores sin caracteristicas y
necesidades especiales, mientras que se dio en adopcidn a 652 menores con caracteristicas y
necesidades especiales.

1 ICBF. Sistema de Informacion. [consultado el  30/11//2015].  Disponible en:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/ProgramaAdopciones/ESTADISTICAS%20
P.%20ADOPCIIONES%20AL%2030-09-2015.pdf


http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/ProgramaAdopciones/ESTADISTICAS%20P.%20ADOPCIIONES%20AL%2030-09-2015.pdf
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/ProgramaAdopciones/ESTADISTICAS%20P.%20ADOPCIIONES%20AL%2030-09-2015.pdf
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Grafica 2 Adopciones 2014 segun tipo de familia y caracteristicas del adoptado
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A corte del 30 de septiembre de 2015 se habian dado en adopcion 424 menores a familias
colombianos y 365 a familias extranjeras, por otro lado se dieron del total de 789 menores, un
equivalente de 362 adopciones de menores asignados sin caracteristicas especiales y 427
adopciones de menores asignados con caracteristicas y necesidades especiales.

Grafica 3 Adopciones 2014 seguin tipo de familia y caracteristicas del adoptado
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Fuente: ICBF3

12 ICBF. Sistema de Informacion. [consultado el  30/11//2015].  Disponible  en:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/ProgramaAdopciones/ESTADISTICAS%20
P.%20ADOPCIIONES%20AL%2030-09-2015.pdf
13 ICBF. Sistema de Informacion. [consultado el  30/11//2015].  Disponible en:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/ProgramaAdopciones/ESTADISTICAS%20
P.%20ADOPCIIONES%20AL%2030-09-2015.pdf


http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/ProgramaAdopciones/ESTADISTICAS%20P.%20ADOPCIIONES%20AL%2030-09-2015.pdf
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/ProgramaAdopciones/ESTADISTICAS%20P.%20ADOPCIIONES%20AL%2030-09-2015.pdf
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/ProgramaAdopciones/ESTADISTICAS%20P.%20ADOPCIIONES%20AL%2030-09-2015.pdf
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/ProgramaAdopciones/ESTADISTICAS%20P.%20ADOPCIIONES%20AL%2030-09-2015.pdf
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De otro lado, dentro del balance general de adopciones de nifios, nifias y adolescentes que
muestra el ICBF, el cual comprende los afios de 1997 hasta el 30 de septiembre de 2015, detalla
gue ha habido un total de 44.250 adopciones en ese periodo. El afio con mayor numero de
adopciones fue 2007 con 2690 adopciones por parte del ICBF y 387 por parte de instituciones
privadas autorizadas por el ICBF.

Las cifras de adopciones realizadas en el ICBF arrojan un promedio de aproximadamente 2.278
adopciones dentro de los afios 2004 a 2011 y otro promedio de 1892 adopciones entre los afios
de 1997 a 2002, sélo en 2003 las adopciones se reducen significativamente a 967.

A partir del 2012 las cifras en adopcidn con tramite ante el ICBF se reducen a cifras cercanas a las
mil adopciones, esto segln informacion del ICBF se debe a la sentencia T 844 de 2011, en cuya
parte resolutiva, numeral octavo exhorta al ICBF para que disefie “un protocolo en el que se
consagran las directrices que deben seguir los funcionarios de esa institucién en cuanto a la
aplicacion de las distintas medidas de restablecimiento de derechos, en especial, la declaracién
de adoptabilidad, para que no se cometan los errores que se evidenciaron en el caso de la
referencia”.

En consecuencia el ICBF realiz6 un protocolo que origind que los defensores de familia buscaran
referentes familiares antes de declarar en estado de adoptabilidad a un nifio o nifia en los
términos del articulo 61 del Cédigo Civil y ademas sin ningun limite de tiempo para ello, como se
observa en las siguientes graficas:
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Grafica 4. Nifios y nifias en situacién de adaptabilidad presentados al comité de
adopciones 2007-2016
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Fuente: Subdireccion de Adopciones de la Direccion de Proteccion del ICBF — 14 de febrero de 2017

Grafica 5. Nifios, nifias y adolescentes con familia asignada 2007-2016
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Fuente: Subdireccidn de Adopciones del ICBF — 14 de febrero de 2017
Estas graficas muestran que la busqueda de un referente familiar hasta el sexto grado de

consanguinidad estan relacionadas con una caida en el 58% de la adopcidn, lo que hace pensar
gue esta medida de la Corte Constitucional y los procesos que de ella derivaron han dificultado la
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insercién del nifio o nifia en un medio familiar idéneo, ocasionando un estancamiento para los
procesos de adopcién en Colombia.

Ahora bien, es necesario advertir que al no poderse generalizar resulta importante estudiar cada
caso en particular, porque asi como existe una gran cantidad de nifios sin redes de apoyo ni
familiares cercanos, que pueden estar perdiendo la posibilidad de encontrar una familia adoptiva
qgue los prohije mientras se realiza esta exhaustiva blisqueda de familia extensa, posiblemente
existe otra gran cantidad que si cuenta con una familia extensa como abuelos o tios dispuestos a
garantizarles el derecho a tener una familia y a continuar su formacién con sus parientes de
sangre, asi no sean papay mama naturales.

De otro lado, el ICBF observd que la remisidn al articulo 61 del Cddigo Civil que realizaba el
articulo 56 de la Ley de Infancia y Adolescencia, era un problema para efectivizar el derecho de
nifios y nifias institucionalizados y por ello impulsé la modificacion de este ultimo, por medio del
Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, el cual se aprobd con la Ley 1753 de 2015 y que quedd
asi:

“Articulo 56. Ubicacion en Medio Familiar.

Es la ubicacion del nifio, nifia o adolescente con sus padres, o parientes cuando estos ofrezcan
las condiciones para garantizarles el ejercicio de sus derechos y atendiendo su interés
superior.

La busqueda de parientes para la ubicacion en medio familiar, cuando a ello hubiere lugar, se
realizara en el marco de la actuacion administrativa, esto es, durante los cuatro meses que
dura la misma, o de la prorroga si fuere concedida, y no serd excusa para mantener al nifio,
nifia o adolescente en situacion de declaratoria de vulneracion. Los entes publicos y privados
brindardn acceso a las solicitudes de informacion que en dicho sentido eleven las Defensorias
de Familia, las cuales deberdn ser atendidas en un término de diez (10) dias. El
incumplimiento de este término constituird causal de mala conducta.

Si de la verificacion del estado de sus derechos se desprende que la familia carece de recursos
econdémicos necesarios para garantizarle el nivel de vida adecuado, la autoridad competente
informard a las entidades del Sistema Nacional de Bienestar Familiar para que le brinden a la
familia los recursos adecuados mientras ella puede garantizarlos.

Esta modificacidn tiene dos aspectos importantes, el primero se refiere a la eliminacidn de la
remisién al articulo 61 del Cédigo Civil y la segunda en cuanto a la exigencia del cumplimiento del
término de 4 meses para definir la situacién del nifio o nifia incluyendo dentro de este término la
busqueda de familia extensa sin requerir grado alguno de consanguinidad especifico, en los casos
en los que la misma sea pertinente.
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Pero la Ley 1753 de 2015 es una ley transitoria, que sdlo rige por 4 afios, asi que la solucién debe
ser, realizar la modificacién definitiva del articulo 56 de la ley 1098 de 2006, de manera que se le
dé estabilidad y seguridad juridica a esta modificacién, con el fin de garantizar el derecho a tener
una familia de mas nifos y nifias.

Otro punto es que las adopciones en instituciones autorizadas por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, tienen un auge importante en los afios de 1997, 2000, 2001, 2002 rondando
casi las 1.000 adopciones, sin embargo desde 2004 comienza un declive en las estadisticas
alcanzando la cifra de 418 adopciones en 2011 y para 2012 reduciéndose hasta 268 y continua
reduciéndose.

Otra estadistica importante es que a 30 de septiembre de 2015 hay un total de familias en lista de
espera en el ICBF de 2.459 donde 299 son familias colombianas y 2.160 son familias extranjeras o
residentes en el exterior.

Actualmente las cifras de nifos en adopcion en Colombia que tiene el ICBF son algo preocupantes
y conforme a los medios de comunicacion la informacidn varia, por ejemplo el diario El Heraldo
de Colombia y el periodista Tomas Betin, en 2015, en un articulo donde se consulta a
constitucionalistas y al ICBF, establece que cerca de 80 mil nifios estdn en el sistema de
proteccidn.1%*

El diario El Espectador'® habla que el ICBF en el afio 2014 cobijaba a 106.122 nifios y
adolescentes en proceso de restablecimiento de derechos, ademas 5.283 nifios de situacién
especial no han encontrado una familia adoptiva y otros 5.096 jévenes cumplieron la mayoria de
edad y deberdn salir del sistema.

Segun Lorena Vargas Escobar'® de la fundacién La Casa y El Nifio, en una entrevista dada para la
Radio Nacional de Colombia, se establece que aproximadamente hay 50.000 nifios en proteccion
en Bienestar Familiar y donde hay un nimero muy bajo de adopciones; estos nifios duran afos

104pERIODICO EL HERALDO. 22/12/2015. Solo 1.148 adoptados de 80.000 nifios que esperan ser
acogidos por un hogar. Disponible en: http://www.elheraldo.co/hacional/solo-1148-adoptados-de-80000-
ninos-que-esperan-ser-acogidos-por-un-hogar-185023

105 CUARTAS RODRIGUEZ, Pilar. 17/02/2015. La eterna espera de los huérfanos. EL ESPECTADOR.
Disponible  en: http://www.elespectador.com/noticias/nacional/eterna-espera-de-los-ninos-huerfanos-
articulo-544704

106 vargas Escobar Lorena. Programa Entrevista con Margarita Vidal. Nifios en adopcion ¢Por qué bajan las
cifras? 22/12/2014. Disponible en https://www.radionacional.co/episodio/los-ninos-en-adopcion-por-que-
bajan-las-cifras


http://www.elheraldo.co/nacional/solo-1148-adoptados-de-80000-ninos-que-esperan-ser-acogidos-por-un-hogar-185023
http://www.elheraldo.co/nacional/solo-1148-adoptados-de-80000-ninos-que-esperan-ser-acogidos-por-un-hogar-185023
http://www.elespectador.com/noticias/nacional/eterna-espera-de-los-ninos-huerfanos-articulo-544704
http://www.elespectador.com/noticias/nacional/eterna-espera-de-los-ninos-huerfanos-articulo-544704
https://www.radionacional.co/episodio/los-ninos-en-adopcion-por-que-bajan-las-cifras
https://www.radionacional.co/episodio/los-ninos-en-adopcion-por-que-bajan-las-cifras
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dentro del sistema y su situacidon no es solucionada eficazmente y parte de este problema son
esos tramites dificultosos y tediosos. Hay 10.356 nifios de dificil adoptabilidad vy
aproximadamente 5.000 que ya por cumplir la mayoria de edad van a salir del sistema de
adopciones.

El Estado colombiano, con el fin de “proteger” ha establecido tramites muy exclusivos y cerrados
donde las mismas condiciones generan un efecto negativo haciendo que muchas familias desistan
de adoptar, ademas con los cierres de juzgados por paros y otras circunstancias, se convierte el
proceso de adopcién en un proceso donde la gente ya no quiere seguir por las mismas
complicaciones que conlleva, “los nifios no tienen que estar mas de 4 o 6 meses en una
institucion de cuidado (...) los nifios no pueden seguir siendo institucionalizados.”%

Una investigacioén realizada por Ernesto Durdn Strauch y Elizabeth Valoyes para la Universidad de
Manizales donde se recopilan opiniones de varios funcionarios de instituciones privadas de
acogimiento familiar y testimonios de varios nifios que se encuentran en institutos de acogida se
muestran las siguientes problematicas:

1. “No se les puede restablecer el derecho mas importante que tiene un nifio que es el de
tener una familia. Porque la familia es la que puede proveer estabilidad psicoldgica,
estabilidad afectiva, asi el nifio tenga todo un equipo interdisciplinario no tiene una
mamd, unos tios, unos primos que le den estabilidad”%®

2. “la situacidn de los nifios que no estan con sus padres es dificil especialmente para
aquellos que viven en instituciones que ofrecen cuidado, aunque se les restituyen sus
derechos basicos hay otros derechos que no son tan féaciles de garantizar porque en
estos centros la cantidad de nifos y nifias no permite seguir cada caso con la atencién
gue se merece, se tiende a ofrecer lo mismo a todos los nifios sabiendo que cada caso
es diferente.”1%

3. “Cuando viven en la calle los recoge el bienestar y los lleva a un centro de menor de la
calle y los despiertan a las 5 de la mafiana, los bafian a presién, yo estuve ahi con mi
hermano, ahi los celadores dejaban hacer todo eso y no decian nada, los
maltrataban”*°

4. “Bienestar familiar es un lugar donde meten nifios de la calle, estuve internado 3 afios
en La Mesa, estuve solo sin mi hermano... alld a algunos nifos les pegaban mucho y no
nos daban amor. Los que nos cuidaban nos trataban mal”!

107 VARGAS ESCOBAR, Lorena. Programa Entrevista con Margarita Vidal. Nifios en adopcion ¢Por qué
bajan las cifras? 22/12/2014. Disponible en https://www.radionacional.co/episodio/los-ninos-en-adopcion-
por-que-bajan-las-cifras

108 DURAN, Ernesto y VALOYES Elizabeth, Perfil de los nifios, nifias y adolescentes sin cuidado parental
en Colombia, Revista latinoamericana ciencias sociales, nifiez y juventud. Vol. 7, 2009, Pag. 778

109 1bid., Pag. 778.

110 |bid. Pag. 779

1 1bid. Pag. 779


https://www.radionacional.co/episodio/los-ninos-en-adopcion-por-que-bajan-las-cifras
https://www.radionacional.co/episodio/los-ninos-en-adopcion-por-que-bajan-las-cifras
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5. “El nifio no alcanza a descubrir su identidad, no tienen intimidad, los aislan, les niegan
los derechos como el de educacién, acceso a la cultura, falta de reconocimiento del
lugar de origen”!2

Los factores reales que comprenden la problematica actual entre la normativa y las situaciones
que se dan en el campo practico por parte de las instituciones, muestran una situacién
preocupante en el sistema de adopciones y el trato de los nifios por parte del ICBF.

Asimismo, la demora en los procesos de adopcidn muchas veces no se finiquitan repercuten en
que el nifio o nifia se “institucionalice” y dure afos dentro de la entidad, lo que es de suyo un
problema por las repercusiones que tiene en la vida y en el desarrollo de los nifios y nifias el
permanecer por tiempo indefinido en estos centros.

Incluso dejar de ser nifios, cumplir la mayoria de edad y salir a enfrentar la vida solos, pues mas
alla de la formaciéon y la capacitacion que el ICBF ofrece, el apoyo y el afecto siempre serdn
factores determinantes en la forma de enfrentar los retos de la vida diaria, Por lo anterior, se
considera que la institucionalizacion deberia ser una medida extraordinaria de corta duracion®3,

Como aqui se ha dicho la sentencia T-844 de 2011 ordena al ICBF disefiar un protocolo de alcance
general que consagre las directrices a seguir por los funcionarios de dicha institucidn en cuanto a
la aplicacidon de las distintas medidas de restablecimiento de derechos. En especial dispone para
la adopcién de menores del ICBF un paso previo por parte de los defensores de familia que es la
busqueda de la familia extensa hasta el sexto grado de consanguinidad con el fin de garantizar el
derecho a la familia y especialmente la biolégica.

Lo anterior presupone un factor limitante en el momento de adoptar pues esto genera que por
mas de haber cumplido los requisitos para llevar a cabo la adopcidn del menor, la adopcidn se ve
limitada por un proceso demorado donde se extiende la busqueda de la familia de sangre.

La Sentencia T-844 de 2011 de la Corte Constitucional no tiene efectos erga omnes sino inter
partes, esto es, se aplica solamente al caso concreto planteado por las partes del proceso. Sin
embargo, ha de tenerse en cuenta que en aras del principio de igualdad en la aplicacién del
derecho, la Corte Constitucional ha sostenido que la doctrina sobre el contenido y alcance de los
derechos constitucionales, sentada con ocasion de la revision de los fallos de tutela, “trasciende
las situaciones concretas que le sirven de base y se convierte en pauta que unifica y orienta la
interpretacién de la Constitucién.”*

112 |pid. Pag. 779.

113 ESTRADA JARAMILLO, L. M. et al. (2016). Los hijos del Estado, Desventajas sociales ante una larga
espera para su adopcidn. Estudios de Derecho. 2016, pag. 21

114 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de consulta y servicio civil, Consejero ponente: Augusto
Hernandez Becerra. Radicado 11001-03-06-000-2014-00175-00(2224), 2014.
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“La Constitucion y en general el derecho tomaron para si la novedosa tarea de refundar una
sociedad y darle valores de concordia a través de un nuevo pacto social, por una parte, y de
la constitucion de cada poder politico a través de un nuevo pacto de sujecion, por otra |(...)
Naturalmente, las constituciones contempordneas no son un producto racionalista o
iluminista; ellas son un contrato o un compromiso entre partidos y derivan de un acuerdo
empirico que tiene en cuenta las diversas posiciones y aspiraciones con vocacion
predominante. A través de este acuerdo se hace posible redisefiar un cuadro social y politico
general respecto del cual cada fuerza politica no presenta sino un fragmento”**>,

En este marco el papel del ICBF en el proyecto de formacién social y de aplicacion de valores,
principios, objetivos, derechos etc. es fundamental en los aspectos que plantean los articulos 42 y
44 de la Constitucidon Nacional, pues la orientacién y naturaleza juridica de esta entidad esta
enfocada a encaminar la practica adecuada de estas dos disposiciones constitucionales.

Sin embargo vemos un conflicto de ponderacién entre: 1) El derecho del nifio a tener una familia
en la parte adoptiva, mas especificamente la prevalencia de la familia y 2) el derecho del nifio y su
garantia como medida de restablecimiento, mds concisamente el interés superior del nifio en
materia adoptiva.

Otro aspecto relativo a la adopcidn en la actual situacién colombiana, es el desprendimiento de la
familia de origen en los casos de desplazamiento forzado y violencia armada donde prosiguen
factores como la pobreza, la falta de estabilidad emocional y afectiva, entre otros.

De esta manera la situacion de conflicto interno comprende un factor crucial respecto a
generador de violencia, generador de pobreza, etc. Donde el Estado colombiano no ha tenido una
influencia sustancial y que en el caso de la institucion de la adopcidn requeriria de un estudio al
tenor de la Sentencia T-025 de 2005 que declara a este tipo de poblacidn en un estado de cosas
inconstitucional, pues el tratamiento posterior del desplazamiento puede generar otro tipo de
situaciones donde se afecta la familia.

Problemas como la violencia, la pobreza y otros generan muchas veces conflictos que repercuten
en la familia,'® especialmente en los procesos de adopcién por situaciones en que el mismo
Estado no ha ejercido una accion eficaz en los tratamientos del problema del conflicto armado
colombiano y la situacidn familiar.

Finalmente se destaca cémo es necesario ajustar una serie de normas y procesos relacionados
con el proceso de adopcién de manera que se cumpla con lo mandado por la Convencion de los

115 ORTIZ Julio, Aspectos constitucionales y derechos fundamentales de la familia. El codigo civil y la
reciente evolucién jurisprudencial en la Constitucién colombiana. Universidad Externado de Colombia,
2001, Pags. 271 a 294, pég. 272.

116 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1042 de 2010, M.P. Gabriel Mendoza Martelo.
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Derechos del Nifio, la Constitucién y la Ley en relacidon con el interés superior de la nifiez, su
derecho a tener una familia y el deber de la sociedad y el Estado de garantizar la proteccidén y
prevencion para garantizar los derechos de la nifiez.



3. Capitulo 3. La adopcidn, una verdadera medida de
proteccion

En este capitulo se hara relacién al papel que cumple la adopcién dentro de la concepcidn juridica
de proteccidn y su relacion con el interés superior del niflo. Asimismo se trataran algunos temas
relacionados con el consentimiento informado y su relacién con las medidas de proteccién que
garanticen en el enfoque de derechos establecido en la Constitucidn Politica de 1991 vy la
Convencion de los Derechos del Nifio.

3.1. La adopcion y su papel dentro de una nueva
concepcion juridica de proteccion.

Segun Lafont la conformaciéon de una familia'” “difiere del principio de adopcién pues en los
aspectos relativos a la figura del centro institucional donde es acogido el menor y la figura del
hogar sustituto difiere de hogar. De esta manera, intrinsecamente la adopcién comprende una
institucion de caracter mixto de renovacion familiar que tiene dos caracteres 1) negocio juridico
filial y 2) medida de proteccion.”

Pero después de todo el analisis realizado, es claro que la adopcidon no debe considerarse como
un contrato con sus elementos, sino que se debe caracterizar su elemento principal y sus
elementos secundarios que de por si le son inherentes mas no constituyen la base de dicha
institucion.

Esos elementos de tinte contractual terminan siendo factores que la Ley impone a la adopcion
para blindarla, pero no constituyen caracteristicas que nos permita clasificar a la adopciéon como
un contrato especial.

De alli que requisitos como el consentimiento en la adopcién sean conceptos mucho mas
elaborados. El consentimiento tiene gran relevancia y no debe ser solo libre de vicios, sino que
tiene que cumplir requisitos establecidos por la Ley mas exigentes para la adopcidén que para

H7LAFONT PIANETTA, Pedro, Derecho de familia tomo | Edicion 2010, pag. 422
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cualquier otro acto juridico. Este concepto rompe aun mas con la argumentacidon que pueda
soportar la naturaleza contractual de la adopcidn.

3.1.1.La adopcion como medida de restablecimiento y el
interés superior del nifio en la jurisprudencia constitucional
colombiana, consideraciones.

En la implementacidon del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia las tendencias culturales no
podian ser un obstaculo para la aplicacién de las normas establecidas en este; y como parte de las
modalidades propias de la proteccidn del menor se planted la incorporacidon del cumplimiento de
deberes tanto los paterno-filiales como los civicos, sociales y pedagdgicos en el proceso de
desarrollo del menor.

El Observatorio Legislativo y de Opinién preceptud que referente a la condicidn socio econdmica
de la familia en el proyecto del Cédigo de Infancia y Adolescencia y “Siguiendo los lineamientos
trazados por la Corte Constitucional en recientes providencias, se sugirio al inciso final del articulo
21 del proyecto un texto que dejara claro que la situacion econdmica de la familia no puede
considerarse en si misma causal de abandono que dé lugar a las medidas propias de proteccién
como la colocacion familiar o la adopcidn. En esto se tuvo en cuenta que el afecto y la proteccién
familiar son el soporte del menor de modo que la falta de recursos econédmicos tendra que ser
suplida por quien corresponda en los términos de la ley”!8,

En la Ley de Infancia y Adolescencia se propuso también consagrar de manera expresa y clara, la
necesidad del cuidado personal del nifio o nifia por parte de padres y cuidadores en todos los
casos, y evitar el abandono impropio.

En igual sentido el Observatorio Legislativo y de Opinidon realizd una critica frente al
restablecimiento de derechos de los nifios y nifas, en los siguientes términos: “modificar la
redaccién para consagrar la obligacion de restablecer los derechos de los menores en una forma
mas concreta. Esta observacién no fue acogida (Art 50 de la ley) (..) se propuso ajustar la
redaccidon tornando un poco mas imperativas las obligaciones respecto al restablecimiento de los
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. (Esta observacidn no fue aceptada, art 51 de
la ley). La observacion giré en torno a la conveniencia de establecer en forma concreta los
aspectos que se deben verificar respecto de las garantias de los derechos en el marco de las
medidas de restablecimiento (esta observacién fue acogida, art 52 de la ley)”1®

118 MEDINA PABON, Juan Enrique, Derecho civil Derecho de familia, cuarta edicion, editorial Universidad
del Rosario, Bogot4 D.C., 2014, pag. 47
119 1hid. Pag. 47



59
Capitulo 3. La adopcién, una verdadera medida de proteccidn

Asi mismo se solicitdé incluir dentro de estas medidas el tema relacionado con la solidaridad
familiar'?® cosa que no fue tomada en consideracion.

Respecto a la adopcién como medida de restablecimiento y su relacién con el principio de interés
superior del nifo, es de consideraciéon que en el origen de la ley 1098 de 2006 se mantuvo la
estructura de la adopcién del anterior Cédigo del Menor con las modificaciones descritas en el
capitulo primero del presente escrito.

Sin embargo, es necesario ver que la adopcién en el sistema juridico colombiano ha presentado
una evolucién a través de los procesos histéricos y que la implementacion del Cédigo de Infancia
y Adolescencia presupone un avance en materia de desarrollo de los derechos de los nifos, nifias
y adolescentes.

Sin embargo, aldn se encuentran tintes de las antiguas normativas y tradiciones juridicas que
muestran la adopcién como un proceso que contiene formalismos que no estan orientados en un
marco garantista, sino en el desarrollo de un negocio juridico, que hacen ineficaz la actuacion
administrativa, repercutiendo sobre las oportunidades y derechos del nifio o nifia.

Para sustentar lo anterior vemos que los requisitos usualmente solicitados dentro de la tradicion
del proceso de adopcidn en la cultura juridica, administrativa y social de Colombia tienden hacia
un formalismo propio de los negocios juridicos o contratos, en este sentido Monroy Cabra
sostiene:

“Nuestro Cdodigo Civil estd influido por la tradiciéon que sostenia que los conceptos de
paternidad y filiacién se fundaban solo en vinculos de sangre, y que al tolerar la paternidad
adoptiva, ésta debia imitar lo mas fielmente posible la biologia 1 (...) la adopcion es el
prohijamiento como hijo legitimo de quien no lo es por naturaleza. No se acepta que alguien
sea prohijado como natural. La adopcidn consiste en el establecimiento de un vinculo de
parentesco entre adoptante y adoptado. Es lo que se denomina parentesco civil”!*

La institucién de la adopcién es necesario verla dentro de la perspectiva del interés superior del
nifio y no como un negocio juridico de familia tendiente a establecer relaciones juridicas puras
como en un contrato, pues esto conllevaria a tecnisismos posiblemente contrarios al interés
superior del nifio que la consolide como ficciones tendientes a establecer paternidad vy filiacion.

“Actualmente no se acepta que la adopcion sea una ficcidon entre personas extrafias y que
crea relaciones inherentes a la paternidad y la filiacién (Planiol, Colin y Capitant) sino que se

120 |hid,, Pag. 48
121 MONROY CABRA, Marco Gerardo, Derecho de familia y de menores, Libreria Juridica Wilches, 1997,
Santa fe de Bogota. Pag. 96.
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IM

considera como una realidad “sicoldgico-social”. Se afirma que la adopcidn es un medio de
proteccion para el nifio, nifia y adolescente abandonado y que la paternidad no solo se
fundamenta en vinculos de sangre, sino en aspectos morales, sociales y familiares.”*?2

Asimismo es necesario esclarecer que las politicas, leyes, decretos, resoluciones, programas,
lineamientos técnicos, procesos, entre otros, desarrollados para la adopcién, deben ir enfocados
al nifio o nifla y a su situacion particular, y que el proceso llevado a cabo sea determinado e
individualizado debido a las condiciones propias de cada infante o adolescente. Con esto se opta
por arrancar la tradicion casi costumbrista del derecho de adopcion donde los beneficiados no
tienden a ser propiamente los nifios y con esto no solo nos referimos a los adoptantes sino en
algunos casos también a las instituciones.

La Corte Constitucional de Colombia como organismo que hace garantizar los postulados
constitucionales ha desarrollado un papel fundamental en las interpretaciones del derecho
interno en materia de adopcién y en el enfoque de esta institucion como una medida de
restablecimiento de derechos y el reconocimiento del principio de interés superior del nifio o
nifna, inclusive antes de que se adoptard el Cddigo de Infancia y la Adolescencia.

La procedencia de la adopcion como medida de restablecimiento de derechos, estara sujeta al
cumplimiento del debido proceso y al agotamiento de todos los medios necesarios para asegurar
el cumplimiento de derechos en la familia bioldgica de los nifios, nifias o adolescentes, en aras de
proteger la unidad familiar y sin que se logre obtener un resultado adecuado, en conclusién, la
declaracion de adoptabilidad sera la ultima opcidn, cuando definitivamente sea el medio idéneo
para protegerlos.1?

Es necesario traer a colacién el articulo 52 de la ley 1098 donde se establece que la verificacion
de la garantia de los derechos de los niflos debe comprender un examen de su estado de salud
fisica y sicoldgica, su estado de vacunacidn y nutricidn, su inscripcion en el registro civil de
nacimiento, la ubicacién de la familia de origen, el entorno familiar, los elementos protectores y
de riesgo para la vigencia de sus derechos, la vinculacién al sistema de salud y seguridad social,
asi como al sistema educativo, entre otros aspectos.

La Corte ha establecido que el proceso de restablecimiento de derechos debe sujetarse a los
principios constitucionales, como el interés superior del nifio, el debido proceso y la
proporcionalidad, entre otros. En este sentido, en lo que respecta al tramite, (...) ha resaltado que
al interior de estos procesos 1) es obligaciéon permitir la participacion de los padres, en caso de
gue sean conocidos, o los miembros de la familia extendida, quienes tienen derecho a que el ICBF

122 |bid, Pag. 97.
122 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. M.P. Nilsén Pinilla. Sentencia T-376/
2014
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los escuche y a manifestar su consentimiento cuando la normativa lo exija y 2) debe garantizarse
el debido proceso?*.

Se ha resaltado la obligacién del ICBF de adoptar medidas de restablecimiento proporcionales, de
ordenar la reubicacién de un niflo solamente cuando esté probado el perjuicio al que esta
expuesto en el medio familiar en que se encuentra y garantizar el debido proceso de la familia y
el nino. Tal es el caso de lo dispuesto en la sentencia T-671 de 2010 y la T-502 de 2011 donde la
Corte se pronuncia respecto a las obligaciones de los defensores de familia en este tipo de
procesos.

Es importante también tener en cuenta el aspecto o derecho de los nifios a ser oidos pues
conforme a disposiciones de la Unicef y la Undoc (Oficina de las Naciones Unidas Para la Droga y
El Delito) la Corte considerd que estos organismos establecen que el derecho de los nifios a que
sean escuchados y que dichas opiniones sean tomadas en cuenta, implica la obligacidon de los
Estados a adoptar regulaciones que aseguren que las posiciones o preocupaciones de los nifios
sean valoradas por ejemplo en procesos como los de la imposicion de una medida de
restablecimiento de derechos.

Se ha indicado que la madurez y la autonomia de este grupo de especial proteccién no estan
asociadas a la edad, sino a su entorno familiar, social, cultural en el que se han desenvuelto. En
este contexto, la opinidn del nifo, nifia y adolescente siempre debe tenerse en cuenta y su
‘madurez’ debe analizarse para cada caso concreto, es decir, a partir de la capacidad que
demuestre el nifio, nifia o adolescente involucrado para entender lo que esta sucediendo!®.

Al respecto, ha hecho hincapié la Corte Constitucional en la situacién de vulnerabilidad y de
debilidad manifiesta en que suelen encontrarse los nifios, las nifias y los adolescentes, asi como
ha puesto énfasis en la necesidad de otorgarles proteccion tanto en el dmbito familiar como en el
campo social y estatal, “buscando con ello garantizarles un tratamiento preferencial y asegurarles
un proceso de formacién y desarrollo en condiciones éptimas y adecuadas, acorde con el papel
relevante y trascendental que estén llamados a cumplir en la sociedad”?,

Respecto a otro principio la Corte ha sefialado que el interés superior del menor “debe ser
independiente del criterio arbitrario de los demds y, por tanto, su existencia y proteccién no

124 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
Sentencia T-094 de 2013,

125 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
Sentencia T-844 de 2011

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-543 de 2010, Corte
constitucional de Colombia. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
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dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios publicos encargados de

protegerlo”.1?’

Sin embargo esta Sentencia también establecid que “ello no implica que al momento de
determinar cudl es la opcién mas favorable para un menor en particular, no se puedan tener en
cuenta los derechos e intereses de las personas vinculadas con tal menor, en especial los de sus
padres. Por el contrario: el interés superior del menor prevalece sobre los intereses de los demas,
pero no es de ninguna manera excluyente ni absoluto frente a ellos.”*?

Por tanto implica una relacion entre dos o mas intereses contrapuestos en casos concretos, entre
los cuales uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse una forma de
armonizacién; por lo mismo, los derechos e intereses conexos de los padres y demas personas
relevantes se deben tomar en cuenta en funcién del interés superior del menor. De hecho, sélo
asi se logra satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los intereses de los nifios, ya que
éstos son titulares del derecho fundamental a formar parte de una familia, por lo cual su situacion
no debe ser estudiada en forma aislada, sino en el contexto real de sus relaciones con padres,
acudientes y demds familiares e interesados.'?

3.2. Consentimiento informado

El consentimiento que se exige por la Ley para la adopcidn no es un consentimiento simple, como
el de cualquier contrato, este consentimiento no solo debe ser valido civiimente sino que debe
ser debidamente informado®°, lo que implica una serie de formalidades que se deben cumplir,
para que el mismo sea reconocido a la hora de entregar en adopcion, asi lo sefiala la Ley 1098 de
2006.

“ARTICULO 66. DEL CONSENTIMIENTO. El consentimiento es la manifestacién informada,
libre y voluntaria de dar en adopcion a un hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria
potestad ante el Defensor de Familia, quien los informard ampliamente sobre sus
consecuencias juridicas y psicosociales. Este consentimiento debe ser vdlido civilmente e
idéneo constitucionalmente. Para que el consentimiento sea vdlido debe cumplir con los
siguientes requisitos:

1. Que esté exento de error, fuerza y dolo y tenga causa y objeto licitos.

2. Que haya sido otorgado previa informacion y asesoria suficientes sobre las
consecuencias psicosociales y juridicas de la decision.

27COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
Sentencia T-408 de 1995

128 1bid. 103.

129 |bidem 103.

130 MANTILLA DURAN, Adriana Haydee. Infancia y Adolescencia, comentarios a la ley 1098 de 2006.
Ediciones del Profesional, 2008. Pag.78
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Es iddéneo constitucionalmente cuando quien da el consentimiento ha sido debida y
ampliamente informado, asesorado y tiene aptitud para otorgarlo. Se entenderd tener
aptitud para otorgar el consentimiento un mes después del dia del parto.

A efectos del consentimiento para la adopcion, se entenderd la falta del padre o la madre,
no solamente cuando ha fallecido, sino también cuando lo aqueja una enfermedad
mental o grave anomalia psiquica certificada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses.

Quien o quienes expresan su consentimiento para la adopcion podrd revocarlo dentro del
mes siguiente a su otorgamiento.

Los adolescentes deberdn recibir apoyo psicosocial especializado por parte del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para que puedan permanecer con su hijo o hija, o para
otorgar el consentimiento libre e informado. El consentimiento del padre o madre menor
de dieciocho (18) afios tendrd validez si se manifiesta con el lleno de los requisitos
establecidos en el presente articulo. En este caso estardn asistidos por sus padres, o
personas que los tengan bajo su cuidado y por el Ministerio Publico.”

Asi las cosas, el consentimiento que se exige para la adopcion realmente tiene un nivel de
exigencia e importancia mucho mayor al que se exige para la celebracién de cualquier contrato
de indole civil, este no es un consentimiento normal, aqui el mismo debe ir acompafiado de una
analisis previo de las causas y las consecuencias del mismo, la necesidad de que sea informado se
refiere al acompafamiento que debe hacer el Estado a través de funcionarios idéneos, a los
padres que han contemplado la opcién de entregar en adopcién.

En el mismo sentido se debe dar la posibilidad de pensar y analizar con calma la decisién, es decir
no es un consentimiento que se exige de manera inmediata, la persona debe tener la posibilidad
de escuchar, preguntar y después tener el tiempo de reflexionar con detalle toda la informacién
qgue ha recibido, no se debe tratar tanto de la cantidad de informacién, sino mds bien de la
calidad de la misma.

Al respecto la Corte Constitucional ha dicho que “el consentimiento para la adopcion es una
decisidon que les atafie directamente y los afecta permanentemente a los padres que la toman.
Por tanto, este consentimiento para adoptar no se puede sustituir. En este sentido, la Corte ha
determinado que este tipo de consentimiento debe ser cualificado e idéneo, esto es, debe ser
apto, asesorado e informado.” 13!

Este requisito del consentimiento informado constituye un elemento determinante que le da un
caracter mucho mas proteccionista a la adopcion, permite diferenciar claramente esta figura de
cualquier otro contrato y ademas es una garantia de aplicacién del interés superior del nifio, nifia

131 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia C-741 de 2015.
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o adolescente, pues ubica la adopcién en un nivel privilegiado de seguridad y proteccidn,
tratandose de una figura que no puede ser tomada a la ligera.

El consentimiento informado tiene su fundamento juridico en “el articulo 4° de la Convencidn de
la Haya, de manera que los padres o quien ejerza la patria potestad deben ser aconsejados y
guiados, a fin de que comprendan a cabalidad la dimensién, alcance y consecuencias de dicha
decisién, para poder hablar de un consentimiento pleno. Por consiguiente, la asesoria debe ser
completa, adecuada y oportuna, debe poner en evidencia las alternativas y opciones, constituir
una ayuda para la reflexion. El consentimiento, ademas de libre e informado, debe estar libre
también de la “presion social, de la presion econdmica, de la ignorancia o de la desesperacion
transitoria” 13

En el mismo sentido la corte le afiade la aptitud, entendido esto como la capacidad para ser
“plenamente consciente de las consecuencias e implicaciones trascendentales e irrevocables de
vida de la decision de dar en adopcion”!33, con este Ultimo aspecto el consentimiento informado
cobra mas relevancia y se debe tomar muy enserio, pues si no se llegase a otorgar con el lleno de
los requisitos legales, la adopcién podria declararse nula. Por el contrario si el consentimiento es
apto, asesorado e informado, la adopcién cobra el caracter de irrevocable.

Asi las cosas, este concepto del consentimiento informado pone mas distancia entre la adopciony
la visién contractual de la misma, ddndole mucho mas forma y sustancia al concepto de adopcién
como verdadera medida de proteccion.

132 |hidem.
133 1hidem.



Conclusiones

A manera de conclusiones encontramos que la expedicién de la Ley de la Infancia y Ia
Adolescencia permite hacer el trdnsito de una concepcidn de los “menores” como objetos de
tutela y proteccion segregativa, a considerar a nifios y jévenes como sujetos plenos de derecho.

Este cambio de percepcion sobre el nifio o nifna permite verles ya no como un problema para la
sociedad, sino como un sujeto de derechos que estd en formacién y que necesita de todas las
esferas de la sociedad para su desarrollo integral.

Para llegar a ese cambio de percepcion, la figura de la adopcion en el derecho colombiano ha
generado modificaciones que superan enfoques conservadores y tradicionalistas sobre el papel
de la Nifiez en la sociedad y conceptos claves como el de familia y las figuras de quienes pueden
adoptar.

Asimismo, se desarrollaron ideas sobre cémo con la implementacion del Cédigo de Infancia y
Adolescencia se marca en la sociedad y en el ambito juridico colombiano una transformacién
especial respecto a los derechos de los nifios y sobretodo de los medios para restablecer sus
derechos, entre ellos el de la familia a través de la adopcidn.

En efecto se resalta el hecho que la Ley 1098 de 2006 ha cumplido un papel importante al
alinearse con la Convencién de los Derechos de la nifiez, permitiéndole a Colombia avanzar en
cuanto el reconocimiento del nifio como un sujeto de especial proteccién, que requiere de
politicas dirigidas hacia la prevencién y no como un problema al que habria que darle una
solucién.

En lo referido a la adopcién como medida de restablecimiento que tiende a satisfacer los
derechos de los nifios en aras de su interés superior, vimos cédmo esta supone una evolucién
completa de las concepciones sociales, juridicas y administrativas capaz de responder a la
problematica de tener una familia y que se le garanticen a los nifios los demas derechos
consagrados en la Constitucién y la Ley.
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En este marco, se concluye que la adopcién y los procesos y procedimientos que ella contiene,
deben tener como guia la regla constitucional del interés superior del nifio, y que esta percepcidn
rifie con las perspectivas contractuales de la misma. Asi, vimos cdmo aspectos como la situacién
personal del nifio, su proteccién integral y la necesidad de garantizarle una familia, son elementos
fundamentales que van mas alld de la érbita contractual civil por medio de la cual se
mercantilizan bienes y servicios.

De otro lado se resaltaron algunos cambios que tuvo la normatividad en los procesos de adopcién
tales como la responsabilidad en el proceso de adopcidon que antes recaia en los padres y en el
ICBF y ahora el Cédigo de Infancia y Adolescencia, la sociedad y todas las demas instituciones,
cada una en su ambito de aplicacién, tienen la responsabilidad y la obligacion constitucional de
garantizar derechos y velar por la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.

En este mismo sentido, se sostuvo la tesis que la actual legislacién avanza al reducir la convivencia
ininterrumpida a dos afios y al reconocer condicionalmente via desarrollo jurisprudencial que en
virtud del interés superior del menor, dentro de su ambito de aplicacidn estdn comprendidas
también las parejas del mismo sexo.

Otro punto concluyente fue ver cdmo el sistema actual permite reconocer que la adopcion, sin
desvirtuar su condicién de medida de proteccidn, puede servir para otros propdsitos, como dar el
caracter de heredero legitimario para aquel que, sin ser hijo se ha tenido bajo el cuidado en esa
condicién; asi como integrar juridicamente el conjunto familiar cuando el adoptado ya es parte
del mismo pero solo por uno de los padres, permitiendo que se adopte el hijo de la pareja, e
incluso para modificar la relacién de parentesco consanguineo, dando el caracter de los parientes
mas lejanos o simplemente afines.

Por lo que se refiere al proceso de institucionalizacién, se concluye que las interpretaciones tanto
de las instituciones de adopcidn como del sistema judicial, actian como barrera en detrimento de
los derechos del menor, especialmente del derecho a la familia. Prueba de ello son los efectos de
la Sentencia 844 de 2011, que en el analisis de cifras demuestra que la busqueda de un referente
familiar hasta el sexto grado de consanguinidad no garantiza la insercidn del nifio o nifia en un
medio familiar idéneo y por el contrario si esta representando un cuello de botella para los
procesos de adopcién en Colombia.

Finalmente, el contenido de la ley y la normatividad internacional, permiten concluir que la
adopcién es una verdadera medida de proteccidn y por ello requiere de un estudio juicioso y la
exigencia de requisitos que si bien es cierto se pueden confundir como de naturaleza contractual,
realmente son instrumentos que el derecho le brinda a la institucién de la adopcidn para
fortalecerla y permitir que cumpla su funcién protectora. En efecto se puede concluir que la
mayoria de los elementos contenidos en el proceso de la adopcidn en Colombia dan elementos
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que refuerzan su finalidad: la creacién de un vinculo filial para proteger a un nifio o nifia en
estado de vulnerabilidad.

A manera de recomendacion se hace énfasis en que seria conveniente hacer una reforma
legislativa que, en el marco del Estado Social de Derecho, permita la elaboraciéon de tramites
sencillos que impulsen la proteccion efectiva de derechos de los nifios y nifias en condicién de
adoptabilidad. Asi como unas medidas que permitan la eliminaciéon de la remision al articulo 61
del Cédigo Civil y ponerle un tiempo especifico al proceso de definicién de la situacién del nifio o
nifia en condicion de adoptabilidad, incluyendo la busqueda de familia extensa e incluso sin
requerir grado alguno de consanguinidad especifico en los casos en los que la misma sea
pertinente
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