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Capitulo 1. Analisis desde la perspectiva del estado colombiano para
materializar el derecho a una familia de menores de edad a través de la figura

juridica de la adopcién

1.1 Tipo de monografia: La monografia sera desarrollada en el marco de la investigacion juridica
que comprendera un analisis de la figura de la adopcién como medio legal para garantizar el

derecho a la familia para los menores de edad en Colombia.

1.2 Eleccién del tema.

En el &mbito del derecho internacional la proteccién de los nifios se ha enmarcado en una
prioridad, que se ha materializado en campo juridico con la promulgacion de politicas, normas y

agendas enfocadas en una 6rbita muy especial de proteccion.

En Colombia desde la puesta en marcha de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, se captd la idea de implementar en el ambito constitucional un compendio de normas
internas que abarcaré la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes. Dicho marco legislativo se
impone en la historia reciente con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, a traves
de la cual se incorpora la necesidad de proteccion a los nifios, nifias y adolescentes de todos sus
derechos fundamentales y también de la garantia de una familia como derecho para alcanzar el

anhelado plan de vida y con el apoyo, la responsabilidad y el acompafiamiento del Estado.

Sin embargo, el ideal de familia en una sociedad tan quebrantada en valores, principios
éticos y morales, desigualdad social, falta de oportunidades, incidencia de un conflicto armado

por mas de cinco décadas y las politicas en materia de proteccion a los menores de edad, ha



distanciado a los nifios de un hogar sostenido por el amor y el bienestar que todos requieren para

un plan de vida exitoso.

En razdn de esta necesidad en el ordenamiento juridico nace una figura denominada
adopcion, frente a la cual se enfocara el analisis de la monografia y sobre el cual se enfoco
nuestra mirada e interes investigativo, para dar respuesta frente si esta figura responde a la
garantia del derecho a una familia para los menores de edad o si por el contrario resulta

primando los interes de los mayores sobre los del menor.

1.3 Delimitacion del tema

En el marco juridico de la proteccion al derecho a la familia se han enmarcado varias
figuras como la adopcion. En Colombia se aplica la adopcion plena, segun la cual el nifio o nifia
es separado totalmente de sus familia natural y es ingresado a otra, rompiendo todos los lazos de
parentesco y consanguinidad con la primera, dejando de pertenecer a ella para incorporarse a otra

familia de forma similar a un hijo de sangre.

Cuando se aplica la adopcidn 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 adopcion también
recibe el nombre de adopcion privilegiada, pues trata de ser lo méas natural y generar los mismos

efectos de una relacion filial sanguinea. (Cabra, 2012)

De acuerdo con datos del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), hay 11.000

nifios que estan esperando ser adoptados. De estos, 4.325 son considerados de dificil adopcion,



porgue estan entre los 8 y los 17 afios de edad, tienen algun tipo de discapacidad o hacen parte de

un grupo familiar.

A partir de la situacion actual que enfrenta el pais con respecto a la vulneracién de los
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, hoy mas que nunca es necesario abordar un
analisis enfocada hacia la adopcién como medida de proteccion y garantia, en la medida que ésta
permite satisfacer el derecho constitucional reconocido a todos los nifios, a tener una familia y no

ser separado de ella. (Camacho, Torres, & Ramirez, 2010)

Es asi como la monografia basara su analisis en el recorrido normativo que se ha
desarrollado en Colombia a partir de la garantia del derecho a la familia a los menores de edad,
en pro de proteger siempre sus derechos fundamentales y de fundamentar su crianza en hogares
sanos, que les brinden las mejores condiciones para su desarrollo personal, cobijado por el calor

de los valores, el amor, los principios, los cuidados y demas componentes de una familia ideal.

De esta manera, el analisis comprendera un recorrido en desarrollo de la figura de
protecciédn al derecho a la familia para los menores de edad, denominado adopcion y
desarrollado en el marco juridico en Colombia, para responder en el &mbito del analisis juridico
si esta responde a al necesidad de proteccion del derecho a la familia, si priman los derechos de
los menores de edad, o si por el contrario esta fue solo una medida amparada en el derecho civil,
penal y constitucional para responder a la problematica de nifios sin filiacion a un ndcleo

familiar.

1.4 Desarrollo del argumento



¢En Colombia el ordenamiento juridico garantiza el derecho a la familia a los menores de

edad a través de la figura juridica de la adopcion?

En Colombia a partir del nacimiento de la Constitucién Politica de 1991 se dispuso que
este seria un Estado Social de Derecho que dispondria para todos sus ciudadanos las garantias
necesarias para que sus derechos fuesen materializados. En este orden de ideas se crearon todas
las instituciones que prestarian los servicios basicos para que el ser humano desarrollara un plan
de vida con el acompafiamiento de un Estado ampliamente protector y garantista de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos y en el cual también los nifios, nifias y adolescentes adquieren
una primacia de proteccion en el ambito legislativo para que su desarrollo se garantice como una

prioridad de la institucionalidad estatal.

En el &mbito de esta proteccidn al derecho a la familia para los menores de edad, surge
como una alternativa juridica la figura de la adopcion, instituida, regulada, con caracteristicas
propias que se desarrolla a través de una intervencion del Estado. El proceso de adopcion es un
proceso rigido con requisitos y formalidades que buscan garantizar la proteccion del menor y sus
derechos, asi mismo la idoneidad de la familia adoptante, el respeto de las normas por parte de
los funcionarios que la desarrollan. Estos tramites y procedimientos buscan garantizar que la
adopcion sea una medida que efectivamente provee una familia a un nifio, y no que se dan como

mecanismos de satisfaccion o con la intencion de entregarle un nifio a una familia.

Sin embargo a pesar de la promulgacién de esta figura como el mecanismo para proteger y
salvaguardar el derecho a una familia, hoy en dia presenta vacios juridicos que impiden una

materializacion real y efectiva para los nifios, nifias y adolescentes, cuando estos se clasifican en



grupos algunos llamados de dificil adoptabilidad, alejando el ideal de hacer efectivos y reales los
derechos constitucionales de los nifios, nifias y adolescentes en el marco juridico de la primacia

de proteccion que la Constitucion establecio desde 1991.

En este orden de ideas, serd la monografia el &ambito de analisis en el cual se reflexionara
sobre el &mbito legislativo, constitucional y jurisprudencial del derecho a la familia en Colombia
y de la entrada en vigencia de la figura de la adopcion como medida para salvaguardar este

derecho a los menores de edad.

1.5 Metodologia

La metodologia sobre la cual se realizara el enfoque de la investigacion sera el método del
andlisis documental que partira de la necesidad de estudiar la figura de la adopcion como medida
de proteccion y salvaguarda del derecho a la familia para los menores de edad que bajo
diferentes factores y circunstancias son separados por el Estado de su familia consanguinea,
partiendo de la necesidad de proteger y salvaguardar sus derechos fundamentales, cuando estos

se encuentran en grave riesgo por sus representantes legales.

En este orden de ideas, en analisis documental se enfocara en estudiar desde la doctrina, la
jurisprudencia y el desarrollo legal la figura de la adopcion y el derecho a la familia en
Colombia, para aportar finalmente una reflexion frente a los vacios juridicos que limitan un

ambito real y proteccionista para los menores de edad retirados del nicleo familiar.

A partir del andlisis que se busca plantear en el desarrollo de la monografia se establece la

necesidad de desarrollar los siguientes capitulos que se presentan a continuacion.



Capitulo 2. El derecho a una familia

2.1 Antecedentes

La familia como nucleo esencial de la sociedad ha sido constituida bajo un concepto muy
conservador en el acervo histdrico de Colombia. Tradicionalmente su concepcion mas reciente
parte desde la proteccién que emblema la Constitucion Politica de 1991, en la cual se constituye
un marco legitimo para su conservacion como célula fundante de la sociedad, pero con la
conceptualizacion de que se conforma entre parejas de hombre y mujer, dejando de lado las
nuevas formas de familia que se han formado a través de los cambios culturales, educativos,

sociales y demas en las ultimas generaciones.

De esta manera, la familia colombiana de acuerdo con los antecedentes consultados ha sido
construida con una fuerte tendencia patriarcal marcada por principios jerarquicos y de
dominacidn, en el cual se concibe el nacleo familiar a través de parejas de diferentes sexos, y que
su patrdn para constituirse en la sociedad, son los estipulados por esta misma, a diferencia de
otros continentes mucho mas liberales, en los cuales los parametros para la familia no se pactan

desde la union de una mujer y un hombre.

De manera analoga, es posible inferir que la sociedad colombiana durante las Gltimas
décadas, ha conservado el precepto de familia, tal cual como se venia constituyendo desde las
épocas coloniales, dejando de lado el reconocimiento de los derechos fundamentales de todas las
personas, para la conformacién de la familia, de acuerdo a sus convicciones. Es decir que aunque
Colombia se convirtio en Estado Social de Derecho, la limitacion cultural y educativa, para la

construccién de una familia se encuentra limitada incluso desde la Carta Policia de 1991, a una



descripcion de familia solo enmarcada en las que se proyectan a través de las parejas clasicas y

aceptadas por la sociedad, entre un hombre y una mujer.

2.2 La familia en la Constitucion Politica

En Colombia, se puede hablar de una antes y un después del nacimiento de la Constitucién
Politica de 1991, donde los derechos fundamentales son reconocidos a los ciudadanos, en el
marco juridico de un Estado Social de Derecho, que salvaguarda, protege y garantiza a todos sus
habitantes desde la institucionalidad el acceso y los medios juridiciales para su legitima defensa
y exigencia de sus derechos. Cuando se menciona antes, se hace basicamente porque la
Constitucién de 1886, concebia un estado en el que se privaba al ciudadano del reconocimiento
de muchos derechos, a diferencia de la especial proteccion de que se goza en el ordenamiento

juridico gracias a la Asamblea Nacional Constituyente de 1991.

Continuando con nuestro andlisis, respectivamente frente a la familia, la Constitucion
Politica de 1991 hace un énfasis especial en el articulo 42, en el cual define la familia como el
ndcleo fundamental de la sociedad, la cual se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable

de conformarla.

Sin embargo, esta concepcion, hoy dia ha dado varios contrastes transformandose de
acuerdo a los cambios de la sociedad, y en un Estado Social de Derecho, ha sido la Corte
Constitucional, la encargada de dar prioridad a asuntos como la conformacion de la familia por
parejas ademas de las tradicionales y contemporaneas, también a las que se forman bajo el amor,

la armonia y la estabilidad de parejas del mismo sexo y demas.



Pero ademas de conceptualizar, la Carta Politica también el derecho de la familia a su
intimidad y la obligacion tanto de respetar éste como de hacerlo respetar (articulo 5), adicional a
lo anterior en el articulo 42 también estan establecidos como mandatos la proteccion del nlcleo
familiar, la igualdad tanto de derechos como de deberes en cuanto a la pareja, el respeto entre
todos los integrantes de la familia, la igualdad de derechos entre todos los hijos y la capacidad de
la pareja de escoger cuéntos hijos tener. Asi mismo en dicho articulo se le ordena al legislador,
proteger el patrimonio de familia, regular la progenitura responsable y regular las formas de

matrimonio en cuanto a la edad, capacidad para contraerlo y la separacion.

De esta manera, como se ha mencionado anteriormente, el nacimiento de la Constitucion
Politica de 1991 y con ella el Estado Social de Derecho, garantista de los derechos y principios
de los ciudadanos, dio una transformacion al &mbito de proteccion de la familia como ndcleo
esencial de la sociedad, y ademas integrd dentro de su articulado, todos los preceptos de
proteccidn también para la integracion familiar y la salvaguarda de los nifios y nifias, pero dejo
de lado la importancia de no discriminar las nuevas formas de familia, puesto que solo establecid
la mujer y el hombre, como parejas para el reconocimiento de una familia, frente a lo que la
Corte Constitucional en su papel de vigilancia para el reconocimiento y garantia de los derechos
fundamentales, afios recientes ha desarrollado esta problematica, reconociendo hoy las uniones
para las parejas del mismo sexo y la adopcién como figura juridica, que ain se discute ante los
planteamientos moralistas y elitistas de muchos miembros del 6rgano legislativo y del clase

politica en Colombia.

2.3 La familia en el ordenamiento legal en Colombia



Conforme al desarrollo Constitucional por parte de la Constitucion Politica, , el Honorable
Congreso de la Republica en Colombia, también ha conformado un ambito especial para la
proteccion de los miembros de la familia en el ordenamiento juridico, que ha sufrido una
transformacion acorde a los cambios sociales, culturales, educativos, econémicos y demas de

esta sociedad.

Dentro del compendio normativo, encontramos también en el afio 1994, la Ley 137, a
través de la cual se reglamentan en Colombia los estados de excepcion y se regula la
intangibilidad del derecho a contraer matrimonio y a la proteccion de la familia, los derechos del
nifio, a la proteccion por parte de su familia, de la sociedad y del Estado, todo ello en

concordancia con la Convencién Americana de derechos humanos (Articulo 4°).

Dos afios més tarde, nuevamente el Congreso de la Republica, legisla sobre esta materia
de proteccion familiar y entonces crea la Ley 258, que establece la afectacion a vivienda familiar
con el fin de proteger el inmueble destinado a la habitacion de la familia y someter su

enajenacion al consentimiento de ambos conyuges o compafieros permanentes.

ARos posteriores esta norma sufrié unas modificaciones en la ley 575 de 2000 y 1257 de
2008, en las cuales el Estado prevee la necesidad de emprender la prevencién y sancion de la
violencia intrafamiliar y establece nuevos sujetos activos dentro de este tipo de delitos, en aras de
salvaguardar los derechos de los integrantes del nicleo familiar. Y finalmente en el afio 2012,
sobre este mismo delito establece el Congreso una nueva ley en la cual se niega la posibilidad de
ser querellable o desistible, el delito de violencia intrafamiliar, buscando un sistema menos laxo

para la proteccion de los derechos que se vulneran a través de estos delitos.
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De la misma forma estableci6 el Estado Social de Derecho la necesidad de una institucion
denominada Registro Nacional de Proteccion Familiar, que da los datos de las personas que sin
justa causa se sustraigan del cumplimiento de una obligacion alimentaria a favor de sus hijos

mayores 0 menores de edad.

Enla Ley 361 de 1997, establece mecanismos de integracion de las personas con
discapacidad y en el afio 2001 a través de la Ley 670, desarrolla parcialmente el articulo 44 de la
Constitucion Politica para garantizar la vida, la integridad fisica y la recreacion del nifio expuesto
al riesgo por el manejo de articulos pirotécnicos o explosivos y establece la responsabilidad de
los padres en la orientacion a sus hijos y menores sobre la prohibicién del uso de la pélvora con

fines pirotécnicos, de recreacion y con cualquier finalidad (Articulo 3°).

Para el afio 2006 se sanciona la Ley 1098 conocida como el Codigo de la Infanciay la
adolescencia, en el que se establece los derechos, deberes y garantias de los nifios, nifias y

adolescentes, y establece las obligaciones de la familia para con ellos (Articulos 22, 38 y 39).

Por medio de la Ley 1251 de 2008 se dictan normas tendientes a procurar la proteccion,
promocidn y defensa de los derechos de los adultos mayores, entre los que se cuentan distintos

deberes de la familia con esta poblacion.

En la Ley 1257 de 2008 se dictan normas de sensibilizacién, prevencién y sancion de
formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de
Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996. En esta norma se establece el principio de
corresponsabilidad de la familia y el Estado en el respeto de los derechos de las mujeres y el

deber de contribuir a la eliminacion de la violencia contra ellas (Articulo 3°).
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La Ley 1361 de 2009 se crea la proteccion integral a la familia, partiendo también del
concepto de familia originado en la Constitucion Politica. En esta norma, el Articulo 3° consagra
como principios: a) Enfoque de derechos, lo que significa que la proteccién integral de la familia
implica el fortalecimiento y reconocimiento del individuo y de su familia como una unidad. Es
decir que la familia est4 conformada por sus miembros y que dichos miembros conforma la

figura consagrada en la constitucion la cual es la familia.

De esta manera, se concluye frente a la regulacion normativa que Colombia, ha sido
ampliamente responsable en la creacién de normas que versan sobre todos los aspectos que
enmarcan la proteccién de la familia, tal como lo estipulo la Constitucion politica de 1991, pero
existen ain materias sobre las cuales el Congreso ha dejado de un lado su responsabilidad para
garantizar la igualdad, la no discriminacion, la libre autodeterminacion y demas en relacion con
todas las comunidades que habitan el territorio colombiano, puesto que las minorias se
desconocen en los espacios de regulacion legal, lo que evidencia que la institucionalizacion de
un concepto constitucional de familia conformadas entre hombre y mujer, desconoce dentro del
ambito legal la existencia de personas que no se constituyen dentro de la sociedad con
estereotipos ya establecidos, sino que salen de lo convencional, pero su esencia de seres
humanos es inherente, imprescriptible e irrenunciable, y con el mismo ambito de proteccion para
las demas personas, por lo cual ni el Estado, ni su 6rgano legislativo, y menos la sociedad debe
desconocerlos, negarlos, sefialarlos, discriminarlos o excluirlos de la salvaguarda de sus derechos

fundamentales.

2.4 La familia en los pronunciamientos constitucionales en Colombia
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Finalmente es necesario ahora que analicemos la contextualizacién desde la Corte
Constitucional para la proteccion del 6rgano fundante de la sociedad como lo es la familia en
aras de que el proximo capitulo podamos, reflexionar sobre si la adopcion es la figura juridica

mas apropiada para la proteccion de este derecho constitucional.

De esta forma, a partir de 1991 la Constitucion politica de Colombia establece que la
institucion de la familia se conforma por un hombre y una mujer, pero la Corte Constitucional
fue més alla de este concepto, pues de esta forma se vulneraba a las parejas conformadas por las
comunidades LGTBI, y en el afio 2007 mediante Sentencia C-075 deja vigente en el
ordenamiento juridico colombiano, otras maneras de construir familia como lo son las
conformadas por hombre y hombre o por mujer y mujer, en la cual el principal problema
radicaba en que las parejas del mismo sexo no tenian derecho al patrimonio de su pareja ni a los
beneficios y proteccion que se les otorgaba a las Uniones Maritales de Hecho entre parejas
heterosexuales cuando se trataba del régimen patrimonial, situacién que mediante fallo se
resolvio y que actualmente gozan de proteccion declarando exequible la ley 54 de 1990 y
modificando la ley 979 de 2005 en el entendido que dicha proteccion de las uniones maritales de
hecho y el régimen patrimonial abarca también a las parejas del mismo sexo. Se concluye
entonces, que de esta forma la Corte Constitucional termina con décadas de discriminacion para
estas parejas que les impedia el hecho de construir una familia, puesto que el érgano legislativo
muy apegado a sus creencias culturales asociadas a la religion, la moral y la ética, impedian
regular para garantizar el principio universal de igualdad y no discriminacion en razon de sexo u

orientacion sexual.
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El siguiente afio, es decir en 2007 la Corte Constitucional nuevamente a través de sentencia
C-811/07 resolvio el déficit de proteccion que tenian las parejas del mismo sexo frente a la
afiliacion del conyuge o compafiero permanente al régimen contributivo al no poder vincular a la
pareja como cotizante lo que dejaba al compariero o compariera permanente desprotegido y sin
beneficios por no tener la calidad de beneficiaria y ser excluida, por eso la sentencia resolvid
declarar exequible el articulo 163 de la ley 100 de 1993, haciendo la misma aclaracion que con la

anterior sentencia es decir, la norma exequible abarca a las parejas del mismo sexo.

Mediante la sentencia C- 283/11 se declar6 la exequibilidad de varios articulos del Codigo
Civil en los cuales se regulan la porcion conyugal ampliando el derecho de esta a el compariero o
compariera permanente y la pareja del mismo sexo, por otro lado la sentencia C-798/08 abordo el
delito de inasistencia alimentaria declarando inexequible la expresion “GUnicamente” ya que
limitaba que el delito solo podia ser cometido por el hombre y la mujer pertenecientes a la Unién

Marital de Hecho.

En el mas reciente fallo de la Corte Constitucional sobre la materia, se considerd que las
previsiones legislativas que contemplan la proteccién de la familia no son inconstitucionales por
el hecho de no incluir en ella a situaciones que no encajan en el concepto constitucional de
familia; pero agreg6 que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la pareja como
proyecto de vida en comun, que tiene vocacion de permanencia e implica asistencia reciproca y
solidaridad entre sus integrantes, goza de proteccion constitucional, independientemente de si se
trata de parejas heterosexuales o parejas homosexuales, y que, en ese contexto, la diferencia de

trato para parejas que se encuentren en situaciones asimilables puede plantear problemas de
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igualdad, situacion que se debe valorar en cada caso concreto, para establecer si la diferencia de

trato es o no discriminatoria. (Corte Constitucional, Sentencia C — 029 del 28 de enero de 2009)

Asi entonces en lo que corresponde a la proteccion de las parejas del mismo sexo, se
garantizan sus derechos tanto en el ambito patrimonial mediante sentencias como la C-075/11,
como en otra serie de aspectos legales en los cuales el legislador establecid proteccion para las
parejas homosexuales en un estricto sentido sexual y discriminatorio como lo son las sentencias

C-811/07, C-336/08, C-798/08.

Sin embargo, el trabajo muy admirable de la Corte, en materia de regular los nuevos tipos
de familias, y no solo las tradicionales que acepta la sociedad, no responden a todas las
necesidades de proteccidén que merecen todos los habitantes del territorio colombiano, para
garantizar la conformacion de una familia, con la salvaguardad de sus derechos, puesto que
factores como la vulnerabilidad, el conflicto armado, la corrupcion y demas factores externos
amenazan con una viabilizacion de convivencia pacifica. Pero ademas de ello, el 6rgano
legislativo en si mismo, ha encaminado un recorrido de normas sin encontrar una salida viable y
efectiva al mandato de salvaguarda que ordena la Constitucion, sino que conforme a copias de
otros sistemas, poco a poco han insertado en el ordenamiento juridicos medidas momentaneas
que solucidn la problematica latente, pero que vislumbran un camino de positivo para los
ciudadanos en el esquema de proteccion que el Estado Social de Derecho constituyd mediante un

ambiente liberalista y garante de los derechos fundamentales.
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Capitulo 3. La figura juridica de la adopcion en Colombia

Ahora bien, como se planted en la propuesta, buscamos determinar en el ordenamiento
juridico de Colombia, la pertinencia en el &mbito de la regulacién normativa para proteger el

vinculo familiar, de la figura juridica de la adopcion.

Para lo cual, empezaremos por estudiar esta figura juridica en el &mbito juridico

colombiano.
3.1 Marco conceptual de la figura juridica de la adopcion en Colombia

La Constitucion Politica en Colombia a partir de 1991, constituyé como se expreso en el
capitulo anterior, la necesidad de proteccion que merece la familia siendo esta el nucleo de la

sociedad y a partir de la funcion protagdnica dentro del desarrollo del ser humano.

Pero ademas de su proteccion, la regulacion normativa también se ha acogido a la
regulacion de las formas de conformacion de la misma. De esta manera de forma originaria, las
familias se conforman por filiacion, pero tras el desarrollo de la sociedad y en busca de brindar
hogares seguros y llenos de armonia a los nifios en estado de abandono, mendicidad, huérfanos y
demas condiciones que les impiden un nacleo familiar tranquilo, se ha determinado la adopcion
como una de las formas de garantizar al menor y a las personas, la oportunidad para integrar un

hogar con hijos y padres que no tienen parentesco sanguineo sino legal.

En Colombia esta figura juridica ha ido cambiando con el paso de los afios y la
transformacion de la sociedad, a través del ordenamiento juridico y como lo veremos en el
proximo acépite. Pero antes es preciso contextualizar el concepto de la misma desde la mirada

doctrinal:
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Para Corral Talciani, es un “Acto juridico de caracter judicial que tiene por
objeto proporcionarle a un menor una familia, distinta de la biologica, y que pueda
brindarle el afecto y los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y
materiales, cuando ello le pueda ser proporcionado por la familia de origen”. (Talciani)

De acuerdo a Claro Solar es el “Acto por el cual se recibe legalmente como hijo
a quien no lo es, por naturaleza”. (Q, 2000)

Para Castan Tobefas (espafol), es el “Acto juridico que crea entre dos personas,
un vinculo de parentesco civil del que derivan relaciones andlogas, -aunque no
idénticas- a los que resultan de la paternidad y la filiacion natural”. (Weinstein., 1991)

Segun Fueyo Lunari es “una institucion juridico social que se perfecciona bajo

el impulso de un negocio juridico familiar que debe culminar con una decision judicial

aprobatoria seguida de su fijacion registral, y que, regida por normas imperativas en

cuanto a su constitucion y efectos, tiene por objeto fundamental crear ante adoptante

y adoptado una relacion paterno filial constitutiva de estado civil. (Lunari, 1984)

De esta forma la figura juridica de la adopcion prevee entonces la necesidad de solventar al
menor de edad, un hogar en el cual se le puedan brindar las condiciones necesarias para llevar un
proyecto de vida y una proteccién conforme a lo dispuesto en la regulacion de derechos
fundamentales para los nifios, nifias y adolescentes. Pero, también es una figura que provee a
quienes no pueden procreas por diversas circunstancias, sin importar sexo u orientacion sexual,

para construir un hogar a través con miembro son biolégicos sino por las condiciones del

ordenamiento juridico.

3.2 Marco legal de la figura juridica de la adopcién en Colombia

La figura de la adopcion en Colombia se ha diversificado en el trasegar de cada época de
historia. De esta manera, como primer hito histdrico es preciso recordar en que la época de la
colonia, donde se instituyeron instituciones legales entre ellas el fuero real, que se refirié a un

acto solmene de adopcion y el Codigo de las siete partidas, que como prohijamiento, cuya
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finalidad era establecer la relacién de paternidad y de filiacidn civil, entre el adoptante y el

adoptado, dejando entrever en ellas el precedente romano.

Posterior a ellos el ordenamiento juridico espafiol, también instituyo esta figura y la

incluyo como una figura dentro de las costumbres colombianas, con el Codigo Napolednico.

Ya en la regulacién civil propiamente, se tiene como precedente el Codigo Civil de 1887
definio la adopcion como “el prohijamiento de una persona, o la admision en lugar del hijo, del
que no lo es por naturaleza”. Se consideraba un contrato solemne, tramitado por un juez civil
mediante escritura publica, en el que intervenian: el juez, el notario, dos testigos, el adoptante y
el adoptado, siempre y cuando fueren mayores de edad; de no serlo, lo debia hacer quien hubiese

dado el consentimiento para la adopcién. (Robledo,2008)

En 1960 se profirio la Ley 140, que sustituyd el anterior Cédigo. Dicha Ley,
introdujo importantes modificaciones, tales como:

- Permitir la adopcién en caso de que los adoptantes tuviesen hijos, anterior o
posteriormente a la misma.

- Mejoramiento de los derechos hereditarios para los hijos adoptivos, aunque
permanecian ciertos limites.

- Determiné que el adoptado continuaba formando parte de su familia de origen,
conservando sus respectivos derechos y obligaciones (adopcidn abierta).

- Establecio que antes de llevar a cabo la adopcidn en la notaria, se debia obtener
una licencia judicial por parte del juez.

Posteriormente, a esta norma, se profiera la conocida Ley Cecilia que crea el ICBF y
extiende la competencia de los jueces para entregar menores de edad a través de la figura de la

adopcion en Colombia.

Posterior a ello, la Ley 5 de 1975, introduce cambios frente a esta figura por cuanto ya no

se trataba de una figura contractual, sino de una relacion surgida en virtud de una sentencia
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judicial que deberia ser inscrita en el registro civil del estado civil. Ademas, esta legislacion hizo

la diferenciacion entre la adopcion plena y la simple.

Ya para el afio 1989, nace a la vida juridica el Decreto 2737 de 1989 que trata el tema de la
adopcion ya de forma mas contextualizada, otorgandole a esta figura el caracter de medida de
proteccion por excelencia. Adicionalmente, abolio la adopcion simple; reguld estrictamente la
adopcion por parte de extranjeros, con el animo de evitar el trafico de menores; prohibio a los
padres bioldgicos dar el consentimiento de entregar en adopcion a una persona determinada, al

hijo que esta por nacer.

Si bien es cierto que, el Cadigo de la infancia y la Adolescencia no realiz6 muchos
cambios estructurales frente a lo que ya regulaba el Decreto 2737 de 1989, no se puede
desconocer que por el hecho de haber sido una norma expedida luego de la Constitucion de
1991, ésta adquirid un tinte diferente a todas las anteriores, por cuanto al interpretarse y
aplicarse, se tiene la obligacion de partir siempre del bloque de constitucionalidad.
Concretamente, en el tema de la adopcidon se deben tener siempre presentes, los siguientes
articulos de la Constitucion: el articulo 5, que ordena al Estado a amparar a la familia como

institucién basica de la sociedad y el articulo 13, que consagra el derecho a la igualdad.

Lo anterior, es consecuente con la ley 1098 de 2006 o Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, cuando en su articulo 61, afirma que “la adopcion, es principalmente y por
excelencia, una medida de proteccion”, ya que s6lo mediante ella, existe la posibilidad, que
luego de otorgar un consentimiento informado, libre y voluntario, o de realizar un debido
proceso de restablecimiento de derechos para declarar en adoptabilidad a un infante o
adolescente, a éste se le conceda la posibilidad de definir, no solamente su situacion legal, sino

también, la afectiva. Una medida que cobra gran importancia, pues finalmente, es la que le
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permite al adoptado pertenecer y establecerse en una familia, donde, tal y como lo obliga el
articulo 44 de nuestra Carta Magna, se le respeten todos sus derechos fundamentales, pero

principalmente, el del cuidado y amor.

De esta manera, se le garantiza un desarrollo armonico e integral mediante el ejercicio
pleno de sus derechos y una efectiva proteccion. El Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
regula la adopcion en dos partes. Una primera, que es la que va desde el articulo 61 hasta el 78,
donde se presentan los aspectos generales relacionados con la mencionada figura, tales como: la
definicion de la adopcidn, la autoridad central, los requisitos que deben cumplir las personas que

quieren adoptar en Colombia.

En general, podemos entonces concluir que la figura de la adopcion se ha constituido
dentro del marco normativo siendo entonces una de las formas apropiadas segun el estado para
garantizar el derecho a una familia del menor de edad, que esta oportunidad ya le fue negada en
otras circunstancias. Sin embargo, la expectativa del nifio de esperar un hogar en el cual los
nuevos padres puedan brindarle una oportunidad para encontrar un proyecto de vida, muchas
veces no se hace realidad, el menor de edad con enfermedades que condiciones su desarrollo u
otros hechos, pueden limitar que lo que la ley regula como una figura normativa, termine por ser

la realidad esperada por el menor o incluso la familia.

De esta manera, es preciso resalta el papel del Estado Colombiano, para implementar
medidas en el &mbito juridico que le permitan a los menores la conformacion de un hogar, luego
que su familia de origen le negara dicha oportunidad, sin embargo es también cierto que siendo
esta una figura tan importante, en aras de garantizar el derecho a una familia, deberia tratarse con
mayor vigilancia en sus procedimientos, puesto que esta figura es utilizada para incluso parejas

extranjeras, lo que impide dentro del alcance de las normas un seguimiento al proceso del menor.
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Pero ademas de ello, se requiere también del 6rgano legislativo de forma muy procedente y
rapida que regule sobre esta figura de forma clara en cuanto a las parejas del mismo sexo, o
familias homoparentales, que cuentan con las condiciones para brindar una familia, pero que el
Congreso por diferentes circunstancias le impide a los ciudadanos gozar, por argumentos poco
sustentados en la ciencia, y mas en la “moral” y prejuicios propios, de una sociedad que impone
estereotipos para la conformacion de la familia, de una Constitucion muy garantista pero
retrograda en la unién de parejas para conformar un hogar, laxa en la violencia dentro del ndcleo
familiar, invisible para la proteccion de la mujer y de los menores en estas circunstancias y unas
instituciones muy corrompidas por los interes propios y no los de los ciudadanos, que nos llevan
a una regulaciéon muy completa en temas como la familia y la adopcion pero que deja de lado las
necesidades de una sociedad, cambiante, moderna, azotada por la violencia, golpeada por el

conflicto, arrollada por la corrupcion y discriminada por sus gobernantes.

3.2.1 Etapas de la adopcion

La adopcidn tiene dos etapas:
- La primera es administrativa. Se surte ante el ICBF y en ella se declara adoptable al nifio.
- La segunda es judicial. La adopcion es decretada a través de sentencia judicial en los

juzgados de familia, y debidamente ejecutoriada establece la relacién paterno - filial.

Los lineamientos técnicos se constituyen en una herramienta por medio de la cual el ICBF
tiene la posibilidad de seleccionar las familias que garanticen un hogar estable y seguro para el
desarrollo armonico del nifio. Se les da tramite preferente e inmediato para su asignacion familiar

a aquellas solicitudes para nifios con discapacidades fisicas, mentales o sensoriales, para los
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grupos de mas de dos hermanos, para los nifios indigenas que gozan de jurisdiccion especial y

para los mayores de 7 afos.

La adopcidn es irrevocable.

El adoptivo llevaré los apellidos de los adoptantes. Por la adopcidn, el adoptivo deja de
pertenecer a su familia bioldgica y se extingue todo parentesco de consanguinidad, bajo reserva
del impedimento matrimonial del ordinal 9° del articulo 140 del Cédigo Civil. Los tramites que

se adelanten en el ICBF con relacion a las adopciones son totalmente gratuitos.

Requisitos para tramitar la adopcién

Tener cumplidos 25 afios de edad. —
Tener al menos 15 afios mas que el adoptable.
- Garantizar idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia

adecuada y estable al nifio, nifia 0 adolescente

Pueden adoptar.

- Los conyuges conjuntamente.

- Conjuntamente los comparieros permanentes que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos afos.

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

- Las personas solteras que tengan cumplidos 25 afios de edad.
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Pueden ser adoptados.

- Los menores de 18 afios declarados en situacion de adoptabilidad, o aquellos cuya
adopcion haya sido consentida previamente por sus padres o autorizada por el defensor de
familia, cuando el menor no se encuentre en situacion de abandono y carezca de representante
legal.

- Los mayores de 18 afios, siempre y cuando el adoptante haya tenido a cargo el cuidado
personal del adoptable y haya convivido con él por lo menos dos afios antes de que este
cumpliera los 18 afios de edad. EIl hijo de uno de los cnyuges podra ser adoptado por el otro.

- El menor puede ser adoptado por el cuidador una vez hayan sido aprobadas las cuentas.

- Las leyes prohiben las adopciones determinadas, salvo cuando el adoptivo: fuere pariente
del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o fuere hijo del

cényuge o compafiero permanente del adoptante.

Procedimiento

Si los adoptantes son colombianos o extranjeros, residentes en el exterior, ademas de los

anteriores requisitos deben anexar:

Certificacion expedida por la autoridad gubernamental o privada oficial autorizada, donde
conste el compromiso de realizar seguimiento del menor adoptable, durante al menos un afio, en

el pais de residencia de los adoptantes.

Autorizacion del gobierno del pais de residencia de los adoptantes para el ingreso del

menor adoptable.
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Estudios sociales y psicoldgicos realizados por la autoridad central o autoridad oficial
competente en el pais de residencia de las familias solicitantes, a través de los profesionales
idéneos en la materia (profesional del area social y psicologo). Autorizacién para adoptar,

concedida por las autoridades competentes del pais de residencia de los solicitantes.

Certificado de nacionalidad o registro civil de nifios adoptados anteriormente por los

solicitantes.

Carta de la familia, autorizando un traductor oficialmente reconocido en Colombia para que

adelante los tramites de traduccion y legalizacion, segun sea el caso.

Todos estos documentos deben ser aportados en original y debidamente apostillados
(sellados), para los paises suscritos al Convenio de La Haya de octubre de 1961 sobre la abolicion
del requisito de legalizacidn para documentos pablicos extranjeros, en vigencia para Colombia a
partir de enero de 2001. O también, debidamente notariados y autenticados ante el Consulado de
Colombia en el respectivo pais y luego legalizada la firma del cénsul en el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Colombia, para los paises que no forman parte del mencionado Convenio de La

Haya.

Todos los documentos escritos en idioma diferente al espafiol deben ser traducidos por un
traductor oficialmente reconocido en Colombia, para lo cual debe anexar los documentos que lo

acreditan como tal.

Asistir a talleres de preparacion organizados por los respectivos paises, con el fin de que el
proceso de adopcion no sélo se limite a aportar una serie de documentos sino que también implique

que los solicitantes estén plenamente convencidos de su decision.
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La respuesta a la familia sobre la aceptacion o no de la solicitud de adopcion se hara dentro

de los 30 dias habiles siguientes a la recepcion de la documentacion.

La solicitud y la documentacién debidamente aprobadas ingresardn a la lista de espera,
atendiendo su estricto orden cronoldgico de aprobacion hasta la asignacion de la familia del

nifio(a).

La asignacion les sera comunicada a traves de la autoridad central, agencia de adopcion,
abogado o persona de confianza que los represente, segun el caso. Se les indicara el nombre de los
nifios(as) que les fueron asignados. Adicionalmente, recibiran los informes psicosociales y de
salud, asi como fotografias del nifio(a), para facilitarles la toma de una decision consciente e

informada.

El plazo para la comunicacion de aceptacion o rechazo del menor asignado es de 30 dias.
Debe presentarse por escrito y dirigirse a la regional del ICBF que les realizé la asignacion. Una
vez se conozca la respuesta de aceptacion del menor, a través de su abogado, si lo hubiera, la
agencia o la persona de confianza en Colombia a quien se haya autorizado, indicara la fecha exacta
en que los adoptantes deben desplazarse a Colombia para recibir a su hijo, e iniciar el proceso de
adopcion ante el juez de familia (proceso que tiene aproximadamente cinco semanas de duracion,

tiempo en el cual deben permanecer en este pais).

Durante el tiempo en que permanezcan ambos padres en Colombia, un servidor publico del
ICBF acompafiara a la familia y al nifio en el proceso inicial de integracion, prestando el apoyo

que estos requieran.
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Como producto de la etapa de integracion se elaborara un certificado sobre la integracion

personal del menor con los adoptantes.

El defensor de familia emitira concepto favorable a la adopcion. Esta constancia se anexara

a la demanda de adopcion.

Los documentos del nifio y de la familia se le entregarén al abogado que asigne y pague la

familia para que esté presente en la demanda de adopcion ante el Juzgado de Familia.

Una vez decretada y ejecutoriada la adopcion, y expedido el nuevo registro del menor con
los nombres de los adoptantes, estos podran salir del pais con su hijo. Estos documentos y el

pasaporte del menor les seran exigidos para la salida del pais.

A los paises que estan en el Convenio de La Haya se les expedird, por parte del funcionario

competente en la Sede Nacional del ICBF, un certificado de conformidad.

Una vez en su pais, deberan proceder a la nacionalizacién del nifio y al envio del documento
que acredite que el nifio goza de todas las garantias como ciudadano en el pais de recepcion (nuevo

registro civil de nacimiento o certificado de nacionalidad).

3.3 Marco Jurisprudencial de la figura juridica de la adopcién en Colombia

En el marco de proteccion de la familia, nace también la figura de la adopcidon y por ello la
Corte ha desarrollado esta institucion juridica a través de sus precedentes. El primer precedente
mas actual lo encontramos en la Sentencia T-587 de 1998 donde se considera que no se vulnera
el derecho fundamental a la igualdad de adopcién porque plantea que es necesario que los nifios

y nifias tengan un hogar y una familia y a no ser separados de ella. Lo anterior, no solo porque
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los lazos de amor y ayuda favorecen el desarrollo integral de una persona sino porque ademas la
misma Constitucion Politica y la ley le impone al Instituto de Bienestar Familiar (ICBF) la
obligacion necesaria de proteger y ayudar al menor con la finalidad de garantizarle el ejercicio

pleno de sus derechos fundamentales.

Para el afio 2003 la Corte Constitucional en Sentencia T-510 establece los siguientes
parametros:

 El primer aspecto es la garantia del desarrollo integral del menor dirigido a
asegurar y proteger el desarrollo arménico, pleno, normal y sano de nifios y nifias desde
el punto de vista fisico, psicologico, afectivo, intelectual y ético.

* El segundo parametro alude a las garantias para hacer efectivo el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales del menor y que se encuentran consagradas
en el Articulo 44 de la carta que consagra: “Son derechos fundamentales de los nifios:
la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y
amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.”

* El tercer pardmetro hace referencia a la Proteccion del menor frente a riesgos
prohibidos. Se debe resguardar a los nifios de todo tipo de abusos y arbitrariedades, y
se les debe proteger frente a condiciones extremas que amenacen su desarrollo
armonico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion etc.

* En el cuarto parametro se menciona el equilibrio con los derechos de los padres
cuando afirma que es necesario preservar un equilibrio entre los derechos del nifio o
nifia y los de los padres.

Continuando por la misma linea la Corte Constitucional en la sentencia T-090 de 2007,
reitera la jurisprudencia en lo concerniente a la prevalencia del interés superior del menor en
estado de adopcién como criterio determinante de decisiones publicas o privadas y que se

apliguen los parametros jurisprudenciales al caso y asi definir si en realidad ha existido una

vulneracion a los derechos del menor.

Y en el afio 2009, en Sentencia T-887, deja sin efecto un Acto Administrativo por medio

del cual se declara la situacién de abandono de una nifia. Surge aqui un interrogante: ¢Es viable o
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no, que mediante la Accion de Tutela se pueda ordenar que sea dada la custodia de un nifio a los
padres bioldgicos que la solicitan, aun cuando se declar6 que estos lo dejaron en situacion de
abandono? La sala verifica si este procedimiento administrativo se efectué de conformidad con
el ordenamiento constitucional respetando la garantia del derecho al debido proceso y en
consecuencia si los padres bioldgicos (En este caso la madre) tienen derecho a recuperar el
vinculo con su hija y pronunciarse al respecto sobre el interés superior de la infancia, de
conformidad con la Constitucién Politica y, por ultimo comprobar, si existe 0 no un
desconocimiento de los derechos cuya proteccion se invoco en el caso concreto y exponer una

sintesis de la razones de la decision.

Con la Sentencia T-129 de 2015, la Corte Constitucional tiene como propdsito brindar al
nifio el cuidado y el amor necesario para su adecuado desarrollo fisico, mental, social y
psicoldgico que le permitira desarrollar las competencias y actitudes para ejercer su derecho a la

vida en condiciones dignas, y a tener un futuro estable.

De esta forma, es la Corte Constitucional, la institucion que en salvaguarda de los derechos
de los menores y de los ciudadanos ha desarrollado los nuevos lineamientos de la adopcion
teniendo en cuenta que la ley 1098 de 2006, discrimino la adopcién para parejas del mismo sexo,
y que ademas la problematica dentro del ICBF para entregar en adopcién tomo nuevos
direccionamientos por las condiciones de salud o la edad, y las secuelas fisicas, psicologicas y
demas de los menores ante la situacion de abandono vividas dentro del nacleo familiar del cual
fuera extraidos, pero ademas de ello concluye la Corte que sobre la figura de la adopcién priman
los derechos de los menores, y en este sentido cuando se niega esta posibilidad a una pareja o a

un apersona para conformar y reconocérsele este derecho, se tendrd como principal argumento
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las necesidades de los menores, por cuanto segun la Corte a partir de estos criterios se puede
vulnerar el derecho al ciudadano siempre y cuando sea en aras de proteger al menor, a partir de

los criterios que evalla el ICBF para entregar en adopcion.

3.4 Analisis de la posicion del Estado y la pertinencia de la figura de la adopcién en

Colombia

El Estado Social de Derecho en Colombia, a partir de la Constitucién Politica de 1991 ha
realizado un trabajo normativo en aras de proteger los miembros y la continuidad de las familias,
cono nucleo esencial para la sociedad. De esta forma se expuso en el segundo capitulo la
importancia de la familia y las diferentes normas y precedentes jurisprudenciales para que esta
institucion reciba por parte del Estado una especial proteccion. Sin embargo, si se han dado
polémicas en cuanto a la forma en que se ha discriminado la necesidad de conformacion de una

familia, por parte de parejas no convencionales como leshianas, gays, trans y demas.

Frente a la adopcion, se ha configurado como una de las figuras juridicas mas convenientes
para que el Estado garantice el derecho a una familia para los menores que en otras
circunstancias es preciso sefialar que frente a la problematica entorno a la adopcién en Colombia,

es necesario pensar en alternativas de solucion.

Sin embargo se requieren de ciertos cambios para que esta institucion revista de un
blindaje juridico para que sea efectiva y garantista como se creo en el ordenamiento juridico. El
primero, es el desarrollo de un proceso de formacién ciudadana que permita cambiar la vision
sobre lo que es el cuidado de los nifios, nifias y adolescentes, y a la toma de consciencia frente a

caracter de corresponsabilidad social que ello representa. En este sentido, una estrategia que
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puede coadyuvar es la implementacion de campafias encaminadas a la promocion de las
adopciones exitosas, para mostrar la verdadera cara de la adopcidon; presentandola como una
eficaz solucidn, frente a la problematica del abandono de los nifios, nifias y adolescentes y

explicando el por qué se considera como la medida de proteccidn por excelencia.

El otro, es estudiar y proponer una modificacion a la ley 1098 de 2006 acerca de una mejor
definicion de familia extensa, con una delimitacion mas racional y consecuente con lo que se
pueda entender como red vincular, puesto que es claro que, no solo las relaciones de parentesco

pueden ofrecer condiciones adecuadas para el ejercicio de los derechos del infante.
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Conclusiones

Es preciso concluir a partir del estudio realizado que Colombia, a pesar de contar con una
Carta Politica que ampliar el campo de los derechos fundamentales, no establece la garantia de
que las familias puedan constituirse por parejas diversas a las que la sociedad considera como
tradicionales o convencionales. Pero ademas de ello, el 6rgano legislativo en si mismo, ha
encaminado un recorrido de normas sin encontrar una salida viable y efectiva al mandato de
salvaguarda que ordena la Constitucion, sino que conforme a copias de otros sistemas, poco a
poco han insertado en el ordenamiento juridicos medidas momentaneas de solucion a la
problematica latente, pero que vislumbran un camino positivo para los ciudadanos en el
esquema de proteccion que el Estado Social de Derecho constituyd mediante un ambiente

liberalista y garante de los derechos fundamentales.

Frente a la adopcion, se ha configurado como una de las figuras juridicas mas convenientes
para que el Estado garantice el derecho a una familia para los menores que en otras
circunstancias es preciso sefialar que frente a la problematica entorno a la adopcién en Colombia,

es necesario pensar en alternativas de solucion.

Sin embargo se requieren de ciertos cambios para que esta institucion revista de un
blindaje juridico para que sea efectiva y garantista como se creo en el ordenamiento juridico. El
primero, es el desarrollo de un proceso de formacién ciudadana que permita cambiar la vision
sobre lo que es el cuidado de los nifios, nifias y adolescentes, y a la toma de consciencia frente a
caracter de corresponsabilidad social que ello representa. En este sentido, una estrategia que
puede coadyuvar es la implementacion de campafias encaminadas a la promocion de las

adopciones exitosas, para mostrar la verdadera cara de la adopcion; presentandola como una
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eficaz solucién, frente a la problematica del abandono de los nifios, nifias y adolescentes y

explicando el por qué se considera como la medida de proteccidn por excelencia.

El otro, es estudiar y proponer una modificacion a la ley 1098 de 2006 acerca de una mejor
definicion de familia extensa, con una delimitacion mas racional y consecuente con lo que se
pueda entender como red vincular, puesto que es claro que, no solo las relaciones de parentesco

pueden ofrecer condiciones adecuadas para el ejercicio de los derechos del infante.
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