«1s  Universidad
181  Zaragoza

1542

Trabajo Fin de Master

Régimen juridico de la adopcion

en Espana y Colombia

Autora

Eliana del Pilar Rodriguez Morales

Directora

Maria Victoria Mayor del Hoyo

Facultad de Derecho

2013




CONTENIDO

Introduccion.

1. Ordenamiento espafiol sobre adopcion

1.1 Breve resefia histérica de la adopcion en Espafia
1.1.1 Epoca codificadora
1.1.2 Siglo XX
1.2 Caracteristicas de la adopcion en Espafa
1.3 Régimen juridico de la adopcién en Espafia
1.3.1 Adopcion unipersonal y adopcion dual
1.3.2 Requisitos y prohibiciones
1.3.3 Constitucion de la adopcion
1.3.3.1 La propuesta previa de la entidad publica
1.3.3.2 El consentimiento
1.3.3.3 El asentimiento
1.3.3.4 El tramite de audiencia
1.3.3.5 Asentimiento y audiencia
1.3.3.6 Laresolucion judicial
1.3.4 Efectos de la adopciéon en Espafia
. Ordenamiento colombiano sobre adopcion.
2.1 Breve resefia historica
2.2 Normas contemporaneas
2.2.1 Cabdigo de la infancia y la adolescencia
2.2.2 Laadopcion y la filiacion
2.2.3 Concepto de filiacion
2.2.4 Tipos de filiacion
2.3 Filiacion adoptiva en Colombia
2.3.1 Definicién en el Codigo civil colombiano
2.3.2 Medidas de restablecimiento de derechos
2.4 Naturaleza juridica de la adopcion
2.4.1 La adopcién como medida de proteccion
2.4.2 Clases de adopcion
2.4.3 Finalidad de la adopcion
2.4.4 Sujetos de la adopcion
2.4.5 Quienes no pueden ser adoptados
2.5 Procedencia de la adopcion
2.5.1 Por consentimiento de los padres
2.5.2 Por declaraciéon de adoptabilidad
2.5.3 Por adoptabilidad declarada por el Juez de Familia
2.5.4 Por autorizacion del Defensor de Familia
2.6 Requisitos de la adopcion
2.6.1 Laedad

Pag.

10
11
11
12
19
22
22
24
26
26
27
28
30
32
34
34
38
38
39
39
39
40
42
44
45
47
50
51
52
53
56
61
62
62
65
69
69
70
71



3.

4.
5.

2.6.2 Laidoneidad
2.7 Efectos juridicos
2.7.1 Parentesco civil
2.7.2 Elnombre
2.7.3 Extincion de los lazos de sangre
2.7.4 Conservacion excepcional de los vinculos consanguineos
2.8 Procedimiento de adopcion
2.8.1 Procedimiento administrativo
2.8.1.1 Autoridad central
2.8.1.2 Entidades autorizadas
2.8.2 Tramite administrativo
2.8.3 Suspensién del tramite
2.8.4 Costos del proceso
2.8.5 Juez competente
2.8.6 Legitimacion
2.8.7 Anexos de la demanda
2.8.8 Requisitos para adoptantes extranjeros
2.8.9 Reglas especiales y términos legales
2.8.10 Irrevocabilidad de la adopcion
2.8.11 Reserva
2.8.12 Salidas del pais
2.8.13 Acciones de reclamacién
Comparacion derecho espafiol y colombiano
3.1 Conceptos generales
3.1.1 Evolucion de la norma
3.1.2 Tipos de adopcion
3.1.2.1 En Espafa
3.1.2.2 En Colombia
3.2 Requisitos y prohibiciones
3.2.1 Edad
3.2.2 Idoneidad
3.2.3 Consentimiento
3.2.4 Asentimiento en Espafa
3.2.5 Prohibiciones para adoptar
3.3 Efectos de la adopcion
3.4 Tramite de audiencia
3.5 Constitucién de la adopcion
3.5.1 Competencia
3.5.2 Quiénes pueden demandar
3.5.3 Pasos y términos especiales
3.5.4 Terminacién del tramite judicial
Adopcion internacional
Referencias
5.1 Jurisprudencia citada
5.2 Bibliografia

73
79
82
86

86
88
89
90
90
91
93

95
96

97

97
97

98
99

100
101
102
103
105
105
106
110
110
112
114
114
116
117
119
122
123
129
139
144
145
146
147
151
153
153
155






INTRODUCCION

Los conceptos de paternidad y filiacion deben ser examinados desde
dos diferentes puntos de vista: en primer lugar, desde la perspectiva
bioldgica, es decir, tomando en consideracion el aspecto organico de
la procreacion, el hecho biolégico de engendrar un hijo. En este
sentido especifico, la paternidad representa, entonces, un vinculo de
sangre con el hijo o la hija.

En segundo lugar, y desde el punto de vista psicoldgico, los conceptos
de paternidad vy filiacion estan también referidos a los sentimientos,
emociones y aspiraciones que permiten acoger como hijo a quien
bioldgicamente no lo es, para criarlo, educarlo, formarlo moralmente y
satisfacer asi, concomitantemente, el anhelo de ser padre o madre.

Lo anterior permite afirmar que los vinculos de la paternidad pueden
acrecentarse y cobrar vida autbnoma y plena, entre personas que
bioldbgicamente no se encuentran en una relaciéon de engendradores y
engendrados entre si. Quien toma a otro como su hijo, lo educa y le
suministra un patrimonio cultural, jamas tolerard que se destruya ese
nexo. La paternidad y la filiacién son, en ultima instancia, una cuestion
emocional antes que de consanguinidad.

La filiacién adoptiva ha sido considerada como una ficcion legal, por
medio de la cual se logra crear un vinculo juridico entre un nifio o una
nina y un padre o una madre que no han engendrado a ninguno de
dichos menores. En este mismo sentido, algunos autores, por ejemplo
Cardozo, han definido la filiacion adoptiva como “una creacion artificial,
resultado de la adopcién, mediante una sentencia judicial™.
Igualmente, Belluscio la define como “La que no corresponde a la
realidad biologica sino a un vinculo paterno-filial creado por el
Derecho™.

Pues bien. Dicho lo anterior, opinemos con Polaino, Sobrino y
Rodriguez® , que el hecho de la adopcién no es nuevo. Pero en

! CARDOZO Munevar Nelcy Edith. La filiacion adoptiva en Colombia. Enfoque jurisprudencial. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogotd, D.C. 2011.

2 BELLUSCIO Augusto César. Manual de Derecho de Familia. Tomo Il, 72 Edicién, 12 reimpresion. Editorial
Astrea, Buenos Aires. 2004.

* POLAINO, Aquilino. SOBRINO MORRAS, Angel. RODRIGUEZ SEDANO, Alfredo (Eds). Adopcidn, aspectos
psicopedagdgicos y marco juridico. Editorial Ariel, Barcelona. 2001. 280 Pags.



cambio si es nueva la cantidad enorme de adopciones que se estan
llevando a cabo en el mundo entero, incluido, por supuesto, el
continente europeo. Dentro de éste, Espafia es uno de los paises que
se encuentran a la cabeza en niumero de adopciones en la region.

Como consecuencia de este aumento en la frecuencia cada dia
creciente de adopciones en los diferentes paises del mundo, la
adopcion ha tenido un enorme impacto social en cada uno de estos
paises.

En la actualidad el fendmeno de la adopcién es tan comun y frecuente,
gue esta modificando sensiblemente, junto con algunos otros factores,
la representacion mental que las personas tienen acerca de la familia.

Lo que acaba de decirse no significa, sin embargo, que en la
actualidad se haya trivializado la estructura o el concepto ontoldgico
tradicional de la familia. Pero, no obstante esto, en el continente
europeo resulta ya familiar la anécdota de algunos nifios que de
manera nostalgica y un tanto envidiosa, suelen preguntarse “¢Por qué
razén yo no habré sido adoptado?”.

Obviamente esta anécdota no debe constituir una nueva categoria,
aungue es, de suyo, bastante significativa. En cierto modo, es muy
conveniente que sea asi, puesto que tras de la adopcién no existe
ninguna diferencia significativa entre padres adoptantes y padres
biologicos. Tal modo de vivir la paternidad y la filiacion es bueno y
mejor que lo contrario. Pero de ahi a sobrestimar la adopcidén con
respecto a la paternidad natural, existe y continuara existiendo un
abismo muy justificable, que siempre serd conveniente tener en
cuenta.

Dada la confusién reinante en la sociedad, en el ahora de este cambio
de siglo, nada de particular tendria que padres fértiles, con capacidad
para engendrar hijos, renunciaran a su natural potencialidad
generativa al mismo tiempo que se postularan como padres
adoptantes. De darse esta situacion, lo que resultaria manifiesto, una
vez mas, seria la enorme posibilidad que tenemos todos para
contravenir la propia naturaleza, para actuar en su contra, para optar y
decidirnos por un comportamiento que desde cierto punto de vista
podria parecer no natural y, hasta de pronto, “antinatural”.



Importa mucho que no se confundan términos como generacion y
adopcion, paternidad biolégica y paternidad adoptiva, filiacién natural y
filiacibn adoptiva, procreaciéon y adopcion. Y esto con independencia
del hecho de que las leyes “igualen” las condiciones y el entramado
estructural de las relaciones entre padres e hijos naturales o
adoptados, una vez que la adopcion haya sido sustanciada.

Algo parecido sucede con respecto a otra paradoja (que al parecer es
muy frecuente en la actual sociedad esparfola), consistente en la
escasez de nifios espafoles candidatos a la adopcion, al mismo
tiempo que aumenta sin cesar el numero de parejas deseosas de
adoptar un hijo. El balance que resulta entre esta curiosa “demanda”’ y
la escasez de la “oferta”, exigiria una reflexion en profundidad no sélo
acerca de la persona y la familia, sino también de la politica familiar y
de la sociedad entera.

Conviene recordar que la pareja o la persona, por si mismas, no tienen
“derecho” a tener un hijo. Por el contrario, cualquier hijo si que tiene
derecho a tener unos padres. Y no podria ser de otra manera, por
cuanto no es posible ser hijo sin tener padres, de la misma manera
gue tampoco se puede ser padres sin tener un hijo.

Es el ser del hijo (desde que es engendrado y con su alumbramiento),
el que configura a las personas (sus progenitores) como padres. Es el
hijo el que hace a la persona madre o padre, de la misma forma que
las personas que engendran a un hijo son las que se autoconstituyen,
respectivamente, en virtud de ese engendramiento, en padre y madre
de ese hijo.

Ciertamente, pueden ser muy variadas las diversas intenciones con
las que un hombre o una mujer, o ambos, deciden, a partir de un
determinado momento, constituirse como padres o madres, sean
bioldgicos o adoptantes. Pero esas intenciones debieran ser
depuradas, a fin de que la banalidad no sustituya ni empobrezca el
fecundo y trascendente hecho de la paternidad y la filiacién. Se trata,
en otras palabras, de no trivializar lo que no es trivial.

La filosofia del Derecho, en este punto, tiene todavia mucho que hacer
y decir. Pero ni lo hara ni lo dird si no se atiene a la necesaria e
insustituible reflexién antropoldgica acerca de estos temas.



Una vez dicho todo lo anterior, digamos ahora en qué consistira el
presente trabajo. Pues luego de la presente introduccidon —en la que se
han deslizado algunas ideas del libro de Aquilino Polaino “Adopcion,
aspectos psicopedagdgicos y marco juridico”™-, el cual sera utilizado
mas adelante como material bibliografico, sera dividido el tema en
cinco capitulos, con los cuales se espera poder abarcar el asunto de
que trata este trabajo monogréafico.

La primera de estas divisiones, denominada “Ordenamiento espaiiol
sobre adopcién”, recoge algunos aspectos contenidos en la doctrina y
la jurisprudencia sobre el tema, ademas de citar las principales normas
qgue rigen la adopcion en Espafia. Como nota al margen, debo
confesar que no resultd facil para una extranjera como yo recopilar la
normativa espariola sobre adopcion. Esto, porque dicha normativa se
halla dispersa en un enorme conjunto de preceptos, bastante dificiles
de localizar en un solo sitio.

En la segunda division, llamada “Ordenamiento colombiano sobre
adopcion”, se repite el ejercicio que se acaba de describir, pero esta
vez centrando nuestra atencion en el entorno, tanto historico como
juridico y socioldgico, de la adopcion en Colombia.

Con la exposicion de estos dos marcos teodricos, conceptuales y
juridicos, seguramente ya estaremos listos para, en una tercera
division del trabajo, denominada “Comparacion normatividad espafola
y colombiana sobre adopcion”, establecer los puntos en que
concuerdan y aquellos en que existen discrepancias al comparar los
dos firmamentos legislativos —concentrandonos, sobre todo, en los
componentes del régimen juridico en materia de adopcién. Es decir,
haciendo comparacion de los requisitos, las prohibiciones y los efectos
de la adopcion en los dos cuerpos legislativos. Por supuesto, esta
tercera parte vendra a ser, con mucho, la mas importante de este
trabajo monografico, el cual tiene como tematica central precisamente
la comparacion de las normas sobre adopcion en los dos Estados
mencionados.

Para finalizar, existe en este trabajo una cuarta parte, de muy corta
extension, que esta dedicada a los aspectos que tienen que ver con la

* Ibidem.



adopcion internacional. Este tema no esta propiamente vinculado con
la materia principal de este trabajo. No obstante, se refiere a una
problematica tan importante y contemporanea, que de ninguna manera
podria dejar de mencionarse en el presente trabajo.



1. ORDENAMIENTO ESPANOL SOBRE ADOPCION

Por medio de las correspondientes disposiciones legales, el Estado
puede posibilitar que un menor pase a ser hijo de quienes no son sus
padres por naturaleza. En esto consiste la adopcién, institucion juridica
gue pretende reproducir la relacion materno y paterno filial de base
biolégica que une a los hijos con sus progenitores —madre y padre-. El
profesor espafiol Miguel Angel Pérez, refiriéndose concretamente a la
experiencia espafiola aunque su opinion bien pudiera aplicarse
también a la historia de la adopcion en la mayoria de paises
occidentales, expresa las siguientes apreciaciones a este respecto:

La evolucion que ha seguido la adopcidn se caracteriza por un
continuo avance legislativo que ha ido llevando su
régimen juridico —requisitos, prohibiciones y efectos- hasta el
cumplimiento del principio conforme al cual la adopcion imita a
la naturaleza —adoptio imitatur naturam-. Junto con lo anterior,
la evolucion de la adopcion también se caracteriza por la
paulatina reconduccién de la institucion, desde un régimen
juridico pensado inicialmente para satisfacer los deseos de
paternidad de quienes no tienen hijos, hasta otro que tiene al
adoptado como referente primordial —primacia del interés del
menor-, y que conlleva la atribucion de la patria potestad a los
adoptantes mas idoneos. Con tales presupuestos, el régimen
vigente de la adopcion es el resultado de sucesivas reformas
tendientes a un doble fin: uno, fortalecer los efectos de la
constitucion del vinculo adoptivo, asimilandolos de modo
progresivo a los derivados de la filiacidn por naturaleza; el otro,
dotar a la adopcién de un régimen juridico que responda cada
vez con mayor intensidad al interés del menor, antes que al de
los adoptantes. Sin darles plena satisfaccion, a los fines
expuestos obedecieron las reformas de los articulos del Cédigo
civil que, referentes a la adopcion, se llevaron a cabo en los
afos 1958, 1970 y 1981.

> PEREZ Alvarez, Miguel Angel. La adopcién. En: Curso de Derecho Civil (IV) Derecho de Familia. 22 Edicidn.
Ed. Constitucion y Leyes, S.A. (Colex). Madrid. 2008. Pag. 421.
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En un trabajo anterior al citado, el profesor Miguel A. Pérez® ensefia
que en Espafa la adopcidbn ha dejado de ser una institucion
independiente para pasar a ser, fundamentalmente, uno de los cauces
posibles a través de los cuales se pretende atender a las situaciones
de desamparo del menor. Esto es asi porque en la actualidad, no sélo
en Espafa sino en la totalidad del mundo civilizado, la adopcion
encuentra su propio acomodo en el ambito de un sistema
administrativo de proteccion de menores.

1.1 BREVE RESENA HISTORICA DE LA ADOPCION EN ESPANA

El Cddigo civil espafiol, promulgado en 1889, es la norma juridica que
contiene el fundamento del derecho civil de caracter comun. Este
Cédigo civil de 1889 sigue aun vigente, aunque durante el transcurso
del tiempo ha experimentado hasta hoy numerosas reformas.
Paulatinamente, dichas reformas fueron transformando la primera
normativa hasta dar por resultado el Cddigo civil que rige en la
actualidad en Espafia. En los siguientes parrafos se hara un recuento
sucinto de las principales reformas mencionadas.

1.1.1 Epoca codificadora. La invasion napoleénica y la posterior pugna
entre el absolutismo de Fernando VIl y los partidarios de un régimen
constitucional, impidieron que la aspiracion codificadora en Espafia
tuviera grandes resultados hasta la llamada Edad Moderna, época en
la que se cred una Comision General de Cédigos que termind en 1846
el proyecto mas importante de todos los que precedieron al Cédigo
civil actual.

En 1851 se remitié al Gobierno dicho Proyecto Codificador, realizado
principalmente por Florencio Garcia Goyena y basado en el Cdédigo
napoleodnico pero manteniendo la tradicion y la esencia espafiola en
cuanto a instituciones, principios y fundamentos. Sin embargo, dicho
proyecto no prospero porque se le considero excesivamente radical en
materias sociales y religiosas.

El fracaso de este intento llevo a la publicacion de leyes especiales,
hasta 1880, afio en que renacio la aspiracion codificadora. A la

® PEREZ Alvarez, Miguel Angel. La adopcidn en el sistema vigente de proteccidn de menores. En POLAINO
Aquilino et alter (Editores). Adopcidn. Aspectos psicopedagdgicos y marco juridico. Editorial Ariel. Madrid.
2001.
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Comisién de Codigos se afadieron representantes de las regiones
forales, pero no se lleg6 a ningun resultado practico.

De acuerdo con el profesor Pérez Alvarez’, la adopcion fue en Espafia
“una instituciéon en desuso” durante la época codificadora. Hasta tal
punto lo fue, que como pone de relieve Garcia Goyena® con referencia
al proyecto de 1851, “Hubo en la Comision de Codificacion una
practica unanimidad para “pasar en silencio la discusion sobre
adopcion”. Con estos antecedentes, no puede extrafiar la regulacion
gue ofrece de la adopcion la version originaria del Codigo civil espafiol.
En concreto, la adopcion so6lo ocasionaba la atribucién de la patria
potestad al adoptante y el deber de alimentos entre éste y el adoptado.

En una segunda época se buscoO la publicaciéon de un Cdédigo civil
general sobre la base del Derecho castellano. En este periodo hubo
dos Leyes de Bases por las que se ordend la redaccion de un Caédigo
civil: el Proyecto de 1881, que no tuvo aceptacion, y el Proyecto de
1889 que fue mas respetuoso que el anterior con los derechos forales.

Cumpliendo el mandato de la Ley de Bases de 1888, obra de Silvela,
se inicié la redaccion del Cadigo civil bajo la direccibn de Manuel
Antonio Martinez, primer jurista de la época. Pero, al presentarse a las
Cortes el texto definitivo, éste fue objeto de mucha oposicion. Las
aportaciones de los debates fueron recogidas en una segunda edicion
del Cadigo civil, mediante Real Decreto de 24 de julio de 1889.

1.1.2 Siglo XX. Las insuficiencias de este régimen, junto con el vigor
que cobra la adopcion frente al desuso anterior, son lo que motiva las
reformas del Cddigo civil llevadas a cabo en 1958, 1970 y 1981. De
forma abreviada y generalizando, cabe decir que dichas reformas
supusieron, entre otras cosas, lo siguiente:

En primer lugar, una regulacion de la adopcion que, de forma
paulatina, se va centrando en el interés del menor antes que en el de
los adoptantes. En segundo lugar, la atribucion a la autoridad judicial
de mayores prerrogativas en orden a la constitucion del vinculo

7 ,

Ibidem.
8 GARCIA Goyena, Florencio. Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, t. 1. Madrid,
1852 p. 148. (Citado por Pérez Alvarez, Miguel Angel. La adopcidn en el sistema vigente de adopcion de
menores, P. 155).
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adoptivo. Y en tercer lugar, las citadas reformas supusieron una
progresiva atribucion de derechos al adoptado y, como reverso, una
paulatina atenuacion de las relaciones de éste con su familia de
origen.

Segun ensefia el profesor Pérez Alvarez, a partir de 1981 el régimen
juridico de la adopcion ya no tenia caracter homogéneo. Antes por el
contrario, estaba integrado por normas en ocasiones contradictorias y
de origen diverso, que hicieron forzosa una reforma de la institucion. A
tal fin se promulgé la Ley de 11 de noviembre de 1987, de la cual hace
causa sustancial el régimen vigente del Cddigo civil sobre la
desproteccion social de los menores”®.

Pero también la citada disposicion legal de 1987 supuso algo mas que
una reforma de la adopcién. Ello, por cuanto lo que caracteriza a dicha
ley es que a partir de ella se instaura en Espafia un régimen juridico
aplicable a la proteccion de menores en el ambito civil, del cual se
hace participar a la Administracién. En concepto del autor citado,™

“Sin animo de exhaustividad, cabria resumir la reforma de 1987
en cinco consideraciones, todas ellas referibles también a las
normas que estan en vigor:

La primera consideracion es que por ley se atribuye a las
entidades publicas la tutela de los menores en desamparo (art.
172.1 Cc). Se entiende por desamparo la situacion que se
produce cuando los padres, guardadores o tutores incumplen o
ejercitan inadecuadamente los deberes de (guarda,
ocasionando que el menor se encuentre, material o
moralmente, desasistido (articulo 172.1 Cc.).

La segunda consideracion es que, desde 1987, se trae al
régimen del Codigo civil la figura del acogimiento familiar, antes
regulada por normas administrativas dispersas —Orden de 30
de diciembre de 1936, Orden de 1 de abril de 1937 y Decreto
de 11 de junio de 1948- (articulos 173y 173 bis Cc.).

® Ibidem. Pag. 156.
% |bidem. Pags.. 156 — 157.
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La tercera consideracion es que se instaura un sistema de
control administrativo de las actuaciones que preceden a la
adopcién. Como consecuencia de dicho control, son las
entidades publicas quienes tienen competencia para decidir
sobre la constitucion de todo acogimiento familiar (articulo
173.2 Cc.), asi como, en general, para presentar al juez las
propuestas con las que se debe iniciar el expediente de
adopcion (articulo 175.2 Cc.).

La cuarta consideracion es que desde entonces se establece
una nueva regulacion de las prohibiciones y requisitos para
adoptar (articulo 175 Cc.) y se reordena la cuestion referente a
los consentimientos exigibles para constituir la adopcion
(articulo 177 Cc.).

Finalmente, y como quinta consideracion, se suprime la figura
de la adopcidon simple, con la consiguiente regulacion de la
adopcion como categoria unitaria. Asi mismo, se establece la
equiparacion de efectos entre la filiacion por naturaleza y la
filiacion por adopciéon (articulo 108 Cc., en relacion con el
articulo 3 de la Ley de 11 de noviembre de 1987)".

En principio se ha de advertir que entre todas las leyes civiles que se
han promulgado a partir de 1981, la reforma de 1987 fue la que
plante6 mayores problemas en su aplicacion. Estas dificultades
obedecieron, entre otras cosas, a que la reforma de 1987 recogio
sustancialmente las propuestas formuladas en su dia por las entidades
e instituciones que venian actuando en la proteccién de menores.

Ahora bien. Siendo loable esta pretension de ajustar la ley a la
realidad social, sucede que el de 1987 es el primer texto legal de
importancia que no paso por la Comision de Codificacion. Esto, pero
también la improvisacion, motivd que lo que eran unas propuestas
idéneas no se hubieran desarrollado a través de una técnica juridica
correcta.

Segun lo expresa el profesor Miguel Angel Pérez Alvarez'', acaso es
ello también lo que motivd que, a partir de 1987 y respecto de la

" |bidem. Pag. 158.
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adopcion, el Codigo civil presentara contradicciones insalvables,
adoleciera de indeterminacién normativa en relacion con gran parte de
las figuras asumidas y, en fin, contuviera incorrecciones técnicas
notables. Pero, sobre todo, resultaba dificil de encajar con ciertos
aspectos de la patria potestad y de la tutela que, expresa o
tacitamente, resultaron afectados por la reforma de 1987.

Un poco mas adelante, el autor citado dice:

Si se la compara con las anteriores, la reforma de 1987 tuvo un
caracter peculiar. Y es que las modificaciones sucesivas de
gue fue objeto la adopcidn tuvieron como punto de referencia el
régimen juridico de esta institucion, caracterizandose por
conllevar una progresiva atribucion de derechos al hijo
adoptivo. De esta manera, segun el citado profesor, la reforma
de 1987 supuso, antes que una modificacion de la adopcion,
una innovacion en el régimen juridico de la proteccion de
menores en general.

Es cierto que la reforma incide desde luego en la normativa
aplicable a la adopcion. Pero, aun siendo asi, lo que ante todo
caracteriza a la reforma de 1987 es la instauracion de un
régimen juridico referente a la proteccion de menores y del cual
se hace participe a la Administracion. Dicho régimen tenia -y
aun tiene-, como punto de partida, la existencia de una
situacion de desamparo, correspondiendo a las entidades
publicas la apreciacion de la citada situacion.

Pues bien, la falta de una determinacion expresa y tajante al
respecto, motivdO que algunos autores defendieran que era al
juez a quien correspondia apreciar la situacion de
desamparo™®. Ello, cuando buena parte de la discusion
parlamentaria que precedio a la reforma de 1987 tuvo como
punto de referencia la negativa del grupo socialista a hacer
participar a la autoridad judicial en la apreciaciéon inicial del
desamparo™®.

2 RUIZ-Rico, Ruiz. La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de menores. En AC, 1988. Pags. 64 — 71.
BPEREZ Alvarez, Miguel Angel. La adopcién en el sistema vigente de proteccién de menores. En POLAINO
Aquilino et alter (Editores). Op. Cit. Pag. 158.
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Siguiendo siempre la linea de pensamiento del profesor Pérez
Alvarez'*, la reforma de 1987, a pesar de haber instaurado una tutela
qgue trae causa de una previa situaciéon de desamparo del menor, no
previdé las consecuencias que la apreciacion de dicho desamparo
ocasiona (o puede ocasionar) en la patria potestad o en la tutela a que
se encontraba sometido el menor. Esta circunstancia constituye para
el profesor Pérez un segundo ejemplo de indeterminaciéon normativa
gue acarrea consigo la reforma de 1987.

Esta circunstancia hizo que algunos autores consideraran que la
asuncién por la Administracion de la tutela administrativa conllevaba el
decaimiento de la patria potestad o de la tutela ordinaria a que estaba
sometido el menor. Por su parte, muchos otros civilistas™ opinaron
gue el desamparo y la tutela administrativa no afectaban a la patria
potestad ni a la tutela ordinaria. Expresa lo siguiente el profesor Pérez
Alvarez:

Sea como fuere, la Ley Organica de 15 de enero de 1996 de
Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Caodigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, obedece a
resolver este estado de cosas. Ya desde ahora debe afirmarse
la opinién de que con respecto al Cddigo civil, la citada Ley no
es propiamente una disposicion legal que haya instaurado en
sede civil un nuevo régimen en materia de proteccion de
menores.

En realidad la Ley de 15 de enero de 1996 constituye una
disposicion legal que, asumiendo los principios de la reforma
de 1987, los lleva mas alla dandoles contenido explicito y
desarrollandolos. Junto con lo anterior, la Ley de 1996 corrige
ciertos defectos o insuficiencias del régimen que deroga y
ademas resuelve ciertas contradicciones que tenian su origen
en la reforma de 1987. Con este presupuesto, la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, puede sintetizarse del siguiente modo:

En primer lugar se instaura, ya sin ambages, como principio de
caracter general a tenerse en cuenta con respecto a la infancia,

" |bidem. Pag. 158.
B Segun refiere el profesor Miguel Angel Pérez Alvarez. Op. Cit. Pags. 155 — 175.
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el de la primacia del interés del menor (articulos 2 LO. -“En la
aplicaciéon de la presente Ley primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir’-y 11.23 LO.).

En segundo lugar, se formula ahora con alcance global para
toda accion administrativa el principio del mantenimiento del
menor en el medio familiar de origen, -“salvo que no sea
conveniente para su interés”- (articulo 11.2b LO.).

En tercer lugar, se amplia el &mbito objetivo de actuacién de la
Administracion al hacerla referible no so6lo a los supuestos de
desamparo (articulos 12 y 18 LO.), sino también a los casos de
mero riesgo para el menor. (articulos 12y 17 LO.).

En cuarto lugar, se extiende el ambito subjetivo de actuacion
de la Administracion al hacer de modo expreso referibles todas
las medidas que la Ley prevé a los menores extranjeros que se
encuentren en Espafia (articulos 1° -“La presente Ley y sus
disposiciones de desarrollo son de aplicacion a los menores de
dieciocho afos que se encuentren en territorio espafol”- y 10.3
LO.).

En quinto lugar, se ofrece una nueva articulacion del
acogimiento familiar, que pasa de ser una figura unitaria a un
medio de integracion familiar plural con distintas variantes
reguladas ahora de forma expresa -acogimiento familiar
simple, permanente y preadoptivo- (articulo 173 bis Cc.).

En sexto lugar, se clarifican las consecuencias de la situacion
de desamparo en relacion con la patria potestad y la tutela.
Sobre este particular y frente a las dudas que suscitaba la
regulacion anterior, el articulo 172 Cc. dispone que la asuncion
de la tutela por la entidad publica trae consigo la suspension de
la patria potestad o de la tutela ordinaria.

En séptimo lugar se determina el ambito de la tutela
administrativa, dandole en principio un contenido simplemente
personal. A este respecto, el articulo 172 Cc. considera validos
los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o
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tutores en representacion del menor, siempre que sean
beneficiosos para él.

En octavo lugar, se pretende la clarificacion y agilizacion de los
procedimientos administrativos y judiciales que afectan al
menor. A tal fin obedece la reforma de ciertos aspectos del
Cdbdigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil (disposicién
adicional primera, disposicion final quinta y disposicién final
decimonovena, LO.).

En noveno lugar, se refuerza la intervencion del Ministerio
Fiscal —facultades y obligaciones- en el ambito de la proteccion
de los menores (Exposicion de motivos de la Ley 1/1996, de 15
de enero, apartado numero 1, parrafo noveno).

Y en décimo lugar, se da regulacién a la adopcion internacional
y se reforma el articulo 9.5 del Codigo civil -modificado, a su
vez, por la Ley 18/1999 de 18 de mayo, que afade un ultimo
parrafo al citado apartado 5 del articulo 9 Cc-*°.

Pues bien. Una vez expuesto todo lo anterior, estd suficientemente
claro que el régimen otorgado por el Cadigo civil espafiol a los casos
de desproteccidon social de los menores queda configurado a la vista
de ciertos principios previos, que menciona Pérez Alvarez y que
permiten interpretar, no sélo el Cédigo civil, sino también una buena
parte de las normas dictadas por las Comunidades Autonomas en
relacion con la materia. A este respecto, el pensamiento del autor
citado discurre de la siguiente manera:

El primer principio que caracteriza al tratamiento otorgado en
sede civil a los casos de desproteccion social es el de la
sujecion a un estricto control administrativo de todas las
actuaciones que pueden preceder a la constitucion de la
adopcion. “Se trata por este medio de evitar’, declaraba el
Preambulo de la Ley 1987, que lo instauro, “el trafico de nifios y
la inadecuada seleccion de los adoptantes”.

' pEREZ, Alvarez, Miguel Angel. La adopcién en el sistema vigente de proteccién de menores. Op. Cit. Pags.
159 - 160

18



El cauce que propicia dicho control administrativo lo constituye
el contenido asignado al articulo 239 del Codigo civil —“La tutela
de los menores desamparados corresponde por Ley a la
entidad a que se refiere el articulo 172”. En virtud de este
contenido, a las entidades publicas les corresponde la tutela de
los menores desamparados”. Esta atribucion automatica de la
tutela de los menores desamparados a las entidades publicas,
se complementa con la competencia ulterior que también
tienen dichas entidades en orden a la formalizacion del
acogimiento familiar (articulo 173 Cc.).

No obstante, la manifestacion mas relevante del control
administrativo esta representada por la redaccion otorgada al
articulo 176 del Cddigo civil -“Para iniciar el expediente de
adopcion, es necesaria la propuesta previa de la entidad
publica”™. Como consecuencia de esta redaccion, la
constitucion de la adopcion habra de pasar, salvo en ciertos
casos, por una necesaria propuesta previa de las entidades
publicas a quienes, por esta via, compete la seleccion de los
posibles adoptantes.

Asi pues, estan establecidos en Espafia el control
administrativo de las actuaciones que preceden a la adopcion,
y, en particular, la tutela por las entidades publicas de los
menores desamparados. Pero también la tutela que en orden a
su titularidad tiene caracter exclusivamente publico; ésta es, en
orden a su ejercicio, una tutela delegable. Ello, por cuanto que
la ley autoriza a que la guarda sobre el menor, inherente a
dicha tutela, sea ejercitada por particulares en régimen de
acogimiento, o por el director del centro donde estuviera
acogido el menor (articulo 172 Cc.) *".

1.2 CARACTERISTICAS DE LA ADOPCION EN ESPANA

Tal como quedd dicho, el régimen vigente de la adopcién que se
contiene en el Cddigo civil espafiol responde, de modo basico, a la
reforma llevada a cabo por la Ley 21 de 1987, de 11 de noviembre. En
lo que aqui interesa, a partir de la reforma de 1987 el régimen del

Y Ibidem. Pags. 161 — 175.
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Caddigo civil relativo a la adopcién se conforma en atencion a las
pautas siguientes:

Con el fin de evitar el trafico de nifilos, garantizar la idoneidad de los
adoptantes y asegurar que la adopcién sea beneficiosa para el menor,
se instaura un principio de control administrativo de las adopciones.
Desde entonces, para poder iniciar los expedientes de adopcion se
precisa, como regla general, de una propuesta previa de la entidad
publica —con independencia de si la adopcidbn que se pretende
constituir se refiere 0 no a menores en situacion de desamparo.
(Articulo 176.2 Cc.). Segun escribe Martinez de Aguirre*®, la adopcién
se constituye mediante resolucion judicial, pero previamente, como
regla, ha debido superar un contrato administrativo: para iniciar el
expediente de adopcidon que finaliza con la resolucion judicial, ha sido
necesaria la propuesta previa de la entidad publica a favor del
adoptante o adoptantes que la propia entidad haya declarado idéneos
—la declaracion de idoneidad puede ser previa a la propuesta-. Esto
es, los adoptantes son considerados idoneos para el ejercicio de la
patria potestad y se les propone como adoptantes en la adopcion
especifica que se trata de constituir. Por este cauce se pretende
garantizar que la adopcion sea beneficiosa para el menor, y que la
familia en la que va a ser recibido retne las condiciones necesarias
para proporcionarle el entorno que necesita.

Mediante la asimilacion de los efectos de la adopcion a los derivados
de la filiacion por naturaleza (articulo 108 Cc.), se asienta de modo
pleno el principio adoptio imitatur naturam. En consecuencia, la
adopcion no va a generar una simple relacion de filiacion entre el
adoptante y el adoptado —status filii- sino que también da lugar a una
relacion plena de parentesco entre el adoptado y los parientes de
quien lo adoptd —status familiae-.

Se erige el principio de primacia del interés del menor como pauta
basica de la ordenacién legal de la adopcion. Entre otras cosas, el
interés del menor pasa a ser criterio basico y condicionante de la
resolucion judicial constitutiva del vinculo adoptivo (articulo 176.1 Cc.).

® MARTINEZ DE AGUIRRE, Aldaz, Carlos. Curso de Derecho Civil (IV) Derecho de Familia. editorial Colex.
Madrid 2008. Pag. 422.
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En el régimen del Cddigo civil, el interés del menor se sobrepone en
ciertos casos al de sus padres, si se aprecia la amplitud con que se
regulan los supuestos en que la voluntad de los progenitores no es
obstativa a los efectos de constituir el vinculo adoptivo (articulos 177.2
y 3 Cc.). El interés del menor se sobrepone también al de los
adoptantes. Ello, porque la constitucion de la adopcion ha de pasar por
el consentimiento del adoptando mayor de doce afios (articulo 177.1),
y precisa de una valoracion judicial en orden al interés del menory a la
idoneidad de los adoptantes para el ejercicio de la patria potestad
(articulo 176.1). El interés del menor se sobrepone también al de
guienes detentan la tutela o guarda de hecho sobre el adoptando. Al
respecto, ocurre que ni la voluntad del tutor ni la del guardador son
decisorias a efectos de impedir la constitucion del vinculo adoptivo
(articulo 177.3). Finalmente, el interés del menor se sobrepone
siempre al interés de las demas personas a quienes afecta la
adopcion.

La adopcion derivada de la Ley de 11 de noviembre de 1987 ha sido
objeto de tres reformas parciales que han terminado por conformar el
régimen juridico vigente gque se contiene en el Codigo civil. La primera
modificacion afecta a aspectos sectoriales del articulado de la
adopcion y tiene lugar por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor. La segunda reforma se lleva a cabo por
medio de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Caodigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Esta
reforma, refiriendo el matrimonio a las personas del mismo sexo,
posibilita la adopcion dual por homosexuales.

Segun la opinién de Miguel Angel Pérez, y con el precedente de cierta
legislacion autonomica, por medio de la Ley 13/2005 de 1 de julio el
legislador ha hecho primar un supuesto derecho a adoptar de las
personas del mismo sexo sobre el principio del interés del menor.
Esto, porque la regulacion de 2005 produce una quiebra del principio
adoptio imitatur naturam, privando en su caso al menor de ver
reproducidos a su favor los efectos derivados de la filiacion por
naturaleza: una madre y un padre. A proposito, conviene hacer notar
gue esta pendiente de resolucion el recurso de inconstitucionalidad
presentado contra la Ley 13/2005 de 1 de julio.
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Y la tercera reforma procede de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
que regula la adopcion internacional pero incide en la normativa del
Caddigo Civil al reconocer el derecho de toda persona adoptada a
conocer los datos sobre sus origenes bioldgicos (articulo 180.5 Cc.).

En consecuencia, la adopcion internacional esta dotada de una
regulacion autonoma al margen del Cédigo Civil y guarda relacién con
las adopciones en las que el vinculo juridico de filiacion presenta “un
elemento extranjero derivado de la nacionalidad o de la residencia
habitual de adoptantes o adoptandos” (articulo 1.2 Ley 54/2007, de 28
de diciembre).

1.3 REGIMEN JURIDICO DE LA ADOPCION EN ESPANA.

1.3.1 Adopcion unipersonal y adopcion dual. Una persona puede ser
adoptada por otra —adopcidén unipersonal-. Pero lo comun es que,
reproduciendo la filiacibn por naturaleza, sean dos las personas
adoptantes —adopcién dual-. La adopcion dual es referible a los
conyuges, de manera que, como regla general, una persona solo
puede ser adoptada por quienes estuvieran casados entre si. A este
respecto, el articulo 175.4 Cc. establece lo siguiente: “Nadie puede ser
adoptado por mas de una persona, salvo que la adopciéon se realice
por ambos conyuges”.

No obstante lo anterior, la Disposicion Adicional 32 de la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre, asimila la pareja estable heterosexual al
matrimonio, estableciendo lo siguiente: “Las referencias de esta Ley a
la capacidad de los conyuges para adoptar simultdaneamente a un
menor seran también aplicables al hombre y a la mujer integrantes de
una pareja unida de forma permanente por relacion de afectividad
analoga a la conyugal’. Por otra parte, debe apreciarse que no existe
una asimilacion necesaria entre adopcion dual y matrimonio —o0 pareja
estable-. Lo anterior en el sentido de que, con fundamento en el
articulo 177.2 Cc., es posible que, mediando matrimonio, sélo adopte
uno de los conyuges; eso si, siempre que medie el asentimiento a la
adopcion por parte del conyuge que no sera adoptante en el vinculo
adoptivo que se trata de constituir (articulo 177.2.1° cc.). Por lo tanto,
la existencia de matrimonio —0 pareja estable- se hace precisa para la
adopcion dual, pero el matrimonio no excluye la adopcion unipersonal
por uno de los cényuges.
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La adopcién dual puede ser llevada a cabo por los conyuges de modo
conjunto o sucesivamente, (articulo 175.4). Nada impide, en
consecuencia, que la adopcién unipersonal por uno de los cényuges
sea seguida de la adopcion llevada a cabo por el otro (articulo
176.1.29). Y ademas, el matrimonio ulterior abre la via a la adopcion
dual sucesiva. A este respecto, el articulo 175.4 Cc. establece: “El
matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcion permite al
conyuge la adopcién de los hijos de su consorte”.

Con ciertas limitaciones, el Cédigo Civil también permite la adopcion,
unipersonal o dual, post mortem. En concreto, el articulo 176.3 Cc.
autoriza la constitucion de la adopcion “aunque el adoptante hubiere
fallecido”. Ahora bien. Respecto de la admisibilidad de la adopcion
post mortem se habra de tener presente lo que a continuacion se
expone.

En primer lugar, que conforme al articulo 177.1 Cc., el consentimiento
a la adopcion habra de prestarse en presencia del juez y es por ello
por lo que el articulo 176.3 Cc. s6lo admite la adopcion post mortem
cuando el adoptante “hubiese prestado ya ante el juez su
consentimiento”.

En segundo lugar, la adopcion post mortem soOlo se permite si el
consentimiento prestado ante el juez se refiriese a alguno de los
supuestos siguientes: a la adopcion de un huérfano que fuera pariente
del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad; a la
adopcion del hijo del conyuge del adoptante; o a la adopcion de quien
llevara mas de un afo acogido legalmente en régimen de acogimiento
preadoptivo o hubiere estado bajo la tutela del adoptante (articulo
176.3 en relacion con el articulo 176.2 Cc.). Eso si: la constitucion de
la adopcion post mortem no tiene caracter automatico, ya que, como
cualquier otra adopcién, queda sometida al arbitrio judicial (articulo
176.3: “Podra constituirse la adopcion”).

Constituida la adopcion, con el fin de que el adoptado pueda resultar
favorecido en la sucesion del adoptante fallecido, dispone el articulo
176.3 in fine que, en este caso, los efectos de la resolucion judicial que
constituye la adopcion “se retrotraeran a la fecha de prestacion del
consentimiento”.
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Al margen de los casos expuestos de adopcion dual, rige un principio
de incompatibilidad de adopciones en cuya virtud se impide que
alguien pueda ser adoptado por mas de una persona (articulo 175.4
Cc.).

1.3.2 Requisitos y prohibiciones. a) En relacion con el adoptante. En lo
gue respecta a los requisitos para poder adoptar, el articulo 175.1 Cc.
exige que el adoptante sea mayor de veinticinco afios. Mas,
tratandose de adopcién dual, basta con que uno solo de los conyuges
hubiera alcanzado la citada edad -25 afos-. Asimismo, se impone un
requisito de diferencia de edad entre el adoptante y el adoptando que
el propio articulo 175.1 Cc. cifra en catorce afios.

Los requisitos expuestos responden a diferentes razones. En concreto:
la exigencia de una determinada edad para adoptar obedece a la
finalidad de ofrecer al adoptando una situacion consolidada; y por su
parte, el requisito de la diferencia de edad entre adoptante y
adoptando tiene su razén de ser en el principio de regulacion de la
adopcion imitando a la naturaleza. También por lo que respecta a los
requisitos, resulta evidente que quien se proponga adoptar habra de
tener capacidad para prestar el necesario consentimiento que, a los
efectos de constituir el vinculo adoptivo, exige el articulo 171.1 Cc. La
omision de la referencia a la necesaria capacidad de obrar del
adoptante, responde al hecho de haberse considerado innecesario
especificar en sede de adopcion algo que no es exclusivo de la misma.

También por lo que respecta al adoptante, el Cddigo Civil espaiiol
sanciona tres prohibiciones para adoptar. En particular, el articulo
175.3 Cc. dispone que no puede adoptarse:

e A un descendiente.

e A un pariente en segundo grado de la linea colateral por
consanguinidad o afinidad.

e A un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada
definitivamente la cuenta general justificada de la tutela.

Cabe apreciar que las prohibiciones tienen caracter relativo: impiden la
adopcion entre determinadas personas, pero sin ocasionar la
exclusion absoluta como adoptantes de aquellos a quienes afectan. E
incluso, la prohibicion que concierne al tutor es meramente relativa y
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circunstancial —hasta la aprobacién definitiva de la cuenta general
justificada de la tutela-.

La que afecta al tutor, es una prohibicién tradicional en el Derecho
espafiol, en virtud de la cual se pretende evitar que por medio de la
adopcion se eluda la responsabilidad derivada de una deficiente
administracion de los bienes del pupilo. Y la prohibicién impuesta a los
ascendientes y a los parientes en segundo grado de la linea colateral
por consanguinidad o afinidad, responde al propésito de excluir la
adopcion en los casos en que media una relacion de parentesco que
la hace innecesaria.

En suma, de lo hasta aqui expuesto en orden a los requisitos Yy
prohibiciones que afectan a los adoptantes, se deduce, a modo de
regla general, lo siguiente: pueden adoptar quienes, sin incurrir en
prohibicibn alguna y gozando de capacidad para prestar el
consentimiento necesario para constituir el vinculo adoptivo, hubieran
cumplido veinticinco afios y tuvieran catorce mas que el adoptando.
Mas, por lo que hace referencia a la edad, tratandose de adopcion
dual es suficiente con que uno de los conyuges o de quienes forman
pareja estable hubiera cumplido veinticinco afnos.

b) En relacion con el adoptando. La adopcion solo es referible, como
regla general, a los menores no emancipados (articulo 175.2 Cc.). Sin
embargo, a titulo de excepcion, se permite la adopcion de un mayor de
edad o de un menor emancipado cuando entre el adoptante y el
adoptando hubiera mediado una situacibn de acogimiento o
convivencia. Ello, siempre que dicho acogimiento o convivencia: se
hubiere iniciado antes que el adoptando hubiera cumplido catorce
afios; continuara desde entonces sin interrupcion; y subsistiera antes
de la emancipacion (articulo 175.2 Cc.).

Textualmente, el articulo 175.2 del Codigo Civil espafiol establece que:

Sera posible la adopcion de un mayor de edad o de un menor
emancipado cuando, inmediatamente antes de Ila
emancipacion, hubiere existido una situacién no interrumpida
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de acogimiento o convivencia, iniciada antes de que el
adoptando hubiere cumplido los catorce afios™.

Asi las cosas, la regla general de reconduccion de la adopcién a los
menores no emancipados encuentra su fundamento en el hecho de
gue sélo en tales casos existe verdadera necesidad de propiciar las
consecuencias de indole personal y patrimonial que el vinculo
adoptivo conlleva.

1.3.3 Constitucion de la adopcion. Preliminar. El vinculo adoptivo se
constituye por resolucién judicial (articulo 176.1 Cc.). Pero, para iniciar
el correspondiente expediente de adopcidn, se exige propuesta previa
de la entidad publica (articulo 176.2 Cc.). Ademas, ciertas personas
habran de prestar su consentimiento a la adopcion (articulo 177.1 Cc.).
Otras, tienen que asentir (articulo 177.2 Cc.) y algunas habran de ser
oidas (articulo 177.3 Cc.).

1.3.3.1 La propuesta previa de la entidad publica. Con el fin de hacer
efectivo el control administrativo en la tramitacion de las adopciones
que evite el trafico de menores y la inadecuada seleccion de los
adoptantes, el articulo 176.2 del Cdadigo Civil espafiol establece que
“para iniciar el expediente de adopcion es necesaria la propuesta
previa de la entidad publica a favor del adoptante o adoptantes que
dicha entidad publica haya declarado idoneos para el ejercicio de la
patria potestad”. La declaracion de idoneidad también puede ser
previa a la propuesta (articulo 176.2 Cc.). De lo que dice el articulo
176.2 se deduce que la competencia atribuida a las entidades publicas
en relacion con la promocion del expediente de adopcion es exclusiva
y tiene caracter objetivo. Exclusiva en el sentido de que, salvo los
casos en que no se requiere propuesta previa de la entidad, la
Administracion es la Unica que podra promover la adopcién. Y tiene
caracter objetivo en el sentido de que la propuesta administrativa se
precisa para promover el expediente con independencia de si la
adopcion se refiere 0 no a un menor desamparado. Sin embargo, se
dispensa en ciertos supuestos la exigencia de propuesta previa de la
entidad, a los efectos de promover el expediente de adopcion. En
particular, el articulo 176.2 Cc. establece que “no se requiere
propuesta cuando en el adoptando concurra alguna de las

1 Cadigo Civil espafiol. Articulo 175.2.

26



circunstancias siguientes: 12. Ser huérfano y pariente del adoptante en
tercer grado de consanguinidad o afinidad; 22. Ser hijo del consorte del
adoptante; 32 Llevar mas de un afo acogido legalmente bajo la
medida de un acogimiento preadoptivo o haber estado bajo su tutela
por el mismo tiempo; 42. Ser mayor de edad o menor emancipado”.

1.3.3.2 EIl consentimiento. Para constituir el vinculo adoptivo se
requiere que el adoptante y el adoptando mayor de doce afos
hubieran consentido la adopcién. A este respecto el articulo 177.1 Cc.
dispone: “Habran de consentir la adopcion, en presencia del juez, el
adoptante o adoptantes y el adoptando mayor de doce afos”. De lo
dispuesto en el citado precepto se aprecia que, en cuanto se le
permite prestar el consentimiento a partir de los doce afios, la
adopcion supone para el menor una excepcion a la capacidad de obrar
general. Lo anterior obedece a que, al tener caracter personalisimo
dicho consentimiento, se quiere propiciar la decision del menor antes
de constituir un vinculo que debe responder a su propio interés
(articulo 176.1) y que es irrevocable (articulo 180.1). En orden a su
configuracion, el consentimiento a que hace referencia el articulo
177.1 del Cadigo civil precisa de la declaracion de voluntad del
adoptante o adoptantes y, en su caso, del adoptando. Respecto del
adoptante, el consentimiento supone la emision de una declaracion
manifestando la voluntad de adoptar a alguien en particular; y respecto
del adoptando, el consentimiento supone la emisibn de una
declaracion manifestando la voluntad de querer ser adoptado por
alguien en concreto. Y si el consentimiento es referible a una adopcion
en particular, también habra de serlo en su momento la resolucion
judicial que constituya la adopcion. Es decir, el auto que ponga fin al
expediente de adopcion habra de pasar por una previa valoracion
judicial referente, no sélo a la conveniencia de la adopcion como
medida a procurar para el menor, sino también a la idoneidad de la
adopcion concreta cuya constitucion se propone al juez (articulo 176.1.:
“interés del adoptando”. Por ello, respecto de la forma en que habran
de emitirse las declaraciones de voluntad que conforman el
consentimiento para adoptar —o en su caso el disenso-, el articulo
171.1 del Cc. preceptua que el consentimiento a la adopcion se preste
“en presencia del juez”. En todo caso, el consentimiento se hace
referible a las personas que van a ser sujetos del vinculo a constituir —
adoptante o adoptantes y adoptando-. Por consiguiente, el juez no
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podr& aprobar la adopcion si no media el consentimiento del adoptante
y el del menor cuando éste sea preceptivo. Y consiguientemente,
tampoco podra el juez aprobar una adopcion a la que ha prestado su
disconformidad el adoptando mayor de doce afnos.

1.3.3.3 El asentimiento. EI Cddigo civil exige que el conyuge del
adoptante y los padres del menor asientan a la adopcion. A este
respecto, el articulo 177.2 del Cc. establece que “Deberan asentir a la
adopcion en la forma establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil: 1°
El conyuge del adoptante... 2° Los padres del adoptando que no se
hallare emancipado...”. Es decir, se hace participes del asentimiento a
ciertas personas que, sin ser sujetos del vinculo adoptivo, resultaran
afectadas por la adopcion a constituir.

Por lo que a la forma se refiere, el articulo 1.830 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 dispone que el asentimiento “habra de
formalizarse bien antes de la propuesta, ante la correspondiente
entidad, bien en documento publico, bien por comparecencia ante el
juez”.

Mas en concreto, se exige el asentimiento del conyuge del adoptante
debido a las consecuencias de tipo personal y patrimonial que la
adopcion ocasionara en los intereses familiares comunes a ambos
conyuges. Por esta razon, se excluye el asentimiento cuando, entre el
adoptante y su conyuge, “medie separacion legal por sentencia firme o
separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente”.
(articulo 177.1.1° Cc). Y se exige el asentimiento de los padres del
adoptando que no se hallare emancipado en cuanto titulares de la
patria potestad sobre el menor, la cual se extinguira por virtud de la
adopcion (articulo 169.3 Cc.). Por esta razén, el asentimiento de los
padres no es exigible en los casos en que hubiera decaido la patria
potestad. A este respecto, el articulo 177.2.2° Cc. excluye del
asentimiento a los padres del adoptando “que estuvieran privados de
la patria potestad por sentencia firme...".

Pero, respecto de los padres, sucede que el articulo 177.2.2° Cc.,
excluye también del asentimiento a los progenitores que se
encuentran “incursos en causa legal” para ser privados de la patria
potestad. Por este cauce, se quiere favorecer la constitucion de la
adopcion en los casos de desamparo motivados porque los padres
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han incumplido los deberes inherentes a la patria potestad. A fin de
que ello sea posible, es a lo que obedece lo dispuesto en los articulos
177.3.1° Cc., 781 Lec. (de 2000) y 1.831 Lec de 1881. En virtud de los
citados preceptos, el juez podra citar a los padres para el tramite de
audiencia comunicandoles la circunstancia por la que basta su simple
audiencia (articulo 1.831 Lec. de 1881). Si ello sucede y los padres
pretenden que se reconozca la necesidad de su asentimiento para la
adopcion, “podran comparecer ante el tribunal que esté conociendo
del correspondiente expediente y manifestarlo asi. El tribunal, con
suspension del expediente, sefialara el plazo que estime necesario
para la presentacion de la demanda, que no podra ser superior a
veinte dias”.

Presentada la demanda, se encauzara con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 753 Lec., por los tramites del juicio verbal y dando traslado de
la misma al Ministerio Fiscal. Mas, si no se presentara la demanda en
el plazo fijado por el tribunal, se dictara auto dando por finalizado el
tramite y sin que se admita reclamacion posterior de los mismos
sujetos sobre la necesidad de su asentimiento para constituir la
adopcion de que se trata. (articulo 781.2 Lec.).

El régimen del asentimiento se complementa con otras dos normas. La
primera de ellas, respondiendo a la finalidad de evitar decisiones
precipitadas y dado el caracter irrevocable de la adopcién una vez
constituida, fija un plazo para que la madre del adoptando pueda
prestar el asentimiento. En particular, conforme al articulo 177.2 Cc.:
“El asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan
transcurrido treinta dias desde el parto”. Por medio de la otra horma se
excluye el asentimiento en determinadas circunstancias. Al respecto,
de conformidad con el articulo 177.2 Cc.. “No serad necesario el
asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren
imposibilitados para ello, imposibilidad que se apreciara
motivadamente, en la resolucién judicial que constituya la adopcion”.
Por medio del precepto transcrito, se permite obviar el tramite del
asentimiento en los casos de fallecimiento, ausencia o incapacidad y
falta de juicio suficiente por parte de quien habria de asentir a la
adopcion”.
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Estimando como radicalmente nulo el asentimiento prestado por la
madre antes del transcurso de los treinta dias desde el parto, el
Tribunal Supremo afirma que las razones de la cautela legal (articulo
177.2 Cc.), “se explican por la necesidad de garantizar la concurrencia
plena de las facultades esenciales de libertad y conciencia en la madre
biologica, para calibrar y ponderar detenida y serenamente la
abdicacion del ejercicio de su maternidad con la cesion en adopcion
del nifio”?°.

Por lo tanto, asentimiento de los padres del menor, asi como del
conyuge del adoptante en los términos expuestos. Y asentimiento que
cabe configurar como acto juridico que cuando es preceptivo actla a
modo de conditio iuris (STS. 20 de abril de 1987). Ello porque, aunque
nada se diga expresamente, el juez no podra aprobar la adopcion si
media la voluntad disconforme de quienes han de asentir a la misma.
Esto es asi debido a que el asentimiento no es un consentimiento
rebajado, sino un consentimiento-aprobacion, cualificado por proceder
de quien no es parte en la relacion a constituir.

1.3.3.4 El trdmite de audiencia. Junto con el consentimiento y el
asentimiento, el Cddigo civil regula el tramite de audiencia. En
particular, conforme a lo dispuesto en el articulo 177.3 Cc., habran de
ser oidos por el juez: Los padres que no hayan sido privados de la
patria potestad cuando su asentimiento no sea necesario para la
adopcion —esto es, los padres del adoptando emancipado o incursos
en causa legal de privaciéon de la patria potestad en los términos
expuestos con anterioridad. El tutor y, en su caso, el guardador o
guardadores. El adoptando menor de doce afos, si tuviere suficiente
juicio —es decir, cuando su asentimiento no fuera preceptivo por no ser
mayor de doce afnos. La entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad
del adoptante cuando el adoptando lleve mas de un afio acogido
legalmente por aquél —con el fin de que, se requiera 0 no, propuesta
previa de la Administracion para iniciar el expediente de adopcion,
pueda la entidad publica declarar sobre la idoneidad del adoptante o
adoptantes. No resulta facil justificar la simple inclusion del tutor en el
tramite de audiencia y su exclusion a efectos del asentimiento. A lo
gue parece, las razones del trato asignado al tutor radican en el

2 TRIBUNAL SUPREMO DE ESPARA. Sentencia de 21 de septiembre de 1999.
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sistema de tutela instaurado en Espaia desde la Ley 13/1983, de 24
de octubre. Y es que la consecuencia que se sigue de un sistema de
tutela que se ejerce bajo la salvaguarda de la autoridad judicial
(articulo 216 Cc.), es la simple inclusién del tutor en el tramite de
audiencia. Solo por este cauce se puede conseguir que sea el juez
quien, en definitiva, valore si la adopcion es 0 no conveniente para el
sometido a tutela. En otro caso, es decir, si se hubiese hecho referible
el asentimiento al tutor, las decisiones judiciales relativas a la adopcion
del pupilo resultarian condicionadas por la propia voluntad del tutor al
respecto. Lo anterior, junto con la consideracion implicita de que para
el menor puede ser mas conveniente la adopcion que la tutela, ha
motivado que la voluntad del tutor no sea decisiva a efectos de
constituir la adopcion. Asi pues, habran de ser oidos el tutor y el
guardador o guardadores y, mediando determinadas circunstancias,
los padres del adoptando, el propio menor y la entidad publica. Y
audiencia a la que, con fundamento en el articulo 24.1 CE, debe
atribuirsele caracter necesario, en los supuestos en que fuera
preceptiva. La audiencia responde al fin de propiciar una adecuada
valoracion judicial del interés del adoptante. En cuanto dicha
valoracion tiene caracter discrecional, no sera vinculante para el juez
la opinion de quienes son participes del tramite. Mas ello no significa
gue pueda obviarse el tramite de la audiencia del expediente de
adopcion. En contra de lo anterior, no cabe argumentar con lo
preceptuado en el articulo 1.831 Lec. de 1881, que, segun se vera
mas adelante, autoriza en ciertos casos a prescindir del tramite de
audiencia. Y es que por medio de la norma anterior, de lo que se trata
es de impedir que la adopcion deje de constituirse por
incomparecencia de quienes han de ser oidos, o por imposibilidad de
hacerles comparecer a causa de ser desconocido su domicilio o
paradero.

En suma: existe la obligatoriedad del tramite de audiencia y, por
consiguiente, la posibilidad de impugnar la adopcion que por la
omision de dicho tramite estuviera afectada de invalidez. O, como
declara el Tribunal Supremo: “Cuando es preceptivo, la omision del
tramite de audiencia en la adopcién constituye un defecto esencial que
afecta a la validez de la adopcion que se hubiera constituido” (STS 27
de febrero de 1985).
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En relacion con lo expuesto, también declara el Tribunal Supremo que:

La falta de un tramite legal, como es la audiencia de la madre,
sin culpa de ella, produce la nulidad de la adopcion, porque esa
infraccion adquiere dimensidén constitucional al producir
indefensidn y constituir, en consecuencia, una vulneracion del
articulo 24.1 de la Constitucion.?*

1.3.3.5 Asentimiento y audiencia: exclusion. La extincion de la
adopcion. El articulo 1.831 de la espafiola Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, regula un supuesto de exclusion de tramites que es referible
tanto al asentimiento como al tramite de audiencia. En particular, el
parrafo 3° del articulo 1.831 Lec. de 1881 dispone: “Cuando no haya
podido conocerse el domicilio o paradero de alguno que deba ser
citado, o si citado no compareciere, se prescindird del tramite y la
adopcion acordada sera valida, a salvo, en su caso, el derecho que a
los padres concede el articulo 180 del Codigo Civil”.

En consecuencia, cabe obviar el asentimiento o el tramite de audiencia
en dos casos. El primero, cuando por desconocerse su domicilio o
paradero no pudieran ser citados quienes han de asentir a la adopcion
o ser oidos; mas, para que pueda ser asi, es preciso que el juez
hubiera practicado previamente las diligencias oportunas a los efectos
de averiguar el domicilio de quienes han de ser participes del
asentimiento o del tramite de audiencia. El segundo, cuando previa
citacion se produjera incomparecencia de quienes han de asentir o ser
oidos; sin embargo, para que se ocasione la exclusion de tramites por
incomparecencia, es preciso que ésta obedezca a una segunda
citacion que habra de hacerse una vez transcurridos quince dias
desde la fecha en que deberia de haberse presentado en el juzgado
quien debiera asentir o ser oido (articulo 1.831 parrafo 2°, Lec. de
1881).

No obstante la validez de la adopcidn constituida por el cauce anterior,
la omisién del tramite de asentimiento o del de audiencia por
incomparecencia o por imposibilidad de llevar a cabo la citacion puede
repercutir ulteriormente en el vinculo adoptivo. Y ello porque, en
relacion con los casos expuestos, el articulo 180 Cc., otorga relevancia

*! TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA. Sentencia de 9 de julio de 2001.
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a la no intervencién de los padres en el expediente de adopcion,
facultdndoles para pedir la extincion de la adopcién que hubiera sido
constituida sin su participacion.

En particular, el articulo 180.2 del Cc. establece lo siguiente:

El juez acordara la extincion de la adopcion a peticion del padre
o de la madre que, sin culpa suya, no hubieren intervenido en
el expediente en los términos expresados en el articulo 177.
Sera también necesario que la demanda se interponga dentro
de los dos afos siguientes a la adopcion y que la extincion
solicitada no perjudique gravemente al menor?.

De lo dispuesto en el articulo 180.2 del Cc. resulta que la viabilidad de
la solicitud de extincion de la adopcion que el precepto contempla, se
condiciona a la concurrencia de determinadas circunstancias: en
primer lugar, se circunscribe exclusivamente a los padres Ila
legitimacién para solicitar la extincion de la adopcidén; en segundo
lugar, para que prospere la solicitud se requiere ausencia de culpa por
parte de los progenitores en su exclusidon en el expediente de
adopcion; en tercer lugar, se somete el ejercicio de la accion
correspondiente al plazo de caducidad de dos afios a contar desde la
adopcion cuya extincion se solicita; y ademas de lo anterior, para que
el juez acceda a la solicitud de extincibn es preciso que ésta no
perjudique gravemente al menor.

En todo caso, si prosperase la solicitud, la extincién de la adopcion no
trascenderia a los efectos patrimoniales consumados con anterioridad,
ni tampoco ocasionaria por si misma la pérdida de la nacionalidad o
de la vecindad civil que se hubieran adquirido a causa de la adopcion
gue se declara extinguida. A este respecto, el articulo 180.3 Cc.,
dispone: “La extincion de la adopcion no es causa de pérdida de la
nacionalidad ni de la vecindad civil adquiridas, ni alcanza a los efectos
patrimoniales anteriormente producidos”.

Conviene resaltar que la solicitud de invalidez de la adopcion,
contemplada en los articulos anteriores, especialmente en el articulo
180.2 Cc., no excluye que pueda ser solicitada la invalidez de una

22 cODIGO CIVIL DE ESPARA. Articulo 180.2
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adopcion mediante el ejercicio de la correspondiente accion de
nulidad.

1.3.3.6 La resolucién judicial. Conforme al articulo 176.1 del Cc., “La
adopcion se constituye por resolucion judicial...”, que revestira la
forma de auto, serd susceptible de apelacion en ambos efectos
(articulo 1.831 Lec de 1881) y se inscribira en el Registro civil al
margen de la inscripcion del nacimiento del adoptado (articulo 46
LRC).

Pero se debe hacer notar que la resolucién registral constitutiva de la
adopcion no responde al fin de constatar el cumplimiento de los
requisitos legales exigibles en toda adopcién. En efecto, segun
establece el propio articulo 176.1 Cc., la resolucioén judicial “tendra en
cuenta siempre el interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o
adoptantes para el ejercicio de la patria potestad”.

Por tanto, la resolucion judicial precisa del previo cumplimiento de los
tramites necesarios para constituir el vinculo adoptivo y de la
constatacion judicial en orden a la concurrencia de las circunstancias
legales requeridas para la adopcion. Pero lo que fundamenta la
resolucion constitutiva de la adopcion es la valoracion discrecional del
juez respecto del interés del adoptando y la idoneidad de los
adoptantes para asumir el ejercicio de la patria potestad que la
adopcion conlleva.

Una vez constituida, “La adopcion es irrevocable”, (articulo 180.1 Cc.),
sin que el vinculo adoptivo resulte afectado por “la determinacion de la
filiacion que por naturaleza corresponda al adoptado” (articulo 180.4
Cc.).

1.3.4 Efectos de la adopcion en Espafa. El efecto basico de la
adopcion resulta del principio de equiparacion de filiaciones
sancionado por el articulo 108, parrafo 2°, del Codigo Civil: “la filiacion
matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los
mismos efectos...”. Asi pues, la filiacion derivada de la constitucion del
vinculo adoptivo se equipara a la filiacion por naturaleza. En este
sentido resulta muy clara la Sentencia de junio de 2002 del Tribunal
Supremo Espaiiol, que expresa de la siguiente manera esta idea:

34



En virtud del principio de equiparacion: con fundamento en el
articulo 154 Cc., y dejando a salvo los supuestos en que se
adopte a un mayor de edad o a un emancipado, la constitucién
del vinculo adoptivo conlleva la atribucion al adoptante de la
patria potestad y la consiguiente aplicacion de los articulos 154
y ss. Cc.; segun resulta del articulo 109 Cc., la filiacion adoptiva
determina los apellidos del adoptado; en los términos de los
articulos 915 y ss. Cc., la adopcion ocasiona el parentesco, no
so6lo entre adoptante y adoptado, sino ademas ente el adoptado
y quienes son parientes del adoptante; asimismo, en dicho
ambito de parentesco y si procediera, sera exigible la
obligacion de alimentos con los presupuestos y limites de los
articulos 142 y ss. Cc.; e igualmente, la adopcion determinara
los derechos sucesorios ex arts. 930 y ss., asi como en su caso
los derechos legitimarios ex arts. 807 y ss. del Cédigo civil. En
suma: la adopcién da lugar, no a un simple status filii entre
adoptante o adoptantes y adoptado, sino a un propio status
familiae, que liga juridicamente al adoptado con los adoptantes
y los familiares de éstos. Ademas, suprimida la antigua figura
de la adopcion simple, a la que se dotaba de efectos
atenuados, el principio de equiparacion de filiaciones ya no
presenta excepcion alguna en el régimen del Cédigo civil*.

Correlativamente al nuevo status familiae de caracter pleno que la
adopcion conlleva, el Cadigo civil sanciona la extincion de los vinculos
juridicos entre el adoptado y su familia de origen. A este respecto, el
articulo 178.1 establece; “La adopcion produce la extincion de los
vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior”.

Por lo que al &mbito juridico se refiere, la extincién sancionada por el
articulo 178.1 Cc., tiene caracter total —v.gr: derecho de alimentos,
derechos sucesorios e incluso recae el derecho de reversion ex art.
812 Cc-. Tan soélo se tiene en cuenta la relacion entre el adoptado y su
familia de origen a los efectos de hacer jugar, en su caso, los
impedimentos matrimoniales (articulo 178.3 Cc.). Mas la extincion ex
art. 178.1 Cc., no excluye el derecho de la persona adoptada a
conocer sus origenes. A este respecto, el articulo 180.5 Cc.,

% TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA. Sentencia de 28 de junio de 2002.
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establece: “Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o
durante su minoria de edad, representadas por sus padres, tendran
derecho a conocer los datos sobre sus origenes bioldgicos. Las
entidades publicas espafiolas de proteccion de menores, previa
notificacion a las personas afectadas, prestaran, a través de sus
servicios especializados, el asesoramiento y la ayuda que precisen los
solicitantes para hacer efectivo este derecho”.

No obstante lo anterior, la regla general de extinciéon de los vinculos
juridicos entre el adoptado y su familia de origen presenta dos
excepciones. De conformidad con el articulo 178.2 Cc., “subsistiran los
vinculos juridicos con la familia del progenitor que, segun el caso,
corresponda: 1. Cuando el adoptado sea hijo del conyuge del
adoptante, aunque el consorte hubiere fallecido. 2. Cuando s6lo uno
de los progenitores haya sido legalmente determinado, siempre que tal
efecto hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de
doce afios y el progenitor cuyo vinculo haya de persistir"®.

Por medio de la norma del articulo 178.2.1° se trata de eludir la regla
general de extincidon de los vinculos juridicos ex art. 178.1 en los
supuestos en que uno de los conyuges adoptase al hijo del otro. Y la
norma del articulo 1787.2.2° permite, entre otras cosas, eludir la
extincion de los vinculos juridicos entre el menor y su familia de origen
en los casos de adopcion por la persona que conforma pareja estable
con la madre o el padre por naturaleza de quien se trata de adoptar.
En los casos expuestos, los vinculos juridicos entre el adoptado, por
una parte, y el adoptante y la familia de éste, por otra, no supondrian
el decaimiento del derecho a los alimentos o de los derechos
sucesorios que pudieran corresponder reciprocamente al adoptado, su
progenitor y sus parientes por naturaleza.

Por ultimo, al igual que sucede en el ambito de la filiacion por
naturaleza, el adoptante podra ser excluido de sus funciones y privado
de los derechos derivados de la constitucion de la adopciéon. A este
respecto, el Codigo Civil espafol singulariza para la adopcion lo
establecido por el articulo 170 con alcance general, y por medio del
articulo 179.1 dispone lo siguiente:

24 cODIGO CIVIL DE ESPANA. Articulo 180.5.
> cODIGO CIVIL DE ESPANA. Articulo 178.2.
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El juez, a peticiébn del Ministerio Fiscal, del adoptado o de su
representante legal, acordard que el adoptante que hubiere
incurrido en causa de privacion de la patria potestad quede
excluido de las funciones tuitivas y de los derechos que por ley
le correspondan respecto del adoptado o sus descendientes, o
en sus herencias®®.

Mas, para los casos en que el adoptado hubiera alcanzado la plena
capacidad, la legitimacion para pedir la exclusion se atribuye con
caracter exclusivo, y solo dentro de los dos afios siguientes, al propio
adoptado. (Articulo 179.2 Cc.).

Si prospera la peticion, se privara al adoptante de la patria potestad y
de las funciones inherentes a la misma, previstas por los articulos 154
y ss. Cc.; respecto de la sucesion hereditaria del adoptado, el
adoptante no tendra la condicion de heredero forzoso, ni tendra
derecho a heredar ab intestato; y de la interpretacion conjunta de las
articulos 152.4° y 855.2° Cc., cabe colegir que la exclusion afectara
también al derecho a los alimentos. Pero cabe apreciar que la
exclusion de efectos Unicamente concierne al adoptante y no tiene
caracter correlativo, de modo que para el adoptado no decaen las
consecuencias derivadas del vinculo adoptivo. Con todo, las
restricciones dejaran de producir efecto por voluntad manifestada por
el propio hijo, una vez haya alcanzado éste la plena capacidad. —
articulo 179.3Cc-.

%6 cODIGO CIVIL ESPANOL. Articulo 179.1.
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2. ORDENAMIENTO COLOMBIANO SOBRE ADOPCION
2.1 BREVE RESENA HISTORICA

En Colombia, anteriormente la filiacibn estaba sujeta a condiciones
relacionadas con el nacimiento y el estado civil de los padres,
condiciones que desaparecieron tras el surgimiento del concepto de
igualdad de derechos de todos los hijos, sin tener en cuenta el origen
de su filiacion. Las normas de la filiaciébn, como todas las de caracter
familiar, son de orden publico y por tanto no pueden ser variadas por
la voluntad de las partes.

En sus inicios, la ley colombiana establecio diferencias en los
derechos de los hijos, dependiendo de si nacian dentro del matrimonio
o por fuera de éste. El Codigo de Andrés Bello, con clara tendencia
francesa, incorporo la primera distincion entre hijos o hijas “legitimos”
e “ilegitimos”, pero fue reacio a incluir la adopciéon como fuente de
parentesco. Esta iniciativa se debié a una proposicion del legislador de
Cundzig\amarca”, y fue adoptada por el Cédigo de la Unién?® en
1873,

En este Codigo de 1873, los hijos o hijas “ilegitimos” se subdividian en
tres categorias diferentes: en primer lugar, estaban los denominados
“hijos naturales” o hijos de padres que se podian casar en el momento
de la concepcion; en segundo término, los llamados “hijos de dafiado y
punible ayuntamiento”, los cuales, a su vez, se dividian en las dos
clases “adulterinos” e “incestuosos”; finalmente, el Cédigo mencionaba
los *“hijos simplemente ilegitimos”, los cuales no habian sido
reconocidos por sus padres. La Ley 45 de 1936 acabd con esta
clasificacion de los Illamados “hijos ilegitimos”, considerando
Unicamente a los “hijos naturales” y los “legitimos”.

%’ cundinamarca es uno de los 32 departamentos en que se encuentra dividida politicamente la Republica
de Colombia. La ciudad de Bogota, D.C., es al mismo tiempo capital de este departamento y del pais.

%% Colombia, durante su época historica federal (1857 — 1886), estaba dividida en Estados que conformaban
los Estados Unidos de Colombia. En 1886 la republica fue dividida en Departamentos.

2 ABELLO, Julieta. La filiacién en el derecho de familia. Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Administrativa. Programa de Formacion Judicial “Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla”. Bogota, D.C., 2007.
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Posteriormente, el Decreto 2820 de 1974 cambio la denominacion de
hijos e hijas naturales por la de hijos o hijas extramatrimoniales,
denominacion que hasta hoy se encuentra vigente.

La Ley 29 de 1982 clasifica los hijos en legitimos, extramatrimoniales y
adoptivos, y les otorga igualdad de derechos a todos ellos, sin
considerar ninguna diferencia.

El Decreto 2737 de 1989 o Codigo del Menor, en el articulo 5,
establecio que todo menor tiene derecho a que se le defina su filiacion.
Igualmente, este codigo regulo todo lo referente a la adopcién, al
derogar la legislacion anterior sobre la materia y unificarla en su texto.
En este punto, tal vez lo mas relevante es que este decreto terminé
con la llamada adopcion simple.

2.2 NORMAS CONTEMPORANEAS

En el sistema juridico colombiano la adopcién fue incorporada desde
el comienzo en el Codigo civil. Estas normas fueron derogadas y
reemplazadas, primero, por la Ley 140 de 1960 y luego por la Ley 52
de 1975, para posteriormente ser derogadas por el Decreto 2737 de
1989, o Cadigo del Menor, que a su vez fue subrogado por la Ley
1098 de 2006, o Cdédigo de la Infancia 'y la Adolescencia.

2.2.1 Caodigo de la infancia y la adolescencia. El Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia define la filiacion adoptiva como una medida de
proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado,
se establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial entre
personas que no la tienen por naturaleza. Su finalidad es proteger al
nifio, la nifa o el adolescente, enfocando la adopcibn como una
solucién a la necesidad del menor de pertenecer a una familia.

En la definicién se establece que la adopcion se dara bajo la suprema
vigilancia del Estado, concepto este que responde a la concepciéon de
un Estado intervencionista, el cual se ocupa y participa en la vida de
los particulares en procura de garantizar los derechos de éstos.

2.2.2 La adopcion y la filiacion. Al igual que en casi todas las
legislaciones modernas, en Colombia la filiacién tiene, como una de
sus fuentes, la adopcion. Por este motivo, se hara aqui un breve
repaso sobre los conceptos principales de la filiacion.
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2.2.3 Concepto de filiacion. La filiacién es el vinculo juridico que une a
un hijo o hija con su padre y con su madre. Tiene como fuentes, en
primer lugar, un hecho natural que es la procreacion; en segundo
término, la adopcion; finalmente, la reproduccion asistida.

La Corte Constitucional colombiana, en la Sentencia T-488 de 1999,
con ponencia de la doctora Martha Sachica, define la filiacibn como la
relacion que se genera entre procreante y procreado o procreada, y
entre adoptante y adoptado o adoptada.

La filiacién estructura un estado civil porque implica la relacion juridica
entre un hijo o hija, con su padre y su madre, lo cual determina que
dicho hijo o hija puedan ser titulares de derechos y obligaciones con
respecto a su padre y su madre.

La filiacion esta regulada por la ley, la cual se encarga de dar efectos a
la relacion que nace entre esos miembros de la familia. La filiacion es
el grado de parentesco o relacién de descendencia existente entre dos
personas, una de las cuales es madre o padre de la otra.

La filiacion corresponde al concepto de atributo de la personalidad,
proporciona una identidad a toda persona y, ademas, implica derechos
y obligaciones reciprocas entre padres e hijos o hijas.

El articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia consagra,
puntualmente: “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentard la progenitura
responsable”. Este precepto eleva a rango constitucional la igualdad
de derechos y obligaciones que tienen los hijos, independientemente
del origen de su filiacion y contempla las clases de filiacion:
matrimonial, extramatrimonial, adoptiva y por generacion asistida.

El Cdadigo del Menor fue derogado por la Ley 1098 de 2006, o Codigo
de la Infancia y la Adolescencia, que empez6 a regir el 8 de mayo de
2007, salvo algunos aspectos de responsabilidad penal que se fueron
implementando gradualmente. Contiene toda la normatividad en
materia de infancia y sefala la igualdad de los niflos, nifias y
adolescentes, independientemente del origen de su filiacion.
Actualmente siguen vigentes los articulos 320 a 325, sobre
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prohibiciones especiales para menores de edad y el juicio especial de
alimentos.

La Ley 1060 de 2006 admite la filiacion como un derecho fundamental,
recoge los pronunciamientos de la Corte Constitucional en esta
materia y establece que siempre existe la posibilidad de establecer la
filiacion, concretamente la del hijo o hija de la mujer casada.

Jurisprudencialmente, la filiacion se considera como parte del derecho
fundamental de toda persona al reconocimiento de su personalidad
juridica, entendido éste como la capacidad de la persona humana a
ingresar al trafico juridico y ser titular de derechos y obligaciones.
Comprende ademas la posibilidad de que todo ser humano posea, por
el solo hecho de existir e independientemente de su condicion,
determinados atributos que constituyen la esencia de su personalidad
juridica e individualidad como sujeto de derecho. En otras palabras, es
el conjunto de atributos de la personalidad®. Segun la profesora Nelcy
Cardozo,

A lo largo del desarrollo jurisprudencial, a la filiacion se le han
otorgado ciertas caracteristicas. Entre otras, las siguientes:

La filiacion es uno de los atributos de la personalidad juridica,
puesto que ella esta indisolublemente ligada al estado civil de
la persona. Asi lo establece el articulo 14 de la Constitucion
Politica, el cual sefala: “Toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica”. Con ello, el
ordenamiento reconoce en la persona humana, por el solo
hecho de existir, ciertos atributos juridicos que se estiman
inseparables de ella. Uno de tales atributos es, precisamente,
el estado civil de la persona, pues de todo ser humano puede
decirse si es mayor o menor de edad, soltero o casado, hijo
legitimo o extramatrimonial, por ejemplo.

El nacimiento, y en especial la condicion de hijo, es la fuente
principal del estado civil. Este determina la situacion de una
persona en la familia y en la sociedad, y trae consigo una serie

%% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 109 de 1995.
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de derechos y obligaciones, como la herencia, los alimentos, el
ejercicio de tutelas y curadurias, entre otros.

La filiacion constituye un derecho innominado a la luz del
articulo 94 de la Carta superior®.

La filiacion constituye un derecho fundamental prevalente. Esta
caracteristica se reconocio jurisprudencialmente solo hasta la
Ley 1060 de 2006, la cual le otorga expresamente el rango de
derecho fundamental.

Al ser la filiacion una relacidn que se genera entre procreantes
y procreado y entre adoptantes y adoptado, constituye un
atributo de la personalidad juridica en cuanto elemento esencial
del estado civil de las personas. Ademas, como un derecho
innominado que viene aparejado, adicionalmente, con el
ejercicio de otros derechos que comparten idéntica jerarquia
normativa superior, como sucede con el libre desarrollo de la
personalidad, el acceso a la justicia y la dignidad humana®.

2.2.4 Tipos de filiacion. En la legislacién colombiana se establecen los
siguientes tipos de filiacién, descritos de la siguiente manera por la
profesora Cardozo Munévar:

La filiacion matrimonial, que es el resultado de dos elementos:
uno natural, que es el nacimiento y otro que descansa en la ley,
gue es el matrimonio. La filiacibn matrimonial es también
llamada filiacion legitima y su fuente es el matrimonio. Esta
soportada por cuatro elementos fundamentales:

En primer lugar, la maternidad, que esta considerada como el
vinculo juridico que existe entre un hijo o una hija con su
madre. Esta es la base de la filiacién legitima. La maternidad
es tangible y susceptible de prueba directa, supone que hubo
un parto y que de ese parto nacié un hijo o una hija que se
separé completamente de su madre y que por tanto se trata de
una persona (Articulo 90 del Cadigo civil colombiano). Un

*! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-488 de 1999.
32 CARDOZO Munévar, Nelcy Edith. La filiacion adoptiva en Colombia. Enfoque jurisprudencial. Grupo
Editorial Ibafiez. Bogota, D.C. 2011.
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segundo elemento es el matrimonio, el cual en Colombia puede
ser civil o catélico, o haber sido celebrado dentro de los ritos de
alguna religion aceptada y  reconocida por el Estado
colombiano. Se prueba con el Registro Civil de Matrimonio,
unico medio de prueba admisible desde el Decreto 1260 de
1970. Es importante hacer notar que se debe demostrar la
existencia del matrimonio en la época de la concepcion, y no
en la del nacimiento. El tercer elemento es, precisamente, la
concepcion dentro del matrimonio, aunque este elemento no es
exigible para efectos de la legitimacion. Finalmente, el cuarto
elemento es la paternidad, considerada como el vinculo juridico
gue existe entre un hijo o una hija con su padre. La paternidad,
a diferencia de la maternidad, se determina por la época de la
concepcion, que no es un hecho cierto y tangible, y por este
motivo es un hecho que debe ser presumido.

la filiacidn extramatrimonial, que tiene su origen solamente en
la naturaleza. Por este motivo, en Colombia durante mucho
tiempo se le llamo filiacion natural. Es la filiacion que surge de
padres que al momento de la concepcion no se hallaban
casados entre si. La filiacion matrimonial debe determinarse
para ambos padres; por su parte, la extramatrimonial puede ser
determinada sélo respecto a uno de ellos. Los derechos vy los
deberes de los padres y de los hijos o hijas extramatrimoniales
son iguales a los de los padres y los hijos o las hijas
matrimoniales.

La filiacion asistida, que es la filiacion de hijos e hijas
concebidos mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion
humana asistida. Corresponde a una nueva forma de filiacion
gue también ha sido llamada filiacion tecnificada o no biologica.
En Espaia se le denomina filiacion bioldgica.

Entre las técnicas de reproduccion asistida mas conocidas
estan la inseminacion artificial, la llamada “fecundacion in vitro”
y la maternidad subrogada, en algunos paises también

denominada “alquiler de vientre™*.

* |bidem. P4gs. 59 — 62.
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Las técnicas de reproduccién asistida no son un fenémeno nuevo**.
Sin embargo, a pesar de que han sido utilizadas desde hace ya varias
décadas, en la mayoria de los paises todavia no estan reguladas de
una forma clara. Esto es debido principalmente, por una parte, a la
complejidad médica y ética que es inherente a dichas practicas
cientificas; por otra, a la evolucion constante de las mismas.

Al respecto, en la legislacion colombiana el Articulo 42 constitucional
reconoce la igualdad de derechos de todos los hijos, incluyendo los
procreados mediante asistencia cientifica. No obstante esto, en
Colombia no existe regulacién sobre esta materia. Las normas sélo
hablan de la proteccién del que esta por nacer, de la proteccion
especial a las madres gestantes y de la igualdad de derechos entre
los hijos matrimoniales, los habidos fuera del matrimonio y los
adoptivos. Tampoco hay precedentes jurisprudenciales que resuelvan
sobre algun caso en el que el tema de litigio sea el incumplimiento de
un contrato de alquiler de vientre o fecundacién in vitro, o cualquiera
de las diversas formas de procreacion a través de métodos y técnicas
cientificos.

2.3 FILIACION ADOPTIVA EN COLOMBIA.,

En el derecho romano la adopcidn servia para dar sucesor a quien no
lo habia podido tener por sangre. El sucesor continuaba Ila
personalidad del muerto, dentro de la cual se encontraban, no solo el
apellido y el patrimonio, sino también el culto doméstico. En esta forma
se pretendia vincular a la familia con lo eterno, por mérito y gracia de
la herencia.

En la actualidad existen normas especificas en todos los paises, las
cuales reglamentan la adopcion tomando en consideracion aspectos
tales como la proteccion de los menores, la satisfaccion de sus
necesidades y su crecimiento en el interior de una familia, asi como su
interés superior y el cumplimiento y garantia de todos sus derechos.

Adoptar viene del latin adoptare, vocablo asociado a optare, cuyo
significado es escoger, ahijar, prohijar o tomar algo como propio y, por
extension, adquirir, afectar y coger.

* En efecto. La primera “bebé probeta”, Louise Brown, nacio el 25 de julio de 1977 en la localidad de
Oldham, en Lancashire (norte de Inglaterra).
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El término adoptar tiene también una clara referencia a la transaccion,
lo cual significa que es también intercambio, tanto a nivel individual
como social, por lo que esta también intimamente ligado a desplazar y
transformar. Por ejemplo, adoptar una idea de otro implica una
interiorizacion, trasladar lo que estaba afuera hacia el interior,
transformarlo para volverlo algo propio y ese movimiento l6gicamente
implica un proceso de cambio. Asi, adoptar constituye la esencia de
toda relacion en la que dar y recibir conforman los vectores principales
de intercambio. Adoptar, entonces, define la integracion de nifios en
una familia ajena a la suya, hecho que genera una gran cantidad de
relaciones complejas: entre los padres adoptivos y las instituciones
gue rigen las adopciones; entre éstas y los paises de adopcion; entre
éstos y los padres biolégicos; ademas, entre los padres adoptivos y los
hijos adoptados. Entonces, al acoger a un ninio como miembro de la
familia, adopcién mediante, se realiza un proceso de interiorizacion y
de intercambio psicosocial.

Segun la profesora Nelcy Cardozo,

Juridicamente, la adopcion se define como el establecimiento
legal de la relacion de parentesco paterno o materno entre
personas que bioldgicamente no la tienen, asimilandose en
todos sus efectos a la relacion filial consanguinea. En
Colombia, la adopcion resulta de la suma de dos
procedimientos, uno de caracter administrativo ante el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y otro ante la autoridad
judicial competente. Se caracteriza la adopcién por ser
irrevocable, por llevar el adoptado los apellidos de los
adoptantes, por dejar de pertenecer el adoptado a su familia
biologica y por extinguir para eéste todo parentesco de
consanguinidad con la misma®>.

2.3.1 Definicion en el Cdédigo civil colombiano. ElI Cddigo civil
colombiano, en el Titulo 13, Articulo 269, que trataba sobre la
adopcion, la definié asi:

Articulo 269. La adopcion es el prohijamiento de una persona,
o la admision en lugar del hijo, del que no lo es por naturaleza.

%> CARDOZO Munévar, Nelcy Edith. Op. Cit. P4g. 64.
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El que hace la adopcion se llama padre o madre adoptante, o
simplemente adoptante; y aquel en cuyo favor se hace, hijo
adoptivo o simplemente adoptivo o adoptado.

Al igual que en el anterior Cadigo del Menor o Decreto 2737 de 1989,
el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 61 define esta
institucion juridica como una medida de proteccidn por excelencia, a
través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece
de manera irrevocable la relacion paterno filial entre personas que no
la tienen por naturaleza.

El articulo 53 de la colombiana Ley 1098 de 2006 categoriza la
adopcion como una de las medidas de restablecimiento de derechos,
al siguiente tenor:

Son medidas de restablecimiento de los derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes las que a continuacidn se sefalan.
Para el restablecimiento de los derechos establecidos en este
cbdigo, la autoridad competente tomara alguna o varias de las
siguientes medidas: 1. Amonestacion con asistencia obligatoria
a curso pedagdgico. 2. Retiro inmediato del nifio, nifia o
adolescente de la actividad que amenace o0 vulnere sus
derechos, de las actividades ilicitas en que se pueda encontrar
y ubicacion en un programa de atencion especializada para el
restablecimiento del derecho vulnerado. 3. Ubicacion inmediata
en medio familiar. En este evento la ubicacion puede
efectuarse en hogar gestor, hogar amigo, hogar de paso y
organizacion de redes o en un hogar sustituto. 4. Ubicacién en
centros de emergencia para los casos en que no procede la
ubicacion en los hogares de paso. 5. La adopciéon. 6. Ademas
de las anteriores, se aplicardn las consagradas en otras
disposiciones legales, o cualquier otra que garantice la
proteccién integral de los nifios, las nifias y los adolescentes. 7.
Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a
gue haya lugar.

La autoridad competente debera asegurar que en todas las
medidas provisionales o definitivas de restablecimiento de
derechos que se decreten, se garantice el acompanamiento a
la familia del nifio, nifia o adolescente que lo requiera.
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En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas de
desastres naturales u otras situaciones de emergencia, las
autoridades tomaran cualquiera de las medidas establecidas en
este articulo y las demas que indiquen las autoridades
encargadas de la atencion de los desastres para la protecciéon
de sus derechos.

2.3.2 Medidas de restablecimiento de derechos. De acuerdo con la
profesora Cardozo,

Las medidas de restablecimiento de derechos tienen la
caracteristica de ser transitorias, pues la misma ley establece
gue en caso de cambiar las circunstancias pueden ser
revocadas o modificadas. Sin embargo, la medida de adopcion
es la unica que tiene el caracter de definitiva. A esta medida le
antecede la declaratoria de adoptabilidad, de competencia
exclusiva del defensor de familia, salvo si éste no decide el
caso por pérdida de competencia atribuida al transcurso del
tiempo, que se ha sefialado en seis meses. En esta
eventualidad, dicha competencia se traslada al juez de familia.

Esta medida opera cuando, a criterio de la autoridad
competente, previamente agotado el respectivo proceso de
restablecimiento de derechos de que habla la Ley 1098 de
2006, un nifio, nifia o adolescente haya quedado sin su familia
de origen, o abandonado, o entregado por el consentimiento de
la madre, o haya sido objeto de vulneracién de sus derechos,
de tal manera que se pueda concluir que la familia no puede
garantizarlos y por ende se hace necesaria la intervencion del
Estado, imponiendo la medida de declaratoria de adoptabilidad
gue abre paso a la adopcion.

En la anterior normatividad colombiana, esto es, bajo los
mandatos del Decreto Especial 2737 de 1989, la adopcion se
disponia después de declarar el abandono del menor que se
encontrara en alguno de los eventos denominados por dicha
norma como de situacion irregular.

Cuando la medida que se dispone es la iniciacion de los
tramites de adopcién del nifio, nifia o adolescente, se da por
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terminada la patria potestad de los padres sobre el menor
adoptable y la resolucion debe inscribirse en el libro de “varios”
de la notaria o en la oficina de registro respectiva (Articulos 60
y 62 de la norma citada).

Esta medida requiere ser homologada por el juez competente
cuando la persona a cuyo cargo estuviere el cuidado, crianza y
educacion del menor se hubiere opuesto a ella dentro del
tramite administrativo o en los veinte dias siguientes a la fecha
en que quedo en firme (Articulo 61)%.

En Colombia, de acuerdo con tratados internacionales suscritos por el
pais, el proceso de adopcion esta orientado a la busqueda del interés
superior del menor. Inclusive, antes de la Ley 1098 de 2006, el fin de
la medida era la proteccion preferente a los nifios, nifas y
adolescentes, asi como también el reconocimiento de los derechos
fundamentales de éstos con miras a hacerlos efectivos, radicar
responsabilidades en la familia del menor y, de manera subsidiaria, en
la sociedad y en el Estado. De alli que cuando un menor se hallaba en
situacion irregular, como por ejemplo en estado de abandono o de
peligro, debia promoverse un movimiento tendiente a brindarle las
medidas de proteccién que requiriera, tales como la adopcion, con el
propésito de lograr su desarrollo fisico, mental, moral y social.

A través de la figura de la adopcion se pretende garantizar que un
menor declarado en situacion de adoptabilidad tenga un hogar estable
en el que se desarrolle de manera armonica e integral, de tal forma
gue pueda gozar finalmente de una verdadera familia, tal como la que
surge de los lazos de sangre.

Una reiterada jurisprudencia colombiana ha conceptualizado la
institucion juridica de la adopcion de la siguiente manera:

Las referencias precedentes a la institucion de la adopcion, y el
estudio de su evolucion historica, permiten concluir que ante
todo ella es, hoy en dia, una institucion concebida en beneficio
del menor adoptable y para su proteccion. Dicha historia
evidencia cOmo, en sus origenes, la institucion busco

*® |bidem. Pag. 66.
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garantizar la continuidad del culto a los antepasados en las
sociedades primitivas; posteriormente se usO para dotar de
heredero al padre adoptante, como sucedia en la legislacion
espafola inspiradora del sistema de nuestro Codigo Civil, en
donde se la llamé prohijamiento. Pero en la concepcion actual,
se entiende que la adopcion es, primordialmente, una medida
de proteccion del menor que no puede ser atendido por sus
padres®’.

La Corte Constitucional ha destacado que la adopcion constituye la
forma juridica a través de la cual los menores que no tienen familia
pueden llegar a tenerla. Asi por ejemplo, en la Sentencia T-587 de
1998, indicé: “Tal vez la institucion mas importante dentro de las que
pueden ser disefiadas para hacer efectivo el derecho de los menores
abandonados o expdsitos a tener una familia, es la adopcion. En
efecto, esta alternativa es la Unica dentro de las existentes que
persigue el objetivo primordial de garantizar al menor que no puede
ser cuidado por sus propios padres, el derecho a manera permanente
e irreversible, un nucleo familiar”.

En el mismo sentido, en la Sentencia C-562 de 1995, la misma Corte
dijo: “La finalidad de la adopcion es la de crear entre el adoptante y el
adoptivo una relacién semejante a la que existe entre padres e hijos
de sangre. No se busca solamente la transmision del apellido y del
patrimonio, sino el establecimiento de una verdadera familia como la
gue existe entre los unidos por los lazos de la sangre”.

También dice la corporacion que las consecuencias inmediatas de la
adopcion consisten en establecer la relacion de padre o madre a hijo.
Pero mas alla de ello, es también una forma de incorporar al adoptivo
a la familia del adoptante. En efecto, el adoptado entra a formar parte
de tal familia, en cuanto la adopciéon establece el llamado parentesco
civil, que se da no sélo en relacién con quien adopta, sino también
respecto de los parientes consanguineos y adoptivos suyos. Desde
este punto de vista, es decir, en cuanto el adoptivo entra a formar
parte de la familia del adoptante, la adopcion satisface el derecho

%7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-814 de 2001. Referencia expediente D-3387. Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 89 y 90 (parciales) del Decreto Ley 2737 de 1989. Magistrado
Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra.
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constitucional reconocido a todos los nifios -en el articulo 44 superior-,
de tener una familia y de no ser separado de ella, en aquellos casos
en los cuales sus padres biolégicos no pueden hacerse cargo de ellos.
Y a través de la incorporacion del adoptado a la familia del adoptante,
se garantiza también todo el plexo de derechos reconocidos al menor,
de cuya eficacia el primer responsable es el padre. Por eso, la ley
define la adopcion como una “medida de proteccion” que se establece
en favor del menor.

La adopcion, entonces, si bien permite que personas que no son
padres o0 madres por naturaleza lleguen a serlo en virtud del
parentesco civil, no persigue prioritariamente este objetivo sino el de
proteger al menor de la manera que mejor convenga a sus intereses,
aplicando para ello el Articulo 44 de la Carta.

La adopcion encuentra su razén de ser en la necesidad de proteger a
los nifios, las nifias y los adolescentes que por diversas circunstancias
han perdido su hogar, razén por la cual el Estado, a través de sus
instituciones, interviene aplicando esta medida a fin de procurarle al
adoptivo su pleno desarrollo en el seno de una familia que con el lleno
de los requisitos legales esté dispuesta a brindar y garantizar la
satisfaccion de todos sus derechos, los cuales se ven afectados por el
solo hecho de la situacion particular que da origen a la declaracién de
adoptabilidad.

2.4 NATURALEZA JURIDICA DE LA ADOPCION.

En otras legislaciones, como por ejemplo en el Derecho espafiol®®, la
adopcion se ha definido como aquel acto o negocio del derecho
privado por virtud del cual entre adoptante o adoptantes y adoptado
surgen vinculos juridicos idénticos o, al menos, analogos a los que
resultan de la procreacion natural entre padres e hijos. Esta basado en
la idea de dar un hogar a los menores que carecen de él, mientras que
se cumple un deseo de paternidad de los matrimonios o0 uniones
infértiles, constituyéndose como un instrumento de integracion familiar.

*® Fundacién Tomas Moro. Diccionario Juridico. Editorial Espasa Calpe S.A. Madrid. 2001.
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En la legislacién espafiola prima el interés del menor para lograr la
ruptura del vinculo juridico que el adoptado mantenia con su familia
anterior, creandose por ley una relacion de filiacion.

Con respecto a la naturaleza juridica de la adopcion, es posible
considerar por lo menos tres posturas diferentes, las cuales seran
resefladas brevemente a continuacion.

Teoria contractual. Dejaba a la voluntad de las partes su formulacion.
Esta teoria se mantuvo vigente en el mundo, durante todo el siglo XIX
y una buena parte del XX. La adopcion se entendia como un contrato
solemne y bilateral, celebrado entre el adoptante y el adoptado.
Generalmente se plasmaba en documento publico y estaba sujeto a la
homologacién por parte de un juez.

Teoria del acto condicion. Segun esta teoria, la adopcion era
considerada como un acto juridico sometido a formas particulares, por
medio de las cuales los interesados ponen en movimiento la figura de
la adopcién en su favor.

Teoria de la constitucion juridica. En la opinién de algunos autores, la
adopcion es una institucion de derecho privado; para otros, lo es del
derecho de familia; y finalmente, para otros se trata de una institucion
propia del derecho de menores.

Los primeros afirman que la adopcién esta fundada en un acto de la
voluntad del adoptante, nacida en una sentencia judicial en virtud de la
cual se establece entre dos personas una relacion paterno-filial similar
a la filiacidon “legitima” pero con algunas caracteristicas singulares. Por
su parte, quienes abogan por la adopcion como una institucién del
derecho de familia se basan en el caracter de normas de derecho
publico que tiene el derecho de familia. Por su lado, quienes defienden
el punto de vista de la adopcion como parte del derecho de menores
argumentan que el fin de esta institucién consiste en la proteccion y
defensa de los menores, enmarcada en la solemnidad que finalmente
crea la relacién paterno-filial entre personas que no la tienen por
naturaleza.

2.4.1 La adopcion como medida de proteccién. La colombiana Ley
1098 de 2006, en su articulo 61, establece que la adopcion es,
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principalmente y por excelencia, una medida de proteccion a través de
la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera
irrevocable la relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por
naturaleza.

En Colombia la adopcion no tiene otra finalidad juridica que la de ser
una medida de proteccién, como el contexto del Codigo de la Infancia
y la Adolescencia lo indica. Consiste en todo un conjunto de normas
especialmente expedidas para proteger a los niflos mediante
preceptos de orden publico de regulacion especial. Tanto es asi, que
se extrajo toda su normatividad del Codigo civil para concentrarse en
una norma especifica de legislacion para la nifiez, que dio origen al
Decreto 2737 de 1989, en la actualidad derogado, y posteriormente a
la Ley 1098 de 2006, vigente hoy. En otras legislaciones, por ejemplo
las de Chile y Argentina, la normatividad sobre infancia se encuentra
incluida todavia en los respectivos codigos civiles de estos paises.

2.4.2 Clases de adopcion. La primera norma que clasifico la adopcion
en Colombia fue la Ley 52 de 1975, que modifico la Ley 140 de 1960.
Establecié dos clases de adopcion:

Adopcion simple. Por este tipo de adopcion, el adoptivo continuaba
formando parte de su familia de sangre, conservando en ella sus
derechos y obligaciones. Contemplaba entre sus efectos el parentesco
entre el adoptante, el adoptivo y los hijos de éste. En materia de
sucesion, el adoptado heredaba en la misma cuota que el hijo
bioldgico. La adopcidon simple podia convertirse en adopcion plena a
solicitud del adoptante.

Adopcion plena. En esta clase de adopcion, el adoptivo deja de
pertenecer a su familia de sangre, con reserva del impedimento
matrimonial. La ruptura del vinculo de consanguinidad con la familia de
origen implica que los padres biologicos y demas parientes de sangre
no tienen ningun derecho respecto de la persona del adoptado y
tampoco respecto de sus bienes.

Nadie puede ejercer la accion de impugnacion de la maternidad, ni la
de reclamacion de estado, ni reconocimiento ni accién alguna
encaminada a establecer la filiacion de sangre del adoptivo. Cualquier
declaracion o fallo a este respecto carece de valor. Por otra parte, la
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adopcion plena establece relaciones de parentesco entre el adoptivo,
el adoptante y los parientes de sangre de éste.

El derecho comparado muestra cOmo en la generalidad de los paises
existe la adopcidn con caracter de plena, pues uno de los efectos de
ésta consiste en establecer una desvinculacion total del adoptivo con
respecto a su familia de origen, dando firmeza a la institucién y
creando una verdadera relacion paterno-filial, tal como si se tratara de
la relacién surgida de los lazos de sangre.

En Colombia, como una parte importante de la evolucién de la
legislacion sobre la institucién de la adopcion, se expidié la Ley 29 de
1982, que equipar6 los derechos de los hijos nacidos en el matrimonio
con los de los hijos extramatrimoniales y los adoptivos. Con este
nuevo enfoque juridico, el Decreto 2737 de 1989, que derogd la
legislacion anterior, elimino la adopcion simple y sefialé que a partir de
la entrada en vigencia del Decreto todas las adopciones son plenas.
En el actual Codigo de la Infancia y la Adolescencia se mantiene esta
concepcion.

2.4.3 Finalidad de la adopcion. Belluscio, al definir la finalidad de la
adopcion, sefiala:

En el derecho moderno, la adopcion tiene una doble finalidad:
por una parte, dar hijos a quien no los tiene por naturaleza, con
lo que le permite cumplir su vocacion maternal o paternal; por
otra, la de dar padres a quien no los tiene, sea por haberlos
perdido, por no haber sido reconocido por ellos, o por haberse
desentendido de su atencidon y educacion, para lo que se crea
un vinculo legal con quienes realmente se ocupan de su
cuidado. Paulatinamente, el derecho se va orientando a
reconocer que la finalidad esencial es la segunda, lo que se
trasunta en el principio de que el interés del menor es superior
al de los demas interesados, sean los padres de sangre o los
gue pretenden la adopcion. Sin embargo, no eran esas sus
finalidades en la Antigledad. Por lo pronto, en nada jugaba el
interés del adoptado. En cuanto al adoptante, no era su objeto
colmar sus ansias paternales sino uno de caracter religioso, el
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de asegurar la continuacion del culto familiar, que se habria
visto interrumpido por la falta de descendientes®°.

Con base en los referentes histoéricos, la jurisprudencia colombiana, al
definir la finalidad de la figura de la adopcién, plantea que tras el pasar
del tiempo y de los avances legislativos, se ha presentado un cambio
en la filosofia inspiradora de la adopcion, pues tal como ocurre con la
institucion de la familia, al unisono la adopcion ha experimentado
importantes transformaciones. Dice la Corte Constitucional:

Asi, inicialmente, dentro de una concepcion que favorecia el
interés del adoptante, la adopcion tuvo como propdésito dotar de
un hijo a quien no lo habia querido o no lo habia podido
engendrar y también brindar consuelo a los ancianos. Con
posterioridad, la intencion que guié el mantenimiento de la
figura fue la de ofrecer proteccién al adoptado y, entonces, la
adopcion persigue proporcionarle una familia al menor que
carece de ella®.

La finalidad de la adopcién siempre se ha visto en torno a crear entre
el adoptante y el adoptivo una relaciébn semejante a la que existe entre
padres e hijos unidos por los lazos de la consanguinidad, junto con
todos los efectos juridicos que se derivan. Ademas de este fin, debe
observarse que por la adopcion lo que busca la ley es integrar al nifio,
nina o adolescente a una familia que lo acoja como si fuera de su
sangre, luego se puede ver como finalidad primordial la garantia del
derecho fundamental del nifio a tener una familia que le garantice el
goce Yy el ejercicio efectivo de todos sus derechos reconocidos por la
Constitucion, la Ley y los tratados internacionales que conforman el
bloque de constitucionalidad.

Si el niflo carece de una familia que lo asista y lo proteja, porque ha
sido abandonado por sus padres por cualquier causa, 0 carece de
ellos y los demas parientes no cumplen con el deber de brindarle
asistencia y proteccién, es el Estado quien debe ejercer la defensa de

9 BELLUSCIO, Augusto César. Manual de Derecho de Familia. Tomo Il 72 Edicién, 12 reimpresion. Editorial
Astrea. Buenos Aires, 2004.

“® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-831 del 11 de octubre de 2006. M.P. Rodrigo
Escobar Gil. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1040, 1046 y 1240 (parciales) del Cddigo
civil. Referencia Expediente D-6218.
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sus derechos al igual que su cuidado y proteccién. De ahi que la
adopcion constituya una de las medidas establecidas por el legislador
para asegurar la proteccion de los nifios que se encuentren en tal
situacion*'. Dentro del contexto de los fines que persigue la adopcion,
se ha considerado como un mecanismo de proteccién socio - legal del
niio abandonado, se constituye en un acto de intervencion estatal con
miras a proteger el interés superior del menor®.

Al ser concebida la figura como una institucion de beneficio para el
menor adoptable y surtir el efecto juridico contemplado en el texto
legal, que es la creacibn de Ila relacion paterno - filial,
concomitantemente conlleva el ejercicio de varios derechos, tales
como el de conformar una familia, el del libre desarrollo de la
personalidad, los derechos sucesorales, entre otros, y como objetivo
prioritario la proteccion integral del menor, tal como lo sefala el
articulo 44 constitucional con especial énfasis en la aplicacion del
principio de interés superior y la prevalencia.

La finalidad de la adopcion, ha dicho la jurisprudencia, consiste
entonces en “crear entre el adoptante y el adoptivo una relacion
semejante a la que existe entre padres e hijos de sangre. No se busca
solamente la transmision del apellido y del patrimonio, sino el
establecimiento de una verdadera familia como la que existe entre los
unidos por lazos de sangre, con todos los derechos y deberes que ello
comporta, ya que en virtud de la adopcion, el adoptante se obliga a
cuidar y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo, y
proveerlo de todas las condiciones necesarias para que crezca en
ambiente de bienestar, afecto y solidaridad.

El propdsito enmarcado dentro del principio del interés superior del
menor, consiste en protegerlo, garantizandole un hogar adecuado y
estable en el que pueda desarrollarse de manera arménica e integral,
no solo en su aspecto fisico e intelectual, sino también en el
emocional, espiritual y social.

*1 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Finalidad de la adopcion. Sentencia C-477 de 1999. Expediente
D-2280. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

*> CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-412 de 1995. Expediente T-69568 M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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El actual Cddigo de la Infancia y la Adolescencia sefiala, en el articulo
61, que “La adopcion es, principalmente y por excelencia, una medida
de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del
Estado, se establece de manera irrevocable la relacion paterno filial
entre personas que no la tienen por naturaleza”. Pero ademas del
efecto creador de una forma de filiacion, la adopcion también esta
encaminada a la proteccion integral de los derechos de los nifios y las
nifias bajo el imperativo de la prevalencia y el interés superior.

2.4.4 Sujetos de la adopcion.

Los adoptantes. Los adoptantes son las personas que,
cumpliendo los requisitos de la edad, capacidad e idoneidad,
pueden ser padres o0 madres adoptantes. El articulo 68 de la Ley
1098 de 2006 establece, en los siguientes términos, quiénes
pueden adoptar en Colombia:

Las personas solteras. En cuanto a las personas solteras,
ademas del examen de idoneidad y los demas requisitos
exigidos para los que adoptan conjuntamente, hay lugar a la
verificacion de la Red de Apoyo Familiar.

Los conyuges conjuntamente. La Ley 5 de 1975 sefalaba que
podia adoptar un cényuge con el simple consentimiento del otro,
posibilidad que no contempla la Ley de Infancia y Adolescencia,
pues al sefalar que podran adoptar conjuntamente los
conyuges, obliga a que para efectos de la adopcion, el adoptante
debe definir su estado civil de casado o soltero.

Conjuntamente los compaferos permanentes, que demuestren
una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios. Este
término se contard a partir de la sentencia de divorcio, si con
respecto a quienes conforman la pareja o a uno de ellos, hubiera
estado vigente un vinculo matrimonial anterior. Aqui, la Ley 1098
de 2006 introdujo una modificacion al disminuir el término de
convivencia, de tres a dos afos y cambio igualmente los medios
de prueba de la convivencia marital, de acuerdo con las
modificaciones introducidas por la Ley 979 de 2005.

El guardador al pupilo o ex pupilo, una vez aprobadas las
cuentas de su administracion. La aprobacion de cuentas se
exige para proteger al pupilo de posibles abusos del guardador.
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e EI conyuge o compafiero permanente al hijo del cényuge o
compafero que demuestre una convivencia ininterrumpida de
por lo menos dos afios.

El requisito exigido para los compafneros permanentes, consistente en
demostrar una convivencia de por lo menos dos afos, contenido en
los numerales 3° y 5° de este articulo, fue objeto de demanda de
constitucionalidad, asunto que se resolvi6 mediante la Sentencia C-
840 de 2010*. Respecto del numeral 5°, la Corte se declaré inhibida
para decidir de fondo, tras considerar que hay ineptitud sustantiva de
la demanda, debido a una escasa argumentacion. Dice la Corte que
las razones que aduce el demandante no son claras, ni especificas, no
resultan pertinentes, ni suficientes, lo que impide tener certeza sobre
los cargos formulados contra la expresion demandada.

En cuanto a la frase demandada del numeral 3°, la Corte declar6 su
exequibilidad. Sobre esta exigencia de una convivencia ininterrumpida
de por lo menos dos afios para los compafieros permanentes que
deseen adoptar conjuntamente, considera la Corte que lo que busca la
norma es la satisfaccion del interés superior del menor que se
encuentra en situaciéon de adoptabilidad y se orienta a proveer a las
autoridades de un criterio objetivo que, junto con otros elementos, le
permita valorar el grado de estabilidad o de conocimiento de la pareja
gue aspira a adoptar. Sefala la Corte:

El término de convivencia establecido en el numeral 3° del
articulo 68 de la Ley 1098 de 2006, es objetivo, razonable y no
discriminatorio. Contrario a lo que perciben los demandantes, el
criterio temporal al que acudio el legislador esta fundado en la
constatacion de situaciones objetivas que guardan una clara
relacion con la finalidad de asegurar unas condiciones
fundamentales de estabilidad que permitan realizar los fines de
proteccién y restablecimiento que subyacen en el instituto de la
adopcion y la satisfaccion del interés superior del menor en el
marco de una situacion en la que este dictado cobra particular
relevancia. Afirma que en efecto, la mencionada guia
hermenéutica aconseja que durante el tramite de la adopcion

** CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-840 de 2010. Expediente 8080. M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.
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se deban tener las maximas precauciones en orden a asegurar
las condiciones propicias para que el hijo adoptivo se inserte en
una nueva familia capaz de ofrecerle el cuidado y amor
indispensables para su desarrollo arménico e integral.
Concluye que el &nimo de permanencia como pareja, cuando
los candidatos a adoptar acuden a esta condicion, constituye
sin duda un factor demostrativo de estabilidad, que el legislador
debe contemplar y las autoridades administrativas corroborar.

Frente a este tema que estamos tratando, la Corte Constitucional
continla argumentando que

La propia Constitucion legitima ciertos efectos a regulaciones
diferentes para las uniones matrimoniales y las que se originan
Unicamente en la voluntad libre y responsable de conformarla,
lo cual obedece a su naturaleza factica y juridica diversa, no
obstante una y otra convocan indiscutiblemente el
reconocimiento y la legitimidad constitucional, como fuentes de
la institucion familiar. La demanda se fundamenta asi en un
erroneo entendimiento del concepto de igualdad familiar
previsto en la Constitucion y desarrollado por la jurisprudencia.
En el presente caso, en un ejercicio razonable de su potestad
de configuracién, el legislador tom6é en cuenta las
especificidades de una y otra union para prodigar un trato
acorde con esa caracterizacion. Para tal efecto, establecio un
parametro probatorio consistente en la acreditacion de por lo
menos dos afos de convivencia ininterrumpida para que los
compafieros permanentes se postulen conjuntamente como
adoptantes. Este requisito no entrafia un trato discriminatorio
en contra de las personas que cohabitan en union marital de
hecho y que aspiran a conformar una familia por la via de la
adopcion, como quiera que se trata de un presupuesto
probatorio, que en esta materia se exige también en relaciéon
con otra clase de aspirantes a adoptar, como es el caso de los
conyuges que desean adoptar al hijo o hija de su pareja (art. 68
nam. 5) o del adoptante que concurre a adoptar a una persona
mayor de edad (art. 69).

58



Por otra parte, los sujetos adoptables son los nifios, nifias o
adolescentes respecto de quienes se declaré su situacidn de
adoptabilidad, ya sea como resultado de una medida de
restablecimiento de derechos o como resultado del consentimiento
debidamente informado de la madre. En Colombia pueden ser
adoptados:

e Los menores de 18 afos. El articulo 63 del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia autoriza la adopcién de los menores de 18
afos declarados en situacion de adoptabilidad, o aquellos cuya
adopcion haya sido consentida previamente por sus padres.

La Resolucion de Declaratoria de Adoptabilidad es expedida por el
Defensor de Familia, es una competencia exclusiva que le ha
asignado la Ley de Infancia y Adolescencia en el numeral 14 del
articulo 82 y articulo 98, es decir, que no podra darse tal declaratoria
por otra autoridad administrativa como los comisarios de familia o los
inspectores de policia a quienes la misma ley les otorga competencia
subsidiaria en las funciones del defensor de familia en los municipios
donde no existan tales defensorias.

En la Resolucion que declare la situacion de adoptabilidad o de
vulneracion de derechos del nifio, se ordenaran las medidas de
restablecimiento correspondientes y las obligaciones alimentarias
mientras el nifilo o nifia se encuentre bajo dicha medida.

Dentro de los veinte dias siguientes a la ejecutoria de la resolucion
gue declara la adoptabilidad podran oponerse las personas a cuyo
cargo estuviere el cuidado, la crianza y educacion del nifio, nifia o
adolescente, aunque no lo hubieren hecho durante la actuacion
administrativa.

Cuando se declare la adoptabilidad de un nifio, una nifla o un
adolescente, habiendo existido oposicibn en la actuacion
administrativa y cuando la oposicion se presente dentro de los veinte
dias siguientes a la declaratoria de adoptabilidad, el Defensor de
Familia deberd remitir el expediente al juez de familia para su
homologacion.
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La sentencia de homologacion de la declaratoria de adoptabilidad se
dictard de plano; producira, respecto de los padres, la terminacion de
la patria potestad del nifio, la nifia o el adolescente adoptable y debera
ser inscrita en el Libro de Varios de la Notaria o de la Oficina de
Registro del Estado Civil.

Si el juez advierte la omisién de alguno de los requisitos legales,
ordenara devolver el expediente al Defensor de Familia para que lo
subsane. Asi lo establecen los articulos 108 y 123 de la Ley 1098 de
2006.

e Los mayores de edad. El articulo 69 de la Ley 1098 de 2006
establece que podra adoptarse al mayor de edad cuando el
adoptante hubiere tenido su cuidado personal y haber convivido
bajo el mismo techo con él, por lo menos dos afios antes de que
éste cumpliera dieciocho afos. En este caso, la adopcion
procede por el solo consentimiento entre el adoptante y el
adoptivo y serd competente para conocer del proceso el Juez de
Familia.

e Los nifios, nifias y adolescentes indigenas. El Decreto 2737 de
1989 sefialo en su articulo 93 la procedencia de la adopcion de
menores indigenas en dos eventos: cuando éstos se
encontraran abandonados por fuera de su comunidad con la
obligacion de solicitar consulta a la Division de Asuntos
Indigenas del Ministerio de Gobierno o el organismo o entidad
gue hiciera sus veces. Dijo la norma que, sin embargo, debia
procurarse su reincorporacion a la comunidad, siempre y cuando
se le brindara la debida protecciéon. Un segundo evento era
cuando el menor se encontraba en situacién de abandono dentro
de la comunidad a la cual pertenecia. En tal caso, se respetaban
los usos y costumbres de la comunidad, siempre que no
perjudicaran el interés superior del menor.

Con la Ley 1098 de 2006 se hizo mas clara la normatividad
colombiana en esta ultima materia, consagrando dos situaciones:

a) Que el adoptante o adoptantes pertenezcan a la misma
comunidad indigena del nifio, nifia o adolescente. En este caso,
se deberda atender a las facultades jurisdiccionales de las
autoridades indigenas de acuerdo a sus usos y costumbres.
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b) Que el adoptante o los adoptantes sean personas que no
pertenecen a la comunidad del nifio, nifia o adolescente
indigena. En este evento se requiere consulta previa y concepto
favorable de las autoridades de la comunidad de origen y el
proceso se regira por las normas del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia.

En cuanto a la adopcion de nifios o nifias indigenas, deben tenerse en
cuenta los convenios y tratados internacionales, especialmente la
Convencién de los Derechos del Nifio, respecto de la cual las
Naciones Unidas expidieron la Observacion General numero 11, del
12 de febrero de 2009, sobre los nifios indigenas y sus derechos en
virtud de la Convenciéon. En dicho documento se sefala la obligacion
de los Estados del cumplimiento y garantia de los derechos contenidos
en la Convencion de los Derechos del Nifio.

2.4.5 Quienes no pueden ser adoptados. La Ley 1098 sefiala quiénes
pueden ser adoptados pero igualmente establece quiénes no pueden
serlo. Es el caso de los nifios o nifias determinados. La norma dice
gue no es valida la adopcion de adoptados determinados, salvo la de
parientes o la de hijo o hija del conyuge o compafero permanente.
Esta prohibicion, se ha dicho, es relativa, si se tiene en cuenta que el
mismo Codigo de la Infancia y Adolescencia, en su articulo 67, le da
piso juridico a la familia de crianza, avalando asi diferentes
jurisprudencias de la Corte Constitucional y dando la posibilidad a
estas familias para que adopten a los menores con derechos
prevalentes sobre los deméas**.

En Espafia, mediante la Ley 21 de 1987, que establecié normas sobre
la adopcién, se permite la adopcion para menores no emancipados.
Excepcionalmente puede adoptarse un mayor de edad o un menor
emancipado, cuando, inmediatamente antes de la emancipacion,
hubiere existido una situacién no interrumpida de de acogimiento o
convivencia, iniciada antes de que el adoptando hubiere cumplido los
catorce anos.

a“ ABELLO, Julieta. La filiacion en el Derecho de Familia. Mddulo del Plan de Formacion de la Rama Judicial.
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Consejo Superior de la Judicatura. Sala Administrativa. 2007.
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La ley espafiola prohibe la adopcién a un descendiente; a un pariente
en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad o afinidad o
a un pupilo por su tutor, hasta que haya sido aprobada definitivamente
la cuenta general justificada de la tutela.

2.5 PROCEDENCIA DE LA ADOPCION

El articulo 63 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia define en qué
casos procede la adopcion, de la siguiente manera:

Articulo 63. Procedencia de la Adopcion. Sélo podran
adoptarse los menores de 18 afos declarados en situacion de
adoptabilidad, o aquellos cuya adopcion haya sido consentida
previamente por sus padres.

Si el menor tuviere bienes, la adopcion se hara con las
formalidades exigidas para los guardadores.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), en los
Lineamientos Técnicos del Programa de Adopciones, sefiala que
procede la adopcién en los siguientes casos:

2.5.1 Por consentimiento de los padres. Los nifios, nifias vy
adolescentes menores de 18 afios cuya adopcion ha sido previamente
consentida por sus padres. El consentimiento es revocable hasta el
mes siguiente a su otorgamiento. Luego se hace irrevocable.

En cuanto al plazo dentro del cual es posible revocar el
consentimiento, contado a partir de la fecha en la que el mismo fue
otorgado, la Corte Constitucional en la Sentencia T-510 de 2003 refirié
gue en otras legislaciones el término varia. Menciona que, por
ejemplo, en Francia es de tres meses; en Suiza, de seis semanas; en
el Estado de California, en los Estados Unidos, es de un mes, en el
Estado de New South Wales, en Australia es, igual que en Colombia,
de un mes; en algunos otros paises este plazo no esta determinado
pero si es determinable, pues la legislacion indica cual es el momento
especifico del trdmite de adopcion, a partir del cual ya no es posible
revocar el consentimiento, como ocurre, por ejemplo, en Suecia.

En Colombia, el consentimiento esta definido por la misma Ley 1098
de 2006 como “La manifestacion informada, libre y voluntaria de dar
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en adopcién a un hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria
potestad. Se expresa ante el Defensor de Familia, quien los informa
ampliamente sobre sus consecuencias juridicas y psicosociales. Este
consentimiento  debe  ser valido civimente e idoneo
constitucionalmente. Para su validez se requiere:

e Que esté exento de error, fuerza y dolo; y tener causa y objeto
licitos. Cuando una madre soltera da en adopcion, su
consentimiento debe ser fruto de una decision libre y
auténoma, no puede ser producto de presiones indebidas, de
amenazas 0 engafos. Se trata, pues, de las condiciones
generales que toda manifestacion de voluntad debe respetar
segun la ley civil.

e Que haya sido otorgado previa informaciéon y asesoria
suficiente sobre las consecuencias psicosociales y juridicas de
la decision. Se refiere a la idoneidad constitucional, cuando
quien da el consentimiento ha sido debida y ampliamente
informado, asesorado y tiene aptitud para otorgarlo. Dicha
aptitud se adquiere un mes después del dia del parto.

La Corte Constitucional en sede de tutela, ha sefalado frente a la
idoneidad constitucional del consentimiento, que la persona que
expresa tal consentimiento debe ser amplia y debidamente informada
por lo menos en los siguientes aspectos:

a) Que su consentimiento debe ser otorgado libremente, sin estar
bajo ningun tipo de fuerza, coaccion, engaio o presion indebida.

b) Que existe la posibilidad de que el menor se dé en adopcion
internacional.

c) Que todo tipo de relacion o vinculo legal y familiar con la familia
bioldgica, o con quienes ejercen la patria potestad desaparecera
irrevocablemente.

d) Que el menor o la menor adquirird una relacion legal y familiar
de manera permanente e irrevocable con su familia adoptiva.

e) Que la familia adoptiva decidira la suerte del menor de ahora en
adelante, independientemente de lo que consideren los padres
bioldgicos, aun si los padres adoptivos se separan.

f) Las consecuencias afectivas, emocionales y psicolégicas para
ella 'y para el menor.
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g) Cuales son los plazos y los términos dentro de los que se puede
revocar el consentimiento, dentro del término legal de un mes y
la irrevocabilidad del consentimiento de la adopcion misma.

h) Que todas las dudas e inquietudes que tenga puede formularlas
y todas deben ser claramente absueltas.

1) Que la decision de considerar que la adopcion es lo mejor para
el interés superior del menor, debe tomarse una vez se hayan
ofrecido planes y programas que representen una alternativa de
solucion.

]) Que tiene derecho a recibir el consejo y guia adecuados, en
especial en el aspecto psicolégico, para tomar la decision, asi
como también que puede seguir teniendo acceso a dicha guia.

k) Que no existe la obligacion de dar en adopcién al menor.

l) La informacion debe suministrarse en un lenguaje y de una
forma que sea inteligible para quien esta considerando la
posibilidad de dar en adopcion.

A este respecto opina la Corte Constitucional:

El consentimiento se tiene por valido solo si se cumple con
ciertos requisitos. Son situaciones en las que (i) se requiere
gue una persona tome una decision, manifestando libre y
autbnomamente su voluntad, (i) se encuentran en juego
valores, principios o0 derechos constitucionales de gran
Importancia, (iii) no es posible comprender adecuadamente las
dimensiones, alcances, riesgos y consecuencias de la decision
y sus alternativas, sin contar con informacion especifica (en
muchas ocasiones técnica) y (iv) la capacidad emocional, fisica
0 psicologica de la persona que va a decidir, puede verse
afectada y llevarla a tomar decisiones que, por fuera de ese
estado animico y fisico, nunca adoptaria®.

En Colombia no tiene validez el consentimiento que se otorgue para la
adopcion del hijo que esta por nacer. Tampoco lo tendra el
consentimiento que se otorgue en relacibn con adoptantes
determinados, salvo cuando el adoptivo fuere pariente del adoptante
hasta el tercer grado de consanguinidad o el segundo de afinidad, o
gue fuere hijo del conyuge o compafiero permanente del adoptante.

*> CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-510 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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La condicién de irrevocabilidad tiene su asidero en la finalidad de la
adopcion, que no es otra que “crear entre el adoptante y el adoptivo,
una relacién semejante a la que existe entre padres e hijos de sangre.
No se busca solamente la transmision del apellido y del patrimonio,
sino el establecimiento de una verdadera familia como la que existe
entre los unidos por los lazos de sangre®.

Igualmente debe considerarse en este apartado la situacion del estado
civil contemplado en el inciso final del articulo 42 de la Carta Politica,
donde dice: “La Ley determinard lo relativo al estado civil de las
personas y los consiguientes derechos y deberes”.

La adopcion por consentimiento de los padres se da en los siguientes
casos:

Adopcion por conyuges. Cuando uno de los padres ha sido el cuidador
y permite que su nuevo conyuge o comparfiero permanente adopte al
nifo. Para lo cual, si el nifio est4 reconocido por los dos padres,
debera tener el consentimiento de ambos. En este caso con la
adopcidon no se extinguen los vinculos de consanguinidad con la
familia del adoptivo, pues permanecen porque quien solicita la
adopcion es el conyuge, compafero o compafiera permanente del
padre o la madre biologica del nifio adoptable.

Adopcion por consanguineos. Cuando uno o los dos padres permiten
que un familiar consanguineo dentro del tercer grado de
consanguinidad y el segundo de afinidad adopte al nifio, nifia o
adolescente.

Madres lactantes. Es el caso de la madre que, después de nacer su
hijo, decide dar su consentimiento para que sea adoptado. En todo
caso, la madre no puede tomar esta decision sino hasta después de
un mes de vida del hijo o hija. El consentimiento en todos los casos de
adopcion debe reunir los requisitos legales de idoneidad constitucional
y que sea exento de vicios.

2.5.2 Por declaracién de adoptabilidad. El anterior Codigo del Menor
se referia a la declaratoria de abandono cuando el nifio se encontraba
en situacion irregular. La nueva normativa hace alusion a la

*® Ibidem.,
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declaratoria de adoptabilidad por parte de un Defensor de Familia.
Esto, por el cambio de contexto de los derechos de los nifios, segun el
cual los nifios, nifias y adolescentes no son objeto de proteccion sino
sujetos titulares de derechos, lo que obliga a la familia, la sociedad y el
Estado, a garantizar su proteccidn especial.

En este orden de ideas y para efectos de esta clase de adopcién, ha
de tenerse en cuenta tres aspectos del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, en la aplicacién de sus normas:

La parte dogmatica, en donde se encuentran los principios rectores y
los derechos y libertades fundamentales de los nifios y ninas.

La parte organica o sistema de garantias de derechos y mecanismos
de restablecimiento de derechos.

La adopcion como medida de proteccion de caracter definitivo, que
busca el restablecimiento de los derechos del nifo, nifia o
adolescente.

El Estado a través de ICBF -autoridad central en materia de adopcion-
y el Defensor de Familia, son competentes para dictar una resolucion
en la cual se declara si se dan los requerimientos para declarar la
situacion de adoptabilidad.

Este proceso se inicia con el ingreso del nifio, nifa o adolescente al
Sistema de Proteccion del ICBF en un Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos. Generalmente se trata de casos de
ninos abandonados, maltratados, abusados o explotados, entre otros.
Para estos efectos, el maltrato infantil se define como toda forma de
perjuicio, castigo, humillacion o abuso fisico o psicolégico, descuido,
omisién o trato negligente malos tratos o explotacion sexual, incluidos
los actos sexuales abusivos y la violacion, y, en general, toda forma de
violencia o agresion sobre el nifio, la nifia o el adolescente por parte
de sus padres, representantes legales o cualquier otra persona
(Articulo 18 de la Ley 1098 de 2006).

El Defensor de Familia adelanta el proceso, que implica decretar y
practicar pruebas y citar a los padres o cuidadores para determinar su
capacidad de garantes de los derechos de los nifios. Los padres o
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cuidadores tendran derecho a oponerse a la decision, con todos los
recursos previstos en la ley.

El proceso de adopcion como institucion juridica es la cristalizacion de
la intervencion del Estado cuando en aras de garantizar los derechos
de los nifios y su interés superior, se ve abocado a adoptar las
medidas de proteccion necesarias para el cumplimiento de sus fines.
La jurisprudencia®’ ha reiterado que dicha intervenciéon se presenta
cuando la familia se ve impedida para asumir sus obligaciones de
asistencia y de proteccioén, por lo que le compete al Estado prestar la
proteccion y el cuidado que las nifias y los nifios necesitan. La ley
sefala que los padres y demas familiares se encuentran legalmente
obligados a ofrecerle a la nifiez proteccion y sustento, pero el Estado
debera intervenir cuando quiera que ese cuidado y proteccion no sea
suficiente. Asi, en aquellos casos en que ni la familia ni la sociedad
pueden cumplir con la debida proteccion de los derechos de las nifias
y de los nifios, le corresponde al Estado hacerlo.

Pero la adopcion debe atender a mdltiples criterios que viabilicen las
medidas de intervencion que le permitan al niilo mejorar su calidad de
vida, y deben obedecer a razones suficientes para privarlos de la
compafia de sus familiares bioldgicos. Ha dicho la Corte en sede de
tutela que “lo contrario, equivaldria a imponer una sancién juridica
irrazonable a padres e hijos por el hecho de no contar con
determinadas ventajas econdémicas o educativas, con lo cual se abriria
la puerta para justificar restricciones desproporcionadas a la esfera
constitucionalmente protegida de la familia. Lo que es mas, se
terminaria por restringir el derecho a gozar de la compafia y el amor
de la propia familia a aquellos nifios cuyos padres no estén en
condiciones econdmicas o0 educativas adecuadas —un trato a todas
luces discriminatorio-“.

En el proceso de restablecimiento el Defensor de Familia puede
aplicar una de las medidas sefialadas en el articulo 53 del Codigo de
la Infancia, por ejemplo la ubicacion inmediata del niio en medio
familiar, como medida para que la familia entre a cumplir con su
obligacion como corresponsable de la proteccion y garantia de los

*” CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-887 de 1 de diciembre de 2009. Expediente T-
2.161.446 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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derechos del nifio o la nifia. Frente a la ubicacion familiar de un nifio
como medida de proteccion, se deben acoger los criterios expresados
por la jurisprudencia, que son entre otros los siguientes:

La existencia de claros riesgos para la vida, la integridad o la salud de
los niflos o de las nifias.

Los antecedentes de abuso fisico, sexual o psicolégico en la familia.

Todas las circunstancias frente a las cuales el articulo 44 de la
Constitucion Politica ordena proteger a la nifiez: “Toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o economica y trabajos riesgosos”.

Si no aparecen los padres, o los parientes o las personas encargadas
de su cuidado, el nifio o la nifia es ubicado en un hogar de paso o en
un hogar sustituto. En el hogar sustituto no podra permanecer mas de
seis meses, tiempo en el cual el defensor de familia debe adoptar las
medidas necesarias para que se le restablezcan sus derechos.

Si hay lugar, se procede a disponer la medida de restablecimiento
consistente en adopcion. Unicamente puede aplicarse ésta cuando en
el proceso administrativo que tiene por finalidad imponerla, resulta
probado claramente que el nifio o la nifia de que se trate carece, en
definitiva, de personas que por ley deben satisfacer sus necesidades
basicas, esto es, que el nifio a la nifia ha sido, en efecto, abandonado
a su propia suerte.

De manera muy excepcional, procede declarar la situacion de
adoptabilidad cuando se verifica contundentemente que los padres
biologicos no estan en situacion de garantizar los intereses
prevalentes de su hijo o hija, o que permanecer en la familia biologica
conlleva para el niio o para la niia un riesgo insuperable y que la red
familiar tampoco puede satisfacer tales derechos o porque no existe
familia extensa. De todos modos, en el tramite que conduce a la
declaratoria de situacion de adoptabilidad deben los funcionarios
administrativos que Ilo adelantan observar estrictamente la
Constitucion y en especial el Derecho Constitucional fundamental al
debido proceso y el interés superior del nifio, nifia o adolescente.
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Precisa la Corte que la adopcién —cuando se realiza observando todas
las exigencias constitucionales, legales y reglamentarias- constituye
una alternativa muy positiva para los nifios y niflas que han sido
abandonados e incluso para las mujeres que voluntariamente quieren
dar a sus hijos o hijas en adopcidén sin que existan motivos para
reprocharles tal actitud, dadas las condiciones adversas que deben
soportar. En este sentido se expresa la Sentencia T-510 de 2003:

Muchas madres solteras y jévenes, a lo largo del continente,
enfrentan embarazos no deseados o0 no consentidos, en
condiciones de precariedad econdémica. El reproche social
constante al que muchas mujeres desafortunadamente aun
tienen que enfrentarse, por su condicion de madres solteras, la
angustia, producto de sentirse incapaces de salir adelante en
Su nueva situacion, y las duras limitaciones economicas Yy
materiales que la realidad les impone, son factores que motivan
a muchas mujeres a considerar como unica alternativa posible
dar en adopcion.

Afirma la corporacion que la declaratoria de situacion de abandono de
un nifio o una nifa debe obedecer a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, y no puede ser el resultado de procedimientos
apresurados, excesivos o arbitrarios. Debe darse con el respeto a las
formas propias de cada juicio, el derecho de defensa y de
contradiccion, en cuanto componente primordial del derecho
constitucional fundamental al debido proceso. Si existen motivos que
justifican la intervencion del Estado en las relaciones materno o
paterno filiales, debe ser por motivos debidamente fundados vy
suficientes.

2.5.3 Por adoptabilidad declarada por el Juez de Familia. En los casos
en que el Defensor de Familia deje vencer los términos de ley
establecidos para definir la situacion juridica del nifio, la nifia o el
adolescente, aquél perdera competencia. En este caso, la asumira el
Juez de Familia, quien podra definir la situacion juridica declarando la
adoptabilidad.

2.5.4 Por autorizacion del Defensor de Familia. La autorizacién para la
adopcion emitida por el Defensor de familia que reemplaza el
consentimiento de los padres, se presenta en los casos dentro del
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proceso de restablecimiento de derechos, en los cuales el Instituto de
Medicina Legal certifique que el padre o la madre padece una
enfermedad mental grave que le impide tener a su hijo y que, ademas,
no puede dar su consentimiento para la adopcion.

Se entiende que falta el padre o la madre no solamente cuando ha
fallecido, sino también cuando estd aquejado por una enfermedad
mental, certificada por el Instituto Nacional de Medicina Legal. En tal
caso, el Defensor de Familia autorizara la adopcion, al tenor del
articulo 82 numeral 15, que le atribuye tal competencia con caracter
exclusivo.

2.6 REQUISITOS DE LA ADOPCION.

El Decreto Especial 2737 de 1989, en su articulo 89, establece que
puede adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 afos de edad,
tenga al menos 15 afios mas que el adoptable y garantice idoneidad
fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar hogar
adecuado y estable a un menor. Estas mismas calidades se exigen a
guienes adopten conjuntamente. Pero cuando el adoptante es persona
casada y no separada de cuerpos, se exige el consentimiento de su
conyuge.

Ademas, sefala que la restriccion en cuanto a la edad no se aplica en
los casos en gque la adopcion se realice por parte del cényuge o
comparfero permanente, respecto de los hijos del otro.

Esta norma también autoriza la adopcion conjunta por parte de los
cényuges, o por la pareja formada por un hombre y una mujer que
demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos tres afos,
y ho se opone a la adopcion que el adoptante haya tenido, tenga o
llegue a tener otros hijos, ya sean legitimos, extramatrimoniales o
también adoptivos. Solo pueden adoptarse los menores de 18 afios
declarados en situacion de abandono 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. Pero pueden adoptarse
personas mayores de 18 afios cuando el adoptante hubiere tenido el
cuidado personal del adoptable antes de que éste cumpliera dicha

70



edad. En este dltimo caso, el decreto no especifica el tiempo minimo
del cuidado.

El articulo 68 de la Ley de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006,
derogatoria del Decreto 2737 de 1989, sefala que podra adoptar
quien, siendo capaz, haya cumplido 25 afos de edad, tenga al menos
15 afilos mas que el adoptable y garantice idoneidad fisica, mental,
moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y
estable al niflo, nifa o adolescente. Estas mismas calidades se
exigiran a quienes adopten conjuntamente.

Esta norma no se aplica en cuanto a la edad, en el caso de adopcion
por parte del conyuge o compariero permanente respecto del hijo del
conyuge o compafiero permanente o de un pariente dentro del tercer
grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

La existencia de hijos no es obstaculo para la adopcion.

Si el niflo, nifia o adolescente tuviere bienes, la adopcién se hara con
las formalidades exigidas para los guardadores. Para adoptar en
Colombia se requiere, entonces:

2.6.1 La edad. Como se ha dicho varias veces, el adoptante, o los
adoptantes, deben ser mayores de 25 afos y tener, al menos, 15 afos
mas que el adoptable.

Esta condicion esta regulada por la Ley de acuerdo a la clasificacion
hacha por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, que se
enfoca en la promocién de la adopcion de nifios, niflas y adolescentes
con caracteristicas y necesidades especiales.

Sobre este requisito, la jurisprudencia, en su tarea de interpretacion,
ha dicho que

El requisito segun el cual sélo pueden adoptar personas
mayores de 25 afios tiene un fin legitimo: garantizar al menor
ciertas condiciones favorables para asegurar una formacion
plena e integral en el seno de una nueva familia. el objetivo
propuesto armoniza con los principios 'y valores
constitucionales, no so6lo en cuanto pregona el interés superior
del nifio, sino porque también el Estado asume el papel que le
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corresponde en los términos previstos en los articulos 2, 42 y
44 de la Constitucion Politica.

En esta providencia, la Corte resalta como aspectos preponderantes
del requisito de la edad para adoptar:

La edad de una persona constituye un factor relevante para
garantizar la adecuada relaciéon paterno filial.

No es aconsejable que una persona muy joven adopte a un
menor, por cuanto las posibilidades de realizacion, tanto del
hijo adoptivo como de la pareja, resultan disminuidas.

Fijar una edad minima de 25 afios para adoptar, asegura
mejores condiciones y una mayor madurez para la
paternidad y a su vez minimiza los riesgos de inestabilidad
para la nueva familia.

La exigencia de una edad minima para adoptar, dice la Corte, asegura
el cumplimiento de un fin propuesto: asegurar la formacion integral del
menor y de los padres adoptantes, y la avanzada edad que separa a
quien pretende adoptar del adoptable, puede constituirse en criterio
valido para negar la solicitud de adopcion.

Frente a los diferentes conceptos de lo que constituye la “madurez”,
afirma la Corte que quienes aducen que la edad no es determinante,
pues existen menores de 25 afios que pueden cumplir de una mejor
manera tales responsabilidades, la Corte recuerda que:

La ley utiliz6 una pauta de diferenciacibn que no es
problematica ni prohibida, por la cual el trato diferente no debe
ser estrictamente indispensable, como sucederia en un juicio
de igualdad estricto, sino que basta que este no sea
groseramente innecesario, como sucede en el presente caso,
porque el ambito de apreciacion reservado al legislador es
amplio y le permite adoptar, dentro de las multiples opciones
con que cuenta, esta clase de medidas. Asi, la medida se basa
en la razonable presuncion de que la edad es un indicador de
madurez y el término establecido (25 afios) se ajusta a analisis

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-804 de 2009. Expediente D-7719. M.P. Maria
Victoria Calle Correa.
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psicolégicos contemporaneos sobre el desarrollo emocional de
las personas®.

2.6.2 La idoneidad. Este requisito es de caracter subjetivo, y su
examen incluye cuatro diferentes aspectos: fisico, mental, moral y
social. Se busca identificar si los solicitantes de la adopcién cuentan
con la capacidad de proveer amor, principios, valores y todo aquello
que redunde en el bienestar del nifio, nifa o adolescente que sea
adoptado. Para el estudio de este requisito se deben tener en cuenta
los siguientes conceptos:

Idoneidad fisica. Consiste en demostrar que se poseen las
condiciones fisicas para el establecimiento de una buena y estable
relacion afectiva padre — hijo o madre — hijo. El estado de salud debe
corresponder a una situacién aceptable, que no conlleve discapacidad
seria, supervivencia corta o cualquier otro obstaculo serio para la
relacion padre o madre — hijo. Para certificar esta idoneidad se tendran
en cuenta los formatos preestablecidos que para el efecto tiene
disefiados el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en los
lineamientos técnicos vigentes.

El requisito de idoneidad fisica fue objeto de demanda de
constitucionalidad por considerarse como una exigencia
discriminatoria. Asi, en la Sentencia C-804 de 2009, con ponencia de
la doctora Maria Victoria Calle Correa, la Corte hace un amplio estudio
del requisito de idoneidad fisica exigido para adoptar y entra a analizar
si lo que se establece en la norma es un criterio de seleccién que
excluye de antemano a las personas con discapacidad o que limita sus
posibilidades de convertirse en padre o madre adoptantes.

Sobre el tema de decision, la Corte advierte que no hay en la norma
acusada, ni en ninguna otra asociada con el proceso de adopcion, una
definicion sobre qué se debe entender por idoneidad fisica, pero que la
ausencia de dicho concepto no conlleva automaticamente a la
inconstitucionalidad de la expresion demandada. La honorable
corporacion se remite a fallos anteriores explicando que cuando
existen dudas sobre el contenido o sentido de una disposicion, el juez
constitucional debe analizar el contexto en el que la norma se aplica,

* Ibidem.
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pues en buena parte su sentido estard medido por su &mbito de
aplicacion.

Luego de precisar que:

A lo largo de la historia la comprension de la discapacidad se
ha enmarcado en cuatro modelos, tres de ellos (el de la
prescindencia, el de la marginacion y el de la rehabilitacion)
gue se han venido superando al recoger la tendencia mundial
de reconocer a las personas con discapacidad como sujetos de
derechos, y que hay un cuarto modelo (el modelo social) que
recoge los prejuicios contra este grupo poblacional conlleva a
demostrar que la idoneidad fisica puede ser evaluada de
diferentes maneras: el concepto médico de discapacidad que
se concluye con determinar sobre la calificacion de validez o
invalidez que haga un meédico sobre una persona, para
determinar si es apta o0 no para ser padre o madre adoptante.
Otra manera es la perspectiva social de la discapacidad, segun
la cual su evaluacion no solo tendra en cuenta la calificacion
meédica de validez o invalidez sino el entorno del sujeto, sus
diferentes capacidades y las ayudas con que cuenta la persona
para desempefarse en funciones sociales y, en este contexto,
para proveer al menor de la proteccion y cuidado que
requiere®.

Se remite la Corte al trabajo de dos investigadores ingleses en
relacion con los imaginarios en torno al rol parental de las personas
con discapacidad frente a la figura de la adopcion. En este sentido
dice la Corte:

Segun esa investigacion, las tradicionales concepciones de
discapacidad, consistentes en asociar a las personas con
discapacidad como personas invalidas, minusvalidas,
dependientes, etc., lleva a que en el imaginario de los
funcionarios la posibilidad de que las personas con
discapacidad puedan ejercer el rol de padres sea casi siempre
negativo. Es decir, el comun denominador es el de
invisibilizacion del rol parental de las personas con

*% Ibidem.
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discapacidad. En segundo lugar, insisten, cuando de hecho se
analiza la funcion parental de personas con discapacidad, se
indaga mas sobre si éstas pueden realizar una serie de tareas
cotidianas, mas que sobre el rol de éstos como padres®".

Idoneidad mental. La idoneidad mental es entendida como los rasgos
de personalidad que indiquen funcionamiento adaptativo, salud
mental, estabilidad emocional y afectiva, capacidad para establecer y
mantener vinculos, para relacionarse adecuadamente consigo mismo,
con los otros y con el entorno, para ofrecer un hogar seguro y
proporcionar un ambiente psicolégico que posibilite al nifio un
desarrollo equilibrado.

La idoneidad mental se verifica a través de entrevistas psicoldgicas y
psiquiatricas y valoracion de trabajo social. En el ambito psicologico
existen multiples métodos para medir y evaluar la personalidad y sus
variaciones de individuo a individuo, una parte de las cuales tiene
como herramienta fundamental la estadistica béasica y algunas
técnicas psicométricas especializadas. Es importante que el
profesional en psicologia cuente con pruebas adecuadamente
adaptadas, validadas y estandarizadas que permitan unos resultados
validos y confiables.

Idoneidad moral. Esta referida a la nocion de moral social o moral
publica y no a la imposicién de sistemas particulares normativos de la
conducta en el terreno de la ética. Esta se basa en la moral que
conocemos Yy vivimos en nuestro medio y es aceptada como norma
ética de convivencia.

Al Estado pluralista no le son indiferentes los antecedentes de
comportamiento de quien pretende hacerse cargo de un nifio, una nifia
o un adolescente, en calidad de padre o madre del mismo. El principio
del interés superior que preside todo proceso en el que estén
involucrados los nifos impone al legislador asumir medidas que
garanticen la efectividad de dicho principio.

Su objetivo es examinar que los adoptantes presentan
comportamientos acordes con la moral social, que permita garantizar

*! Ibidem.
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al nifio la mejor crianza y formacién, para finalmente lograr su
adaptabilidad al entorno social en el que se desarrolla. El Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar enfatiza que la adopcién de un nifio,
ninia o adolescente por quien desenvuelve su proyecto vital en
condiciones morales socialmente cuestionadas, como en ambientes
en donde es usual el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la
delincuencia, el irrespeto en cualquier forma a la dignidad humana,
etc., pone al nifio, nifila o adolescente en peligro de no lograr el
desarrollo adecuado de su personalidad y de imposibilitar su
convivencia pacifica y armonica dentro del entorno sociocultural en el
cual esta insertado.

La evaluacion sobre la idoneidad moral de quien pretende adoptar, no
puede ser hecha desde la perspectiva de sus personales convicciones
éticas o religiosas, sino desde aquellas otras que conforman la nocion
de moral publica o social.

El Instituto Colombiano de Bienestar familiar considera que no son
moralmente idoneas para adoptar las siguientes personas:

Los alcohdlicos o drogadictos.

Los condenados por delitos contra la libertad, integridad vy
formacion sexuales, tales como: acceso carnal violento, acto
sexual violento, acceso carnal o acto sexual abusivo con menor
de 14 aiios o incapaz.

Los condenados por delitos contra la libertad individual tales
como: induccion a la prostitucion, constrefiimiento a la
prostitucion, estimulo a la prostitucion de menores, pornografia
con menores, utilizacibn o facilitacion de medios de
comunicacion para ofrecer servicios sexuales de menores, trata
de personas.

Quienes incumplan con sus obligaciones alimentarias a sus
hijos, ya sea biolégicos o adoptivos.

Quienes tengan antecedentes de violencia intrafamiliar.

Quienes tengan antecedentes penales y, habiendo cumplido la
condena, se establezca que puedan implicar riesgo para el
adoptable.
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Quienes hayan incurrido en la vulneracion de de los derechos de
proteccion a los nifios, nifias y adolescentes previstos en el
articulo 20 de la Ley 1098 de 2006.

La idoneidad moral se establece con el estudio de las condiciones
psicosociales y el certificado de antecedentes judiciales y con otro tipo
de certificaciones como historia de contravenciones o infracciones
menores.

Frente al requisito de la idoneidad moral, se han presentado en
Colombia grandes discusiones respecto a las solicitudes de adopcion
adelantadas por parejas homosexuales.

En la jurisprudencia colombiana existen numerosos fallos referentes a
los requisitos para adoptar, entre ellos la Sentencia C-814 de 2001,
con ponencia del doctor Marco Gerardo Monroy Cabra. En esta
sentencia, la Corte hace un acucioso analisis del concepto de moral,
en sus enfoques de moral social y moral publica, los cuales, en el
entendido de la Corte, deben ser considerados como referentes, y a
los cuales debe acudir el operador juridico:

La Constitucion se refiere a la moral social en su articulo 34 y
consagra la moralidad como uno de los principios
fundamentales de la funcién administrativa, en el articulo 209.
No es posible negar la relacion entre la moral y el derecho, y
menos desconocer que las normas juridicas en algunos casos
tienen en cuenta la moral vigente para deducir consecuencias
sobre la validez de un acto juridico®?.

Se remite la Corte a fallos anteriores, en los cuales se definié el
concepto de moral social como “la que prevalece en cada pueblo en
su propia circunstancia”. Entendida asi, la moral no es individual: lo
individual es la valoracion que cada uno hace de sus actos en relacion
con la moral social. Afirma la Corte que

La jurisprudencia sentada en sede de tutela, también ha
convalidado los criterios morales como referentes a los cuales
pueden acudir el legislador y el juez de amparo. En lo que

> CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-814 de 2001. Expediente D-3378. M.P. Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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concierne concretamente al requisito de idoneidad moral,
exigido a las personas que hacen solicitudes de adopcion de
menores, la Sentencia T-290 de 1995 rechaz¢ la solicitud de
amparo incoada por un homosexual, quien solicitaba
autorizacion para adoptar a una menor abandonada a quien
habia cuidado personalmente, no obstante no ser su padre.
Consideré entonces esta Corporacion que el pretendiente
adoptante no reunia el requisito de idoneidad moral
mencionado. Sin embargo, en esa ocasion no fue la condicion
de homosexual la que llevo a esa conclusion, sino el ambiente
sociocultural en que dicha persona vivia, estimado como
inconveniente desde el punto de vista moral, de cara al
principio del interés superior del menor. Dijo entonces la Corte:
“Es cierto que el nifio tiene derecho a vivir en el seno de una
familia, y resulta inobjetable, ademas, que en un Estado
pluralista y protector de la diversidad como es el Estado
colombiano, no existe un Unico tipo familiar digno de
proteccién, sino que se reconoce igualmente a la familia
proveniente de vinculos juridicos como a aquella formada por
lazos naturales o afectivos. Sin embargo, no es menos cierto
gue los nifios tienen derecho a gozar de la asistencia necesaria
para lograr un adecuado desarrollo fisico, mental, moral y
social y que a falta de los padres o de las personas legalmente
obligadas a dispensarle al menor esta asistencia —como ocurre
en este caso con xx- es el Estado el obligado a asumir
directamente su cuidado o a confiarlo, mediante la adopcion, a
personas cuya idoneidad ha de calificar segun criterios
axiolégicos ajustados al orden constitucional. Asi se deduce del
principio de primacia que la Carta Politica dispone a favor de
los derechos de los nifios (Art. 44), y se ha desarrollado
legalmente en materia de proteccion al menor (Arts. 3 y 6 del
Decreto 2737 de 1989)°°.

Igualmente se remite la Corte Constitucional de Colombia a la
Sentencia T-587 de 1998, que sefalo:

>* Ibidem.

78



Todo sistema de adopciones, tanto en su disefio como en su
implementacion, deberd respetar los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad y someterse integralmente a los principios
constitucionales que defienden el interés superior del menor.
En consecuencia, todas las decisiones que se tomen en el
curso de un proceso de adopcion, deben estar plenamente
justificadas en la aplicacion de normas claras, univocas,
publicas y sometidas a los valores, principios y derechos
constitucionales que tienden a garantizar la adecuada
formacion de los menores y su desarrollo libre y arménico.

2.7 EFECTOS JURIDICOS

El articulo 64 de la Ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y la
Adolescencia sefala los efectos juridicos de la adopcion:

Por la adopciéon, adoptante y adoptivo adquieren los derechos y
obligaciones de padre o madre e hijo. En este aspecto, se hace
necesario acudir a la finalidad de la figura y los derechos vy
obligaciones que ella conlleva. Asi, la jurisprudencia en este sentido
ha dicho que “en virtud de la adopcion, el adoptante se obliga a cuidar
y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo y proveerlo de
todas las condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de
bienestar, afecto y solidaridad.

Los derechos y obligaciones personales entre padres e hijos o hijas
estan cimentados en la autoridad paterna. Esta figura ha sufrido
cambios, pues parti6 de la figura romana del pater familias, con plenos
poderes sobre todos los miembros de la familia, incluidos los hijos o
hijas, sin tener en cuenta el sujeto a quien iba dirigida, hasta llegar a lo
gue se tiene hoy, es decir, un sistema actualizado con la nocion de
derechos consagrada en la Ley 1098 de 2006. Asi, el articulo 14 se
refiere a la autoridad parental como un complemento de la patria
potestad y la obligacibn inherente a la orientacién, cuidado,
acompafamiento y crianza de los nifnos, las ninas y los adolescentes
durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad
compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que sus
hijos puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos.
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En la Sentencia C- 477 de 1999 sefial6 la Corte que:

El legislador del 2006 se preocupd por actualizar y armonizar el
ordenamiento juridico colombiano, con los derechos
fundamentales de los nifios, las nifas y los adolescentes,
consagrados en la Constitucidén Politica de Colombia de 1991,
con las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del
Nino o Nifia, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por
Colombia con la Ley 12 de 1991 y también con otros tratados y
convenios internacionales firmados y aprobados por Colombia.
Estos derechos y obligaciones son, entre otros, los siguientes:

e Los derechos derivados de la patria potestad. Que son la
administracion y el usufructo de los bienes del adoptivo y la
representacion judicial y extrajudicial del mismo. En cuanto a
la administracion, se estipula que si el Adoptivo tiene bienes,
la adopcidn se hara con las formalidades de la guarda, por lo
gue la administracion de estos bienes sera diferente a los del
hijo o la hija de sangre, pues debe someterse a las reglas de
la guarda, en la que el padre responde hasta por la culpa
leve, y debe cumplir con solemnidades, por ejemplo, realizar
inventario y prestar caucion, entre otras.

e El domicilio. El hijo o hija vive en el domicilio de las personas
gue tienen sobre él o ella la patria potestad.

e Responsabilidad parental. Por la cual, el adoptado no soélo
adquiere los derechos a la educacion, crianza vy
establecimiento, sino que va mas alla, hasta la satisfaccion
plena de todos sus derechos.

e El derecho de alimentos correlativos, del padre o la madre
adoptante hacia el hijo o la hija adoptivo, y del hijo o la hija
adoptados hacia el padre o la madre, segun el caso, a la luz
del articulo 411 numerales 7 y 8 del Codigo Civil.

e Derechos sucesorales. El hijo adoptivo esta en el primer
orden sucesoral, y recibe igual cuota que el hijo legitimo y el
extramatrimonial, al tenor de la Ley 29 de 1982. Ademas, el
adoptivo puede ser representado por sus hijos o hijas. El
padre y la madre adoptantes, por su parte, son legitimarios
en la sucesion de hijo o hija adoptivos y estan en el segundo
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orden hereditario, excluyendo a los ascendientes de
sangre™”.

En cuanto a los derechos sucesorales, la jurisprudencia colombiana ha
sefialado:

Los cambios operados en el ambito de las relaciones
personales del hijo adoptivo han tenido las pertinentes
consecuencias en el campo patrimonial y de especial manera
en lo referente al régimen legal de la sucesién. De conformidad
con el sistema original del Codigo Civil, cuando el adoptante no
tenia hijos legitimos, el adoptivo lo podia heredar por
testamento; pero, si habia hijos legitimos, el adoptivo sélo era
beneficiario de la décima parte de los bienes.

La Ley 140 de 1960 le permitié al hijo adoptivo heredar la mitad
de lo que le correspondia a un hijo legitimo. A falta de
descendencia legitima, el adoptado concurria con los
ascendientes del causante, con el conyuge supérstite y con los
entonces llamados “hijos naturales” por una cuota igual a la
gue le tocaba a éstos, y si no habia ascendientes, concurria a
la sucesion de la misma manera como lo hacia el “hijo natural”.

Conforme al régimen instituido por la Ley 52 de 1975, el
adoptado en forma plena heredaba al adoptante tal como lo
hacia el hijo legitimo, mientras que el adoptado en forma
simple concurria a la sucesion del adoptante con los derechos
reconocidos a los “hijos naturales”.

La Ley 29 de 1982 reformo los articulos 1040, 1046 y 1240 del
Cadigo Civil, le concedio la calidad de herederos abintestato a
los padres adoptantes, en el segundo orden sucesoral; preciso
gue “en la sucesion del hijo adoptivo en forma plena, los
adoptantes excluyen a los descendientes de sangre”, indico
gue en la sucesion del adoptivo en forma simple, “los
adoptantes y los padres de sangre recibiran igual cuota’ e
incluyo a los padres adoptantes dentro de los legitimarios.

>* CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-477 de julio 7 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Finalmente, el Decreto 2737 de 1989, o Cdodigo del Menor,
elimind la adopcién simple y, en su articulo 97, puntualizé que
“por la adopcion”, el adoptante “adquiere los derechos y
obligaciones de padre o madre”, continuando la misma
regulacion en la Ley 1098 de 2006°°.

2.7.1 Parentesco civil. Cuando el parentesco se funda en los vinculos
de sangre, como el que existe entre padres e hijos, se denomina de
consanguinidad; si el vinculo se establece entre cada cényuge y los
parientes del otro, es llamado de afinidad; y cuando surge entre
adoptante y adoptivo, se denomina civil.

Entonces, la adopcién establece parentesco civil entre el adoptivo y el
adoptante, que se extiende en todas las lineas y grados a los
consanguineos, adoptivos o afines de estos. Su finalidad consiste en
gue la adopcion se consolide.

Es un parentesco civil unilateral, no reciproco. Quiere decir que es el
adoptivo quien establece relaciones juridicas de parentesco con el
adoptante y los parientes de sangre de éste. En ningln caso se crean
relaciones de parentesco civil ente los parientes de sangre o afines del
adoptivo y el adoptante o con los parientes del adoptante. Esto, en
razon de la extinciéon del vinculo de consanguinidad que se genera del
adoptivo respecto de su familia de origen.

El parentesco, a su vez, es fuente del estado civil de hijo o hija de ese
padre o0 esa madre, pues el estado civil es la relacion existente entre
una persona con la familia de donde proviene.

El parentesco genera derechos, deberes, poderes, prohibiciones,
inhabilidades e incompatibilidades; da origen a la vocacion hereditaria
y las obligaciones alimentarias. Al mismo tiempo, sirve para identificar
a las personas y para producir determinados efectos juridicos.

El articulo 1° del Decreto 1260 de 1970 define de la siguiente manera
el estado civil: “El estado civil de una persona es su situacién juridica
en la familia y la sociedad. Determina su capacidad para ejercer

>> CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-831 de 11 de octubre de 2006. M.P. Rodrigo Escobar
Gil.
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ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones. Es indivisible,
indisponible e imprescriptible, y su asignacién corresponde a la ley”.

El estado civil esta determinado por hechos y actos juridicos, tales
como el nacimiento, la condicion de hijo legitimo o extramatrimonial o
adoptivo, el nombre, la edad, el matrimonio, la nacionalidad, el
domicilio, la capacidad, entre muchos otros.

En este sentido, el articulo 5° del Decreto 1260 de 1970 sefiala
algunos de los hechos y actos juridicos que deben inscribirse en el
Registro del Estado Civil, entre los cuales estan el nacimiento, el
reconocimiento de hijos naturales, las legitimaciones y adopciones. El
estado civil tiene su origen en las siguientes fuentes:

e En un hecho juridico. Es un acontecimiento que no depende de
la voluntad del hombre y que ocasiona un estado civil, como el
nacimiento del hijo o hija en un momento determinado.

e En un acto juridico. Es la manifestacion de la voluntad, que
produce efectos y un cambio en el estado civil. Por ejemplo, el
reconocimiento de un hijo o hija.

e En la ley. La ley determina que el estado civil se adquiera
cuando se cumplan unos requisitos que la misma sefala. Por
ejemplo, la calidad de hijo o hija extramatrimonial; del hijo o hija
de la mujer soltera o viuda.

Los efectos mas importantes del estado civil son, en primer lugar, dar
origen a derechos y obligaciones entre las personas; en segundo
termino, ser fuente del parentesco. De acuerdo con la importancia del
estado civil, es necesario que un funcionario publico se encargue de la
constitucion y la prueba del mismo, y por ello se lleva el registro civil
tal como fue concebido por el Decreto 1260 de 1970.

En cuanto al parentesco civil, la Corte Constitucional colombiana ha
seflalado que se equipara al que surge entre los parientes
consanguineos en un plano de igualdad como lo consagra el articulo
13 constitucional. Asi lo establecio en la Sentencia C-1287 de 2001,
gue resolvid sobre la constitucionalidad de las expresiones “primero
civil” contenidas en los articulos 283 del Decreto 2700 de 1991, 431y
495 de la Ley 522 de 1999 y 267y 337 de la Ley 600 de 2000.
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La demanda consistié en que las normas acusadas indican que nadie
esta obligado a declarar contra sus parientes en primer grado civil, por
lo que incurren en discriminacion inconstitucional, porgue en el caso
del parentesco por consanguinidad el grado hasta el cual no existe
dicha obligacion es el cuarto.

Afirman los demandantes que una persona estaria obligada a declarar
contra sus parientes en segundo, tercero y cuarto grado civil, pero no
contra sus parientes en segundo, tercero y cuarto grado de
consanguinidad, lo cual constituye un tratamiento discriminatorio en
detrimento de los familiares constituidos como tales por virtud de la
adopcion, por cuanto establece diferencias de régimen juridico
derivadas del origen familiar del individuo.

Al respecto, la Corte senala:

La determinacion de los casos en que se exime del deber de
declarar. La Constitucidon ha hecho distinciones, segun se trate
de familiares vinculados por parentesco de consanguinidad o
por parentesco civil. En el primer caso, la excepcion al deber
de declarar es mas amplia, pues se extiende hasta el cuarto
grado. En el segundo caso solo llega hasta el primero. Es decir,
el propio constituyente ha establecido una regla para la familia
consanguinea y otra diferente para la familia adoptiva, a
sabiendas de que el parentesco por adopcion en el réegimen
legal vigente, no se circunscribe a la relacion entre adoptante y
adoptado, es decir, no se limita al primer grado, sino que se
extiende a todos los parientes consanguineos del adoptante.
En efecto, de conformidad con lo prescrito por el Codigo del
Menor, las consecuencias inmediatas de la adopcion consisten
en establecer la relacion de padre o madre a hijo, pero mas alla
de ello, es también una forma de incorporar al adoptivo a la
familia del adoptante, por lo cual el articulo 100 de dicho
Caodigo reza: “La adopcion establece parentesco civil entre el
adoptivo, el adoptante y los parientes consanguineos de

éste”",

*® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1287 de 2001. Expediente D-3549. M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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Aclara la Corte que frente a esta realidad normativa, aparece de otro
lado que la misma Carta en el cuarto inciso del articulo 42
expresamente prescribe que “los hijos habidos en el matrimonio o
fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia
cientifica, tienen iguales derechos y deberes™’. Disposicion ésta que
concreta el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 superior,
aplicandolo especificamente a la no discriminacion por el origen
familiar, y que claramente indica que no habra diferencias juridicas
entre los hijos procreados naturalmente, con asistencia cientifica o
adoptados.

Continia afirmando que a pesar de la expresa prohibicion
constitucional de establecer diferencias juridicas con fundamento en el
origen familiar de las personas, la misma Carta lo hace en el articulo
33 cuando determina un trato juridico diverso para los parientes
adoptivos y los bioldgicos frente al deber de declarar en contra de sus
familiares mas proximos. Esta discriminacion perjudica a los parientes
adoptivos, respecto de quienes se dispensa un trato menos garantista
en cuanto a la aplicacion del principio de no incriminacion de
familiares.

Luego del andlisis interpretativo, la Corte afirma que se estd en
presencia de una antinomia constitucional, es decir, de una
contradiccion interna de la Constitucion, que impone una labor
hermenéutica de las disposiciones superiores implicadas, previa a la
definicion de exequibilidad de los articulos acusados conforme a los
conceptos de valor y principio constitucional como referente
hermenéutico. Concluye la corporacion que el constituyente quiso,
expresamente, otorgar reconocimiento juridico a la familia que
proviene de la adopcioén, y ubicarla en un pie de igualdad respecto de
la familia que se constituye a partir del matrimonio o de la union libre
entre compafieros permanentes, por lo cual rechazo las diferencias de
trato fundadas en el origen familiar y expreso que lo que debe hacerse
frente a los textos de las normas acusadas es hacer una integracion
normativa tanto de los valores como de las principios constitucionales.
En consecuencia, declar6 exequibles las expresiones “primero civil”
contenidas en los articulos 283 del Decreto 2700 de 1991, 431 y 495

> CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 42 (fragmento).
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de la Ley 522 de 1999 y 267 y 337 de la Ley 600 de 2000,
demandadas, en el entendido que debe interpretarse la excepcion
como si se tratare de parientes consanguineos, atendiendo a los
efectos que se derivan de la adopcion.

2.7.2 El nombre. El adoptivo llevara como apellidos los de los
adoptantes. Asi lo contempla el numeral 3 del articulo 64 de la Ley de
Infancia y Adolescencia. Segun el articulo 3 del Decreto 1260 de 1970
o Estatuto del Estado Civil de las Personas, el concepto “nombre”
comprende el nombre propiamente dicho, los apellidos y en su caso el
seudonimo, y que son los apellidos la forma de evidenciar el vinculo
familiar derivador directamente de la filiacion, como en el caso de la
adopcion, la filiacion adoptiva.

En cuanto al nombre, so6lo podra ser modificado cuando el adoptado
sea menor de tres anos, o consienta en ello, o el juez encontrare
justificadas las razones de su cambio.

El nombre constituye uno de los elementos de la identidad, segun lo
preceptuado en el articulo 25 de la Ley de Infancia y Adolescencia:

Los nifios, las niflas y los adolescentes tienen derecho a tener
una identidad y conservar los elementos que la constituyen
como el nombre, la nacionalidad vy filiacion conformes a la ley.
Para estos efectos deberan ser inscritos inmediatamente
después de su nacimiento, en el Registro del Estado Civil.
Tienen derecho a preservar su lengua de origen, su cultura e
idiosincrasia®.

2.7.3 Extincidn de los lazos de sangre. Por la adopcion, el adoptivo
deja de pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco de
consanguinidad, bajo reserva de impedimento matrimonial del ordinal
9° del articulo 140 del Cdédigo Civil.

El impedimento se refiere a que el adoptante y el adoptado o adoptada
puedan casarse. Se trata de una causal de nulidad consagrada ven el
articulo 140 numeral 11 del Codigo Civil. También se da el
impedimento para contraer matrimonio entre el adoptivo y su familia de
sangre, tal como lo sefala el numeral 4° del articulo 64 del Cédigo de

> Ley de Infancia y Adolescencia. Articulo 25.
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la Infancia con su remisién al ordinal 9° del articulo 140 del Cdadigo
Civil.

El efecto de la extincidon del parentesco de consanguinidad en el caso
de nifios, niflas o adolescentes colombianos adoptados por extranjeros
que luego de finalizado el tramite legal salen del pais junto con sus
padres adoptivos, haria pensar que tras este hecho, ademas de
extinguirse todo parentesco de consanguinidad, también se pierde
todo vinculo con Colombia, pero no ocurre asi, pues hay un aspecto
que permanece y es la nacionalidad colombiana, la cual no se
extingue por el hecho de la adopcién de nacionales por extranjeros.

Al respecto, el Consejo de Estado, en Sala de Consulta y Servicio Civil
emiti6 concepto al Ministerio de Relaciones Exteriores sobre los
efectos de la ruptura del vinculo y la nacionalidad. La consulta plantea
el caso de un colombiano que a los siete afios de edad fue adoptado
por un matrimonio extranjero y ahora, después de pasados quince
afios de la adopcion, demandd ante el juez del pais extranjero la
cesacion de todo vinculo familiar con sus padres adoptantes. Como en
caso de un fallo favorable a dicha demanda se producira también, por
virtud de lo dispuesto en la ley de dicho pais, la pérdida de la
nacionalidad adquirida por razon del vinculo de adopcion, al Ministerio
de Justicia de aquel pais le asiste la preocupaciéon de que el adoptado,
hoy ciudadano mayor de edad, quede como apéatrida, esto es, sin
nacionalidad.

Dice asi el Consejo de Estado:

Entendido que por razén de la adopcion, adoptante y adoptivo
adquieren los derechos y obligaciones de padre o madre e hijo
legitimo, y se establece parentesco civil entre el adoptivo, el
adoptante y los parientes consanguineos o adoptivos de éste.
Adoptado un menor de edad, queda sometido a la patria
potestad de quien o quienes lo adoptaron y como consecuencia
de los derechos que la misma patria potestad entrafia, podra
tener, ademas de su nacionalidad de origen, la que por ser su o
sus adoptantes extranjeros, le reconozcan los tratados
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internacionales o las leyes del respectivo pais de los
adoptantes®®.

El alto tribunal afirma que la nacionalidad ha sido considerada por la
doctrina como “un vinculo de doble caracter politico y juridico; el
primero es la sujecién del individuo a un Estado, y el segundo el
estatus que otorga tal vinculo, esto es, que lo erige en sujeto de
derechos y obligaciones". Sostiene que en el caso de la adopciéon de
nifos colombianos por extranjeros, la extincidn del parentesco de
consanguinidad no implica que el adoptado pierda la nacionalidad
colombiana:

La sentencia que decrete la ruptura del vinculo paterno — filial,
haciendo caso omiso de la irrevocabilidad que la ley
colombiana establece para el vinculo surgido de la adopcion,
s6lo producira efectos en Colombia si respecto de ella existe
reciprocidad diplomética o legislativa y se surte el tramite del
exequatur. La pérdida de los vinculos de parentesco con su
familia de origen, no implica para el adoptado la pérdida de
nacionalidad colombiana.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 96 de la
Constitucion Politica, “Ningun colombiano por nacimiento podra
ser privado de su nacionalidad”. Y, como norma aplicable a
partir de la Constitucion Politica de 1991, “La calidad de
nacional colombiano no se pierde por el hecho de adquirir otra
nacionalidad’. El colombiano que hubiere sido adoptado por
extranjeros conforme a la ley colombiana, y se encuentre
domiciliado en el exterior, probara su nacionalidad colombiana
con el acta de Registro Civil de Nacimiento asentada con base
en la copia de la sentencia que decret6 la adopcion®.

2.7.4 Conservacion excepcional de los vinculos consanguineos. Si el
adoptante es el conyuge o comparfiero permanente del padre o madre
de sangre del adoptivo, tales efectos no se produciran respecto de
este Ultimo, con el cual conservara los vinculos en su familia
consanguinea. Al respecto, en sentencia de la Corte Constitucional de

>> CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 11 de marzo de 1998.
Radicacién 1070. C.P.: César Hoyos Salazar.
* Ibidem.
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octubre de 2006%, se expresa de la siguiente manera dicha
corporacion:

A tono con el cambio de filosofia y de régimen legal, ha variado
el vinculo del adoptado con la familia del adoptante. Segun la
concepcion que originalmente recogia el Codigo Civil en su
articulo 50, la adopcién generaba un parentesco civil entre el
adoptante, el adoptivo y el conyuge del adoptante y no pasaba
“de las respectivas personas”. Mas tarde, la Ley 5% de 1975
distinguié entre la adopcion simple y la adopcion plena, y, dado
gue en virtud de la primera el adoptivo continuaba “formando
parte de su familia de sangre, conservando en ella sus
derechos y obligaciones”, el parentesco se establecia “entre el
adoptante, el adoptivo y los hijos de éste”, mientras que,
tratandose de la adopcion plena, el adoptivo cesaba “de
pertenecer a su familia de sangre” y, por lo tanto, establecia
parentesco con el adoptante y con los parientes de sangre de
éste.

El Cbdigo del Menor elimind la adopcidon simple en su articulo
103 y sefala en el articulo 98 que “el adoptivo deja de
pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco de
consanguinidad, bajo reserva del impedimento matrimonial del
ordinal 9° del articulo 140 del Codigo Civil.

2.8 PROCEDIMIENTO DE ADOPCION.

En Colombia, la adopcion de un nifio, una nifia o un adolescente
conlleva dos etapas: una de caracter administrativo, que es
adelantada por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, a
través del Defensor de Familia, quien tiene la competencia exclusiva
para otorgar la autorizacion de la adopcion en los casos que permita la
ley, segun lo estipulado en el articulo 82, numeral 15 y el articulo 98
inciso segundo de la Ley 1098 de 2006 al exceptuar esta competencia
de aquellas otorgadas con caracter subsidiario a los comisarios de
familia o inspectores de policia en los municipios donde no haya
defensor de familia. Dice el referido inciso: “La declaratoria de

! CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-831 del 11 de octubre de 2006. M.P.: Rodrigo
Escobar Gil.
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adoptabilidad del niflo, nifia o adolescente corresponde
exclusivamente al Defensor de Familia”.

Una segunda etapa es de caracter judicial, adelantada ante el Juez de
Familia del domicilio de la persona o entidad a cuyo cargo se
encuentre el nifo, la nifia o el adolescente.

2.8.1 Procedimiento administrativo. CONCEPTO. Entendida esta
etapa como el conjunto de actuaciones adelantadas ante la autoridad
administrativa, que en materia de adopciones en Colombia es el
instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF).

Segun lo preceptuado en la Sentencia T-552 de 1992, la Corte
Constitucional indico que “El proceso administrativo, denominado
antes procedimiento administrativo para diferenciarlo del proceso
judicial -en tanto este ultimo tenia por finalidad la cosa juzgada-,
comprende el conjunto de requisitos o formalidades anteriores,
concomitantes o posteriores, que establece el legislador para el
cumplimiento de la actuacion administrativa, y los procedimientos, o
pasos que debe cumplir la administracion para instrumentar los modos
de sus actuaciones en general”®?.

2.8.1.1 Autoridad central. En Colombia, la autoridad central en materia
de adopcion es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF).
Solamente pueden desarrollar programas de adopcion este organismo
y las entidades que se encuentran debidamente autorizadas por el
ICBF.

El Instituto fue creado mediante la Ley 75 de 1968, “Por la cual se
dictan normas sobre filiacion y se crea el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar”, y posteriormente reorganizado por la Ley 7 de
1979, “Por la cual se dictan normas para la proteccion de la nifiez, se
establece el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, se reorganiza el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan otras
disposiciones”.

El ICBF es un establecimiento publico descentralizado, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio adscrito al
Ministerio de Salud. Su domicilio legal es la ciudad de Bogota y tiene

®2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-552 de 1992.
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facultad para organizar dependencias en todo el territorio nacional.
Para la ejecucidbn de sus programas y la evaluacion de sus
actividades, esta formado por tres niveles: Nacional, Regional y Zonal
(Art. 19 Ley 7 de 1979).

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a través del Comité de
adopciones que funciona en cada una de sus Regionales y Agencias,
y las instituciones autorizadas por el ICBF para desarrollar programas
de adopcion, son la instancia responsable de la seleccion de las
familias colombianas y extranjeras adoptantes, y de la asignacion de
los nifios, nifas y adolescentes adoptables. Sobre este aspecto, la
misma Ley de Infancia y Adolescencia sefiala la preferencia de
familias colombianas adoptantes.

2.8.1.2 Entidades autorizadas. En la actualidad, estan autorizadas®®
por el ICBF para desarrollar programas de adopcion en Colombia las
siguientes instituciones:

e Fundacion Los Pisingos, Bogota D.C.

e Fundacion Para la Asistencia de la Nifiez Abandonada, FANA,
Bogota D.C.

e Asociacion Amigos del Nifio, AYUDAME, Bogota D.C.

e Casa de la Madre y el Nifio, Bogota D.C.

e Fundacion Centro de Rehabilitacion para la Adopcion de la Nifiez
Abandonada, CRAN, Bogota D.C.

e Centro de Adopciones Corporacion Casa de Maria y el Nifio,
Medellin.

e Fundacion Casita de Nicolas, Medellin.

e Centro de Rehabilitacion Chiquitines, Cali.

La Corte Constitucional ha precisado que en el proceso de adopcion
se encuentran involucrados, no solo los derechos de los menores, sino
también los derechos de los demas miembros de la familia, los cuales,
empero, deben considerarse a partir de la prevalencia reconocida en
la Constitucion para los derechos del menor:

® Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Cartilla Procedimiento para las familias colombianas y
extranjeras residentes en el exterior que desean adoptar en Colombia. 2010.
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En un proceso de adopcion se encuentran involucrados no sélo
el derecho fundamental del menor a tener una familia, sino un
conjunto mucho mas amplio de derechos fundamentales
constitucionales, cuyo titular no es Unicamente el nifio sujeto de
la eventual adopcion. En efecto, el derecho fundamental a
tener una familia y a no ser separado de ella tiende a garantizar
todo el plexo constitucional de los derechos del nifio, asi como
derechos fundamentales de otros miembros de la familia. En
consecuencia, todas las decisiones que se tomen en el curso
de un proceso de adopcion deben estar plenamente
justificadas en la aplicacion de normas claras, univocas,
publicas, y sometidas a los valores, principios y derechos
constitucionales que tienden a garantizar la adecuada
formacion de los menores y su desarrollo libre y armonico.

La adopcion exige dos clases de tramites: el primero, de
caracter administrativo, que consiste en adelantar todas las
gestiones necesarias ante el ICBF para presentar la solicitud
de adopcion, acreditar la idoneidad de los adoptantes y calificar
para que le sea asignado un menor por parte de dicho instituto,
con miras a la adopcion; el segundo, de tipo judicial,
consistente en presentar, mediante poder otorgado a un
abogado, una demanda ante el Juez de Familia, con el fin de
que, surtidas unas diligencias y una vez se anexen todos los
documentos exigidos por la ley (consentimiento para la
adopcion, registros civiles de nacimiento de los adoptantes y el
del menor, registro civil de matrimonio o prueba idénea de la
convivencia extramatrimonial de los adoptantes, antecedentes
sobre la idoneidad de éstos, certificado sobre antecedentes
penales o policiales, entre otros), se dicte la sentencia que
decrete la adopcion, la cual debe ser notificada personalmente
al menos a uno de los adoptantes. La sentencia que decrete la
adopcion producira todos los derechos y obligaciones propios
de la relacion paterno — filial y deberd contener los datos
necesarios para que su inscripcion en el registro civil constituya
el acta de nacimiento y reemplace la de origen, la cual se
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anulara. En la sentencia se omitird el nombre de los padres de
sangre, si fueren conocidos®

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar maneja unos
lineamientos técnicos para adopciones en Colombia, que se
constituyen en la herramienta clave al momento de seleccionar una
familia para la asignacion del nifio, nifia o adolescente, y a través de la
cual tiene la posibilidad de garantizar un hogar estable y seguro que
permita el desarrollo arménico del nifio.

Debido a que Colombia es suscriptor del Convenio de La Haya sobre
Adopciones Internacionales, el procedimiento para la solicitud de
adopcion estard determinado por el lugar de residencia de los
solicitantes de la adopcion. Por ello, para iniciar el tramite de adopcion
sera necesario determinar lo siguiente: a) si los solicitantes residen en
Colombia, siendo colombianos o extranjeros; b) si los solicitantes
residen en el exterior, siendo colombianos o extranjeros.

2.8.2 Tramite administrativo. En Colombia la adopcion puede llevarse
a cabo a través del ICBF o de las Instituciones Autorizadas Para la
Adopcion, IAPAS. El proceso administrativo comienza con la
radicacion de la documentacion ante el ICBF o ante la IAPA,
documentacion que se relaciona a continuacion:

Formulario de solicitud.

Registros civiles de nacimiento de los adoptantes, con notas
marginales.

Fotocopia de la cédula de ciudadania o de extranjeria.
Certificado meédico.

Certificados economicos o declaracion de renta.

Carta de compromiso de la familia, permitiendo el seguimiento
post adopcidon que adelanta la autoridad competente (el ICBF).
Certificado de antecedentes penales.

Si los adoptantes son casados o comparfieros permanentes, ademas
de los anteriores documentos deben adjuntar:

Registro civil de matrimonio.

* CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-746 de julio de 2005. Expediente T-978553 M.P.:
Clara Inés Vargas Hernandez.
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Prueba de convivencia extramatrimonial por mas de dos afos,

mediante:

a. Inscripcion del compafiero o comparfiera en una Caja de
Compensacion o EPS.

b. Declaracién de convivencia hecha ante Notario.

c. Registro civil de nacimiento de los hijos habidos por la
pareja.

Radicada la documentacién, si redne los requisitos, inicia la etapa de
valoracion de idoneidad fisica, social, mental y moral. En esta etapa
también se dictan talleres a los adoptantes sobre la adopcion como
proyecto de vida, aspectos econdmicos, emocionales y psicoldgicos,
adaptabilidad del adoptable y consolidacion del vinculo. Ademas, se
trata con los adoptantes una serie de temas relacionados con el
restablecimiento de los derechos del adoptable. Cuando se trata de la
adopcion del hijo del conyuge, o de pariente o de hijo de crianza, no
hay lugar a estos talleres.

Se sigue con los informes psicosociales y las entrevistas individuales y
en pareja, las visitas domiciliarias para valorar la idoneidad social y
familiar y las recomendaciones.

Pasa entonces el Comité de Adopciones a revisar la recomendacion
sobre la idoneidad y la avala o la rechaza mediante un Acto
Administrativo que tiene recurso de reposicion ante el Comité de
Adopciones que tomo la decision y de apelacion ante la Direccion
General del ICBF.

En caso de aprobar la idoneidad, el Comité de Adopciones determina
gue el adoptante ha sido seleccionado para asignarlo a un nifio, nifia o
adolescente de una edad y caracteristicas determinadas, y expide un
Certificado sobre la Idoneidad Fisica, Mental, Moral y Social de los
adoptantes. Pasan éstos, entonces, a lista de espera para la
asignacion.

Si los adoptantes no son residentes en Colombia, se debe indagar si
su pais de residencia esta suscrito al Convenio de La Haya Sobre
Adopcion Internacional y, en uno u otro evento, el ICBF tiene
determinado un procedimiento especial. En estos casos, los servicios
sociales del pais respectivo son los encargados de evaluar y certificar

94



la idoneidad de los adoptantes, al igual que seran quienes adelanten el
seguimiento post adopcion.

Durante la etapa administrativa se adelantan reuniones y trabajos de
integracion del nifio o nifia con los adoptantes.

Una vez efectuada la asignacion de un nifio, nifia o adolescente, se
adelanta la formalizacion de la relacion filial mediante Acta de
Asignacion para la Adopcién, se hace la constancia de integracion del
nifio con el adoptante y se entrega la documentacion pertinente para
proceder a la etapa juidicial.

2.8.3 Suspension del tramite. Las solicitudes de adopcién se podran
suspender en cualquier etapa, por una sola vez por las siguientes
razones:

a) Situaciones de salud, ya sea de los solicitantes o de algun
miembro de su red familiar que afecte directamente la estabilidad
familiar de los solicitantes.

b) Modificaciéon drastica de las condiciones econdmicas.

c) Viajes por razones de trabajo, dependiendo del tiempo de
duracion de estos y si los mismos afectan el proceso en
cualquiera de sus etapas.

d) Todo cambio que pueda afectar significativamente las
condiciones para el acogimiento del nifio, nifia o adolescente.

e) Por haber adoptado en otro pais, durante el tiempo de espera en
Colombia.

Tramite de la suspensién. La solicitud de suspension sera
comunicada al ICBF o a la IAPA en un término maximo de un mes a
partir de la ocurrencia de la causal. En el caso de solicitudes de
adoptantes residentes en Colombia, compete al Secretario del Comité
de Adopcién, segun el caso, conocer las solicitudes de suspension y
presentarlas en Comité de Adopcién. Es esta instancia la que otorga o
deniega la renovacion de las mismas.

En el caso de solicitudes de adoptantes residentes en el extranjero,
compete a la Subdireccion de Adopciones del ICBF conocer y decidir
sobre otorgar o denegar la idoneidad. Y al Secretario del Comité de
Adopciones de la IAPA conocer de las solicitudes de suspension e
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informarlas al Comité de Adopciones para la decision de esta
instancia.

Una vez se surta el tramite, se procedera a ingresar la novedad al
SIM.

Desistimiento de los tramites de adopcion.

Compete a la Regional o Centro Zonal del ICBF, a la IAPA o0 a la
Subdireccién de Adopciones, conocer las solicitudes de desistimiento.
Este se da en los siguientes casos:

Por decision voluntaria de los adoptantes.

Si transcurridos tres meses de haber solicitado documentos que
ayuden a la refrendacion de la idoneidad, los adoptantes no han
enviado los documentos o0 no han solicitado prorroga para
enviarlos.

Si transcurrido mas de un mes de haber asignado a un nifio, nifia
o adolescente, los adoptantes no dan respuesta sobre la
asignacion.

Por embarazo de la madre adoptante. En este caso podran
presentar su solicitud de adopcion después de un afio del
nacimiento del bebé.

Por haber adoptado en otro pais durante el tiempo de Lista de
Espera en Colombia.

2.8.4 Costos del proceso. El proceso de adopciéon en Colombia es
gratuito. En cuanto a la gratuidad del proceso en su etapa
administrativa, debe tenerse en cuenta los siguientes parametros:

La Ley colombiana ratificd la prohibicion de pedir recursos por
la adopcidn de un nifio, nifia o adolescente.

Estd absolutamente prohibido que funcionarios del ICBF, de las
IAPAS y de los organismos acreditados reciban, de manera
directa o indirecta, retribucién alguna por parte de personas
naturales o juridicas, en contraprestacion a la entrega de un
nifo, nifa o adolescente en adopcion.

Tampoco se permite que los padres que otorguen su
consentimiento para dar en adopcidbn a su hijo reciban
retribucion alguna.

96



Los adoptantes deben cubrir los costos relacionados con
gastos médicos, atenciéon psicologica, gastos administrativos y
judiciales relacionados con el proceso de adopcion. Conforme
lo dispone el articulo 73 de la Ley 1098 de 2006, los
organismos autorizados publicardn los costos, gastos y
honorarios asociados a la adopcion.

La Ley establece que si un funcionario del ICBF o de la IAPA cobra
sumas adicionales a las publicadas, sera responsable penal y
disciplinariamente. En el caso de que esto ocurra en una IAPA, el
ICBF cancelara su licencia.

El Procedimiento judicial esta contenido en los articulos 124 a 129 de
la Ley 1098 de 2006.

2.8.5 Juez competente. Por regla general, es competente para
conocer del proceso judicial de adopcion, en primera instancia, el juez
de familia del domicilio de la persona o entidad a cuyo cargo esté el
cuidado del nifio, nina o adolescente, de acuerdo con lo estipulado en
el articulo 124 de la Ley 1098 de 2006. En caso de presentarse un
traslado ordenado por el ICBF, sera competente el juez del domicilio
del nuevo cuidador, es decir, de quien ha aceptado la asignacion.

Los Jueces Promiscuos de Familia conocen del proceso de adopcion,
conforme lo dispone el paragrafo segundo del articulo 5 del Decreto
2272 de 1989. Asi, el articulo 120 de la Ley de Infancia sefala que el
Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal conocera de los asuntos
que la Ley 1098 de 2006 atribuye al Juez de Familia en Unica instancia
en los lugares donde no exista éste.

2.8.6 Legitimacion. La demanda de adopcién Unicamente la pueden
formular los interesados en ser declarados adoptantes a través de
apoderado judicial.

2.8.7 Anexos de la demanda. Al presentar la demanda, debe estar
acompafada de los siguientes documentos:

El consentimiento para la adopcion, si fuere el caso.
La copia de la declaratoria de adoptabilidad, o de la autorizacion
para la adopcion, segun fuere el caso.
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El registro civil de nacimiento de los adoptantes y el del nifio,
nifia o adolescente.

El registro civil de matrimonio o la prueba de la convivencia
extramatrimonial de los adoptantes.

La certificacion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o
de una autoridad autorizada para el efecto, sobre la idoneidad
fisica, mental, social y moral de los adoptantes, expedida con
antelacion no superior a seis meses, y la constancia de la
entidad respectiva sobre la integracion personal del nifio, nifia o
adolescente con el adoptante o adoptantes.

El certificado vigente de antecedentes penales o policivos de los
adoptantes.

La certificacién actualizada sobre la vigencia de la licencia de
funcionamiento de la institucion donde se encuentre albergado el
nifo, nifa o adolescente, expedida por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar.

La aprobacion de las cuentas del curador, si procede.

Para efectos de la adopcién, el paragrafo del articulo 124 del Codigo
de la Infancia y la Adolescencia sefala que puede probarse la
convivencia extramatrimonial por alguno de los siguientes medios:

Inscripcién del compafiero o0 comparfiera permanente en los
registros de las Cajas de Compensacion Familiar o de las
instituciones de seguridad o prevision social.

Inscripcion de la declaracion de convivencia que haga la pareja,
en la Notaria del lugar de domicilio de la misma, con antelacion
no menor de dos anos.

El Registro Civil de Nacimiento de los hijos habidos por la
pareja.

Cuando se trate de compaferos permanentes residentes en el
exterior, la convivencia extramatrimonial se probara de conformidad
con la legislacion del pais de residencia de los solicitantes.

2.8.8 Requisitos para adoptantes extranjeros. Las familias
colombianas tendran prelacion frente a las extranjeras. Dentro de las
extranjeras se preferira a las provenientes de paises que hayan
firmado el Convenio de La Haya sobre Adopcion.
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Para las adopciones por adoptantes extranjeros, ademas de la ley
colombiana, se rigen por los tratados y convenios internacionales
ratificados por Colombia sobre la materia, de conformidad con el
articulo 93 de la Constitucion Politica.

Cuando los adoptantes sean extranjeros que residan fuera del pais,
deberan aportar, ademas de los documentos ya relacionados, los
siguientes:

e Certificacion expedida por la entidad gubernamental o privada
oficialmente autorizada, donde conste el compromiso de efectuar
el seguimiento del nifio, nifia o adolescente adoptable, hasta su
nacionalizacidn en el pais de residencia de los adoptantes.

e Autorizacion del Gobierno del pais de residencia de los
adoptantes para el ingreso del nifo, nifa o adolescente
adoptable.

e Concepto favorable a la adopcidon, emitido por el Defensor de
Familia con base en la entrevista que efectie con los adoptantes
y el examen de la documentacion en que la entidad autorizada
para efectuar programas de adopcion recomienda a los
adoptantes.

Los documentos necesarios para la adopcion serdn autenticados
conforme a las normas del Cddigo de Procedimiento Civil y no
requieren de ratificacion ulterior. Si no estuvieren en espariol, deberan
acompafarse de su traduccion, efectuada por un traductor
oficialmente autorizado por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

2.8.9 Reglas especiales y términos legales. El articulo 126 de la Ley
1098 de 2006 establece unos pasos y términos especiales para este
proceso:

e Admisién de la demanda, traslado y sentencia. Admitida la
demanda se correra el traslado al Defensor de Familia por el
término de tres dias habiles. Si el Defensor de Familia se
allanare a ella, el Juez dictara sentencia dentro de los diez dias
habiles siguientes a su admision. El Juez podra sefalar un
téermino de maximo diez dias para decretar y practicar las
pruebas que considere necesarias. Vencido este término, tomara
la decision correspondiente.
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e Suspension del proceso. Se podra solicitar la suspension del
proceso hasta por un término de tres meses improrrogables,
siempre que exista causa justificada. Pueden solicitar la
suspension o reanudacién del proceso los adoptantes o el
Defensor de Familia.

e Terminacion anticipada del proceso. Cuando falleciere el
solicitante de la adopcion antes de proferirse la sentencia, el
proceso terminara. Si la solicitud de adopcion fuere conjunta y
uno de los adoptantes falleciere antes de producirse la
sentencia, el proceso continuara con el sobreviviente si
manifiesta su intencion de persistir en ella, caso en el cual la
sentencia que se profiera soOlo surtira efectos respecto de éste;
en caso contrario el proceso terminara.

¢ Notificacion de la sentencia. Por lo menos uno de los adoptantes
debera concurrir personalmente al juzgado a recibir notificacion
de la sentencia.

e Contenido y efectos de la sentencia. La sentencia que decrete la
adopcion incluira los datos necesarios para que su inscripcion en
el registro civil constituya el acta de nacimiento y reemplace la
de origen, la cual se anulara. Una vez en firme, se inscribird en
el Registro del Estado Civil y producira todos los derechos y
obligaciones propios de la relacién paterna o materno — filial,
desde la fecha de presentacion de la demanda. En todo caso, en
la sentencia no se mencionara el nombre de los padres
biologicos.

e Recursos. La sentencia que decrete la adopcion podra ser
apelada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial, de
conformidad con el tramite establecido en el Codigo de
Procedimiento Civil, en donde intervendra el Defensor de
Familia.

2.8.10 Irrevocabilidad de la adopcion. A partir de la ejecutoria de la
sentencia judicial, la adopcion adquiere su caracter de irrevocable y en
consecuencia sus efectos se tornan definitivos. El articulo 61 de la Ley
1098 de 2006 o Cdbdigo de la Infancia y la Adolescencia fija la
caracteristica de irrevocabilidad que envuelve a la medida de
proteccion de la adopcion.
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Esto implica que el estado civil se defina de manera permanente y
sélida, y que no esté sometida a continuos y peligrosos cambios.
Como una de las consecuencias de la adopcién es crear una nueva
relacion de padre e hijo entre el adoptante y el adoptivo que no lo son
por naturaleza, por lo cual éste entra a la familia de aquél y queda
definitivamente separado de la de origen, salvo alguna excepcion;
extendiéndose esta relacion paterno filial a la patria potestad. Por
estas razones, la situacion juridica que surge de la adopcion debe
tornarse definitiva, estable, lo que se logra en virtud de la condicion de
irrevocabilidad de la institucion.

Esta irrevocabilidad se predica también del consentimiento para dar un
hijo en adopcion, y consiste en la imposibilidad que tienen los padres
biologicos para dejar sin efectos su manifestacion de voluntad de dar
en adopcion a su hijo o hija. Al respecto ha dicho la jurisprudencia que:

La principal razén para que exista la irrevocabilidad es la
proteccion del menor. Los sistemas juridicos impiden que la
madre, 0 quien ejerza la patria potestad, revoque el
consentimiento de dar en adopcion mas alla de un periodo
especifico de tiempo, por la misma razon que establecen que la
decision de los padres adoptantes de querer adoptar, tampoco
es revocable: salvaguardar la estabilidad de las condiciones de
vida del menor, en el seno de una familia que propicie un
ambiente adecuado para su desarrollo integral. La existencia
misma de las condiciones de irrevocabilidad es, a su vez, un
elemento normativo importante que ayuda a que las partes
involucradas adviertan la importancia de la decision a tomar.
Es, pues, un segundo propdsito de la medida, propiciar unas
reglas de juego claras que aseguren que las decisiones que se
tomen sean seguras, serias y estables®.

2.8.11 Reserva. Finalizado el tramite judicial, el Defensor de Familia
recibe la sentencia judicial de adopcion ejecutoriada y el nuevo
registro civil, procede a proferir auto ordenando la reserva del proceso,
remite la historia de atencion y la documentacion de la familia,
organizada y foliada, al Comité de la Regional y solicita a la institucion

® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-510 de 2003. Expediente T-722933.
Accion de tutela instaurada contra el ICBF Regional Narifio. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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que le envie originales de los seguimientos post adopcién al Secretario
del Comité de Adopciones de la Regional. Allegado el ultimo informe
de seguimiento post adopcion, ordena el cierre y archivo del proceso.

Cabe precisar que de acuerdo con el articulo 114 del anterior Codigo
del Menor, todos los documentos y actuaciones administrativas o
jurisdiccionales propios del proceso de adopciéon tenian una reserva
con término de treinta afos. De ellos, s6lo se podia expedir copia por
solicitud que los adoptantes hicieren directamente, a través de su
apoderado o del Defensor de Familia, del adoptivo que hubiere llegado
a la mayoria de edad o de la Procuraduria General de la Nacion para
efectos de las investigaciones a que hubiere lugar.

La Ley 1098 de 2006 modifico el tiempo de reserva, reduciéndolo a
veinte afos, contados a partir de la ejecutoria de la sentencia judicial.
Ademas de las autoridades que sefialaba el articulo 114 del derogado
Caodigo del Menor, en cuanto a los documentos sujetos a reserva, la
Ley de Infancia y Adolescencia sefala que se podra expedir copia de
la solicitud que los adoptantes hicieren directamente, al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, la Fiscalia General de la Nacion, el
Consejo Superior de la Judicatura a través de la Sala Disciplinaria,
solo para efectos de investigaciones penales o disciplinarias.

Sin embargo, el adoptado puede acudir ante el Tribunal Superior
correspondiente, mediante apoderado o asistido por el Defensor de
Familia, segun el caso, para solicitar que se ordene el levantamiento
de la reserva y el acceso a la informacion.

2.8.12 Salidas del pais. Respecto de nifios, nifias o adolescentes que
sean adoptados por padres que residan fuera del pais, el articulo 128
de la Ley 1098 de 2006 prescribe que el adoptado so6lo podra salir del
pais cuando la sentencia que decrete la adopcion esté ejecutoriada.
En estos casos, las autoridades migratorias colombianas exigiran
copia de dicha providencia con la constancia de ejecutoria.

La adopcion da lugar a que el padre y la madre adoptantes de un nifio,
nifa o adolescente tengan derecho al disfrute y pago de la licencia de
maternidad establecida en el numeral 4° del articulo 34 de la Ley 50 de
1990, la cual incluird también la licencia de paternidad consagrada en
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la Ley 755 de 2002, incluyendo el pago de la licencia a los padres
adoptantes.

Los nifios, nifias 0 adolescentes adoptados, tendran derecho a ser
afiliados a las correspondientes EPS o ARS desde el momento mismo
de su entrega a los padres adoptantes por medio del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

2.8.13 Acciones de reclamacion. En Colombia, al igual que en la
mayoria de las legislaciones, se da a las personas la posibilidad de
demandar, para obtener el reconocimiento de una determinada
filiacion o estado civil.

Las acciones de reclamacion son acciones positivas, con las cuales se
pretende la declaracion de que una persona es hijo o hija de un padre
0 una madre determinados, y, por tanto, posee un estado civil distinto
al que ostenta en el momento de la demanda.

Las acciones de reclamacion tienen, en principio, plazos mas amplios
gue las de impugnacion y se dirigen a demostrar que una determinada
persona tiene un vinculo de consanguinidad con otra persona, que es
Su presunto padre o presunta madre.

El articulo 65 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia establece:

Nadie podra ejercer accion alguna para establecer la filiacion
consanguinea del adoptivo, ni reconocerle como hijo.

Sin embargo, el adoptivo podra promover en cualquier tiempo
las acciones de reclamacion del estado civil que le corresponda
respecto de sus padres bioldégicos, Unicamente para demostrar
gue quienes pasaban por tales, al momento de la adopcion, no
lo eran en realidad.

La prosperidad de las pretensiones del adoptivo en este caso,
no extinguira los efectos de la adopcion, salvo declaracion
judicial que la ordene y previo el consentimiento del adoptivo.
El adoptante debera ser oido en el proceso®.

®® CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA. Articulo 65.
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Esta accién debe verse como garantia del derecho a la identidad, el
cual se podria entender como el derecho de toda persona a tener
acceso a la informacion que tiene que ver con su origen y su propia
historia, y supone, por tanto, que toda la informacién que existe con
respecto a esas cuestiones se conserve y que se comunique la
posibilidad de acceder a ella cuando surja el interés. A este respecto,
en otras legislaciones, por ejemplo la Carta Europea de Derechos del
Niflo, aprobada por el Parlamento Europeo el 8 de julio de 1992
reconoce la existencia del derecho a la proteccion de la identidad,
partiendo de una concepcion esencialmente biolégica del mismo y
estableciendo que “todo nifio tiene derecho a la protecciéon de su
identidad, y dado el caso, debera poder conocer ciertas circunstancias
relativas a sus origenes biologicos, con las limitaciones que impongan
las legislaciones nacionales para la protecciéon de los derechos de
terceras personas. Se deberan determinar las condiciones bajo las
cuales se otorgaran al nifio las informaciones relativas a sus origenes
bioldgicos, asi como las condiciones necesarias para proteger al nifio
de la divulgacion de dichas informaciones por terceros.

Los instrumentos internacionales también contienen reglas
encaminadas a garantizar el derecho a la identidad. Por ejemplo, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Principios Sociales y
Juridicos Relativos a la Proteccion y Bienestar de los Nifios, en su
articulo 9 sefala que: “Los encargados de la atencion del nifio deberan
reconocer la necesidad del nifio adoptivo o del nifio colocado en un
hogar de guarda de conocer sus antecedentes a menos que ello sea
contrario a los intereses del nifio.

En Colombia, el fin de la accién que puede promover el adoptivo para
demostrar que quienes pasan por ser sus padres no lo son en
realidad, obedece al efecto que genera la adopcion contemplado en el
articulo 64 numeral 4° de la Ley de Infancia y Adolescencia: “Por la
adopcion, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue
todo parentesco de consanguinidad, bajo la reserva del impedimento
matrimonial del ordinal 9° del articulo 140 del Cdédigo Civil” y se
predica del derecho que tiene el adoptivo a conocer su verdadero
origen, como lo estipula el articulo 76 de la misma normativa: “Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, todo adoptado tiene
derecho a conocer su origen y el caracter de su vinculo familiar. Los

104



padres juzgaran el momento y las condiciones en que no resulte
desfavorable para el nifo, nifa o adolescente conocer dicha
informacion”.

Expresamente, el articulo 25 de la Ley de Infancia y Adolescencia
contempla el derecho que tienen el nifio, la nifia y el adolescente a la
identidad.

Las acciones de reclamacion deben tramitarse a través del
procedimiento ordinario de mayor cuantia sefialado en el Cdédigo de
Procedimiento Civil, dado que la ley no tiene sefalado ningun tramite
especial.

3. COMPARACION DERECHO ESPANOL Y COLOMBIANO

Para adelantar la discusion que constituye el tema central de esta
monografia, serd inevitable repetir aqui algunos conceptos Yy
argumentos que ya fueron expuestos en los apartados precedentes,
tratando al mismo tiempo de establecer las semejanzas y las
diferencias que existen entre los dos ordenamientos que nos
proponemos comparar. Sin embargo, se tratara de desarrollar esta
labor recurriendo lo menos posible a las formas de expresion que ya
fueron utilizadas en otros capitulos de la presente investigacion.

Quiza una buena manera de comenzar sea estableciendo dos ideas
gue seguramente se haran evidentes a medida que avancemos en la
comparacion de las dos normatividades que constituyen el objeto de
nuestro analisis.

3.1 CONCEPTOS GENERALES

En primer lugar, entre las normas que regulan la adopcién en Espafia
y aquellas que hacen lo propio en Colombia, existen muchas que, si
no fuera por algunas variaciones menores en la redaccion de sus
textos, podria pensarse que son debidas al trabajo del mismo 6érgano
legislador. Hasta ese punto se asemejan en su filosofia y en las
nociones juridicas en que se inspiran.

En segundo lugar, es también evidente que, al igual que ocurre en casi
todos los Estados modernos, la filosofia en que se fundamenta la
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institucion de la adopcién de menores, tanto en la normatividad
espafiola como en la colombiana, busca servir al precepto, contenido
en tratados internacionales suscritos por los dos Estados, de privilegiar
siempre el interés superior del menor por encima de cualquier otra
consideracion. Como un desarrollo logico de este principio, en
Colombia y en Espafia las normas que rigen la adopcion de menores
han sido dictadas para proveer de padres al menor que no los tiene,
imitando para esto las condiciones que la naturaleza da a los hijos de
padres biologicos, de acuerdo con el principio adoptio imitatur
naturam.

3.1.1 Evolucion de la norma. Pasando ahora a revisar la evolucion que
a lo largo del tiempo han sufrido los ordenamientos espafiol y
colombiano en materia de adopcion, con el proposito de efectuar un
somero analisis a este respecto, es facil darse cuenta de que tanto en
un Estado como en el otro las diferentes leyes y decretos relacionados
con la adopcion han reflejado siempre la cambiante concepcion
juridica y sociologica que sobre el menor y la adopcién se ha tenido en
cada época.

Para comenzar, en Espafa la adopcion derivada de la Ley de 11 de
noviembre de 1987 ha sido objeto de tres reformas parciales que han
terminado por conformar el régimen juridico vigente que se contiene
en el Cédigo civil.

Por su parte, en Colombia la adopcion se define como el
establecimiento legal de la relacion de parentesco paterno o materno
entre personas que biolégicamente no la tienen, asimilandose en
todos sus efectos a la relacion filial consanguinea. En Colombia, la
adopcion resulta de la suma de dos procedimientos, uno de caracter
administrativo ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y otro
ante la autoridad judicial competente. Se caracteriza la adopcioén por
ser irrevocable, por llevar el adoptado los apellidos de los adoptantes,
por dejar de pertenecer el adoptado a su familia biologica y por
extinguir para éste todo parentesco de consanguinidad con la misma.

El Cdédigo civil colombiano, en el Articulo 269 que trataba sobre la
adopcion, defini6 ésta como el prohijamiento de una persona, o la
admision en lugar del hijo, del que no lo es por naturaleza.
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El articulo citado también definid que el que adopta se llama padre o
madre adoptante, o simplemente adoptante; y aquel en cuyo favor se
hace la adopcién, es llamado hijo adoptivo o simplemente adoptivo o
adoptado.

Al igual que en el anterior Codigo del Menor o Decreto 2737 de 1989,
el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 61 define esta
institucion juridica como una medida de proteccidn por excelencia, a
través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece
de manera irrevocable la relacion paterno filial entre personas que no
la tienen por naturaleza.

En Espafia y Colombia el régimen de la adopcion ha tenido un
desarrollo evolutivo bastante similar. Tal como se acaba de ver, el
ordenamiento juridico espafiol en esta materia evolucion6é desde un
régimen inicial que buscaba la satisfaccion de los deseos de
paternidad de quienes no tenian hijos por naturaleza, hacia un
régimen que considera al adoptado como el referente primordial,
buscando con esto satisfacer la primacia del interés superior del
menor, y que conlleva la atribucion de la patria potestad a los
adoptantes mas idoneos. Para cumplir con este doble proposito, se
llevd a cabo en Espafia una serie de sucesivas reformas que
paulatinamente fueron modelando el régimen juridico hasta dotar a la
adopcion de un doble fin: en primer lugar, fortalecer los efectos de la
constitucion del vinculo adoptivo, asimilandolos de modo progresivo a
los derivados de la filiacion por naturaleza; por otro lado, dotar a la
adopcion de un régimen juridico que responde cada vez con mayor
intensidad al interés del menor, antes que al de los adoptantes.

Pero también en Colombia, la adopcion debe ser vista como una
solucién a la situacion de desamparo en gque se hallan algunos nifios,
nifas y adolescentes. En este sentido, la colombiana Ley 1098 de
2006, en su articulo 61, establece que la adopcion es, principalmente y
por excelencia, una medida de proteccion a través de la cual, bajo la
suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la
relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza.

Tal como lo indica el contexto del Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia, en Colombia la adopcion no tiene otra finalidad juridica
que la de ser una medida de proteccion. Las normas que en conjunto
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componen este Cddigo, estan expedidas con la unica finalidad de
proteger a los nifios mediante preceptos de orden publico de
regulacion especial. Hasta tal punto es esto asi, que todo su contenido
fue extraido del Codigo civil para concentrarse en una norma
especifica de legislacion para la nifiez. En otras legislaciones de
América Latina, por ejemplo en Chile y Argentina, la normatividad
sobre infancia se encuentra incluida todavia en los respectivos codigos
civiles de estos paises.

Por su parte la jurisprudencia colombiana, al definir la finalidad de la
figura de la adopcion, plantea que tras el pasar del tiempo y de los
avances legislativos, se ha presentado un cambio en la filosofia
inspiradora de la adopcion, pues tal como ocurre con la institucion de
la familia, al unisono la adopcién ha experimentado importantes
transformaciones. Dice la Corte Constitucional: “Asi, inicialmente,
dentro de una concepcion que favorecia el interés del adoptante, la
adopcion tuvo como proposito dotar de un hijo a quien no lo habia
querido o no lo habia podido engendrar y también brindar consuelo a
los ancianos. Con posterioridad, la intencibn que guio el
mantenimiento de la figura fue la de ofrecer proteccion al adoptado v,
entonces, la adopcion persigue proporcionarle una familia al menor
que carece de ella®’.

En Colombia, la finalidad de la adopcion siempre se ha visto en torno a
crear entre el adoptante y el adoptivo una relacién semejante a la que
existe entre padres e hijos unidos por los lazos de la consanguinidad,
junto con todos los efectos juridicos que se derivan. Ademas de este
fin, debe observarse que por la adopcion lo que busca la ley es
integrar al nifio, nifa o adolescente a una familia que lo acoja como si
fuera de su sangre. Luego, se puede considerar como finalidad
primordial la garantia del derecho fundamental del nifio a tener una
familia que le garantice el goce y el ejercicio efectivo de todos sus
derechos reconocidos por la Constitucion, la Ley y los tratados
internacionales que conforman el bloque de constitucionalidad.

" CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-831 del 11 de octubre de 2006. M.P. Rodrigo
Escobar Gil. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1040, 1046 y 1240 (parciales) del Cddigo
civil. Referencia Expediente D-6218.
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Si el nifo carece de una familia que lo asista y lo proteja, porque ha
sido abandonado por sus padres por cualquier causa, 0 carece de
ellos y los demas parientes no cumplen con el deber de brindarle
asistencia y proteccion, es el Estado quien debe ejercer la defensa de
sus derechos al igual que su cuidado y proteccién. De ahi que la
adopcion constituya una de las medidas establecidas por el legislador
colombiano, al igual que el espafiol, para asegurar la proteccion de los
nifios que se encuentren en tal situacion®. Dentro del contexto de los
fines que persigue la adopcion, se ha considerado ésta como un
mecanismo de proteccion socio legal para el nifio abandonado, la cual
se constituye en un acto de intervencion estatal con miras a proteger
el interés superior del menor®®.

Al ser concebida la figura como una institucion de beneficio para el
menor adoptable y surtir el efecto juridico contemplado en el texto
legal, que es la creacion de Ila relacion paterno - filial,
concomitantemente conlleva el ejercicio de varios derechos, tales
como el de conformar una familia, el del libre desarrollo de la
personalidad, los derechos sucesorales, entre otros, y como objetivo
prioritario la proteccion integral del menor, tal como lo sefiala el
articulo 44 constitucional con especial énfasis en la aplicacion del
principio del interés superior y la prevalencia.

La finalidad de la adopcion, ha dicho la jurisprudencia, consiste
entonces en “crear entre el adoptante y el adoptivo una relacion
semejante a la que existe entre padres e hijos de sangre. No se busca
solamente la transmision del apellido y del patrimonio, sino el
establecimiento de una verdadera familia como la que existe entre los
unidos por lazos de sangre, con todos los derechos y deberes que ello
comporta, ya que en virtud de la adopcion, el adoptante se obliga a
cuidar y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo y
proveerlo de todas las condiciones necesarias para que crezca en
ambiente de bienestar, afecto y solidaridad.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Finalidad de la adopcion. Sentencia C-477 de 1999. Expediente
D-2280. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

* CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-412 de 1995. Expediente T-69568 M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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El actual Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia colombiano sefiala,
en el articulo 61, que “La adopcion es, principalmente y por
excelencia, una medida de proteccion a través de la cual, bajo la
suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la
relacion paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza”.
Pero ademas del efecto creador de una forma de filiacion, la adopcion
también esta encaminada a la proteccion integral de los derechos de
los nifios y las nifias, bajo los imperativos de la prevalencia y del
interés superior.

En ambos ordenamientos se erige el principio de primacia del interés
del menor como pauta basica de la ordenacion legal de la adopcion.
Entre otras cosas, el interés del menor pasa a ser criterio primordial y
condicionante de la resolucion judicial constitutiva del vinculo adoptivo.

De tal manera que tanto en Espafia como en Colombia existen normas
muy claras tendientes a hacer prevalecer el interés superior del menor,
y mediante la asimilacion de los efectos de la adopcion a los derivados
de la filiacion por naturaleza, tanto en el ordenamiento espafiol como
en el colombiano se asienta de modo pleno el principio adoptio imitatur
naturam. En consecuencia, la adopcion no va a generar una simple
relacion de filiacion entre el adoptante y el adoptado —status filii- sino
que también da lugar a una relacion plena de parentesco entre el
adoptado y los parientes de quien lo adopt6 —status familiae-.

3.1.2 Tipos de adopcion. Dejando atras el muy relevante tema del
interés superior, detengamonos ahora a analizar los diferentes tipos de
adopcion que existen en Colombia y en Espafa. En este aspecto,
observamos que en ambos Estados son posibles la adopcion
unipersonal y la dual —aunque en Colombia no posean nombres
especificos- y que hasta hace relativamente poco tiempo existia en el
Estado colombiano la adopcion simple, la cual, junto con la llamada
plena, constituian dos modalidades diferentes de adopcion que,
asimismo, revestian efectos diferentes.

3.1.2.1 En Espaia. En Espafia, una persona puede ser adoptada por
otra —adopcion unipersonal-. Pero lo comun es que, reproduciendo la
filiacion por naturaleza, sean dos las personas adoptantes —adopcién
dual-. Esta ultima es referible a los conyuges, de manera que, como
regla general, una persona solo puede ser adoptada por quienes
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estuvieran casados entre si. A este respecto, el articulo 175.4 Cc.
establece lo siguiente: “Nadie puede ser adoptado por mas de una
persona, salvo que la adopcion se realice por ambos conyuges”.

No obstante lo anterior, la Disposicion Adicional 32 de la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre, asimila la pareja estable heterosexual al
matrimonio, estableciendo lo siguiente: “Las referencias de esta Ley a
la capacidad de los cényuges para adoptar simultaneamente a un
menor serdn también aplicables al hombre y a la mujer integrantes de
una pareja unida de forma permanente por relacion de afectividad
analoga a la conyugal”. Por otra parte, debe apreciarse que no existe
una asimilacion necesaria entre adopcion dual y matrimonio —o0 pareja
estable-. Lo anterior en el sentido de que, con fundamento en el
articulo 177.2 Cc., es posible que, mediando matrimonio, s6lo adopte
uno de los conyuges; eso si, siempre que medie el asentimiento a la
adopcion por parte del conyuge que no sera adoptante en el vinculo
adoptivo que se trata de constituir (articulo 177.2.1° Cc.). Por lo tanto,
la existencia de matrimonio —0 pareja estable- se hace precisa para la
adopcion dual, pero el matrimonio no excluye la adopcion unipersonal
por uno de los conyuges.

La adopcion dual puede ser llevada a cabo por los conyuges de modo
conjunto o sucesivamente, (articulo 175.4). Nada impide, en
consecuencia, que la adopcion unipersonal por uno de los cényuges
sea seguida de la adopcion llevada a cabo por el otro (articulo
176.1.2%). Y ademas, el matrimonio ulterior abre la via a la adopcion
dual sucesiva. A este respecto, el articulo 175.4 Cc. establece: “El
matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcién permite al
cényuge la adopcién de los hijos de su consorte”.

Y aqui surge un aspecto que llama la atencion y que constituye una
importante diferencia ente las dos normatividades: la posibilidad
existente en Espafia de llevar a cabo una adopcién post mortem,
fendmeno juridico inexistente en la legislacion colombiana.

Con ciertas limitaciones, en Espafa el Cdédigo Civil permite la
adopcion unipersonal o dual post mortem. En concreto, el articulo
176.3 Cc. autoriza la constitucion de la adopcion “aunque el adoptante
hubiere fallecido”. Ahora bien. Respecto de la admisibilidad de la
adopcion post mortem se habra de tener presente lo que a
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continuacion se expone. En primer lugar, que conforme al articulo
177.1 Cc., el consentimiento a la adopcion habra de prestarse en
presencia del juez y es por ello por lo que el articulo 176.3 Cc. sélo
admite la adopcion post mortem cuando el adoptante “hubiese
prestado ya ante el juez su consentimiento”.

En segundo lugar, la adopcién post mortem soélo se permite si el
consentimiento prestado ante el juez se refiriese a alguno de los
supuestos siguientes: a la adopcion de un huérfano que fuera pariente
del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad; a la
adopcion del hijo del cényuge del adoptante; o a la adopcion de quien
llevara mas de un afo acogido legalmente en régimen de acogimiento
preadoptivo o hubiere estado bajo la tutela del adoptante (articulo
176.3 en relacion con el articulo 176.2 Cc.). Eso si: la constitucion de
la adopcidén post mortem no tiene caracter automatico, ya que, como
cualquier otra adopcion, queda sometida al arbitrio judicial (articulo
176.3).

Constituida la adopcion, con el fin de que el adoptado pueda resultar
favorecido en la sucesion del adoptante fallecido, dispone el articulo
176.3 in fine que, en este caso, los efectos de la resolucion judicial que
constituye la adopcion “se retrotraeran a la fecha de prestacion del
consentimiento”.

Al margen de los casos expuestos de adopcion dual, rige en Espaia
un principio de incompatibilidad de adopciones, en cuya virtud se
impide que alguien pueda ser adoptado por mas de una persona
(articulo 175.4 Cc.). Esto es, a grandes pasos, lo que puede decirse
con respecto a las clases de adopcion existentes en Espafia.

3.1.2.2 En Colombia. Tal como ha quedado establecido en otros
lugares de este trabajo, en Colombia también existen la adopcion
unipersonal y la dual, pero no es posible la constitucion de adopcion
post mortem. La primera norma que clasifico la adopciéon en Colombia
fue la Ley 52 de 1975, que modificd a la Ley 140 de 1960. Establecié
dos clases de adopcion:

En primer lugar, la adopcion simple, en virtud de la cual el adoptivo
continuaba formando parte de su familia de sangre, conservando en
ella sus derechos y obligaciones. La adopcion simple contemplaba
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entre sus efectos el parentesco entre el adoptante, el adoptivo y los
hijos de éste. En materia de sucesion, el adoptado heredaba en la
misma cuota que el hijo biolégico. La adopcion simple podia
convertirse en adopcién plena, simplemente, pero también
exclusivamente, a solicitud del adoptante.

En segundo lugar, la Ley 52 de 1975 también definio en Colombia la
llamada adopcion plena, en virtud de la cual el adoptivo deja de
pertenecer a su familia de sangre. La ruptura del vinculo de
consanguinidad con la familia de origen implica que los padres
bioldgicos y demas parientes de sangre no tienen ningun derecho
respecto de la persona del adoptado y tampoco respecto de sus
bienes.

Por su parte, el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 establece quiénes
pueden adoptar en Colombia. En primer lugar las personas solteras,
quienes, ademas del examen de idoneidad y los demas requisitos
exigidos para los que adoptan conjuntamente, estan sujetas a la
verificacion de la Red de Apoyo Familiar.

En segundo lugar, los conyuges conjuntamente. La Ley 5% de 1975
sefialaba que podia adoptar un conyuge con el simple consentimiento
del otro, posibilidad que no contempla la Ley de Infancia y
Adolescencia, pues al sefalar que podran adoptar conjuntamente los
conyuges, obliga a que para efectos de la adopcion, el adoptante debe
definir su estado civil de casado o soltero.

En tercer lugar pueden adoptar en Colombia, conjuntamente, los
compaferos permanentes, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos afios. Este término se contara a
partir de la sentencia de divorcio, si con respecto a quienes conforman
la pareja o a uno de ellos, hubiera estado vigente un vinculo
matrimonial anterior. Aqui, la Ley 1098 de 2006 introdujo una
modificacion al disminuir el término de convivencia, de tres a dos afos
y cambid igualmente los medios de prueba de la convivencia marital,
de acuerdo con las modificaciones introducidas por la Ley 979 de
2005.
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En cuarto lugar el guardador al pupilo o ex pupilo, una vez aprobadas
las cuentas de su administracién. La aprobacion de cuentas se exige
para proteger al pupilo de posibles abusos del guardador.

En quinto lugar, el conyuge o compafiero permanente al hijo del
conyuge o compafiero que demuestre una convivencia ininterrumpida
de por lo menos dos afios.

3.2 REQUISITOS Y PROHIBICIONES

Pasando ahora a analizar los requisitos y las prohibiciones para
adoptar, podemos destacar los siguientes hechos de los dos
ordenamientos que constituyen el objeto de nuestra comparacion:

3.2.1 Edad. En cuanto a los requisitos de edad, en Espafia el articulo
175.1 del Cadigo Civil exige que el adoptante sea mayor de
veinticinco afos. Mas, tratandose de adopcion dual, basta con que uno
solo de los conyuges hubiera alcanzado la citada edad -25 afos-.
Asimismo, se impone un requisito de diferencia de edades entre el
adoptante y el adoptando que el propio articulo 175.1 Cc. cifra en
catorce anos.

Los requisitos expuestos responden a diferentes razones. En concreto:
la exigencia de una determinada edad para adoptar obedece a la
finalidad de ofrecer al adoptando una situacion consolidada; y por su
parte, el requisito de la diferencia de edad entre adoptante y
adoptando tiene su razén de ser en el principio de regulacion de la
adopcion imitando a la naturaleza. También por lo que respecta a los
requisitos, resulta evidente que quien se proponga adoptar habra de
tener capacidad para prestar el necesario consentimiento que, a los
efectos de constituir el vinculo adoptivo, exige el articulo 171.1 Cc. La
omision de la referencia a la necesaria capacidad de obrar del
adoptante responde al hecho de haberse considerado innecesario
especificar en sede de adopcion algo que no es exclusivo de la misma.

Al igual que en Espafa, en Colombia también es requisito para
adoptar que el adoptante tenga por lo menos 25 afios de edad
cumplidos. Asi lo dispone el articulo 68 de la Ley de Infancia y
Adolescencia, Ley 1098 de 2006, derogatoria del Decreto 2737 de
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1989, el cual sefiala que en el pais podra adoptar quien, siendo capaz,
haya cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios mas que el
adoptable y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente
para suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o
adolescente. Estas mismas calidades se exigen a quienes adopten
conjuntamente.

Tal como puede verse, en el aspecto de la edad exigida la Unica
diferencia que existe entre los ordenamientos colombiano y espaiiol
consiste en que mientras el primero permite una diferencia de quince
afos entre el adoptante y el adoptado, el segundo cifra esta diferencia
minima admitida en catorce afios.

Esta norma no se aplica, en cuanto a la edad, en el caso de adopcion
por parte del conyuge o compafero permanente respecto del hijo del
conyuge o compariero permanente, o de un pariente dentro del tercer
grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

Por su parte, en Colombia el Decreto que fue derogado por la Ley de
Infancia y Adolescencia, es decir, el Decreto Especial 2737 de 1989,
en su articulo 89, establecia que puede adoptar quien, siendo capaz,
haya cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios mas que el
adoptable y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente
para suministrar hogar adecuado y estable a un menor. Estas mismas
calidades se exigen a quienes adopten conjuntamente. Pero cuando el
adoptante es persona casada y no separada de cuerpos, se exige el
consentimiento de su conyuge.

Ademas, dicho Decreto sefalaba que la restriccion en cuanto a la
edad no se aplica en los casos en que la adopcion se realice por parte
del conyuge o compaiiero permanente, respecto de los hijos del otro.

Esta norma también autoriza la adopcion conjunta por parte de los
conyuges, o0 por la pareja formada por un hombre y una mujer que
demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos tres afnos,
y no se opone a la adopcion cuando el adoptante haya tenido, tenga o
llegue a tener otros hijos, ya sean legitimos, extramatrimoniales o
también adoptivos.
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Segun la misma norma, so6lo pueden adoptarse los menores de 18
afos declarados en situacion de abandono 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. Pero pueden adoptarse
personas mayores de 18 afios cuando el adoptante hubiere tenido el
cuidado personal del adoptable antes de que éste cumpliera dicha
edad. En este ultimo caso, el decreto no especifica el tiempo minimo
del cuidado.

Para adoptar en Colombia se deben cumplir, entonces, los siguientes
requisitos:

En primer lugar, tal como ya se ha dicho varias veces, el adoptante o
los adoptantes deben ser mayores de 25 afos y tener, al menos, 15
aflos mas que el adoptable.

3.2.2 Idoneidad. Otro importante requisito para adoptar en Colombia
esta constituido por la idoneidad para adoptar. Sobre este requisito,
hay varias cosas que deben ser dichas.

Para comenzar, la idoneidad es un concepto de caracter subjetivo, y
su examen incluye cuatro diferentes aspectos: fisico, mental, moral y
social. En Colombia se busca identificar si los solicitantes de la
adopcion cuentan con la capacidad de proveer amor, principios,
valores y todo aquello que redunde en el bienestar del nifio, nifa o
adolescente adoptado. Para el estudio de este requisito se deben
tener en cuenta los siguientes conceptos:

Primero, la idoneidad fisica consiste en demostrar que se poseen las
condiciones fisicas para el establecimiento de una buena y estable
relacion afectiva padre — hijo o madre — hijo. El estado de salud debe
corresponder a una situacion aceptable, que no conlleve discapacidad
seria, supervivencia corta o cualquier otro obstaculo serio para la
relacion padre o madre — hijo. Para certificar esta idoneidad se tendran
en cuenta los formatos preestablecidos que para el efecto tiene
disefiados el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en los
lineamientos técnicos vigentes.
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En segundo término, la idoneidad mental es entendida como los
rasgos de personalidad que indiguen funcionamiento adaptativo, salud
mental, estabilidad emocional y afectiva, capacidad para establecer y
mantener vinculos, para relacionarse adecuadamente consigo mismo,
con los otros y con el entorno, para ofrecer un hogar seguro y
proporcionar un ambiente psicolégico que posibilite al nifio un
desarrollo equilibrado.

En tercer lugar, la idoneidad moral se refiere a la nocién de moral
social o moral publica, y no a la imposicién de sistemas particulares
normativos de la conducta en el terreno de la ética. Este concepto se
basa en la moral que conocemos y vivimos en nuestro medio y es
aceptado como norma ética de convivencia.

Al Estado pluralista no le son indiferentes los antecedentes de
comportamiento de quien pretende hacerse cargo de un nifio, una nifia
0 un adolescente, en calidad de padre o madre del mismo. El principio
del interés superior que preside todo proceso en el que estén
involucrados los nifios impone al legislador asumir medidas que
garanticen la efectividad de dicho principio.

El Instituto Colombiano de Bienestar familiar considera que no son
moralmente idoneas para adoptar, entre otras, las siguientes
personas: los alcohdlicos o drogadictos; los condenados por delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales; los condenados por
delitos contra la libertad individual tales como: induccién a la
prostitucion, constreflimiento a la prostitucion, estimulo a la
prostitucion de menores, pornografia con menores, utilizacion o
facilitacion de medios de comunicacidbn para ofrecer servicios
sexuales de menores, trata de personas; quienes incumplan con sus
obligaciones alimentarias a sus hijos, ya sea biolégicos o adoptivos;
quienes tengan antecedentes de violencia intrafamiliar; quienes tengan
antecedentes penales y, habiendo cumplido la condena, se establezca
gue puedan implicar riesgo para el adoptable; quienes hayan incurrido
en la vulneracion de de los derechos de proteccion a los nifios, nifias y
adolescentes previstos en el articulo 20 de la Ley 1098 de 2006.

3.2.3 Consentimiento. Con este tema llegamos a un aspecto central de
la adopcion: el consentimiento.
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Para comenzar, digamos que para constituir el vinculo adoptivo en
Espafia se requiere que el adoptante y el adoptando mayor de doce
afios hubieran consentido la adopcién. A este respecto el articulo
177.1 Cc. dispone: “Habran de consentir la adopcién, en presencia del
juez, el adoptante o adoptantes y el adoptando mayor de doce anos”.
De lo dispuesto en el citado precepto se aprecia que, en cuanto se le
permite prestar el consentimiento a partir de los doce afios, la
adopcion supone para el menor una excepcion a la capacidad de obrar
general. Lo anterior obedece a que, al tener caracter personalisimo
dicho consentimiento, se quiere propiciar la decision del menor antes
de constituir un vinculo que debe responder a su propio interés
(articulo 176.1) y que es irrevocable (articulo 180.1).

En orden a su configuracion, el consentimiento a que hace referencia
el articulo 177.1 del Cdédigo civil espafnol precisa de la declaracion de
voluntad del adoptante o adoptantes y, en su caso, del adoptando.
Respecto del adoptante, el consentimiento supone la emision de una
declaracion manifestando la voluntad de adoptar a alguien en
particular; y respecto del adoptando, el consentimiento supone la
emision de una declaraciéon manifestando la voluntad de querer ser
adoptado por alguien en concreto. Y si el consentimiento es referible a
una adopcion en particular, también habra de serlo en su momento la
resolucion judicial que constituya la adopcion. Es decir, el auto que
ponga fin al expediente de adopcion habra de pasar por una previa
valoracion judicial referente, no soélo a la conveniencia de la adopcién
como medida a procurar para el menor, sino también a la idoneidad de
la adopcion concreta cuya constitucion se propone al juez (articulo
176.1: “interés del adoptando”. Por ello, respecto de la forma en que
habran de emitirse las declaraciones de voluntad que conforman el
consentimiento para adoptar -0 en su caso el disenso-, el articulo
171.1 del Cc. preceptia que el consentimiento a la adopcién se preste
“en presencia del juez”.

En todo caso, el consentimiento se hace referible a las personas que
van a ser sujetos del vinculo a constituir —adoptante o adoptantes y
adoptando-. Por consiguiente, el juez no podra aprobar la adopcion si
no media el consentimiento del adoptante y el del menor cuando éste
sea preceptivo. Y consiguientemente, tampoco podra el juez aprobar
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una adopcion a la que ha prestado su disconformidad el adoptando
mayor de doce afnos.

En Colombia, por otra parte, el tema del consentimiento se da de la
siguiente manera: el articulo 63 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia define que la adopcidén procede solo para los menores
de 18 afios declarados en situacién de adoptabilidad, y para aquellos
cuya adopcion haya sido consentida previamente por sus padres. Por
otro lado, si el menor tiene bienes la adopciéon se hace con las
formalidades exigidas para los guardadores.

También el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), en los
Lineamientos Técnicos del Programa de Adopciones, sefiala que
procede la adopcion en los siguientes casos:

Los nifios, niflas y adolescentes menores de 18 afios cuya adopcion
ha sido previamente consentida por sus padres. El consentimiento es
revocable hasta el mes siguiente a su otorgamiento. Luego se hace
irrevocable.

En Colombia, el consentimiento esta definido por la misma Ley 1098
de 2006 como “La manifestacion informada, libre y voluntaria de dar
en adopcién a un hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria
potestad. Se expresa ante el Defensor de Familia, quien los informa
ampliamente sobre sus consecuencias juridicas y psicosociales. Este
consentimiento  debe ser valido civimente e idéneo
constitucionalmente.

3.2.4 Asentimiento en Espafa. Por otra parte, el Cbdigo civil espariol
exige que el conyuge del adoptante y los padres del menor asientan a
la adopcidén. A este respecto, el articulo 177.2 del Cc. establece que
“Deberan asentir a la adopcion en la forma establecida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil: 1° el conyuge del adoptante... 2° Los padres del
adoptando que no se hallare emancipado...”. Es decir, se hace
participes del asentimiento a ciertas personas que, sin ser sujetos del

vinculo adoptivo, resultaran afectados por la adopcién a constituir.

Por lo que a la forma se refiere, el articulo 1.830 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 dispone que el asentimiento “habra de
formalizarse bien... antes de la propuesta, ante la correspondiente
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entidad, bien en documento publico, bien por comparecencia ante el
juez”.

Mas en concreto, se exige el asentimiento del conyuge del adoptante
debido a las consecuencias de tipo personal y patrimonial que la
adopcion ocasionard en los intereses familiares comunes a ambos
conyuges. Por esta razén se excluye el asentimiento cuando, entre el
adoptante y su conyuge, “medie separacion legal por sentencia firme o
separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente”.
(articulo 177.1.1° Cc). Y se exige el asentimiento de los padres del
adoptando que no se hallare emancipado en cuanto titulares de la
patria potestad sobre el menor la cual se extinguira por virtud de la
adopcion (articulo 169.3 Cc.). Por esta razon, el asentimiento de los
padres no es exigible en los casos en que hubiera decaido la patria
potestad. A este respecto, el articulo 177.2.2° Cc. excluye del
asentimiento a los padres del adoptando “que estuvieran privados de
la patria potestad por sentencia firme...”.

Pero, respecto de los padres sucede que el articulo 177.2.2° Cc.,
excluye también del asentimiento a los progenitores que se
encuentran “incursos en causa legal”. Para ser privados de la patria
potestad. Por este cauce se quiere favorecer la constitucion de la
adopcion en los casos de desamparo motivados porque los padres
han incumplido los deberes inherentes a la patria potestad. A fin de
gue ello sea posible, es a lo que obedece lo dispuesto en los articulos
177.3.1° Cc., 781 Lec. (de 2000) y 1.831 Lec de 1881. En virtud de los
citados preceptos, el juez podra citar a los padres para el tramite de
audiencia comunicandoles la circunstancia por la que basta su simple
audiencia (articulo 1.831 Lec. de 1881). Si ello sucede y los padres
pretenden que se reconozca la necesidad de su asentimiento para la
adopcion, “podran comparecer ante el tribunal que esté conociendo
del correspondiente expediente y manifestarlo asi. El tribunal, con
suspension del expediente, sefalara el plazo que estime necesario
para la presentacion de la demanda, que no podra ser superior a
veinte dias”.

Presentada la demanda, se encauzara con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 753 Lec., por los tramites del juicio verbal y dando traslado de
la misma al Ministerio Fiscal. Mas, si no se presentara la demanda en
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el plazo fijado por el tribunal, se dictara auto dando por finalizado el
tramite y sin que se admita reclamacion posterior de los mismos
sujetos sobre la necesidad de su asentimiento para constituir la
adopcion de que se trata. (articulo 781.2 Lec.).

El régimen del asentimiento se complementa con otras dos normas. La
primera de ellas, respondiendo a la finalidad de evitar decisiones
precipitadas y dado el caracter irrevocable de la adopcion una vez
constituida, fija un plazo para que la madre del adoptando pueda
prestar el asentimiento. En particular, conforme al articulo 177.2 Cc.:
“El asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan
transcurrido treinta dias desde el parto”. Por medio de la otra norma se
excluye el asentimiento en determinadas circunstancias. Al respecto,
de conformidad con el articulo 177.2 Cc.: “No sera necesario el
asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren
imposibilitados para ello, imposibilidad que se apreciara
motivadamente, en la resolucion judicial que constituya la adopcion”.
Por medio del precepto transcrito, se permite obviar el tramite del
asentimiento en los casos de fallecimiento, ausencia o de incapacidad
y falta de juicio suficiente por parte de quien habria de asentir a la
adopcion”.

Estimando como radicalmente nulo el asentimiento prestado por la
madre antes del transcurso de los treinta dias desde el parto, el
Tribunal Supremo afirma que las razones de la cautela legal (articulo
177.2 Cc.), “se explican por la necesidad de garantizar la concurrencia
plena de las facultades esenciales de libertad y conciencia en la madre
biolégica, para calibrar y ponderar detenida y serenamente la
abdicacion del ejercicio de su maternidad con la cesion en adopcion
del nifio”™°.

Por lo tanto, asentimiento de los padres del menor, asi como del
conyuge del adoptante en los términos expuestos. Y asentimiento que
cabe configurar como acto juridico que cuando es preceptivo actla a
modo de conditio iuris (STS. 20 de abril de 1987). Ello porque, aunque
nada se diga expresamente, el juez no podra aprobar la adopcion si
media la voluntad disconforme de quienes han de asentir a la misma.
Esto es asi debido a que el asentimiento no es un consentimiento

" Tribunal Supremo de Espafia. Sentencia de 21 de septiembre de 1999.
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rebajado, sino un consentimiento-aprobacion, cualificado por proceder
de quien no es parte en la relacién a constituir.

3.2.5 Prohibiciones para adoptar. En este importante aspecto de la
adopcion, el Cédigo Civil espafiol sanciona tres prohibiciones para
adoptar, por lo que respecta al adoptante. En particular, el articulo
175.3 Cc. dispone que no puede adoptarse: a un descendiente; a un
pariente en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad o
afinidad; a un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada
definitivamente la cuenta general justificada de la tutela.

Cabe apreciar que las prohibiciones tienen caracter relativo: impiden la
adopcion entre determinadas personas, sin ocasionar la exclusion
absoluta como adoptantes de aquellos a quienes afectan. E incluso, la
prohibicibn que concierne al tutor es meramente relativa y
circunstancial —hasta la aprobacion definitiva de la cuenta general
justificada de la tutela-.

Tal como se afirm6 en otro lugar de este trabajo, la prohibicién que
afecta al tutor es tradicional en el Derecho espafol. En virtud de esta
prohibicién se pretende evitar que por medio de la adopcién se eluda
la responsabilidad derivada de una deficiente administracion de los
bienes del pupilo. Y la prohibicion impuesta a los ascendientes y a los
parientes en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad o
afinidad, responde al propésito de excluir la adopcion en los casos en
gue media una relacion de parentesco que la hace innecesaria.

En Espafia, mediante la Ley 21 de 1987, que establecié normas sobre
la adopcion, se permite la adopcion para menores no emancipados.
Excepcionalmente puede adoptarse un mayor de edad o un menor
emancipado, cuando, inmediatamente antes de la emancipacion,
hubiere existido una situacion no interrumpida de de acogimiento o
convivencia, iniciada antes de que el adoptando hubiere cumplido los
catorce anos.

La ley espafiola prohibe la adopcion a un descendiente; a un pariente
en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad o afinidad o
a un pupilo por su tutor, hasta que haya sido aprobada definitivamente
la cuenta general justificada de la tutela.
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Al mismo tiempo, en Colombia las prohibiciones para adoptar estan
seflaladas en la Ley 1098, norma que también establece quiénes
pueden ser adoptados. Este es el caso de los llamados nifilos o nifias
determinados. La norma dice que no es valida la adopcion de
adoptados determinados, salvo la de parientes o la de hijo o hija del
coényuge o compafiero permanente. Esta prohibicion, se ha dicho, es
relativa, si se tiene en cuenta que el mismo Cddigo de la Infancia y
Adolescencia, en su articulo 67, le da piso juridico a la familia de
crianza, avalando asi diferentes jurisprudencias de la Corte
Constitucional y dando la posibilidad a estas familias para que adopten
a los menores con derechos prevalentes sobre los demas’”.

Hasta aqui el presente tema. Ahora pasaremos a examinar las
similitudes y diferencias que existen en la forma de constituir la
adopcion en Esparfia y en Colombia.

3.3 EFECTOS DE LA ADOPCION

El efecto basico de la adopcion, en Espafia, resulta del principio de
equiparacion de filiaciones sancionado por el articulo 108, parrafo 2°,
del Cadigo Civil: “la filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como
la adoptiva, surten los mismos efectos...”. Asi pues, la filiacion
derivada de la constitucion del vinculo adoptivo se equipara a la
filiacion por naturaleza. En este sentido resulta muy clara la Sentencia
de junio de 2002 del Tribunal Supremo Espafiol.

Correlativamente al nuevo status familiae de caracter pleno que la
adopcion conlleva, el Cadigo civil espafiol sanciona la extincion de los
vinculos juridicos entre el adoptado y su familia de origen. A este
respecto, el articulo 178.1 establece; “La adopciéon produce Ila
extincion de los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia
anterior”,

Por lo que al &mbito juridico se refiere, la extincion sancionada por el
articulo 178.1 cc., tiene caréacter total —v.gr. derecho de alimentos,
derechos sucesorios e incluso recae el derecho de reversion ex art.
812 Cc-. Tan soélo se tiene en cuenta la relacion entre el adoptado y su
familia de origen a los efectos de hacer jugar, en su caso, los

& ABELLO, Julieta. La filiacion en el Derecho de Familia. Mddulo del Plan de Formacion de la Rama Judicial.
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Consejo Superior de la Judicatura. Sala Administrativa. 2007. Op. Cit.
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impedimentos matrimoniales (articulo 178.3 Cc.). Mas la extincion ex
art. 178.1 Cc., no excluye el derecho de la persona adoptada a
conocer sus origenes. A este respecto, el articulo 180.5 Cc.,
establece: “Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o
durante su minoria de edad, representadas por sus padres, tendran
derecho a conocer los datos sobre sus origenes bioldgicos. Las
entidades publicas espafolas de proteccion de menores, previa
notificacion a las personas afectadas, prestaran, a través de sus
servicios especializados, el asesoramiento y la ayuda que precisen los
solicitantes para hacer efectivo este derecho”’2.

No obstante lo anterior, la regla general de extincion de los vinculos
juridicos entre el adoptado y su familia de origen presenta dos
excepciones. Y es que de conformidad con el articulo 178.2 Cc.,
“subsistiran los vinculos juridicos con la familia del progenitor que,
segun el caso, corresponda: 1. Cuando el adoptado sea hijo del
conyuge del adoptante, aunque el consorte hubiere fallecido. 2.
Cuando sOlo uno de los progenitores haya sido legalmente
determinado, siempre que tal efecto hubiere sido solicitado por el
adoptante, el adoptado mayor de doce afios y el progenitor cuyo
vinculo haya de persistir”>.

Por medio de la norma del articulo 178.2.1°. se trata de eludir la regla
general de extincidbn de los vinculos juridicos ex art. 178.1 en los
supuestos en gque uno de los conyuges adoptase al hijo del otro. Y la
norma del articulo 1787.2.2° permite, entre otras cosas, eludir la
extincion de los vinculos juridicos entre el menor y su familia de origen
en los casos de adopcion por la persona que conforma pareja estable
con la madre o el padre por naturaleza de quien se trata de adoptar.
En los casos expuestos, los vinculos juridicos entre el adoptado, por
una parte, y el adoptante y la familia de éste, por otra, no supondrian
el decaimiento del derecho a los alimentos o de los derechos
sucesorios que pudieran corresponder reciprocamente al adoptado, su
progenitor y sus parientes por naturaleza.

Por dltimo, al igual que sucede en el ambito de la filiacion por
naturaleza, el adoptante podra ser excluido de sus funciones y privado

72 cODIGO CIVIL DE ESPANA. Articulo 180.5.
3 cODIGO CIVIL DE ESPANA. Articulo 178.2.
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de los derechos derivados de la constitucion de la adopcién. A este
respecto, el Codigo Civil espafiol singulariza para la adopcién lo
establecido por el articulo 170 con alcance general, y por medio del
articulo 179.1 dispone que el juez, a peticion del Ministerio Fiscal, del
adoptado o de su representante legal, acordara que el adoptante que
hubiere incurrido en causa de privacion de la patria potestad quede
excluido de las funciones tuitivas y de los derechos que por Ley le
correspondan respecto del adoptado o sus descendientes, o en sus
herencias.

Por otro lado, los efectos juridicos de la adopcion en Colombia pueden
ser comprendidos de la siguiente manera:

El articulo 64 de la Ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y la
Adolescencia sefala los efectos juridicos de la adopcion y sobre este
tema senala:

Por la adopcién, adoptante y adoptivo adquieren los derechos y
obligaciones de padre o madre e hijo. En este aspecto, se hace
necesario acudir a la finalidad de la figura y los derechos y
obligaciones que ella conlleva. Asi, la jurisprudencia en este sentido
ha dicho que “en virtud de la adopcion, el adoptante se obliga a cuidar
y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo y proveerlo de
todas las condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de
bienestar, afecto y solidaridad”.

Los derechos y obligaciones personales entre padres e hijos o hijas
estan cimentados en la autoridad paterna. Esta figura ha sufrido
cambios, pues partié de la figura romana del pater familias, con plenos
poderes sobre todos los miembros de la familia, incluidos los hijos o
hijas, sin tener en cuenta el sujeto a quien iba dirigida, hasta llegar a lo
gue se tiene hoy, es decir, un sistema actualizado con la nocion de
derechos consagrada en la Ley 1098 de 2006. Asi, el articulo 14 se
refiere a la autoridad parental como un complemento de la patria
potestad y la obligacibn inherente a la orientacién, cuidado,
acompafamiento y crianza de los nifos, las nifnas y los adolescentes
durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad
compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que sus
hijos puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos.
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En la Sentencia C- 477 de 1999 sefial6 la Corte que el legislador del
2006 se preocupd por actualizar y armonizar el ordenamiento juridico
colombiano, con los derechos fundamentales de los nifios, las nifias y
los adolescentes, consagrados en la Constitucion Politica de Colombia
de 1991, con las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos
del Nino o Nifa, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por Colombia con la
Ley 12 de 1991 y también con otros tratados y convenios
internacionales firmados y aprobados por Colombia. Estos derechos y
obligaciones son, entre otros, los siguientes: los derivados de la patria
potestad, que son la administracion y el usufructo de los bienes del
adoptivo y la representacion judicial y extrajudicial del mismo. En
cuanto a la administracion, se estipula que si el Adoptivo tiene bienes,
la adopcion se hara con las formalidades de la guarda, por lo que la
administracion de estos bienes sera diferente a los del hijo o la hija de
sangre, pues debe someterse a las reglas de la guarda, en la que el
padre responde hasta por la culpa leve, y debe cumplir con
solemnidades, por ejemplo, realizar inventario y prestar caucion, entre
otras; el domicilio. El hijo o hija vive en el domicilio de las personas
gue tienen sobre él o ella la patria potestad; la responsabilidad
parental. Por la cual, el adoptado no solo adquiere los derechos a la
educacion, crianza y establecimiento, sino que va mas alla, hasta la
satisfaccion plena de todos sus derechos; el derecho de alimentos
correlativos, del padre o la madre adoptante hacia el hijo o la hija
adoptivo, y del hijo o la hija adoptados hacia el padre o la madre,
segun el caso, a la luz del articulo 411 numerales 7 y 8 del Cédigo
Civil; los derechos sucesorales. El hijo adoptivo esta en el primer
orden sucesoral, y recibe igual cuota que el hijo legitimo y el
extramatrimonial, al tenor de la Ley 29 de 1982. Ademas, el adoptivo
puede ser representado por sus hijos o hijas. El padre y la madre
adoptantes, por su parte, son legitimarios en la sucesion de hijo o hija
adoptivos y estan en el segundo orden hereditario, excluyendo a los
ascendientes de sangre.

Por otra parte, cuando el parentesco se funda en los vinculos de
sangre, como el que existe entre padres e hijos, se denomina de
consanguinidad; si el vinculo se establece entre cada cényuge y los
parientes del otro, es llamado de afinidad; y cuando surge entre
adoptante y adoptivo, se denomina civil.
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Entonces, la adopcion establece parentesco civil entre el adoptivo y el
adoptante, que se extiende en todas las lineas y grados a los
consanguineos, adoptivos o afines de estos. Su finalidad consiste en
gue la adopcion se consolide.

Es un parentesco civil unilateral, no reciproco. Esto quiere decir que es
el adoptivo quien establece relaciones juridicas de parentesco con el
adoptante y los parientes de sangre de éste. En ningln caso se crean
relaciones de parentesco civil ente los parientes de sangre o afines del
adoptivo y el adoptante o con los parientes del adoptante. Esto, en
razon de la extincion del vinculo de consanguinidad que se genera del
adoptivo respecto de su familia de origen.

El parentesco, a su vez, es fuente del estado civil de hijo o hija de ese
padre o esa madre, pues el estado civil es la relacion existente entre
una persona con la familia de donde proviene.

El parentesco genera derechos, deberes, poderes, prohibiciones,
inhabilidades e incompatibilidades; da origen a la vocacion hereditaria
y las obligaciones alimentarias. Al mismo tiempo, sirve para identificar
a las personas y para producir determinados efectos juridicos.

El estado civil esta determinado por hechos y actos juridicos, tales
como el nacimiento, la condicion de hijo legitimo o extramatrimonial o
adoptivo, el nombre, la edad, el matrimonio, la nacionalidad, el
domicilio, la capacidad, entre muchos otros.

En este sentido, el articulo 5° del Decreto 1260 de 1970 sefala
algunos de los hechos y actos juridicos que deben inscribirse en el
Registro del Estado Civil, entre los cuales estan el nacimiento, el
reconocimiento de hijos naturales, las legitimaciones y las adopciones.

Los efectos mas importantes del estado civil son, en primer lugar, dar
origen a derechos y obligaciones entre las personas; en segundo
término, ser fuente del parentesco. De acuerdo con la importancia del
estado civil, es necesario que un funcionario publico se encargue de la
constitucion y la prueba del mismo, y por ello se lleva el registro civil
tal como fue concebido por el Decreto 1260 de 1970.

En cuanto al parentesco civil, la Corte Constitucional colombiana
ha sefialado que se equipara al que surge entre los parientes
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consanguineos en un plano de igualdad como lo consagra el
articulo 13 constitucional.

El adoptivo llevara como apellidos los de los adoptantes. Asi lo
contempla el numeral 3 del articulo 64 de la Ley de Infancia y
Adolescencia. Segun el articulo 3 del Decreto 1260 de 1970 o Estatuto
del Estado Civil de las Personas, el concepto “nombre” comprende el
nombre propiamente dicho, los apellidos y en su caso el seudénimo, y
que son los apellidos la forma de evidenciar el vinculo familiar
derivador directamente de la filiacion, como en el caso de la adopcion,
la filiaciobn adoptiva.

En cuanto al nombre, s6lo podra ser modificado cuando el adoptado
sea menor de tres afios, o consienta en ello, o el juez encontrare
justificadas las razones de su cambio.

En cuanto a este mismo tema, el nombre constituye uno de los
elementos de la identidad, segun lo preceptuado en el articulo 25 de la
Ley de Infancia y Adolescencia:

Extincidon de los lazos de sangre. Por la adopcion, el adoptivo deja de
pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco de
consanguinidad, bajo reserva de impedimento matrimonial del ordinal
9° del articulo 140 del Cdédigo Civil.

El impedimento se refiere a que el adoptante y el adoptado o adoptada
puedan casarse. Se trata de una causal de nulidad consagrada ven el
articulo 140 numeral 11 del Codigo Civil. También se da el
impedimento para contraer matrimonio entre el adoptivo y su familia de
sangre, tal como lo sefala el numeral 4° del articulo 64 del Cédigo de
la Infancia con su remisién al ordinal 9° del articulo 140 del Cddigo
Civil.

El efecto de la extincidon del parentesco de consanguinidad en el caso
de nifos, ninas o adolescentes colombianos adoptados por extranjeros
gue luego de finalizado el tramite legal salen del pais junto con sus
padres adoptivos, haria pensar que tras este hecho, ademas de
extinguirse todo parentesco de consanguinidad, también se pierde
todo vinculo con Colombia, pero no ocurre asi, pues hay un aspecto
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gque permanece y es la nacionalidad colombiana, la cual no se
extingue por el hecho de la adopcién de nacionales por extranjeros.

Al respecto, el Consejo de Estado, en Sala de Consulta y Servicio Civil
emiti6 concepto al Ministerio de Relaciones Exteriores sobre los
efectos de la ruptura del vinculo y la nacionalidad. El alto tribunal
afirma que la nacionalidad ha sido considerada por la doctrina como
“un vinculo de doble caracter politico y juridico; el primero es la
sujecion del individuo a un Estado, y el segundo el estatus que otorga
tal vinculo, esto es, que lo erige en sujeto de derechos y obligaciones".
Sostiene que en el caso de la adopcién de nifios colombianos por
extranjeros, la extincion del parentesco de consanguinidad no implica
gue el adoptado pierda la nacionalidad colombiana.

Conservacion excepcional de los vinculos consanguineos. Si el
adoptante es el conyuge o comparfiero permanente del padre o madre
de sangre del adoptivo, tales efectos no se produciran respecto de
este dltimo, con el cual conservara los vinculos en su familia
consanguinea.

3.4 TRAMITE DE AUDIENCIA

Otro importante tema de comparacién consiste en el tramite de
audiencia en los dos Estados que venimos comparando.

En primer lugar, en Espafa, junto con el consentimiento y el
asentimiento, el Cadigo civil regula el tramite de audiencia. En
particular, conforme a lo dispuesto en el articulo 177.3 Cc., habran de
ser oidos por el juez:

Los padres que no hayan sido privados de la patria potestad cuando
Su asentimiento no sea necesario para la adopciéon —esto es, los
padres del adoptando emancipado o incursos en causa legal de
privacion de la patria potestad en los términos expuestos con
anterioridad.

El tutor y, en su caso, el guardador o guardadores.

El adoptando menor de doce afos, si tuviere suficiente juicio —es decir,
cuando su asentimiento no fuera preceptivo por no ser mayor de doce
afnos.

129



La entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante cuando
el adoptando lleve mas de un afio acogido legalmente por aquél —con
el fin de que, se requiera o0 no, propuesta previa de la Administracion
para iniciar el expediente de adopcion, pueda la entidad publica
declarar sobre la idoneidad del adoptante o adoptantes.

Asi pues, habran de ser oidos el tutor y el guardador o guardadores y,
mediando determinadas circunstancias, los padres del adoptando, el
propio menor y la entidad puablica. Y audiencia a la que, con
fundamento en el articulo 24.1 CE, debe atribuirsele caracter
necesario, en los supuestos en que fuera preceptiva.

La audiencia responde al fin de propiciar una adecuada valoracion
judicial del interés del adoptante. En cuanto dicha valoracién tiene
caracter discrecional, no sera vinculante para el juez la opinion de
quienes son participes del trdmite. Mas ello no significa que pueda
obviarse el tramite de la audiencia del expediente de adopcion. En
contra de lo anterior, no cabe argumentar con lo preceptuado en el
articulo 1.831 Lec. de 1881, que, segun se vera mas adelante,
autoriza en ciertos casos a prescindir del tramite de audiencia. Y es
gue por medio de la norma anterior de lo que se trata es de impedir
gue la adopcion deje de constituirse por incomparecencia de quienes
han de ser oidos, o por imposibilidad de hacerles comparecer a causa
de ser desconocido su domicilio o paradero.

En suma: existe también la obligatoriedad del tramite de audiencia v,
por consiguiente, la posibilidad de impugnar la adopcion que por la
omision de dicho tramite estuviera afectada de invalidez. O, como
declara el Tribunal Supremo: cuando es preceptivo, la omisién del
tramite de audiencia en la adopcién constituye un defecto esencial que
afecta a la validez de la adopcion que se hubiera constituido (STS 27
de febrero de 1985).

Asentimiento y audiencia: exclusion. La extincion de la adopcion. El
articulo 1.831 de la espafiola Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
regula un supuesto de exclusion de tramites que es referible tanto al
asentimiento como al de audiencia. En particular, el parrafo 3° del
articulo 1.831 Lec. de 1881 dispone: “Cuando no haya podido
conocerse el domicilio o paradero de alguno que deba ser citado, o si
citado no compareciere, se prescindird del tramite y la adopcion
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acordada sera valida, a salvo, en su caso, el derecho que a los padres
concede el articulo 180 del Cédigo Civil”.

En consecuencia, y de acuerdo con lo expresado por la doctora Maria
Victoria Mayor del Hoyo™, debe obviarse el asentimiento o el tramite
de audiencia en dos casos. El primero, cuando por desconocerse su
domicilio o paradero no pudieran ser citados quienes han de asentir a
la adopcidn o ser oidos; mas, para que pueda ser asi, es preciso que
el juez hubiera practicado previamente las diligencias oportunas a los
efectos de averiguar el domicilio de quienes han de ser participes del
asentimiento o del tramite de audiencia. El segundo, cuando previa
citacion se produjera incomparecencia de quienes han de asentir o ser
oidos; sin embargo, para que se ocasione la exclusion de tramites por
incomparecencia, es preciso que ésta obedezca a una segunda
citacion que habrd de hacerse una vez transcurridos quince dias
desde la fecha en que deberia de haberse presentado en el juzgado
quien debiera asentir o ser oido (articulo 1.831 parrafo 2° Lec. de
1881).

No obstante la validez de la adopcion constituida por el cauce anterior,
la omision del tramite de asentimiento o del de audiencia por
incomparecencia o por imposibilidad de llevar a cabo la citacion puede
repercutir ulteriormente en el vinculo adoptivo. Y ello porque, en
relacion con los casos expuestos, el articulo 180 Cc., otorga relevancia
a la no intervencion de los padres en el expediente de adopcion,
facultdndoles para pedir la extincion de la adopcién que hubiera sido
constituida sin su participacion.

De lo dispuesto en el articulo 180.2 del Cc., resulta que la viabilidad de
la solicitud de extincion de la adopcion que el precepto contempla, se
condiciona a la concurrencia de determinadas circunstancias: en
primer lugar, se circunscribe exclusivamente a los padres Ila
legitimacion para solicitar la extincion de la adopcidon; en segundo
lugar, para que prospere la solicitud se requiere ausencia de culpa por
parte de los progenitores en su exclusion en el expediente de
adopcion; en tercer lugar, se somete el ejercicio de la accion

" MAYOR del Hoyo. Maria Victoria. Efectos de la adopcidn. Exclusion del adoptante. Irrevocabilidad de la
adopcion (arts. 178, 179 y 180 Cc.). Cddigo civil comentado. Vol. I. DE PABLO CONTRERAS Y VALPUESTA
FERNANDEZ (Coord.). Thomson Reuters. Araanzadi. Pags.. 917- 943.
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correspondiente al plazo de caducidad de dos afios a contar desde la
adopcion cuya extincion se solicita; y ademas de lo anterior, para que
el juez acceda a la solicitud de extincion es preciso que ésta no
perjudique gravemente al menor.

En todo caso, si prosperase la solicitud, la extincién de la adopcion no
trascenderia a los efectos patrimoniales consumados con anterioridad,
ni tampoco ocasionaria por si misma la pérdida de la nacionalidad o
de la vecindad civil que se hubieran adquirido a causa de la adopcion
que se declara extinguida. A este respecto, el articulo 180.3 Cc.,
dispone: “La extincion de la adopcidon no es causa de pérdida de la
nacionalidad ni de la vecindad civil adquiridas, ni alcanza a los efectos
patrimoniales anteriormente producidos”.

Conviene resaltar que la solicitud de invalidez de la adopcion,
contemplada en los articulos anteriores, especialmente en el articulo
180.2 Cc., no excluye que pueda ser solicitada la invalidez de una
adopcion mediante el ejercicio de la correspondiente accion de
nulidad. Al respecto, contemplando un supuesto de invalidez de la
adopcion por vulneracion de derechos constitucionales, estimando que
la accion no esta sometida al plazo de caducidad de dos afios y
admitiendo la nulidad por concurrencia de “vicios juridicos insalvables”,
ver la Sentencia del 9 de julio de 2001 del Tribunal Supremo de
Espania.

Lo dicho hasta aqui sobre el tramite de la audiencia en Espafia es todo
lo que en este trabajo, dadas las obvias limitaciones de espacio que lo
caracterizan, se puede decir sobre ese tema.

Por otro lado, el equivalente colombiano del espafiol tramite de
audiencia, puede describirse en los siguientes términos:

En primer lugar, en Colombia pueden ser adoptados: los nifios, las
nifas y los adolescentes respecto de quienes se declard su situacion
de adoptabilidad, ya fuera como resultado de una medida de
restablecimiento de derechos o0 como consecuencia del
consentimiento debidamente informado de la madre; los menores de
18 afios. El articulo 63 del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia
autoriza la adopcion de los menores de 18 afios declarados en
situacion de adoptabilidad, o aquellos cuya adopcion haya sido

132



consentida previamente por sus padres; los nifios, nifias vy
adolescentes indigenas.

El Decreto 2737 de 1989 sefiald en su articulo 93 la procedencia de la
adopcion de menores indigenas en dos eventos: cuando éstos se
encontraran abandonados por fuera de su comunidad con la
obligacion de solicitar consulta a la Division de Asuntos Indigenas del
Ministerio de Gobierno o el organismo o entidad que hiciera sus veces.
Dijo la norma que, sin embargo, debia procurarse su reincorporacion a
la comunidad, siempre y cuando se le brindara la debida proteccion.
Un segundo evento era cuando el menor se encontraba en situacion
de abandono dentro de la comunidad a la cual pertenecia.

En tal caso, se respetaban los usos y costumbres de la comunidad,
siempre que no perjudicaran el interés superior del menor. Con la Ley
1098 de 2006 se hizo mas clara la normatividad colombiana en esta
materia, consagrando dos situaciones: Que el adoptante o adoptantes
pertenezcan a la misma comunidad indigena del niflo, nifia o
adolescente. En este caso, se deberd atender a las facultades
jurisdiccionales de las autoridades indigenas de acuerdo a sus usos y
costumbres. Que el adoptante o los adoptantes sean personas que no
pertenecen a la comunidad del nifio, nifa o adolescente indigena. En
este evento se requiere consulta previa y concepto favorable de las
autoridades de la comunidad de origen y el proceso se regira por las
normas del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

En cuanto a la adopcién de nifios o nifias indigenas, deben tenerse en
cuenta los convenios y tratados internacionales, especialmente la
Convencién de los Derechos del Nifio, respecto de la cual las
Naciones Unidas expidieron la Observacion General nimero 11, del
12 de febrero de 2009, sobre los nifios indigenas y sus derechos en
virtud de la Convencién. En dicho documento se sefala la obligaciéon
de los Estados del cumplimiento y garantia de los derechos contenidos
en la Convencion de los Derechos del Nifio.

En Colombia pueden ser adoptados también los mayores de edad. El
articulo 69 de la Ley 1098 de 2006 establece que podra adoptarse al
mayor de edad cuando el adoptante hubiere tenido su cuidado
personal y haber convivido bajo el mismo techo con él, por lo menos
dos afios antes de que éste cumpliera dieciocho afios. En este caso, la
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adopcion procede por el solo consentimiento entre el adoptante y el
adoptivo y sera competente para conocer del proceso el Juez de
Familia.

La Resolucion de Declaratoria de Adoptabilidad es expedida por el
Defensor de Familia, es una competencia exclusiva que le ha
asignado la Ley de Infancia y Adolescencia en el numeral 14 del
articulo 82 y en el articulo 98, es decir, que no podra darse tal
declaratoria por otra autoridad administrativa como los comisarios de
familia o los inspectores de policia a quienes la misma ley les otorga
competencia subsidiaria en las funciones del defensor de familia en los
municipios donde no existan tales defensorias.

En la Resolucion que declare la situacion de adoptabilidad o de
vulneracion de derechos del nifio, se ordenaran las medidas de
restablecimiento correspondientes y las obligaciones alimentarias
mientras el nifio o nifia se encuentre bajo dicha medida.

Dentro de los veinte dias siguientes a la ejecutoria de la resolucion
que declara la adoptabilidad podran oponerse las personas a cuyo
cargo estuviere el cuidado, la crianza y educacion del nifio, nifia o
adolescente, aunque no lo hubieren hecho durante la actuacion
administrativa.

Cuando se declare la adoptabilidad de un nifio, una nifla o un
adolescente, habiendo existido oposicion en la actuacion
administrativa, y cuando la oposicién se presente dentro de los veinte
dias siguientes a la declaratoria de adoptabilidad, el Defensor de
Familia debera remitir el expediente al Juez de Familia para su
homologacion.

La sentencia de homologacion de la declaratoria de adoptabilidad se
dictara de plano; producira, respecto de los padres, la terminacion de
la patria potestad del nifio, la nifia o el adolescente adoptable y debera
ser inscrita en el Libro de Varios de la Notaria o de la Oficina de
Registro del Estado Civil.

Si el juez advierte la omision de alguno de los requisitos legales,
ordenara devolver el expediente al Defensor de Familia para que lo
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subsane. Asi lo establecen los articulos 108 y 123 de la Ley 1098 de
2006.

La adopcion en Colombia, ademas, se puede dar por diversos
mecanismos legales.

En primer término, por declaracién de adoptabilidad de un Defensor de
Familia. El anterior Codigo del Menor se referia a la declaratoria de
abandono cuando el nifilo se encontraba en situacion irregular. La
nueva normativa hace alusién a la declaratoria de adoptabilidad. Esto,
por el cambio de contexto de los derechos de los nifios, segun el cual
los nifios, nifias y adolescentes no son objeto de proteccidn sino
sujetos titulares de derechos, lo que obliga a la familia, la sociedad y el
Estado, a garantizar su proteccién especial.

En este orden de ideas y para efectos de esta clase de adopcién, ha
de tenerse en cuenta tres aspectos del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, en la aplicacién de sus normas:

En primer lugar, la parte dogmatica, en donde se encuentran los
principios rectores y los derechos y libertades fundamentales de los
nifios y las ninas.

En segundo término, la parte organica o sistema de garantias de
derechos y mecanismos de restablecimiento de derechos.

En tercer lugar, la adopcion como medida de proteccion de caracter
definitivo, que busca el restablecimiento de los derechos del nifio, nifia
0 adolescente.

En Colombia el Estado, a traves del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, ICBF -autoridad central en materia de adopcion- y el
Defensor de Familia, son competentes para dictar una resolucion en la
cual se manifiesta si se dan los requerimientos para declarar la
situacion de adoptabilidad.

Este proceso se inicia con el ingreso del nifio, nifa o adolescente al
Sistema de Proteccion del ICBF en un Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos. Generalmente se trata de casos de
ninos abandonados, maltratados, abusados o explotados, entre otros.
Para estos efectos, el maltrato infantil se define como toda forma de
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perjuicio, castigo, humillacion o abuso fisico o psicolégico, descuido,
omisién o trato negligente malos tratos o explotacion sexual, incluidos
los actos sexuales abusivos y la violacion, y, en general, toda forma de
violencia o agresion sobre el nifio, la nifia o el adolescente por parte
de sus padres, representantes legales o cualquier otra persona
(Articulo 18 de la Ley 1098 de 2006).

El Defensor de Familia adelanta el proceso, que implica decretar y
practicar pruebas y citar a los padres o cuidadores para determinar su
capacidad de garantes de los derechos de los nifios. Los padres o
cuidadores tendran derecho a oponerse a la decisién, con todos los
recursos previstos en la ley.

El proceso de adopcion como institucion juridica es la cristalizacion de
la intervencion del Estado cuando en aras de garantizar los derechos
de los nifios y su interés superior, se ve abocado a adoptar las
medidas de proteccion necesarias para el cumplimiento de sus fines.
La jurisprudencia’™ ha reiterado que dicha intervencién se presenta
cuando la familia se ve impedida para asumir sus obligaciones de
asistencia y de proteccion, por lo que le compete al Estado prestar la
proteccion y el cuidado que las nifias y los nifilos necesitan. La ley
sefiala que los padres y demas familiares se encuentran legalmente
obligados a ofrecerle a la nifiez proteccidon y sustento, pero el Estado
debera intervenir cuando quiera que ese cuidado y proteccidon no sea
suficiente. Asi, en aquellos casos en que ni la familia ni la sociedad
pueden cumplir con la debida proteccion de los derechos de las nifias
y de los nifios, le corresponde al Estado hacerlo.

Pero la adopcion debe atender a mdultiples criterios que viabilicen las
medidas de intervencion que le permitan al nifio mejorar su calidad de
vida, y deben obedecer a razones suficientes para privarlos de la
compafia de sus familiares bioldgicos. Ha dicho la Corte en sede de
tutela que “lo contrario, equivaldria a imponer una sancion juridica
irrazonable a padres e hijos por el hecho de no contar con
determinadas ventajas econdémicas o educativas, con lo cual se abriria
la puerta para justificar restricciones desproporcionadas a la esfera
constitucionalmente protegida de la familia. Lo que es mas, se

> CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-887 de 1 de diciembre de 2009. Expediente T-
2.161.446 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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terminaria por restringir el derecho a gozar de la compafia y el amor
de la propia familia a aquellos nifios cuyos padres no estén en
condiciones economicas o educativas adecuadas —un trato a todas
luces discriminatorio-“.

En el proceso de restablecimiento el Defensor de Familia puede
aplicar una de las medidas sefaladas en el articulo 53 del Cédigo de
la Infancia, por ejemplo la ubicacién inmediata del nifio en medio
familiar, como medida para que la familia entre a cumplir con su
obligacion como corresponsable de la proteccion y garantia de los
derechos del nifio o la nifia. Frente a la ubicacion familiar de un nifio
como medida de proteccion, se deben acoger los criterios expresados
por la jurisprudencia, que son entre otros los siguientes:

Primero, la existencia de claros riesgos para la vida, la integridad o la
salud de los nifios o de las nifas.

Segundo, los antecedentes de abuso fisico, sexual o psicolégico en la
familia.

Tercero, todas las circunstancias frente a las cuales el articulo 44 de la
Constitucion Politica ordena proteger a la nifiez: “Toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos”.

Si no aparecen los padres, o los parientes o las personas encargadas
de su cuidado, el nifio o la nifia es ubicado en un hogar de paso 0 en
un hogar sustituto. En el hogar sustituto no podra permanecer mas de
seis meses, tiempo en el cual el defensor de familia debe adoptar las
medidas necesarias para que se le restablezcan sus derechos.

Si hay lugar, se procede a disponer la medida de restablecimiento
consistente en adopcion. Unicamente puede aplicarse ésta cuando en
el proceso administrativo que tiene por finalidad imponerla, resulta
probado claramente que el nifio o la nifia de que se trate carece, en
definitiva, de personas que por ley deben satisfacer sus necesidades
basicas, esto es, que el nifio ha sido, en efecto, abandonado a su
propia suerte.

De manera muy excepcional, procede declarar la situaciéon de
adoptabilidad cuando se verifica contundentemente que los padres
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bioldgicos no estan en situacion de garantizar los intereses
prevalentes de su hijo o hija, o que permanecer en la familia bioldgica
conlleva para el nifio o para la nifla un riesgo insuperable y que la red
familiar tampoco puede satisfacer tales derechos o porque no existe
familia extensa. De todos modos, en el tramite que conduce a la
declaratoria de situacion de adoptabilidad deben los funcionarios
administrativos que lo adelantan observar estrictamente la
Constitucion y en especial el Derecho Constitucional fundamental al
debido proceso y el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Precisa la Corte, en la sentencia T-510 de 2003, que la adopcion —
cuando se realiza observando todas las exigencias constitucionales,
legales y reglamentarias- constituye una alternativa muy positiva para
los nifios y nifias que han sido abandonados e incluso para las
mujeres que voluntariamente quieren dar a sus hijos o hijas en
adopcion sin que existan motivos para reprocharles tal actitud, dadas
las condiciones adversas que deben soportar.

Afirma la corporacion que la declaratoria de situacion de abandono de
un nifio o una nifa debe obedecer a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, y no puede ser el resultado de procedimientos
apresurados, excesivos o arbitrarios. Debe darse con el respeto a las
formas propias de cada juicio, el derecho de defensa y de
contradiccion, en cuanto componente primordial del derecho
constitucional fundamental al debido proceso. Si se justifica la
intervencion del Estado en las relaciones materno o paterno filiales,
debe ser por motivos debidamente fundados y suficientes.

En Colombia, el Juez de Familia también puede declarar la
adoptabilidad de un niflo, una nifia o un adolescente.

Esto es asi porque en los casos en que el Defensor de Familia deje
vencer los términos de ley, establecidos para definir la situacion
juridica del nifio, la nifia o el adolescente, aquél perdera competencia.
En este caso, la asumira el Juez de Familia, quien podra definir la
situacion juridica declarando la adoptabilidad.

En ciertos casos, el Defensor de Familia puede autorizar una
adopcion. La autorizacion para la adopcion emitida por el Defensor de
familia que reemplaza el consentimiento de los padres, se presenta en
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los casos dentro del proceso de restablecimiento de derechos, en los
cuales el Instituto de Medicina Legal certifique que el padre o la madre
padece una enfermedad mental grave que le impide tener a su hijo y
que, ademas, no puede dar su consentimiento para la adopcion.

Se entiende que falta el padre o la madre no solamente cuando ha
fallecido, sino también cuando estd aquejado por una enfermedad
mental, certificada por el Instituto Nacional de Medicina Legal. En
tal caso, el Defensor de Familia autorizara la adopcion, al tenor del
articulo 82 numeral 15, que le atribuye tal competencia con
caracter exclusivo.

3.5 CONSTITUCION DE LA ADOPCION

En Espafia el vinculo adoptivo se constituye por resolucion judicial
(articulo 176.1 Cc.). Para iniciar el correspondiente expediente de
adopcion se exige propuesta previa de la entidad publica (articulo
176.2 Cc.) y ciertas personas habran de prestar su consentimiento a la
adopcion (articulo 177.1 Cc.); otras tienen que asentir (articulo 177.2
Cc.) y algunas mas habran de ser oidas (articulo 177.3 Cc.).

Con el fin de hacer efectivo el control administrativo en la tramitacion
de las adopciones, que evite el trafico de menores y la inadecuada
seleccion de los adoptantes, el articulo 176.2 del Cadigo civil espafiol
establece que “para iniciar el expediente de adopcidén es necesaria la
propuesta previa de la entidad publica a favor del adoptante o
adoptantes que dicha entidad publica haya declarado idéneos para el
ejercicio de la patria potestad”. La declaracion de idoneidad también
puede ser previa a la propuesta (articulo 176.2 Cc.).

De lo que dice el articulo 176.2 se deduce que la competencia
atribuida a las entidades publicas en relacion con la promocion del
expediente de adopcion es exclusiva y tiene caracter objetivo.
Exclusiva en el sentido de que, salvo los casos en que no se requiere
propuesta previa de la entidad, la Administracion es la Unica que podra
promover la adopcion. Y tiene caracter objetivo en el sentido de que la
propuesta administrativa se precisa para promover el expediente con
independencia de si la adopcion se refiere o0 no a un menor
desamparado.
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Sin embargo, se dispensa en ciertos supuestos la exigencia de
propuesta previa de la entidad, a los efectos de promover el
expediente de adopcion. En particular, el articulo 176.2 Cc. establece
gque “no se requiere propuesta cuando en el adoptando concurra
alguna de las circunstancias siguientes: 12. Ser huérfano y pariente del
adoptante en tercer grado de consanguinidad o afinidad; 22. Ser hijo
del consorte del adoptante; 32 Llevar mas de un afo acogido
legalmente bajo la medida de un acogimiento preadoptivo o haber
estado bajo su tutela por el mismo tiempo; 42. Ser mayor de edad o
menor emancipado”.

Por otro lado, en Colombia la adopcion de un nifio, una nifia o un
adolescente conlleva dos etapas: una de caracter administrativo, que
es adelantada por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF,
a través del Defensor de Familia, quien tiene la competencia exclusiva
para otorgar la autorizacion de la adopcion en los casos que permita la
ley, segun lo estipulado en el articulo 82, numeral 15 y el articulo 98
inciso segundo de la Ley 1098 de 2006. Dicho inciso ordena: “La
declaratoria de adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente corresponde
exclusivamente al Defensor de Familia”. No obstante, en los
municipios en donde no existe Defensor de Familia, esta competencia
es otorgada, con caracter subsidiario, a los Comisarios de Familia o
Inspectores de Policia.

Una segunda etapa en Colombia es de caréacter judicial, adelantada
ante el Juez de Familia del domicilio de la persona o entidad a cuyo
cargo se encuentre el niio, la nina o el adolescente.

Esta segunda etapa debe entenderse como el conjunto de actuaciones
adelantadas ante la autoridad administrativa, que en materia de
adopciones en Colombia es, como ya quedd dicho, el instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF).

Segun lo preceptuado en la Sentencia T-552 de 1992, la Corte
Constitucional indic6 que “El proceso administrativo, denominado
antes procedimiento administrativo para diferenciarlo del proceso
judicial -en tanto este ultimo tenia por finalidad la cosa juzgada-,
comprende el conjunto de requisitos o formalidades anteriores,
concomitantes o posteriores, que establece el legislador para el
cumplimiento de la actuacion administrativa, y los procedimientos o
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pasos que debe cumplir la administracion para instrumentar los modos
1176

de sus actuaciones en general”",

Como ya se dijo, en Colombia la autoridad central en materia de
adopcion es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y
solamente este organismo y las entidades que se encuentran
debidamente autorizadas por el mismo pueden desarrollar programas
de adopcidn.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a través del Comité de
Adopciones que funciona en cada una de sus Regionales y Agencias,
asi como las instituciones autorizadas por el ICBF para desarrollar
programas de adopcion, son la instancia responsable de la seleccion
de las familias colombianas y extranjeras adoptantes, y de la
asignacion de los nifios, nifias y adolescentes adoptables. Sobre este
aspecto, la misma Ley de Infancia y Adolescencia sefiala que debe
preferirse la adopcion por familias colombianas.

La Corte Constitucional, mediante la Sentencia T-746 de julio de 2005
-citada y referenciada previamente en este trabajo-, resume las dos
clases de tramites que debe cumplir toda gestion de adopcion en
Colombia. En dicha sentencia se expresa que el primer tramite es de
caracter administrativo y consiste en adelantar las gestiones
necesarias ante el ICBF para presentar la solicitud de adopcion,
acreditar la idoneidad de los adoptantes y calificar para que sea
asignado un menor por parte de dicho instituto, con miras a la
adopcion.

El segundo tramite es de caracter judicial y consiste en presentar,
mediante poder otorgado a un abogado, una demanda ante el Juez de
Familia con el fin de que este funcionario judicial dicte la sentencia que
decrete la adopcion, una vez haya sido surtida toda una serie de
diligencias y se encuentren anexados los documentos exigidos por la
ley, entre los cuales figuran el consentimiento para la adopcion, los
registros civiles de nacimiento de los adoptantes y el propio del menor,
el registro civil de matrimonio o prueba idonea de la convivencia
extramatrimonial de los adoptantes, certificados sobre la idoneidad de

’® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-552 de 1992.
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los mismos y un certificado sobre antecedentes penales o policiales de
los adoptantes, entre otros protocolos.

Una vez se haya dictado la sentencia que decreta la adopcion, la
misma debe ser notificada, personalmente, al menos a uno de los
adoptantes. Esta sentencia producird todos los derechos vy
obligaciones propios de la relacion paterno-filial y debe contener los
datos indispensables para que su inscripcion en el registro civil
constituya la nueva acta de nacimiento del adoptado y reemplace de
esta manera el acta de origen, la cual serd anulada. Por otra parte,
tanto en la sentencia como en la nueva acta de nacimiento se omitira
el nombre de los padres biologicos, si estos nombres fueren
conocidos’”’

Con el fin de asegurar el desarrollo armonico del nifio, y al mismo
tiempo para garantizar que su nuevo hogar sea estable y seguro, el
ICBF aplica una serie de lineamientos técnicos para adopciones, los
cuales constituyen la herramienta clave para seleccionar la familia
idonea a la que asignar un nifio, una nifia o un adolescente.

No obstante ser el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la Unica
institucion que puede adelantar en Colombia los tramites de adopcion,
esta corporacion posee la facultad de autorizar a otras instituciones —
denominadas Instituciones Autorizadas Para la Adopcion (IAPAS)-, las
cuales por obligacion tienen que encontrarse legalmente acreditadas.

El proceso administrativo comienza con la radicacion de la
documentacion ante el ICBF o la IAPA.

Radicada la documentacién, si reune los requisitos, inicia la etapa de
valoracion de idoneidad fisica, social, mental y moral. En esta etapa
también se dictan talleres a los adoptantes sobre la adopcién como
proyecto de vida, aspectos econdémicos, emocionales y psicoldgicos,
adaptabilidad del adoptable y consolidacion del vinculo. Ademas, se
trata con los adoptantes una serie de temas relacionados con el
restablecimiento de los derechos del adoptable. Cuando se trata de la
adopcion del hijo del conyuge, o de pariente o de hijo de crianza, no
hay lugar a estos talleres.

7 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-746 de julio de 2005. Expediente T-978553 M.P.:
Clara Inés Vargas Hernandez.
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Posteriormente, los funcionarios del ICBF elaboran informes
psicosociales y realizan con los adoptantes varias entrevistas, tanto
individuales can cada uno de los integrantes de la pareja, como a la
misma pareja conjuntamente. Asi mismo, se celebra una serie de
visitas domiciliarias con las cuales se busca valorar la idoneidad social
y familiar de los adoptantes y se presta mucha atencion a las
recomendaciones de los funcionarios que participaron en todos estos
eventos por parte del ICBF.

Una vez superada la etapa descrita, el Comité de Adopciones revisa la
recomendacion sobre idoneidad y la avala o la rechaza mediante un
Acto Administrativo que tiene recurso de reposicion ante el Comité de
Adopciones que tomo la decision y de apelacion ante la Direccidn
General del ICBF.

En caso de aprobar la idoneidad, el Comité de Adopciones determina
gue el adoptante ha sido seleccionado para asignarlo a un nifio, nifia o
adolescente de una edad y caracteristicas determinadas, y expide un
Certificado sobre la idoneidad fisica, mental, moral y social de los
adoptantes. Pasan éstos, entonces, a lista de espera para la
asignacion.

Ahora bien. Si los adoptantes no residen en el pais, debe indagarse si
su pais de residencia esta suscrito al Convenio de La Haya Sobre
Adopcion Internacional y, dependiendo de esto, el ICBF tiene
determinado un procedimiento especial para cada una de las dos
eventualidades. En estos casos, los servicios sociales del pais
respectivo son los encargados de evaluar y certificar la idoneidad de
los adoptantes, al igual que seran quienes adelanten el seguimiento
posterior a la adopcion.

Durante la etapa administrativa se adelantan reuniones y trabajos de
integracion del nifio o nifia con los adoptantes.

Una vez efectuada la asignacion, se adelanta la formalizacion de la
relacion filial mediante Acta de Asignacion para la Adopcion, se hace
la constancia de integracion del nifio con el adoptante y se entrega la
documentacion pertinente para proceder a la etapa judicial.
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El proceso de adopciéon en Colombia es gratuito. En cuanto a la
gratuidad del proceso en su etapa administrativa, debe tenerse en
cuenta los siguientes parametros:

La Ley colombiana ratificé la prohibicion de pedir recursos por la
adopcion de un nifio, una nifia o un adolescente.

Por otra parte, esta absolutamente prohibido que funcionarios del
ICBF, de las IAPAS y de los organismos acreditados reciban, de
manera directa o indirecta, retribucion alguna por parte de personas
naturales o juridicas, en contraprestacion a la entrega de un nifio, nifia
o adolescente en adopcion.

Tampoco se permite que los padres que otorguen su consentimiento
para dar en adopcioén a su hijo reciban retribucion alguna.

No obstante lo dicho, los adoptantes deben cubrir los costos
relacionados con gastos médicos, atencidn psicologica, gastos
administrativos y judiciales relacionados con el proceso de adopcion.
Conforme lo dispone el articulo 73 de la Ley 1098 de 2006, los
organismos autorizados deben publicar los costos, gastos y honorarios
asociados con la adopcion.

La Ley establece que si un funcionario del ICBF o de la IAPA cobra
sumas adicionales a las publicadas, sera responsable penal y
disciplinariamente. En el caso de que esto ocurra en una IAPA, el
ICBF debe cancelar la licencia de dicha entidad.

Por su parte, el Procedimiento judicial esta contenido en los articulos
124 a 129 de la Ley 1098 de 2006.

3.5.1 Competencia. Por regla general, es competente para conocer del
proceso judicial de adopcion, en primera instancia, el juez de familia
del domicilio de la persona o entidad a cuyo cargo esté el cuidado del
nifo, nifia o adolescente, de acuerdo con lo estipulado en el articulo
124 de la Ley 1098 de 2006. En caso de presentarse un traslado
ordenado por el ICBF, serd competente el juez del domicilio del nuevo
cuidador, es decir, de quien ha aceptado la asignacion.

Los Jueces Promiscuos de Familia conocen del proceso de adopcion,
conforme lo dispone el paragrafo segundo del articulo 5 del Decreto
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2272 de 1989. Asi, el articulo 120 de la Ley de Infancia sefiala que el
Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal conocera de los asuntos
que la Ley 1098 de 2006 atribuye al Juez de Familia en Unica instancia
en los lugares donde no exista éste.

3.5.2 Quiénes pueden demandar. La demanda de adopcion
Unicamente la pueden formular los interesados en ser declarados
adoptantes a través de apoderado judicial.

Para efectos de la adopcion, el paragrafo del articulo 124 del Codigo
de la Infancia y la Adolescencia sefiala que puede probarse la
convivencia extramatrimonial por alguno de los siguientes medios:

Inscripcion del comparfiero o compariera permanente en los registros
de las Cajas de Compensacion Familiar o de las instituciones de
seguridad o prevision social.

Inscripcion de la declaracion de convivencia que haga la pareja, en la
Notaria del lugar de domicilio de la misma, con antelacién no menor de
dos afios.

El Registro Civil de Nacimiento de los hijos habidos por la pareja.

Cuando se trate de compafieros permanentes residentes en el
exterior, la convivencia extramatrimonial se probara de conformidad
con la legislacion del pais de residencia de los solicitantes.

Para las adopciones por adoptantes extranjeros, ademas de la ley
colombiana estas adopciones se rigen por los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia sobre la materia, de
conformidad con el articulo 93 de la Constitucion Politica.

Cuando los adoptantes sean extranjeros que residan fuera del pais,
deberan aportar, ademas de los documentos ya relacionados, los
siguientes:

Certificacion expedida por la entidad gubernamental o privada
oficialmente autorizada, donde conste el compromiso de efectuar el
seguimiento del nifio, nifa o adolescente adoptable, hasta su
nacionalizacion en el pais de residencia de los adoptantes.
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Autorizacién del Gobierno del pais de residencia de los adoptantes
para el ingreso del nifio, nifia 0 adolescente adoptable.

Concepto favorable a la adopcion, emitido por el Defensor de Familia
con base en la entrevista que efectie con los adoptantes y el examen
de la documentacién en que la entidad autorizada para efectuar
programas de adopcidén recomienda a los adoptantes.

Los documentos necesarios para la adopcion seran autenticados
conforme a las normas del Cdodigo de Procedimiento Civil y no
requieren de ratificacion ulterior. Si no estuvieren en espafiol, deberan
acompafarse de su traduccién, efectuada por un traductor
oficialmente autorizado por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

3.5.3 Pasos y términos especiales. El articulo 126 de la Ley 1098 de
2006 establece unos pasos y términos especiales para este proceso:

Admision de la demanda, traslado y sentencia. Admitida la demanda
se correra el traslado al Defensor de Familia por el término de tres
dias habiles. Si el Defensor de Familia se allanare a ella, el Juez
dictar4d sentencia dentro de los diez dias habiles siguientes a su
admisién. El Juez podra sefalar un término de maximo diez dias para
decretar y practicar las pruebas que considere necesarias. Vencido
este término, tomara la decision correspondiente.

Suspension del proceso. Se podra solicitar la suspension del proceso
hasta por un término de tres meses improrrogables, siempre que
exista causa justificada. Pueden solicitar la suspension o reanudacion
del proceso los adoptantes o el Defensor de Familia.

Terminacion anticipada del proceso. Cuando falleciere el solicitante de
la adopcién antes de proferirse la sentencia, el proceso terminara. Si la
solicitud de adopcion fuere conjunta y uno de los adoptantes falleciere
antes de producirse la sentencia, el proceso continuara con el
sobreviviente si manifiesta su intencion de persistir en ella, caso en el
cual la sentencia que se profiera solo surtir4 efectos respecto de éste;
en caso contrario el proceso terminara.

Notificacion de la sentencia. Por lo menos uno de los adoptantes
debera concurrir personalmente al juzgado a recibir notificacién de la
sentencia.
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La sentencia que decrete la adopcidn podra ser apelada ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial, de conformidad con el tramite
establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil, en donde intervendra
el Defensor de Familia.

A partir de la ejecutoria de la sentencia judicial, la adopcién adquiere
su caracter de irrevocable y en consecuencia sus efectos se tornan
definitivos. El articulo 61 de la Ley 1098 de 2006 o Codigo de la
Infancia y la Adolescencia fija la caracteristica de irrevocabilidad que
envuelve a la medida de proteccion de la adopcion.

Esto implica que el estado civil se define de manera permanente y
sélida, y que no esta sometido a continuos y peligrosos cambios. Una
de las consecuencias de la adopcién es crear una nueva relacién de
padre e hijo entre el adoptante y el adoptivo que no lo son por
naturaleza, por lo cual éste entra a la familia de aquél y queda
definitivamente separado de la de origen, extendiéndose la relacion
paterno filial a la patria potestad. Por estas razones, la situacion
juridica que surge de la adopcion debe tornarse definitiva, estable, lo
gque se logra en virtud de la condicion de irrevocabilidad de la
institucion.

Esta irrevocabilidad se predica también del consentimiento para dar un
hijo en adopcion, y consiste en la imposibilidad que tienen los padres
biologicos para dejar sin efectos su manifestacion de voluntad de dar
en adopcion a su hijo o hija. Al respecto, se expreso la Corte
Constitucional en la sentencia T-510de 2003, en el sentido de que la
principal razén para que exista la irrevocabilidad es la proteccion del
menor. Por este motivo los sistemas juridicos impiden que la madre, o
quien ejerza la patria potestad, revoque el consentimiento de dar en
adopcion mas alla de un periodo especifico de tiempo. Por esta misma
razon, se establece que la decision de los padres adoptantes de
guerer adoptar, tampoco es revocable: salvaguardar la estabilidad de
las condiciones de vida del menor, en el seno de una familia que
propicie un ambiente adecuado para su desarrollo integral.

3.5.4 Terminacion del tramite judicial. Finalizado el tramite judicial, el
Defensor de Familia recibe la sentencia judicial de adopcion
ejecutoriada y el nuevo registro civil, procede a proferir auto
ordenando la reserva del proceso, remite la historia de atencion y la
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documentacion de la familia, organizada y foliada, al Comité de la
Regional y solicita a la institucion que le envie originales de los
seguimientos post adopcion al Secretario del Comité de Adopciones
de la Regional. Allegado el ultimo informe de seguimiento post
adopcion, ordena el cierre y archivo del proceso.

Cabe precisar que de acuerdo con el articulo 114 del anterior Codigo
del Menor, todos los documentos y actuaciones administrativas o
jurisdiccionales propios del proceso de adopcion tenian una reserva
con término de treinta afos. De ellos, s6lo se podia expedir copia por
solicitud que los adoptantes hicieren directamente, a través de su
apoderado o del Defensor de Familia, del adoptivo que hubiere llegado
a la mayoria de edad o de la Procuraduria General de la Nacion para
efectos de las investigaciones a que hubiere lugar.

La Ley 1098 de 2006 modifico el tiempo de reserva, reduciéndolo a
veinte afios, contados a partir de la ejecutoria de la sentencia judicial.
Ademas de las autoridades que sefialaba el articulo 114 del derogado
Caodigo del Menor, en cuanto a los documentos sujetos a reserva, la
Ley de Infancia y Adolescencia sefala que se podra expedir copia de
la solicitud que los adoptantes hicieren directamente, al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, la Fiscalia General de la Nacion y
el Consejo Superior de la Judicatura a través de la Sala Disciplinaria,
solo para efectos de investigaciones penales o disciplinarias.

Sin embargo, el adoptado puede acudir ante el Tribunal Superior
correspondiente, mediante apoderado o asistido por el Defensor de
Familia, segun el caso, para solicitar que se ordene el levantamiento
de la reserva y el acceso a la informacion.

Respecto de nifios, niflas o0 adolescentes que sean adoptados por
padres que residan fuera del pais, el articulo 128 de la Ley 1098 de
2006 prescribe que el adoptado soOlo podra salir del pais cuando la
sentencia que decrete la adopcion esté ejecutoriada. En estos casos,
las autoridades migratorias colombianas exigiran copia de dicha
providencia con la constancia de ejecutoria.

La adopcion da lugar a que el padre y la madre adoptantes de un nifio,
nifa o adolescente tengan derecho al disfrute y pago de la licencia de
maternidad establecida en el numeral 4° del articulo 34 de la Ley 50 de
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1990, la cual incluira también la licencia de paternidad consagrada en
la Ley 755 de 2002, incluyendo el pago de la licencia a los padres
adoptantes.

Los nifios, nifas o adolescentes adoptados, tienen derecho a ser
afiliados a las correspondientes Entidades Prestadoras de Servicios de
Salud (EPS) desde el momento mismo de su entrega a los padres
adoptantes por medio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

De acuerdo con el articulo 65 del colombiano Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia, nadie puede ejercer accién alguna para establecer la
filiacibn consanguinea del adoptivo, ni reconocerle como hijo.

A pesar de lo anterior, el adoptivo puede promover en cualquier tiempo
las acciones de reclamacion del estado civil que le corresponda
respecto de sus padres biologicos, Unicamente para demostrar que
quienes pasaban por tales al momento de la adopcion no lo eran en
realidad.

Segun el mismo articulo, la prosperidad de las pretensiones del
adoptivo en este caso no extingue los efectos de la adopcién, salvo
declaracion judicial que la ordene y previo el consentimiento del
adoptivo. En este caso, el adoptante debe ser oido en el proceso.
Esta accién debe verse como garantia del derecho a la identidad,
el cual se podria entender como el derecho de toda persona a
tener acceso a la informacion que tiene que ver con su origen y su
propia historia, y supone, por tanto, que toda la informacién que
existe con respecto a esas cuestiones se conserve y que se
comunique la posibilidad de acceder a ella cuando surja el interés.

En Colombia, el fin de la accién que puede promover el adoptivo para
demostrar que quienes pasan por ser sus padres no lo son en
realidad, obedece al efecto que genera la adopcion contemplado en el
articulo 64 numeral 4° de la Ley de Infancia y Adolescencia: “Por la
adopcion, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue
todo parentesco de consanguinidad, bajo la reserva del impedimento
matrimonial del ordinal 9° del articulo 140 del Cddigo Civil” y se
predica del derecho que tiene el adoptivo a conocer su verdadero
origen, como lo estipula el articulo 76 de la misma normativa: “Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, todo adoptado tiene
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derecho a conocer su origen y el caracter de su vinculo familiar. Los
padres juzgaran el momento y las condiciones en que no resulte
desfavorable para el niflo, nila o adolescente conocer dicha
informacion”.

Por otra parte, las solicitudes de adopcion se pueden suspender en
cualquier etapa por una sola vez, por cualquiera de las siguientes
razones:

Situaciones de salud, ya sea de los solicitantes o de algin miembro de
su red familiar que afecte directamente la estabilidad familiar de los
solicitantes.

Modificacion drastica de las condiciones econdmicas.

Viajes por razones de trabajo, dependiendo del tiempo de duracion de
estos y si los mismos afectan el proceso en cualquiera de sus etapas.

Todo cambio que pueda afectar significativamente las condiciones
para el acogimiento del nifio, nifia o adolescente.

Por haber adoptado en otro pais durante el tiempo de espera en
Colombia.

Hasta este punto el analisis comparativo que puede hacerse de los
ordenamientos juridicos espafiol y colombiano en materia de adopcion
de menores. Como gran resumen del ejercicio que acaba de hacerse,
podemos ofrecer dos conclusiones generales: en primer lugar, es
evidente que el numero de similitudes entre los dos ordenamientos
supera con creces la cantidad de diferencias perceptibles.

En segundo lugar, los dos ordenamientos comparados responden a
los mismos principios y conceptos, tanto socioldgicos como juridicos, a
pesar de que al estado actual de cada uno de los dos ordenamientos
se ha llegado a través de diferentes vias evolutivas, dependientes a su
vez de dos muy diversas historias.
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4. ADOPCION INTERNACIONAL

Aungue el tema del presente trabajo no es la adopcion internacional,
este asunto no puede ser totalmente ignorado cuando se esta
hablando de Derecho Comparado en materia de Adopcion. Por este
motivo, aqui se hace una mencion muy breve (tan breve que apenas
alcanza para no dejar pasar esta hoja en blanco), sobre la adopcion
internacional Espafia — Colombia. Proviene de la pagina de la abogada
Patricia Alzate Monroy’®.

El dia 28 de diciembre de 2007, vio la luz una nueva Ley de Adopcion
Internacional en Espafa, ley que era ya muy esperada y necesaria.
Esta Ley es la 54/2007, de 28 de diciembre.

Todos los espafioles saben que el niumero de menores extranjeros
adoptados por espafoles o por residentes en Espafia se ha
incrementado de manera muy notable en los Gltimos afos.

Este aumento de adopciones internacionales en Espafia esta
determinado, entre otras causas, por el descenso local de la natalidad,
fendbmeno compartido por la mayoria de Estados de Europa, y la dificil
situacion economica y social de algunos paises de donde provienen
los nifios adoptados por familias espafiolas. Supone un gran desafio
juridico para el legislador asegurar que la adopcion se realice con las
maximas garantias y respeto a los intereses de los menores a adoptar,
a la vez que posibilitar el desarrollo armonico de la personalidad del
nino en el contexto de un medio familiar propicio.

Pues bien. Algo que preocupa a la comunidad de los paises de donde
provienen los menores adoptados, es la dispersion normativa que
existe hasta el momento en esta materia en Espafia. De ahi la urgente
necesidad de conseguir una legislacién propicia, completa y uniforme
de las cuestiones de derecho internacional privado que atafien a todo
proceso de adopcion internacional, que no soélo asegure sino que
también armonice los principios y valores de la Constitucion espafiola
con las disposiciones de los instrumentos internacionales en materia
de adopcién, que hacen parte del ordenamiento juridico espafiol y que
la Ley de 2007 contribuye a solucionar.

78 ALZATE Monroy, Patricia. En: www.am-abogados.com/archivos/ley-adopcion-internacional-espana.pdf
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En la Comunidad Auténoma de Aragon, es el Gobierno de Aragon
quien vela por el cumplimiento de las obligaciones establecidas en el
Convenio de La Haya, para la proteccion de menores y la cooperacion
en materia de adopcion internacional. La adopcién internacional es
considerada en el derecho autonémico como una medida de
proteccion por la que un menor de un pais extranjero pasa a formar
parte de una familia de otro pais con plenitud de derechos filiales.
Especialmente, el Gobierno de Aragon tiene el deber de: 1. Constatar
que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar.
2. Asegurar que los futuros padres adoptivos han sido
convenientemente asesorados. 3. Constatar que el menor ha sido o
serd autorizado a entrar o residir permanentemente en el pais. La
Direccion Gerencia del Instituto Aragonés de Servicios Sociales (IASS)
es el d6rgano del Gobierno de Aragon para la tramitacion de la
adopcion internacional. También es el responsable de habilitar a las
ECAI (Entidades Colaboradoras de la Adopcion Internacional) que son
guienes tramitan los expedientes en los casos en que el pais de origen
del nifio asi lo exige o lo autoriza.

Hay paises cuyas legislaciones propias en materia de adopcion
internacional ofrecen mucha seguridad juridica, a la vez que brindan
seriedad sus respectivos Organismos Oficiales encargados de estas
tramitaciones. Un ejemplo de ello es Colombia, cuya normativa es
clara, precisa y cuyo Organismo Oficial, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF), encargado de llevar a cabo las adopciones
en Colombia, ofrece todas las garantias del caso.
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