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En Colombia el fundamento legal que desarrolla la adopcién es el articulo 61 del
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006), el cual establece como
caracteristica inmutable de esta institucion su irrevocabilidad, al punto de excluir
situaciones materializadas en la realidad que afectan derechos de proteccion de los
hijos adoptados. Por ello, es indispensable teorizar acerca de la viabilidad de la
revocatoria de la adopcion una vez consolidada la fase judicial como medida
excepcional, desde una mirada neo-constitucionalista, en aras de garantizar la
primacia del derecho de proteccion del hijo adoptivo, especialmente en situaciones
de maltrato fisico, moral y/o abuso sexual por parte de la familia adoptante.
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SUMMARY

In Colombia, the legal basis for adoption is the Article 61 of the Code for Children
and Adolescents (Law 1098 of 2006), which establishes its irrevocability as
immutable characteristic of this institution, to the point of excluding situations
materialized in the reality which affect the rights of the protection of adopted children.
As a result, it is indispensable to theorize about the feasibility of the revocation of
the adoption once the judicial phase has been consolidated as an exceptional
measure, from a neo-constitutionalist point of view, in order to guarantee the primacy
of the right of protection of adoptive child, especially in situations of physical, moral
and/or sexual abuse by the adoptive family.

phase is consolidated

KEYWORDS

Adoption

Irrevocability

Abuse of the foster child
Neo-constitutionalism



CONTENIDO

oo [ Lo o3 o o 1P 4
Capitulo 1: Contexto general de la adopcién en Colombia......c.cccevueunnee. 6
1.1. Familia, parentesco y filiaCion............ccooiiiiiiiiii e, 6
1.2. Contexto juridico de la adopcion en Colombia. Sus caracteristicas,

FEQUISIEOS Y PAITES. .. ettt 13
1.3. Efectosy fases de la adopcion en Colombia................c.ccoiiiinnnnn. 18

Capitulo 2: Naturaleza juridicay jurisprudencial de la irrevocabilidad de

la adopcion en ColombDia. ..o 28
2.1. Aspectos generales de la revocabilidad de los actos juridicos............... 28
2.2. Normatividad histérica de la irrevocabilidad de la adopcién en

COlOMDIA. ... 33
2.3. Cambios Jurisprudenciales de la caracteristica de la irrevocabilidad de la

adopcion en Colombia..........cooiiii i 43
2.4. Debates alrededor de la irrevocabilidad de la adopcion........................ 45

Capitulo 3: Problemas presentados una vez se consolida el proceso de
adopcion en su etapa judicial........ccoeeriiiiiiiiiii e 49
3.1. Problemas surgidos una vez se consolida la fase judicial de la
AUOPCION. .. 49
3.2. La posibilidad de la revocatoria de la adopcion en procesos de adopcion
simple en derecho y jurisprudencia comparada................c.ccoeeiiiiiinennennnn. 50

Capitulo 4: Principio de proteccioén a la integridad de los nifios, nifias y
adolescentes Vs situaciones de maltrato por parte de los padres

FYo[oY o) =TaN C=F3= 1IN a ] [ J=To Ko o] €= Lo Lo 1P 62
4.1 Vulneracion del principio de proteccion a la integridad de los nifios, nifias

y adolescentes frente a situaciones de maltrato......................ooeviiiininnnn. 62
4.2 Aspectos relevantes de la psicologia de la familia y la adopcion............ 66
4.3. Conflictos conceptuales de la revocatoria de la adopcion...................... 68

Capitulo 5: Revocatoria de la adopcion una vez consolidada la fase

judicial desde un enfoque neo-constitucionalista...............cccveviiininnnns 70
5.1. El neo-constitucionalismo como alternativa frente a la rigidez judicial...... 70
5.2. Los derechos de proteccion del hijo adoptivo en el acto juridico de la
adopcion. Un enfoque mas alla del positiviSmo.............ccooeiiiiiiiiiiiiennnnn. 73
5.3. La revocabilidad de la adopcion como amparo del derecho de proteccion
del hijo adoptado desde una mirada neo-constitucional.............................. 75

BibliOgrafia. .. e 81



INTRODUCCION

El parentesco civil derivado del proceso de adopcién, una vez culminadas las dos
fases: administrativa y judicial, se torna en un acto juridico irrevocable de acuerdo
con el articulo 61 de la Ley 1098 de 2006 -Cddigo de la Infancia y la Adolescencia.
Sin embargo, se han denunciado situaciones de maltrato de los padres adoptantes
hacia el hijo o hijos adoptivos! una vez ejecutoriada la sentencia de adopcién, sin
que éste pueda romper el vinculo juridico, quedando como Unica opcion actual la
suspension de la patria potestad o la interposicion medidas de restablecimiento de
derechos frente a la proteccion del nifio, nifia o adolescente, y de otro lado el iniciar
contra el agresor un proceso de violencia intrafamiliar, naciendo asi la necesidad de
investigar esta caracteristica de irrevocabilidad de la adopcion una vez consolidada
la etapa judicial, contrastada con situaciones que vulneran los derechos de
proteccion del hijo adoptado.

Es importante posibilitar a favor del nifio, nifia o adolescente la viabilidad de romper
el vinculo civil, cuando éste se ha consolidado por medio de una sentencia judicial,
debido a que por desarrollo jurisprudencial mediante la sentencia T-844 de 2011 la
Corte Constitucional adecu6 Unicamente la revocabilidad de la adopcion en su fase
administrativa, en el evento de presentarse irregularidades en la misma, y que
consiste en retrotraer la declaratoria de adoptabilidad procurando ubicar al menor
en su misma familia bioldgica incluso hasta los parientes en sexto grado. A partir de
esta sentencia, el ICBF desarrolla el Concepto 126 de 13 de agosto de 2012, el cual
abre la posibilidad de revocatoria de la adopcion una vez consolidada su fase judicial
por medio de acciones de tutela pero Unicamente por situaciones de irregularidades
del proceso.

El Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia establece que una vez se consolida la
adopcién con la fase judicial, su caracteristica principal es su irrevocabilidad, sin
embargo, la misma no puede desconocer la vulneracion de derechos fundamentales
de los nifios, nifias y adolescentes adoptados, especificamente el referido a su
proteccion. A futuro, las conclusiones de este estudio podran servir como directriz
para posibilitar causales que permitan la revocatoria de la adopcién una vez
consolidada la fase judicial en la legislacion Colombiana, como solucion a la
vulneracion de los derechos del adoptado. De esta forma la pregunta a resolver en
esta tesis fue: ¢ La irrevocabilidad de la adopcion una vez consolidada la fase judicial
en Colombia, establecida en el articulo 61 del Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia --Ley 1098 de 2006-, es garante o por el contrario afecta el derecho a
la proteccién del hijo adoptado?.

L http://www.noticiasrcn.com/nacional-justicia/fiscalia-pediria-extradicion-espanoles-adoptaron-y-
maltrataron-ninos-colombianos Noticiero RCN del 30 de abril de 2015.


http://www.noticiasrcn.com/nacional-justicia/fiscalia-pediria-extradicion-espanoles-adoptaron-y-maltrataron-ninos-colombianos
http://www.noticiasrcn.com/nacional-justicia/fiscalia-pediria-extradicion-espanoles-adoptaron-y-maltrataron-ninos-colombianos

La hipdtesis desarrollada es que: en Colombia es indispensable teorizar acerca de
la viabilidad de la revocatoria de la adopcién una vez consolidada la fase judicial
como medida excepcional, desde una mirada neo-constitucionalista en aras de
garantizar la primacia del derecho de proteccién del hijo adoptado, especialmente
en situaciones de maltrato fisico, moral y/o abuso sexual por parte de la familia
adoptante.

Por tanto, el objetivo general de este trabajo de investigacion es establecer el
concepto tedrico de la revocabilidad de la adopcién una vez se consolida la fase
judicial en Colombia, a partir del derecho de proteccion del hijo adoptado desde una
tendencia neo-constitucionalista. Y como objetivos especificos se plantearon:
analizar la naturaleza juridica de la irrevocabilidad de la adopcion en Colombia;
desarrollar teéricamente la revocabilidad de la adopcion en Colombia una vez se
encuentra ejecutoriada la sentencia, a partir del derecho de proteccion del hijo
adoptado y; formular la viabilidad de la revocacion de la adopcion culminada la fase
judicial en Colombia como forma excepcional en caso de maltrato del hijo adoptado,
desde una tendencia neo-constitucionalista.

Metodolégicamente se utilizé la Dogmética Juridica, la cual en una primera etapa
se desarrolld con la recoleccién de informacion, reuniendo diversas fuentes y
bibliografias al respecto como las normas, la jurisprudencia y las doctrinas o teorias
al respecto; en una segunda etapa, de sistematizacion — interpretacion lege data,
se analiz6 la informacion recopilada integrando las tres fuentes propuestas;,
posteriormente se desarroll6 un marco conceptual acerca de la irrevocabilidad de la
adopcién en Colombia una vez se consolida la fase judicial y; finalmente se
identificaron los problemas derivados de la caracteristica mencionada de la
adopcion, en aras de demostrar la conveniencia de la revocabilidad de la adopcion
ejecutoriada la sentencia.

El desarrollo del trabajo se realiza a través de cinco capitulos: el primero, con las
generalidades de la adopcién en Colombia, a manera de introduccién del tema; un
segundo capitulo, acerca de la naturaleza juridica y jurisprudencial de la
irrevocabilidad de la adopcion en Colombia, en cual desarrolla la adopcion como
acto juridico; un tercer capitulo, acerca de los problemas presentados una vez se
consolida el proceso de adopcién en su etapa judicial; un cuarto capitulo, sobre el
contraste del principio de proteccion a la integridad de los nifios, nifias y
adolescentes frente a situaciones de maltrato por parte de los padres adoptantes al
hijo adoptado; y finalmente, un quinto capitulo en donde se teoriza sobre la
viabilidad de la revocatoria de la adopcion consolidada su fase judicial desde un
enfoque neo-constitucionalista y centrado desde la metodologia de la ponderacion.



Capitulo 1:
Contexto general de la adopcion en Colombia.

El presente capitulo se realiza a modo introductorio del tema especifico de la
investigacion. En ese se desarrollara de forma general aspectos referidos a la
familia, filiaciobn y adopcién, para abordar en posteriores capitulos, el tema central
de la investigacion referida a la revocatoria de la adopcion una vez se consolida la
fase judicial.

1.1. Familia, parentesco y filiacion.

Existen variadas definiciones de familia, algunas desde puntos de Vvista
sociolégicos, psicoldgicos, antropologicos, legales, entre otros. Desde el aspecto
legal esta institucion esta regulada tanto en el derecho local como el internacional.
Desde este punto de vista, se debe realizar una serie de articulaciones normativas
gue van desde la Constitucion Politica Nacional, el Cédigo Civil Colombiano,
algunas leyes y decretos especificos, asi como definiciones doctrinales vy
jurisprudenciales. Sin embargo, para efectos practicos solo se trascribiran vy
analizaran los mas relevantes:

En primer lugar se debe resaltar la Constitucion Politica Nacional en su articulo 42:

“La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizan la proteccion
integral de la familia. La ley podr4 determinar el patrimonio familiar inalienable e
inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. Las relaciones
familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley. 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 reglamentara la progenitura
responsable. La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos. Las formas del
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los conyuges,
su separacion y la disolucién del vinculo, se rigen por la ley civil. Los matrimonios religiosos
tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley. Los efectos civiles de todo
matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil. También tendrén efectos civiles las
sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la
respectiva religion, en los términos que establezca la ley. La ley determinara lo relativo al
estado civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes”.

No existe de forma especifica en el Codigo Civil una definicion de familia, sin
embargo se encuentran algunos articulos, que dan luces de su definicion:



“ARTICULO 61. ORDEN EN LA CITACION DE PARIENTES. En los casos en que la ley
dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entendera que debe oirse a las
personas que van a expresarse y en el orden que sigue:

1. Los descendientes legitimos.

2. Los ascendientes legitimos falta de descendientes legitimos.

3. El padre y la madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o éste a falta
de descendientes o ascendientes legitimos.

4. El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los nimeros 10,
20y 3o0.

5. Los colaterales legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los nimeros 1o, 20,
30y 4o.

6. Los hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los nimeros anteriores.
7. Los afines legitimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los consanguineos
anteriormente expresados.

Si la persona fuere casada, se oird también en cualquiera de los casos de este articulo a su
conyuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren mayores de edad o
estuvieren sujetos a potestad ajena, se oird en su representacion a los respectivos
guardadores, o a las personas bajo cuyo poder y dependencia estén constituidos’?.

“ARTICULO 874. LIMITACION AL USO Y HABITACION. El uso y la habitacion se limitan a
las necesidades personales del usuario o del habitador.

En las necesidades personales del usuario o del habitador se comprenden las de su familia.
La familia comprende la mujer y los hijos; tanto los que existen al momento de la constitucion,
como los que sobrevienen después, y esto aun cuando el usuario o habitador no esté
casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion.

Comprende, asimismo, el nimero de sirvientes necesarios para la familia.

Comprende, ademas, las personas que a la misma fecha vivan con el habitador o usuario, y
a costa de éstos; y las personas a quienes éstos deben alimentos™ .

Igualmente las leyes mas relevantes que definen la familia en Colombia son:

LEY 294 DE 1996 SOBRE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR.

“ARTICULO 2o0. La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla.

Para los efectos de la presente Ley, integran la familia:

a) Los conyuges o comparfieros permanentes;

b) El padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar;

¢) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos;

d) Todas las demas personas que de manera permanente se hallaren integrados a la unidad
domeéstica’.

LEY 495 DE 1999 SOBRE CONSTITUCION VOLUNTARIA DE PATRIMONIO DE FAMILIA.
“ARTICULO 4o. El patrimonio de familia puede constituirse a favor:

a) De una familia compuesta por un hombre y una mujer mediante matrimonio, o por
compafiero o compafiera permanente y los hijos de estos y aquellos menores de edad.

b) De familia compuesta Unicamente por un hombre o mujer mediante matrimonio, o por
compafriero o companera permanente”.

2 El texto subrayado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-105
de 1994.

3 El texto subrayado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-
1235 de 2005.



“El derecho Colombiano reconoce varios criterios: a) El criterio de la autoridad a
través de la autoridad familiar compartida; b) El criterio de parentesco (art 61 C.C.)
...; ¢) El criterio de vocacion sucesoral ...; d) Criterio economico de que trata el
articulo 874 del Codigo Civil y que se refiere a la familia extensa™.

Concepto en sentido restringido y general de familia: “Familia es el conjunto de
personas unidas por el vinculo del matrimonio, del parentesco o de la adopcién™.

“Existen distintos tipos de familia como las familias incompletas o0 monoparentales,
de uniones sucesivas, ensambladas o reconstituidas, uniones maritales de hecho,
uniones homosexuales o transexuales, etc. (...) La familia del futuro va a estar
influenciada por los avances de la genética especialmente por los avances de las
técnicas de reproduccion humana asistida™.

“Grupo social que se caracteriza por una complejidad de redes de relacidon
interpersonal, en las cuales la intimidad y la convivencia mas o menos permanente
en el tiempo hacen de ella un grupo especifico. La componen personas con vinculos
de sangre o por adopcion legal o ilegal, que se diferencian por su edad y género, y
que establecen relacién entre si y con el medio externo. En ella se estructura la
identidad, se protege a los miembros y se da el intercambio con la cultura™.

Ademas de estos diversos conceptos de familia, se debe indicar de forma relevante
la proteccién que se ha dado a esta institucion. De esta forma, Luis David Duran
Acufia ® enumera y desarrolla los instrumentos internacionales y nacionales
relacionados con la familia y su proteccion:

a. Proteccion de la familia de forma general, establecida en: Declaracion
Universal de Derechos Humanos - DUDH, articulo 16; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos - PIDCP (Ley 74 de 1968), articulo 23;
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) -
CADH (Ley 16 de 1972), articulo 17; Constitucion Politica Nacional de 1991,
articulos 5, 42; Ley 82 de 1993, articulo 1°, por la cual se expiden normas
para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia; Ley 294 de
1996 articulo 2, por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucién
Politica y se dictan normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia
intrafamiliar.

4 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia. Libreria
Ediciones del Profesional Ltda. 152 edicion. 2014. Pag.: 5y 6.

5 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho de Familia. Editorial Nascimento. Santiago de Chile.
1946. Pag.: 10.

6 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia. Libreria
Ediciones del Profesional Ltda. 152 edicién. 2014. Pag.: 2.

7 CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Naturaleza del conflicto en el area de atencion de
familia. Imprenta Nacional de Colombia. Bogota. 1999. Pag.: 23-29.

8 DURAN ACUNA, Luis David. Estatuto Legal de la Familia y el Menor. Compilacion legislativa.
Universidad Externado de Colombia. 2000. Pag.: 41 a 68.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991_pr001.htm#42

. Derechos y libertades de y en la familia:

Derecho a la igualdad: Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer - CECM (Ley 51 de 1981),
articulos 1, 5, 6, 9, 16; Convencion Internacional sobre los derechos del
Nifio - C.D.N. (Ley 12 de 1991), articulo 2; Constitucion Politica Nacional
de 1991, articulos 5, 13, 43; Codigo Civil articulo 1039;

Derecho a fundar una familia: Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos — DUDH, articulo 16; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos - PIDCP (Ley 74 de 1968), articulo 23; Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) - CADH (Ley 16 de 1972),
articulo 17;

Derecho a la unidad familiar: Convencion Internacional sobre los
derechos del Nifio - C.D.N. (Ley 12 de 1991), articulo 9, 10, 11;

Derecho a la proteccion familiar: Pactos Internacionales de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi
como el Protocolo Facultativo de este ultimo - PIDESC (Ley 74 de 1968),
articulo 10, 11, 23; Ley 294 de 1996, articulo 1 a 21, por la cual se
desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan normas para
prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar;

Derecho a la vida digna: Declaracion Universal de Derechos Humanos —
DUDH, articulo 25; Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
Protocolo Facultativo de este Gltimo - PIDESC (Ley 74 de 1968), articulo
11;

Derecho a la intimidad, a la honra y al buen nombre: Declaracion
Universal de Derechos Humanos — DUDH, articulo 12; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) - CADH (Ley
16 de 1972), articulo 11; Constitucidén Politica Nacional de 1991, articulos
15; Ley 13 de 1972, articulo 1, por la cual se prohibe la segregacién de
los ciudadanos para obtener empleo;

Derecho a la vivienda digna: Constitucion Politica Nacional de 1991,
articulos 51; Derecho a la utilizacion de aguas de dominio publico:
Decreto 2811 de 1974, articulo 86 Cddigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente;

Derecho de habitacion: Codigo Civil articulo 874;

Libertad personal de sus miembros: Codigo de Procedimiento Penal (Ley
906 de 2004) articulo 4;

Libertad religiosa: Cédigo de Procedimiento Civil articulo 19, Codigo Civil
articulo 596, Codigo del Menor articulo 11;

Responsabilidad del contratante por su familia: en contrato de
arrendamiento (Codigo Civil articulo 1999); en contrato de trasporte
(Cadigo Civil articulo 2075);

Derecho de no autoincriminacion: Constitucion Politica Nacional de 1991,
articulos 33; Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) articulo 8
num b.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991_pr001.htm#42
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De estos conceptos de familia se pueden concluir varios aspectos para definirla:

- Conjunto de personas: es decir, la reunion de dos 0 mas personas con
vinculos comunes.

- Vinculos o relaciones comunes: que van desde el tradicional concepto de
vinculos sanguineos, afines o civiles, o simplemente legales (para el caso del
conyuge o compafiero permanente) o desde conceptos mas amplios como el
compartir el mismo techo (vinculo de convivencia) o el mismo proveedor
econdmico, hasta simplemente poseer vinculos de solidaridad, intimidad y
convivencia.

- Origen diverso de la familia: la familia se puede originar por el matrimonio® o
la unién marital de hecho (heterosexual'® u homosexual't), adopcién, madres
o padres cabezas de familia'? junto con su descendencia y personas a cargo,
familias ensambladas o reconstituidas**, o personas con dependencia
econdmica que conviven bajo el mismo techo.

- Es unainstitucion: base de la sociedad, es decir, los socidlogos indican que
es la institucién social por excelencia.

- Concepto variable segun el momento histérico y contexto local: asi, es muy
interesante analizar como el concepto de familia superé primero las
relaciones derivadas de la consanguinidad, y de pareja, ademas de los
patrones comunes en la formacion de familia —padre, madre e hijos-. Lo que
indica la trasformacion y continuo cambio en la construccion de su definicion.

- Posee diferentes mecanismos de proteccion: estos mecanismos son
reglados desde el ordenamiento internacional. El fin es la proteccién integral
de cada uno de sus miembros.

De la institucion de familia, se desprenden dos conceptos basicos a su vez: el
parentesco Y la filiacién. El primero de ellos, es decir, el parentesco esta definido
en nuestro ordenamiento legal a parir de los articulos 35 y siguientes del Codigo
Civil. Los doctrinantes coinciden en definirlo como “la relacion de familia, que existe
entre dos personas”™*.

9 El fundamento juridico del matrimonio heterosexual descansa en el articulo 113 del Cdadigo Civil
que lo define como un “contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de
vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”; entre tanto el matrimonio civil homosexual fue
aprobado mediante sentencia SU-214 de 2016 de la Corte Constitucional.

10 | ey 54 de 1990, en su articulo 1°, desarrolla el concepto de unién marital de hecho formada por
un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular.
11 Sentencia C-557 de 2011, la cual desarrolla el concepto de familia constituida por personas del
mismo sexo.

12 Las madres cabezas de familia tienen protecciéon especial establecida en la Ley 82 de 1993,
complementada junto con otras leyes como la 750 de 2002. Esos derechos se han extendido a los
padres cabeza de familia por desarrollos jurisprudenciales como sentencia C-184 de 2003 y C-722
de 2004.

13 “En esta familia los hijos del matrimonio pasan a tener nuevos hermanos que no lo son; se agregan
tios y abuelos provenientes de otras familias; los padrastros y las madrastras cumplen funciones que
se superponen con las de los padres biologicos, etc.”. Tomado de MONROY CABRA, Marco
Gerardo. Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia. Libreria Ediciones del Profesional Ltda. 152
edicién. 2014. Pag.: 2.

14 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho de Familia. Editorial Nascimento. Santiago de
Chile. 1946. Pag.: 10.
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El articulo 35 del Cédigo Civil define el parentesco de consanguinidad indicando
que “es la relacion o conexion que existe entre las personas que descienden de un
mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos de la sangre”; a su vez el
articulo 50 define el parentesco civil: “es el que resulta de la adopcion, mediante
la cual la ley estima que el adoptante, su mujer y el adoptivo se encuentran entre si,
respectivamente, en las relaciones de padre, de madre, de hijo. Este parentesco no
pasa de las respectivas personas”.

Frente a la segunda nocion a estudiar, se debe indicar que el derecho constitucional
de toda persona a tener una familia'®, hace de la filiaciéon una institucion civil de
gran importancia, ya que a través de esta se establece la procedencia de toda
persona natural y en consecuencia genera diversos derechos y obligaciones entre
los individuos. Es por ello que se define como:

“La filiacién es la relacién de descendencia que existe entre dos personas, una de las cuales
es padre o madre de la otra. O dicho en otros términos: es la relaciéon que existe entre el
padre y el hijo (...) La filiacién atendiendo a los hechos o actos que la originan, puede ser
legitima, natural y adoptiva (...) La filiacién legitima supone el hecho de la procreacién y que
esta procreacién se haya efectuado cuando los padres se encontraban ligados por el vinculo
matrimonial (...) En la filiacién natural sélo existe el hecho material de la procreacion, mas
no el acto juridico del matrimonio de los padres™S.

Por ello, es claro que desde el punto de vista del derecho privado el derecho a tener
una familia esta entrelazado con el tema de la filiacion que se define como “un
estado juridico que la ley asigna a determinada persona, deducido de la relacién
natural de procreacion que la liga con la otra”'’, y dentro de esta la adopcion.

Asi, tanto la filiacion matrimonial y extramatrimonial, tienen como elemento comun
su origen en el parentesco por consanguinidad, es decir, en el hecho de la
procreacion dentro o fuera del matrimonio, a diferencia de la filiacion civil en la
cual se produce de una ficcion legal, ya que por medio de un tramite se adquiere el
lazo paterno filial que por naturaleza no se tiene:

“(...) La filiaciéon adoptiva difiere profundamente de las dos anteriores; no supone ni la
procreacién ni el matrimonio; es el producto de una convencién o acto juridico que se celebra
entre adoptante y adoptado y que el legislador acepta gustoso, porque con ello se tiende a
dar una familia a quien carece de ella y un hijo a aquéllos a quienes la naturaleza se los ha
negado™s,

15 Articulo 42 y 44 de la Constitucién Politica Nacional de 1991.

16 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho de Familia. Editorial Nascimento. Santiago de
Chile. 1946.

17 SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Tomo |: Derecho matrimonial. 62 edicion.
Bogota. Editorial Temis. 1995. Pag.: 4.

18 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho de Familia. Editorial Nascimento. Santiago de
Chile. 1946. Pag.: 349.
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A continuacion se recopilan algunos conceptos de adopcion:

“Desde un marco estrictamente juridico (...) la adopcién no es otra cosa que un conjunto de
normas configurativo de una institucion juridica™?;

“La adopcién es una institucién juridica en cuya razén se establecen entre dos o mas
personas relaciones analogas a aquellas que derivan de la filiacién legitima™°;

“(...) sociolégicamente es un instrumento a través del cual se procura atenuar la triste
situacién de la poblacién infantil desprotegida, a tiempo que sirve de consuelo a un buen
namero de matrimonios estériles, mientras que, juridicamente responde a un cumulo de
normas cuyo desarrollo implica el establecimiento entre dos personas, generalmente
extrafias la una de la otra, de relaciones similares a las que brotan de la paternidad y filiacion
legitima™.

Frente a estos conceptos, los autores coinciden en que la adopcion responde al
concepto opuesto de la filiacidn consanguinea: “la mayoria de los autores se han
percatado que la esencia de la adopcion hay que buscarla en la creacién de un
vinculo especial de parentesco, que ha dado en llamarse civil para distinguirlo del
natural”??,

Autores como Jorge Eduardo Coll y Alfredo Estivil?®, Gustavo Dager Chadid??,
Eduardo Ignacio Fanzolato?®, Cecilia Grosman y Silvia Mesterman?6, Cecilia P.
Grosman e Inere Martinez Alcorta?’, Jacques Leclerg?®, Fernando José Sanjurjo?®,
coinciden en indicar que la filiacion adoptiva es una institucion del derecho de familia
en virtud de la cual, y por medio de una sentencia judicial, se crea entre personas
no ligadas por lazos bioldgicos proximos, un vinculo juridico de parentesco idéntico
o similar al que surge de la filiacidbn consanguinea establecida.

19 BUENAHORA Febres-Cordero, Jaime. La adopcién. Implicaciones juridicas y socioldgicas.
Publicaciones del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia. Bogota. 1977. Pag.: 69.

20 |bidem. Pag.: 70.

21 Ibidem. Pag.: 70.

22 GAMBON Alix, Germéan. La adopcion. Editorial José M. Bosch. Barcelona. 1960. Pag.: 41.

23 COLL, Jorge Eduardo y ESTIVIL, Alfredo. La adopcién. Tipogréafica Editora Argentina. Buenos
Aires. 1947.

24 DAGER CHADID, Gustavo. La adopcion. Editorial Carbel. 1968.

25 FANZOLATO, Eduardo Ignacio. La filiacion adoptiva. Cérdova: Advocatus, 1980.

26GROSMAN, Cecilia y MESTERMAN, Silvia. Maltrato al Menor. Editorial Universidad de Buenos
Aires. 1992.

27 GROSMAN, Cecilia P. y MARTINEZ ALCORTA, Inere. Familias ensambladas: nuevas uniones
después del divorcio, ley y creencias. Problemas y soluciones legales. Universidad. Buenos Aires.
2000.

28 LECLERQ, Jacques. La familia. Editorial Herder. Barcelona. 1962.

29 SANJURJO, Fernando Joseé. La adopcion. Libreria Juridica. Buenos Aires. 1947.
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Autores colombianos como Fernando Hinestrosa, Arturo Valencia Zea®, Pedro
Lafont Pianetta3!, Roberto Suarez Franco®?, Fabio Naranjo Ochoa® y Jorge Parra
Benitez34, recopilan un andlisis del concepto de la adopcién coincidiendo en que es
un prohijamiento de un hijo que por naturaleza no lo es, surgiendo de alli el
parentesco civil.

Sin embargo Marco Gerardo Monroy Cabra sefiala que estos conceptos han sido
superados: “Actualmente no se acepta que la adopcidn sea una ficcion entre
personas extrafias y que crea relaciones inherentes a la paternidad vy la filiacion
(Planiol, Colin y Capitant), sino que se considera como una “realidad socioldgico-
social’. Se afirma que la adopcion es un medio de proteccion para el menor
abandonado y que la paternidad no solo se fundamenta en vinculos de sangre, sino
en aspectos morales, sociales y familiares”®. Por ello, en la actualidad se habla de
la adopcion como una medida de proteccion, segun cambio introducido a partir del
Cddigo del Menor en su articulo 88.

1.2. Contexto juridico de la adopcién en Colombia. Sus caracteristicas,
requisitos y partes.

El derecho entendido como conjunto de normas que regula las relaciones
humanas % , debe responder a necesidades reales y adecuarse a las
transformaciones  sociales, econdémicas y culturales, pues asi conserva su
aplicabilidad y mas aun en temas de relevancia tan significativa como lo son la
adopcién y el derecho a conformar una familia. Es por esta razén que el Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia®’ se ocupa del tema y establece los lineamientos
generales para la adopcién, ya que los especificos en la parte técnico-administrativa
son desarrollados por el ICBF3,

El derecho de adopcion esta intimamente entrelazado con el derecho constitucional
a tener una familia que ha sido desarrollado ampliamente por la Corte

30 VALENCIA ZEA, Arturo y Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil Familia, 72 edicién. Bogota.
Editorial Temis. 1995.

31 LAFONT PIANETTA, Pedro. Derecho de Familia. Editorial Temis. 2011.

32 SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Tomo IlI: Filiacion y Régimen de los incapaces.
42 edicion. Bogota. Editorial Temis. 2006.

33 NARANJO OCHOA, Fabio. Derecho Civil. Personas y Familia. 112 Edicién. Libreria Juridica
Sanchez R. Ltda. Medellin. 2006.

3 PARRA BENITEZ, Jorge. La Filiacion en Derecho de Familia. Editorial Leyer. Bogota. 2008.

35 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia. Libreria
Ediciones del Profesional Ltda. 152 edicion. 2014. Pag.: 135.

36 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccion al Derecho. 112 Edicion, Editorial Temis S.A.
Bogota D.C. 1998. Pag.: 32.

87 Ley 1098 de 2005.

38 Resolucién No. 2551 del 29 de Marzo de 2016, por medio del cual el ICBF expidié el lineamiento
técnico administrativo del programa de adopcion.
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Constitucional®®, en donde realiza el andlisis del articulo 424° y 4441 garantizando
los derechos de los integrantes de la misma. Obviamente, este derecho se
desarrolla desde el bloque de constitucionalidad en donde debe respetarse la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Convencion sobre los derechos del
nifio de 1989, Convencion relativa a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
Materia de Adopcion Internacional de la Haya, Convencion Interamericana sobre
conflictos de leyes de adopcién de menores, Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, entre otras.

Es relevante indicar las caracteristicas de la adopcion, las cuales se pueden
enunciar asi:

- La adopcién es un acto juridico*?: “En el evento de enfrentar una
exteriorizacion de la voluntad humana en la que incidan la direccion y la
reflexion, encaminadas a la consecucion de unos fines determinados
descritos en la ley. Pero que, si por el contrario, tomamos como punto de

39 Ver al respecto: Sentencia de 2012 septiembre 18, Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision,
Magistrado Ponente: Palacio Palacio, Jorge Ivan; Sentencia T-679/12, Corte Constitucional. Sala
Primera de Revision, Magistrado Ponente: Calle Correa, Maria Victoria; Sentencia de 2012 julio 03,
Corte Constitucional. Sala Octava de Revisién, Magistrado Ponente: Sierra Porto, Humberto;
Sentencia de 2012 marzo 26; Corte Constitucional. Sala Séptima de Revision, Magistrado Ponente:
Pretelt Chaljub, Jorge Ignacio; Sentencia de 2012 marzo 26, Corte Constitucional. Sala Séptima de
Revisién, Magistrado Ponente: Pretelt Chaljub, Jorge Ignacio; Corte Constitucional. Sentencias T-
165 de 2004; Sentencia de 2011 noviembre 08, Corte Constitucional. Sala Séptima de Revisién,
Magistrado Ponente: Pretelt Chaljub, Jorge Ignacio; Sentencia de 2011 junio 30, Corte
Constitucional. Sala Séptima de Revision, Magistrado Ponente: Pretelt Chaljub, Jorge Ignacio;
Sentencia de 2011 febrero 11, Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision, Magistrado Ponente:
Gonzélez Cuervo, Mauricio; Sentencia T-068-11, Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision,
Magistrado Ponente: Henao Pérez, Juan Carlos; Sentencia de 2010 diciembre 14, Corte
Constitucional. Sala Cuarta de Revision, Magistrado Ponente: Mendoza Martelo, Gabriel Eduardo;
Sentencia T- 840/10, Corte Constitucional. Sala Plena, Magistrado Ponente: Vargas Silva, Luis
Ernesto; Sentencia T- 671/10, Corte Constitucional. Sala Séptima de Revision, Magistrado Ponente:
Pretelt Chaljub, Jorge Ignacio; Sentencia T-572/10, Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision,
Magistrado Ponente: Henao Pérez, Juan Carlos; Sentencia T-968/09, Corte Constitucional. Sala
Segunda de Revision, Magistrado Ponente: Calle Correa, Maria Victoria; Sentencia T-887/09, Corte
Constitucional. Sala Quinta de Revision, Magistrado Ponente; Gonzalez Cuervo, Mauricio.

40 Articulo 42 de la Constitucion Politica: “La familia es el nucleo de la sociedad. Se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio
o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizan la proteccion
integral de la familia...Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes...".

41 Articulo 44 de la Constitucion Politica: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separado de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion
y la libre expresion de su opinion ... La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir
y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos ... Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

42 El acto juridico es toda manifestacion de voluntad intencionalmente dirigida a la produccion de
efectos de derecho que consisten en la creacién, modificacion o la extincién de relaciones juridicas
(las cuales son obligaciones).
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partida ese conjunto integrado de reglas de derecho, la adopcién debera
concebirse como institucién juridica”?;

- Esunainstitucién de orden publico: “la adopcién es de aquellas instituciones
que forzosamente debe ser bien mirada por el legislador, por las finalidades
que persigue: dar un hijo a quien la naturaleza se lo ha negado, y en muchos
casos proporcionar un hogar a un nifio que carece de él"#4;

- Esta figura de la adopcion es una medida de proteccion: establecida
esencialmente a favor de menores de edad, sin embargo no siempre
obedece a una medida de restablecimiento de derechos, ya que es posible
adoptar a nifios, nifias o adolescentes que no se encuentren en situacion de
riesgo o abandono por ejemplo adoptar al hijo/a del conyuge o compariero
permanente;

- Es un vinculo esencialmente legal y voluntario: “La filiacion adoptiva difiere
profundamente de la filiacion legitima y la filiacion natural...la filiacion
adoptiva, no cuenta con elemento de la procreacion, emana de un contrato
celebrado entre adoptante y adoptado. Es, entonces, la adopcién un vinculo
esencialmente legal y voluntario en el cual para nada interviene la
naturaleza”;

- Tiene por prioridad el interés del adoptado: la finalidad de los cambios legales
y jurisprudenciales han apuntado a lograr un total garantismo a los derechos
del adoptado, quien es la parte débil de esta institucion. La figura de la
adopcion centra la atencidn en la conveniencia de la adopcion para los
intereses del nifio, nifia 0 adolescente. Esta caracteristica esta intimamente
ligada a la superioridad de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
en la cual se favorece por su condicion en desarrollo a este sector;

- Es una fuente de parentesco no natural: Toda vez que efecto principal de la
adopcion es crear un lazo paterno-filial entre personas que por naturaleza no
lo poseen;

- Es un derecho para los nifilos, nifias y adolescentes: Los diferentes
ordenamientos internacionales y nacionales enumerados en la primera parte
de este capitulo, indican como el derecho a tener una familia, es inherente al
ser humano. Por ello el Codigo de la Infancia y la Adolescencia desarrolla en
su parte introductoria los derechos de los sujetos de proteccion mas
especificos: nifios, nifias y adolescentes, entre estos el derecho a tener una
familia®®. Solamente es posible la adopcién de personas menores de 18

43 BUENAHORA Febres-Cordero, Jaime. La adopciéon. Implicaciones juridicas y socioldgicas.
Publicaciones del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia. Bogota. 1977. Pag.: 69.

44 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho de Familia. Editorial Nascimento. Santiago de
Chile. 1946. Pag.: 459.

45 Ibidem. Pag.: 459.

46 “Articulo 22. Derecho a tener una familia y a no ser separado de ella. Los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no ser
expulsados de ella. Los nifios, las nifias y los adolescentes sdlo podran ser separados de la familia
cuando esta no garantice las condiciones para la realizacion y el ejercicio de sus derechos conforme
a lo previsto en este cédigo. En ningun caso la condicion econdmica de la familia podra dar lugar a
la separacién”.
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afios*’, aunque excepcionalmente es posible adoptar a un mayor de 18 afios,
siempre y cuando se conviva los dos afios anteriores con él%;

- Es indiferente la razon que lleva al adoptante a adoptar: histéricamente las
razones se han ampliado: desde la basica de otorgarle un hogar a un menor
que no lo posee, problemas de infertilidad, efectos sucesorales, parejas
homosexuales, personas solteras, o fines altruistas. “(...) en la actualidad la
adopcidén responde socioldégicamente a una dualidad concausal, por cuanto
que, se logra la armonizacion de un sentimiento paternalista con tendencia a
la perpetuidad y la atenuacién de una circunstancia social desoladora y triste
cual es la del infante abandonado”™?;

- Los derechos del adoptante son afines a los del hijo adoptivo: “Al adoptivo
debe darsele un tratamiento Unico: el que corresponde a un hijo legitimo, y
nada justifica esa diferenciacion que ha hecho nuestro legislador. La
adopcion no es una ficcidn, es una realidad sociolégica, y un verdadero padre
no es quien simplemente engendra y da nacimiento a la vida de un nifio, sino
quien lo educa moral y sociolégicamente, quien atiende a esa gama que
conforman sus necesidades. El que voluntariamente toma a otro como hijo
desea conscientemente que ese ser tenga todas las calidades vy
prerrogativas inherentes a tal"?;

- Tiene un ente rector interno: el ICBF. Asi, la Ley 7° de 1979 con su Decreto
Reglamentario 2388 de 1979 y la Ley 1098 de 2006, establecen que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar es la entidad rectora,
coordinadora y articuladora del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y en
consecuencia entidad exclusiva de las adopciones en el pais. A su vez se
define que el Sistema Nacional de Bienestar Familiar es “el conjunto de
organizaciones, instituciones, agencias o entidades publicas o privadas que
total o parcialmente atienden la prestacion del servicio”®'. De forma
especifica el ICBF expidio el lineamiento técnico administrativo del programa
de adopcién mediante la Resolucién No. 2551 del 29 de Marzo de 201652

Nuestra normatividad interna, sefiala los requisitos frente a la adopcion: unos para
el adoptante, otros desde el punto de vista del adoptivo®3, y los ultimos frente al acto

47 “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 adopcién se hara con las formalidades
exigidas para los guardadores”.

48 “Articulo 69. Adopcion de mayores de edad. Podra adoptarse al mayor de edad, cuando el
adoptante hubiera tenido su cuidado personal y haber convivido bajo el mismo techo con él, por lo
menos dos afios antes de que este cumpliera los dieciocho (18) afios. La adopcién de mayores de
edad procede por el s6lo consentimiento entre el adoptante y el adoptivo. Para estos eventos el
proceso se adelantara ante un Juez de Familia”.

49 BUENAHORA Febres-Cordero, Jaime. La adopcion. Implicaciones juridicas y socioldgicas,
Publicaciones del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia. Bogota. 1977. Pag.: 69.

50 Ibidem. Pag.: 48.

51 Articulo 4 del Decreto No. 2388 de 29 de septiembre de 1979, reglamentario de la Ley 72 de 1979.
52 Anteriormente el lineamiento técnico en adopciones del ICBF correspondia a la Resolucion No.
3748 del 06 de septiembre de 2010.

53 Art 68.
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de adopcion. Estos parametros son de orden publico, es decir, que no aceptan
excepciones o modificaciones, concluyendo asi que la adopcién no es posible frente
a las personas que no cumplan los requisitos que exige la ley y que el legislador ha
establecido, no por capricho suyo sino para proteger a los nifios, nifias y
adolescentes, ofreciéndoles condiciones adecuadas para un desarrollo arménico e
integral.

“En consecuencia, los requisitos para la adopcién son:

(1) Desde el punto de vista del adoptante: a) capacidad; b) haber cumplido 25 afios de edad; c)
tener 15 afios de edad mas que el adoptivo; y d) garantizar idoneidad fisica, mental, moral y
social suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente.

(2) Desde el punto de vista del adoptivo, ser menor de edad (o excepcionalmente mayor si el
adoptante tuvo su cuidado personal y convivié bajo el mismo techo con él, por lo menos dos
afios antes de que cumpliera los dieciocho (18) afios).

(3) Desde el punto de vista del acto de la adopcién, se exige que los padres de sangre del
adoptivo menor hayan consentido en la adopcion o el mismo haya sido declarado en
situacion de adoptabilidad. Y si el adoptivo tiene bienes, que se observen las formalidades
de los guardadores™*.

Asi, el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 68> enumera
taxativamente los requisitos para adoptar, los cuales estdn encaminados a
garantizar el derecho constitucional a la conformaciéon de una familia y por supuesto
a suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente, ademas
se presume que cualquier persona que cumpla esos requisitos puede adoptar.
Veamos:

“Articulo 68. Requisitos para adoptar. 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
o0 adolescente. Estas mismas calidades se exigiran a quienes adopten conjuntamente.
Podran adoptar:

1. Las personas solteras.

2. Los cOnyuges conjuntamente.

3. Conjuntamente los compafieros permanentes, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) 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.

4. El guardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de su administracion.
5. El conyuge o compaiiero permanente, al hijo del cényuge o compariero, que demuestre
una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.

Esta norma no se aplicara en cuanto a la edad en el caso de adopcién por parte del conyuge
0 compafiero permanente respecto del hijo de su cényuge o compafiero permanente o de
un pariente dentro del tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

Paragrafo 1°. La existencia de hijos no es obstaculo para la adopcion.

Paragrafo 2° Si el nifio, nifia o adolescente tuviere bienes, la adopcion se hara con las
formalidades exigidas para los guardadores”.

5 PARRA BENITEZ, Jorge. La Filiacion en Derecho de Familia. Editorial Leyer. Bogota. 2008. Pag.:
208.
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Sin embargo, dado que son muy amplios esos requisitos, en la practica se
desarrollan de manera mas especifica y concreta como consecuencia de las
recomendaciones y los lineamientos técnicos del ICBF®¢, los cuales son vinculantes
ya que esta institucion es la encargada del tramite administrativo que decide si la
adopcion se concede o no en una primera etapa®’.

Las partes que intervienen en los procesos de adopcién son:
ADOPTANTE: que es la persona plenamente capaz.
ADOPTIVO O ADOPTADO: que es el niflo, nifia o adolescente.

1.3. Efectos y fases de laadopcion en Colombia.

El articulo 64 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia sefala los efectos de la
adopcioén:

“Articulo 64. Efectos juridicos de la adopcion. La adopcién produce los siguientes efectos:
1. Adoptante y adoptivo adquieren, por la adopcion, los derechos y obligaciones de padre o
madre e hijo.

2. 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.

3. El adoptivo llevara como apellidos los de los adoptantes. En cuanto al nombre, sélo podra
ser modificado cuando el adoptado sea menor de tres (3) afios, o consienta en ello, o el Juez
encontrare justificadas las razones de su cambio.

4. Por la adopcién, 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 Cdadigo Civil%8.

5. Si el adoptante es el cényuge 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”,

Frente al numeral primero de este articulo, las consecuencias son relevantes
juridica y socialmente %°. Las siguientes tienen relacion con los derechos y
obligaciones de los padres respecto al hijo (a) adoptado (a):

56 Resolucién No. 2551 del 29 de Marzo de 2016, por medio del cual el ICBF expidié el lineamiento
técnico administrativo del programa de adopcién.

57 Articulo 73 Cadigo de la Infancia y la Adolescencia.

58 Se refiere a la prohibicién de contraer matrimonio el hijo adoptivo con sus parientes consanguineos
(legitimos e ilegitimos) que se hallen en linea recta —hijos, padres, abuelos, etc.- o linea directa
colateral hasta 2° grado —hermanos-.

5 PARRA BENITEZ, Jorge. La Filiacion en Derecho de Familia. Editorial Leyer. Bogota. 2008. Pag.:
223.
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- la patria potestad®®, que a su vez conlleva tres facultades: la representacion
legal y extralegal del hijo®, el derecho de usufructo®? y la administracion®;

- el derecho de correccion®;

- la direccién de la educacion®®;

- formaciobn moral e intelectual del hijo; su crianza, sustentacion vy
establecimiento®®;

- el derecho de alimentos®’,;

- la vocacion sucesoral®?;

- subsidios familiares;

- Seguros.

Las siguientes tienen relacion con los derechos y obligaciones del hijo (a) adoptado
(a) respecto al padre adoptivo:

- la obligacién de respeto y obediencia a los padres®?;

- el derecho de alimentos’;

- la vocacion sucesoral’®;

- subsidios familiares;

- seguros.

60 “Es el conjunto de derechos y deberes que corresponden a los padres sobre la persona vy el
patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados, como medio de realizar la funcién natural que
les incumbe de proteger y educar a la prole”. Tomado de: ROBERTO SUAREZ FRANCO y Decreto
2820 de 1974.

61 Su fundamento juridico son los articulos 39 y 40 del Decreto 2820 de 1974, los cuales modificaron
los articulos 306 y 307 del Cadigo Civil.

62 Su fundamento juridico es el articulo 26 del Decreto 2820 de 1974, el cual modificé el articulo
291 del Cadigo Civil, que hace referencia al peculio profesional o industrial y al peculio adventicio
ordinario. Excluyendo de la patria potestad el peculio adventicio extraordinario.

63 Su fundamento juridico es el articulo 29 del Decreto 2820 de 1974, el cual modificé el articulo
295 del Cddigo Civil.

64 Su fundamento juridico es el articulo 21 del Decreto 2820 de 1974, el cual modificé el articulo
262 del Codigo Civil. Sin embargo, existen varios pronunciamientos de la Corte Constitucional en los
cuales se habla de correccion moderada, es decir, mediante actos adecuados, sin ejercer violencia
moral o fisica. Ver al respecto Sentencias C-371 de 1994 y T-123 de 1994.

65 Su fundamento juridico es el articulo 23 del Decreto 2820 de 1974, el cual modificé el articulo
264 del Cédigo Civil.

66 |gualmente su fundamento juridico es el articulo 23 del Decreto 2820 de 1974, el cual modificé el
articulo 264 del Cédigo Civil.

67 Su fundamento juridico es el articulo 411 numeral 7 del Cédigo Civil.

68 Su fundamento juridico son los articulos 1045 y 1046 del Cdédigo Civil, los cuales fueron
modificados por la Ley 29 de 1982, articulos 4 y 5 respectivamente, que establecen el primer y
segundo orden sucesoral para sucesiones intestadas, y el derecho a ser legitimario establecido en
el articulo 1240 del Cédigo Civil para sucesiones testadas.

69 Su fundamento juridico es el articulo 18 del Decreto 2820 de 1974, el cual modificé el articulo
250 del Cédigo Civil.

70 Su fundamento juridico es el articulo 411 numeral 8 del Cédigo Civil.

7t Su fundamento juridico son los articulos 1045 y 1046 del Codigo Civil, los cuales fueron
modificados por la Ley 29 de 1982, articulos 4 y 5 respectivamente, que establecen el primer y
segundo orden sucesoral para sucesiones intestadas, y el derecho a ser legitimario establecido en
el articulo 1240 del Cédigo Civil para sucesiones testadas.
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Igualmente se derivan algunas prohibiciones como la del impedimento matrimonial
entre adoptante y adoptivo’?.

Este articulo referido a los efectos de la adopcién, igualmente reitera la desaparicion
de la adopcion simple en nuestro ordenamiento legal.

Fases

“En todo caso, la adopcion se forma por la conjuncion de un tramite administrativo
ante el ICBF y un proceso judicial que culmina con sentencia”’3. Sin embargo, existe
una tercera fase que se desarrollara en paginas posteriores:

Enla primerafase de la adopcion, referida al trdmite administrativo, culmina por
dos situaciones:
1. Cuando el menor de 18 afos es declarado en situacién de adoptabilidad, 6
2. Cuando la adopcion del menor ha sido consentida previamente por sus
padres.

En la primera situacion, es decir, cuando existe una declaratoria de adoptabilidad,
esta debe ser otorgada por el Defensor de Familia’, y se concreta en una resolucién
mediante la cual ordena una o varias medidas de restablecimiento de derechos:

“Articulo 108. Homologacién de la declaratoria de adoptabilidad. Cuando se declare la
adoptabilidad de un nifio, una nifla 0 un adolescente habiendo existido oposicién en la
actuacion administrativa, y cuando la oposicién se presente en la oportunidad prevista en el
paragrafo primero del articulo anterior, el Defensor de Familia debera remitir el expediente
al Juez de Familia para su homologacion.

72 Impedimento matrimonial establecido en el articulo 140 num 11 Cédigo Civil.

3 PARRA BENITEZ, Jorge. La Filiacion en Derecho de Familia. Editorial Leyer. Bogota. 2008. Pag.:
208.

74 “Articulo 107. Contenido de la declaratoria de adoptabilidad o de vulneracién de derechos. En la
resolucién que declare la situacién de adoptabilidad o de vulneracion de derechos del nifio, nifia o
adolescente, se ordenara una o varias de las medidas de restablecimiento consagradas en este
Cadigo.

En la misma resolucién se indicara la cuota mensual que deberan suministrar los padres o las
personas de quienes dependa el nifio, la nifia o el adolescente, para su sostenimiento mientras se
encuentre bajo una medida de restablecimiento, cuando a ello haya lugar.

Paragrafo 1°. Dentro de los veinte dias siguientes a la ejecutoria de la resolucion que declara la
adoptabilidad podrdn 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. Para ello deberdn expresar las razones en que se fundan y aportar las pruebas que
sustentan la oposicion.

Paragrafo 2°. Para garantizar la adecuada atencidn del nifio, nifia 0 adolescente en el seno de su
familia, el Defensor de Familia podra disponer que los padres o las personas a cuyo cargo se
encuentre, cumplan algunas de las siguientes actividades:

1. Asistencia a un programa oficial o comunitario de orientacion o de tratamiento familiar.

2. Asistencia a un programa de asesoria, orientacion o tratamiento de alcohdlicos o adictos a
sustancias que produzcan dependencia.

3. Asistencia a un programa de tratamiento psicol6gico o psiquiatrico.

4. Cualquiera otra actividad que contribuya a garantizar el ambiente adecuado para el desarrollo
del nifio, nifia o adolescente’.
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En los demas casos la resolucién que declare la adoptabilidad producira, respecto de los
padres, la terminacién de la patria potestad del nifio, nifia o adolescente adoptable y debera
ser inscrita en el libro de varios de la notaria o de la oficina de registro civil”.

Importante tener en cuenta, que es posible oponerse a esta resolucion, dentro de
los 20 dias siguientes, la cual debera resolver el juez de familia:

“Articulo 123. Homologaciéon de la declaratoria de adoptabilidad. La sentencia de
homologacion de la declaratoria de adoptabilidad se dictara de plano; producira, respecto de
los padres, la terminacién 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 subsane”.

En la segunda situacion, es decir, cuando los padres del nifio, nifia o adolescente
otorguen el consentimiento ” para la adopcién, este es el componente
fundamental, por ello existen mdltiples sentencias de la Corte Constitucional al
respecto’®. “El consentimiento, entonces, es la manifestacion ante el Defensor de
Familia, informada, libre y voluntaria, de dar en adopcion a un hijo o hija por parte
de quienes ejercen la patria potestad, en otras palabras, es el acto de voluntad
mediante el cual los padres expresan su intenciéon de que el hijo sea adoptado”’”.

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

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

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

Es idéneo constitucionalmente cuando quien da el consentimiento ha sido debida y ampliamente
informado, asesorado y tiene aptitud para otorgarlo. Se entendera tener aptitud para otorgar el
consentimiento un mes después del dia del parto.

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

No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcion del hijo que esta por nacer.
Tampoco lo tendra el consentimiento que se otorgue en relacién con adoptantes determinados, salvo
cuando el adoptivo fuere pariente del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, o que fuere hijo del cobnyuge o compafiero permanente del adoptante.

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

Los adolescentes deberan recibir apoyo psicosocial especializado por parte del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar para que puedan permanecer con su hijo o hija, o para otorgar el
consentimiento libre e informado. El consentimiento del padre o madre menor de dieciocho (18) afios
tendra validez si se manifiesta con el lleno de los requisitos establecidos en el presente articulo. En
este caso estaran asistidos por sus padres, 0 personas que los tengan bajo su cuidado y por el
Ministerio Publico”.

76 Sentencia T-510 de 2003.

7 PARRA BENITEZ, Jorge. La Filiacion en Derecho de Familia. Editorial Leyer. Bogota. 2008. Pag.:
211.
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El consentimiento tiene unas caracteristicas’®:

Previo;

Personal,

Solemne;

Vélido civilmente (ausencia de vicios: error, fuerza y dolo, ausencia de ilicitud
en la causa y objeto) e iddéneo constitucionalmente (“consentimiento
cualificado, fundado en normas cuya interpretacion debe partir de su caracter
de orden publico, del interés del menor y de los tratados y convenios
internacionales ratificados y aprobados por Colombia”’®);

Irrevocable después de trascurrido un mes a su otorgamiento.

La ley 1098 de 20062° igualmente preciso algunas situaciones de prohibicion, en las
que el consentimiento no es valido:

Consentimiento del hijo que esta por nacer;

Consentimiento otorgado dentro del mes siguiente al nacimiento del nifio o
nina;

El viciado de error, fuerza o dolo;

El que tenga objeto o causa ilicita;

El otorgado sin la suficiente informacion y asesoria acerca de las
consecuencias de la decision;

El consentimiento a favor de adoptantes determinados, salvo el caso de
parientes hasta tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o
para el caso de la adopcion del hijo del compariero o cényuge;

El consentimiento de padre o madre menores de edad, sin la asistencia de
sus padres, cuidadores y Ministerio Publico.

En esta primera fase administrativa, es competente el ICBF.

En la segunda fase de la adopcién, referida al proceso judicial, consiste en el
tramite legal surtido ante el juez de familia del domicilio de la persona o entidad que
tenga a cargo el nifio, nifia o adolescente, que culmina con la ejecutoria de una
sentencia. Sin embargo, este trabajo hara énfasis en la tercera fase de la adopcion.

“Ley 1098 de 2006. Articulo 124. Adopcién. Es competente para conocer el proceso de
adopcién en primera instancia el juez de familia del domicilio de la persona o entidad a cuyo
cargo se encuentre el nifio, nifia o adolescente. La demanda s6lo podra ser formulada por
los interesados en ser declarados adoptantes, mediante apoderado.

A la demanda se acompafiaran los siguientes documentos:

1. El consentimiento para la adopcion, si fuere el caso.

2. La copia de la declaratoria de adoptabilidad o de la autorizacion para la adopcion, segin
el caso.

3. El registro civil de nacimiento de los adoptantes y el del nifio, nifia o adolescente.

'8 Ibidem. Pag.: 211.
9 PARRA BENITEZ, Jorge. La Filiacién en Derecho de Familia. Editorial Leyer. Bogota. 2008. Pag.:

217.

80 Articulo 66.
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4. El registro civil de matrimonio o la prueba de la convivencia extramatrimonial de los
adoptantes.

5. La certificacién del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o de una entidad autorizada
para el efecto, sobre la idoneidad fisica, mental, social y moral de los adoptantes, expedida
con antelacidon 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.

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

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

8. La aprobacién de cuentas del curador, si procede.

PARAGRAFO. Para los fines de la adopcion, la convivencia extramatrimonial podra probarse
por cualquiera de los medios siguientes:

1. Inscripcion del compafiero o compafiera permanente en los registros de las Cajas de
Compensacion Familiar o de las instituciones de seguridad o prevision social.

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

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

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

Ahora bien, aunque los autores consultados no incluyen una tercera fase de la
adopcion, para efectos de demostrar la hipotesis planteada con el presente trabajo,
es evidente resaltar la existencia de otra etapa relacionada con la politica a
desarrollar con el seguimiento post adopcioén, lapso que deberia tener una
relevancia igual a las anteriores etapas. Para esta tercera fase la normatividad
correspondiente esta establecida de forma especifica en la Resolucion No. 2551 del
29 de Marzo de 201681, por la cual se expide por parte del ICBF el lineamiento
técnico administrativo del programa de adopcion en Colombia; especificamente con
el seguimiento post adopcion, establece lo siguiente:

En primer lugar se define el “seguimiento post-adopcién”, como un “conjunto de
actividades de acompafamiento psicosocial a la familia adoptiva, con el fin de
verificar el proceso de adaptacién e integracién familiar, social y cultural del nifio,
nifa o adolescente en garantia de sus derechos. La intencién no es juzgar,
fiscalizar, evaluar la funcién paterna, ni violar su intimidad, sino acompaifar y
apoyar”®?,

“Etapa post-adopcion:
PASO 32. Seguimiento post-adopcion.
El objetivo del seguimiento post-adopcién es conocer la realidad de los nifios, nifias vy

adolescentes en su nuevo contexto familiar, entorno social y cultural, a fin de garantizar su
bienestar emocional, implementando un proceso de acompafiamiento con las familias

81 Anteriormente el lineamiento técnico en adopciones del ICBF correspondia a la Resolucion No.
3748 del 06 de septiembre de 2010.

82 Pagina 73 de la Resolucion No. 2551 del 29 de Marzo de 2016 “Lineamiento técnico administrativo
del programa de adopcion en Colombia”.
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liderado desde el ICBF y las Instituciones Autorizadas, en coordinacién con las Autoridades
Centrales y organismos acreditados.

El término de acompafiamiento para el seguimiento post-adopcion se inicia desde la fecha
de la sentencia de adopcién ejecutoriada, siendo un requisito de ley. Este seguimiento esta
a cargo de profesionales en psicologia o trabajo social iddneos del ICBF o de la Institucion
Autorizada, para residentes en Colombia, vy de equipos psicosociales o de profesionales
capacitados e idoneos asignados por el Organismo Acreditado o por la Autoridad Central
correspondiente, en caso de residentes en el extranjero, quienes seguirdn las
especificaciones de este apartado y presentaran el informe respectivo al Comité de
Adopciones de la Regional o de la Institucién Autorizada, para su analisis y decisiones.

La persona, cényuges o compafieros permanentes conocen su compromiso de permitir el
seguimiento post-adopcion por parte del equipo psicosocial del ICBF, Institucién Autorizada,
Organismo Acreditado o de la Autoridad Central, segln sea el caso, y como tal se deja
constancia en la solicitud de adopcion.

Actividades que deben incluir el seguimiento post-adopcion:

Realizar una visita al hogar de las familias establecidas de minimo tres horas (3), donde se
deberé:

1. Entrevistar a los padres y a los demas adultos que convivan con los nifios, nifias y
adolescentes adoptados.

2. Entrevistar a los nifios, nifias y adolescentes que vivan en el hogar, cuando su edad y su
desarrollo evolutivo lo permita.

3. En aquellos casos en que la edad o el desarrollo evolutivo no permita hacer una entrevista,
se debera interactuar con los nifios, nifias y adolescentes a través de técnicas como la
observacién directa y actividades ludicas (dibujo, titeres, etc.)

4. Brindar acompafiamiento, consejeria, orientacion, e intervencion a las familias adoptantes,
que facilite y mejore el proceso de ajuste familiar durante la visita realizada por el profesional.
5. Conceptuar y diligenciar el modelo de Informe de Seguimiento Post-Adopcién (Anexo 16),
o el formato correspondiente de acuerdo a lo establecido por el Lineamiento Técnico del
Programa de Adopcion vigente, y las directrices de la Subdireccién de Adopciones.

6. En los casos en que la dinamica familiar, caracteristicas o condiciones de los nifios, nifias
y adolescentes adoptantes o de sus padres requiera intervencion psicoterapéutica
especializada, se reportara de manera inmediata al Comité de Adopciones y a las entidades
del Sistema para su respectivo tramite.

7. En los casos en que se evidencien situaciones de abuso sexual, maltrato o tratos
inadecuados a los nifios, nifias y adolescentes con su familia adoptante, se reportara
de manera inmediata al Comité de Adopciones para que se adelanten las acciones
pertinentes a que haya lugar.

8. En los casos en que se identifiquen situaciones de abuso sexual, maltrato o tratos
inadecuados a los nifios, nifias y adolescentes mientras estuvieron en los servicios de
proteccion, se reportara de manera inmediata al Comité de Adopciones para su respectivo
manejo a fin de tomar las acciones a las que haya lugar, acorde a la normatividad vigente.
9. En los casos de adopcion nacional, se debera allegar a la Regional respectiva el
seguimiento post-adopcion que corresponda dentro de los cinco (5) dias habiles a partir de
la fecha de vencimiento del mismo: el primero a los seis (6) meses de haber sido expedida
la sentencia judicial de adopcidn, el segundo a los doce (12) meses de la sentencia, el tercero
a los diez y ocho (18) meses, y el cuarto a los veinticuatro (24) meses de expedida la
sentencia de adopcién, realizando las respectivas actuaciones en el Sistema de Informacién
Misional.

10. En los casos de adopcion internacional, se debera allegar a la Regional respectiva el
informe de seguimiento post-adopcién que corresponda debidamente traducido y legalizado
(apostille) maximo al siguiente mes de cumplido el término a partir de la fecha de vencimiento
del mismo: el primero a los seis (6) meses de haber sido expedida la sentencia judicial de




25

adopcion, el segundo a los doce (12) meses de la sentencia, el tercero a los diez y ocho (18)
meses y el cuarto a los veinticuatro (24) meses de expedida la sentencia de adopcion,
realizando las respectivas actuaciones en el Sistema de Informacion Misional.

11. En los casos en los que la familia haya efectuado cambio de domicilio, el profesional
debera solicitar al Comité de Adopciones que se adelante la blusqueda activa a través de los
medios disponibles para ubicarla.

12. Mantener en confidencialidad la informacién obtenida en cada informe de seguimiento,
con el fin de salvaguardar la reserva del proceso acorde a lo establecido en el Articulo 75
del Cddigo de Infancia y la Adolescencia — Ley 1098 de 2006.

Seguimiento post-adopcion para adopciones de hijo de conyugue, adopcion de
consanguineos y adopcion por legalizacion de hijo de crianza.

Para estos casos se hara el seguimiento post- adopcién durante un (1) afio luego de la
sentencia de adopcién, y se haran dos informes de seguimiento, el primero a los seis meses
y el segundo al cumplirse un (1) afio. Este informe seguira los criterios y el modelo del anexo
16 y estara a cargo de profesionales en psicologia o trabajado social idoneos del ICBF.

Los informes deberan reposar en la Historia de Atencién de los nifios, nifias y adolescentes,
junto con el expediente de la familia, en un archivo especial del ICBF que garantice la reserva
de que trata el articulo 75 de la Ley 1098 de 2006. Ademas debe registrarse en el SIM y
controlarse dicho indicador en cada caso, tomando como base la fecha de la sentencia de
adopcién, el semaforo, y el indicador del seguimiento post-adopcion.

Es responsabilidad y competencia del Comité de Adopciones de la Regional o Institucién
Autorizada:
o Exigir el cumplimiento de la practica de los seguimientos post-adopcién en los
términos establecidos.
e Realizar o coordinar la practica de los seguimientos post-adopcion para el caso de
las familias residentes en Colombia.
e Exigir el cumplimiento a la Autoridad Central o al Organismo acreditado, segin sea
el caso, cuando las familias residan en el exterior.
En caso de incumplimiento se debe:

En los casos de adopcion nacional:

1. La Subdireccién de Adopciones, mediante el seguimiento al indicador, controlara el
cumplimiento de los términos, y oficiara a la Regional o IAPA respectiva.

2. En caso de persistir, se aplicaran las medidas establecidas en el Sistema de Calidad.

En caso de adopcidn internacional:

1. Ante el primer incumplimiento, la Regional o IAPA hard un requerimiento por escrito al
Organismo Acreditado o Autoridad Central, segin sea el caso, con copia a la Subdireccion
de Adopciones.

2. Si el incumplimiento persiste, la Regional informara a la Subdireccién de Adopciones, la
cual hara el segundo requerimiento a la Autoridad Central.

3. De persistir el incumplimiento, la Subdireccion de Adopciones informara al Comité de
Autorizacion de Organismos’®3,

El ICBF como entidad publica central en materia de adopciones es el encargado de
regular y desarrollar el seguimiento post-adopcion correspondiente a la tercera fase
de la adopcion, bien sea de forma directa o delegada, esta ultima para el caso de
adopciones internacionales. Como se evidencié la Resolucién No. 2551 del 29 de

83 Paginas 178 a 183 de la Resolucién No. 2551 del 29 de Marzo de 2016 “Lineamiento técnico
administrativo del programa de adopcién en Colombia”.
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Marzo de 201684, por la cual se expide por parte del ICBF el lineamiento técnico
administrativo del programa de adopcion en Colombia, indica un procedimiento
post-adopcion a desarrollarse de forma general en los dos (2) afios posteriores a la
ejecutoria de la sentencia que otorga la adopcion, delegando tal labor a psicélogos
o trabajadores sociales del ICBF o de una entidad acreditada para el caso de
adopciones nacionales, o equipos capacitados por el organismo acreditado o la
autoridad central en caso de residentes en el extranjero. El seguimiento post-
adopcion sera de un (1) afio solo para las adopciones de hijo de conyugue, adopcion
de consanguineos y adopcién por legalizacion de hijo de crianza.

El anterior lineamiento técnico Resolucién No. 3748 del 06 de septiembre de 2010,
practicamente no desarrollaba a profundidad los procedimientos post-adopciéon®®, y
lo mas alarmante era que delegaba esta funcion a psicologos particulares
contratados por los adoptantes. Por ello, en el informe de vigilancia superior sobre
el programa de adopcién de diciembre de 2012, realizado por la Doctora llva Myriam
Hoyos Castafieda de la Procuraduria General de la Nacion, al referirse a este tema
especifico sefialdé que “el seguimiento post adopcion de las familias residentes en
Colombia delegd en psicologos particulares, profesionales que deben ser
contratados por los padres adoptantes, lo que significa que el ICBF traslado la
responsabilidad de esa tarea y de esta forma perdié el control que como Autoridad
Central en materia de adopciones le corresponde”.

84 Anteriormente el lineamiento técnico en adopciones del ICBF correspondia a la Resolucion No.
3748 del 06 de septiembre de 2010.

85 Resolucién No. 3748 del 06 de septiembre de 2010 del ICBF: “7.1. Seguimiento a familias
residentes en Colombia. Esta etapa se surte una vez finalizado el proceso administrativo de adopcion
y es requisito de ley, de caracter eminentemente humano y de retroalimentacién, buscando realizar
el seguimiento a cada familia en particular, con el fin de establecer: 1. La situacion emocional del
nifio, nifia o adolescente; 2. Las relaciones del adoptado con su (s) padre(s) y familia extensa y; 3.
La situacion de bienestar del nifio, nifia o adolescente acompafiada de una certificacion de salud y
de educacion. Este seguimiento se efectuard por medio de certificacion de un profesional en
psicologia, debidamente matriculado, quien rendird informe (Anexo 2 2: Guia de informe de
seguimiento Post Adopcidn) con los tres elementos acabados de mencionar y dicha informacién sera
remitida _a los profesionales del equipo psicosocial del ICBF o la 1APA. La
persona/cényuges/compafieros permanentes en su solicitud conoce su obligacién de acudir a un
psicélogo particular para el sequimiento post adopcion. Este procedimiento se extendera por dos (2)
afios, en los cuales se presentaran como minimo cuatro (4) informes, salvo que la situacion amerite
mas visitas. El primero sera a los tres (3) meses y los restantes en intervalos de seis (6) meses entre
uno y otro. En caso de adopciones por parte de comunidades indigenas el ICBF, podrd apoyarse en
sus autoridades para su realizacion. En caso de no haber psicélogo en el lugar podra consultar al
del ICBF.

7.2. Para las familias Colombianas residentes en el exterior, o extranjeras residentes en el exterior
Se realizaran cuatro (4) informes, durante los dos (2) afios siguientes a la declaracion de ejecutoria
de la sentencia de adopcioén y el primero de ellos se realizara a los tres (3) meses y los otros tres (3)
informes cada seis (6) meses. Deberan enviarse a la regional o institucion autorizada en la cual se
hizo la asignacién debidamente apostillados, traducidos por traductor oficialmente autorizado y con
registro fotogréfico, copia de los mismos se remitira a la Subdireccion de Adopciones. Los informes
de seguimientos seran estudiados y remitidos por parte de la Subdireccién de Adopciones a la
regional de origen del nifio, nifia 0 adolescente, cuando esos denuncien antecedentes de vulneracion
de los derechos en el servicio de proteccion”.
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Esta grave critica del anterior lineamiento sobre el traslado de responsabilidad del
estado, dejaba en evidencia que ante posibles casos de maltrato del hijo adoptado,
el Estado ni siquiera podia tener conocimiento facilmente de dichas situaciones. Sin
embargo, con el cambio de lineamiento, actualmente podrian evidenciarse las
situaciones de maltrato durante el aflo o dos afios posteriores a la ejecutoria de la
sentencia que otorga la adopcion, segun el caso, pero no desarrolla la consecuencia
en concreto en caso de evidenciarse maltrato fisico o moral y/o abuso sexual, al
afirmar que el maltrato sera reportado de manera inmediata al Comité de
Adopciones para que se adelanten las acciones pertinentes, continuando
posiblemente, en un extremo de vulnerabilidad de estos nifios, nifias vy
adolescentes.

Finalmente el Lineamiento actual establece el cierre del proceso: “Una vez
finalizada la etapa de seguimiento post-adopcion, el Secretario del Comité de
Adopciones de las Regionales del ICBF, o Defensor de Familia a cargo del caso en
las IAPAS, a través de auto cierra el proceso administrativo, tramite que incluye
la totalidad tanto de la Historia Integral del nifio, nifia 0 adolescente, y del expediente
de la familia. Los archivos de reserva procesal deben reposar en la Regional, o en
el sitio designado por la Sede de la Direccion General, con atencién a las normas
de gestion documental, por espacio de veinte (20) afios. Para el levantamiento de
la reserva se deberd acatar lo establecido en el art. 75 del Codigo de la Infancia y
la Adolescencia”®®.

De lo expuesto surgen varios interrogantes; el primero, relacionado con el tiempo
de seguimiento post-adopcion de maximo dos afios de duracion, serd suficiente
para garantizar la adaptacion del hijo a su familia adoptiva, ademas de garante de
verificacion de derechos del nifio o adolescente en su nueva familia? Un segundo
interrogante tiene que ver con las instituciones en el exterior que intervienen en el
seguimiento post-adopcion, seran en todos los casos garantia de imparcialidad?, y
por supuesto qué pasa en caso de existir alguna forma de maltrato o abuso por
parte de los padres con su hijo adoptivo con posterioridad a la finalizacion de la
etapa post-adopcion?

8 Pagina 183 de la Resolucion No. 2551 del 29 de Marzo de 2016 “Lineamiento técnico
administrativo del programa de adopcién en Colombia”.
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Capitulo 2:
Naturaleza juridica y jurisprudencial de la irrevocabilidad
de la adopcion en Colombia.

Existe una doble naturaleza juridica de la adopciéon: como medida de proteccioén, y
ademas como un acto juridico, aspecto ultimo que debe ser analizado a la luz del
derecho civil, en aras de posibilitar la hipétesis de la investigacion.

2.1. Aspectos generales de la revocabilidad de los actos juridicos.

Metodolégicamente se recordard algunos conceptos basicos de los términos
relacionados con el debate central de la tesis. En primer lugar, el acto o negocio
juridico es la manifestacién de voluntad directa y reflexivamente encaminada a
producir efectos juridicos®”’.

Los actos juridicos nacen y mueren del comercio juridico, y es en esta Ultima
situacion, en donde, aparece el término revocacion. Es decir, revocar, debe ser
analizado desde la teoria del acto juridico: Asi Guillermo Ospina Fernandez y
Eduardo Ospina Acosta diferencian entre las figuras de INEFICACIA vy
DISOLUCION de los actos juridicos: “(..) la ineficacia de los actos juridicos,
proviene de la falta de las condiciones para su existencia o para su validez", es
decir, consecuencia de la ineficacia del acto es la inexistencia o nulidad del mismo.
Sin embargo, estos defectos se originan al momento de la formaciéon del acto
juridico.

A diferencia de la disolucion de los actos, en los cuales aparecen hechos posteriores
a su formacion, que afectan la eficacia de los mismos: “Se entiende por disolucién
de los actos juridicos la privacion de la eficacia que estos estan llamados a
producir, a consecuencia de hechos posteriores a su celebracion, previstos en ellos
o en la ley, tales la revocacién voluntaria o judicial, el plazo extintivo, la resolucién,
etc”®. En concreto estos autores enumeran las causas principales de la disolucién
de los actos juridicos®, ast:

- Revocacion voluntaria;

- Revocacion judicial o accién pauliana;

- Las modalidades extintivas y resolutorias;

- Laimposibilidad de ejecucion fortuita y sobreviniente.

87 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. Editorial Temis. Séptima Edicién. 2005. Pag.: 17.

88 |bidem. Pag.: 496.

89 |Ibidem. Pag.: 495.

% |bidem. Pag.: 496.
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“Atendiendo a este criterio, la disolucidn de los actos juridicos, en un sentido estricto,
queda circunscrita a la hipétesis en que la eficacia de dichos actos, celebrados con
el lleno de todas las condiciones o requisitos legales, a consecuencia de hechos
posteriores se extingue total o parcialmente. Tales hechos, o bien destruyen el acto
juridico, hacen de él tabla rasa como si no se hubiera celebrado, o bien se limitan a
extinguir su eficacia futura, sin estos hechos, en conjunto, la revocacién voluntaria
y las causas legales de que trata el citado articulo 1602"°*.

Estas formas de extincidon total o parcial de los actos juridicos, encuentran su
fundamento en el articulo 1602 del Cdodigo Civil: “LOS CONTRATOS SON LEY
PARA LAS PARTES. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”.

Ahora bien, para el trabajo de investigacién sélo es relevante la figura de la
revocacion, que en primer lugar se desarrollard desde su significado y en un
segundo momento se explicard brevemente desde la teoria del acto juridico.

El término revocar segun Diccionarios Enciclopédico es “Dejar sin efecto [una

LE 11

concesion, un mandato, una resolucion]’, “Apartar, disuadir [a uno] de un designio”,
“Hacer retroceder [ciertas cosas]’, “Dejar sin valor o efecto una ley o una orden™?.
Cuando se habla de revocar desde la teoria del acto juridico, se deben distinguir
dos clases: larevocacion voluntariay la revocacion judicial.

Larevocacion voluntaria es sinbnimo de una terminacion voluntaria llevada a cabo
por todas las partes que participaron en la formacién del acto juridico, es decir, que
esta forma de extincion opera tanto en actos juridicos unipersonales como en las
convenciones:

“La regla general para la terminacion voluntaria de una relacion contractual es la de que ella
sea el fruto de la voluntad coincidente de las partes interesadas, es decir, que sea bilateral.
Sin embargo la ley prevé en numerosos casos que sea una sola de las partes la que pueda
revocar el contrato, o que pueda renunciar a él°” (...) “La revocacion voluntaria es un modo
de disolver y dejar sin efecto un acto juridico mediante otro acto posterior otorgado por quien
0 quienes participaron en la celebracion del primero. Asi se da esta figura cuando una de las
partes en un contrato de compraventa acuerdan desistir de ella; o cuando una de las partes
en un contrato de arrendamiento, estando facultada para hacerlo, le pone fin 0 lo hace cesar;
0 cuando el otorgante de un testamento varia sus disposiciones, etc. De los ejemplos
propuestos se puede inferir que la revocacion voluntaria de los actos juridicos opera, tanto
en el campo de las convenciones y los contratos, como en el de los actos unipersonales. La
revocacion de los actos juridicos, (...) encuentra su fundamento I6gico en el postulado de la
autonomia de la voluntad privada. Asi como este postulado faculta a los particulares para

91 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. Editorial Temis. Séptima Edicién. 2005. Pag.: 495 y 496.

92 Diccionario Manual de la Lengua Espafiola Vox. © 2007 Larousse Editorial, S.L.

9% CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Pontificia Universidad Javeriana. Quinta Edicion.
2005. Pag.: 535.
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crear relaciones juridicas, igualmente los autoriza para modificarlas o para extinguirlas
posteriormente™*,

Precisamente los fundamentos de derecho de la revocacion voluntaria estan
regulados en los articulos 1602 y 1625 del Cédigo Civil, que establecen que una de
las posibilidades para invalidar los contratos es por el consentimiento mutuo de las
partes; entre tanto el segundo articulo enumera los modos de extincion de las
obligaciones entre las cuales se establece la convencién de las partes interesadas,
siendo plenamente capaces y consientan en ello ®. Estos fundamentos son
desarrollo del principio romano que indica que “todo lo que se contrae conforme a
derecho, perece por el derecho contrario”.

Estos autores igualmente sefialan frente a la naturaleza y requisitos de la
revocacion voluntaria, que en principio “se trata de un acto juridico convencional
o unipersonal, al igual que el acto por revocar”, siendo enfaticos en sefalar “que el
acto de la revocacion debe también reunir todas las condiciones y requisitos para
su existencia y validez, es decir, voluntad o consentimiento®’, capacidad legal®®,
voluntad exenta de vicios®, no ser prohibida por la ley ni contraria al orden publico
o las buenas costumbres!®, ademas si el acto estd sometido a formalidad ad
solemnitatem*?!, |a revocaciéon debe cumplir los mismos requisitos?2.

Frente a los efectos de la revocacion voluntaria distinguen dos situaciones: si el
acto revocado aun no ha producido efectos, o si por el contrario ya los produjo en

9% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. Editorial Temis. Séptima Edicién. 2005. Pag.: 497.

9 “Articulo 1625 Coédigo Civil. Modos de Extincién. Toda obligacion puede extinguirse por una
convencién en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo,
consientan en darla por nula (...)".

% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. Editorial Temis. Séptima Edicion. 2005. Pag.: 498.

97 En un sentido muy amplio la voluntad es la libre determinacién, sin precepto o impulso exterior que
obligue o constrifia. Desde el punto de vista psicoldgico es la intencién de hacer o no hacer una cosa.
En el &mbito juridico seré la intencién de producir efectos de derecho. Sin embargo, los términos no
son sindnimos, asi la VOLUNTAD se d& Cuando la manifestacion proviene sélo de una persona. Se
aplica a los actos juridicos unilaterales, en las que s6lo se requiere de una voluntad para la existencia
del acto juridico; entre tanto, el CONSENTIMIENTO se da cuando existe el concurso o acuerdo de
voluntades de dos o mas personas para la produccion de determinado efecto juridico. Se aplica para
la formacion de actos juridicos plurilaterales (convenciones y contratos).

El consentimiento es un concurso real de voluntades de dos o mas personas. Solo se aplica a las
convenciones.

9% CAPACIDAD DE EJERCICIO, LEGAL O NEGOCIAL O DE OBRAR O CIVIL: (art 1502 CC) es la
habilidad que la ley reconoce a una persona para intervenir en el comercio juridico por si misma 'y
sin el ministerio o autorizacion de otra.

99 Referidos al error, la fuerza y el dolo. Se debe recordar que el Unico acto juridico en el que no se
predica el dolo es el matrimonio.

100 Esto se refiere al objeto licito y para autores como Arturo Valencia Zea se incluye también la
causa licita.

101 Esta raiz romana se refiere a los actos juridicos solemnes, que son los que requieren para su
formacion de requisitos exigidos de forma especifica para ese acto.

102 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. Editorial Temis. Séptima Edicién. 2005. Pag.: 499.
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todo o en parte. Frente a la primera situacién, mas sencilla, simplemente la
revocacion del acto impide que se produzca efecto alguno. Ahora bien, frente a la
segunda situacion, concluyen que “si las partes en el acto por revocar guardan
silencio acerca de los efectos ya producidos por dicho acto, la revocacion solamente
obra respecto de los efectos aun pendientes; pero si dichas partes convienen en
retrotraer, en cuanto esto sea posible, los efectos ya surtidos, debe estarse a las
estipulaciones respectivas”°3,

Frente a los requisitos de la revocacion voluntaria, se sefiala que deben ser los
mismos para la formacién de las convenciones: es decir: la ofertal®* y su aceptacion,
pero cuando se esta frente a actos juridicos convencionales®. A contrario sensu,
la revocacion voluntaria de actos unipersonalesi% (simples®” o colectivos %),
requiere de la voluntad del titular del derecho!%®. Ejemplos de la revocacion
unilaterial o voluntaria se dan en el contrato de mandato, suministro o trasporte!19,
en el acto juridico unilateral del testamento.

No debe confundirse la figura de la revocacion con la nulidad: ya que “la nulidad
nace de un vicio, entre tanto la revocacion voluntaria nace de la propia voluntad del
sujeto de la relaciébn de adopcion a quien el ordenamiento juridico atribuye los
efectos del parentesco civil hasta entonces existente (...), se define la revocacién
del lazo adoptivo como aquel modo de extincion que se funda en la voluntad,
posterior al acto, de una o de las dos partes de la relacién juridica creada, con la
concurrencia o sin ella de determinados requisitos condicionantes”!*.

103 |bidem. P4&g.: 500 y 501.

104 Definida en el Codigo de Comercio en el articulo 845 “La oferta o propuesta, esto es, el proyecto
de negocio juridico que una persona formule a otra, debera contener los elementos esenciales del
negocio y ser comunicada al destinatario. Se entendera que la propuesta ha sido comunicada cuando
se utilice cualquier medio adecuado para hacerla conocer del destinatario”.

105 Actos juridicos bilaterales o pluripersonales: cuando la manifestacion proviene del concurso de
dos 0 mas personas (naturales o juridicas). También recibe el nombre de CONVENCIONES que son
el género y se caracterizan porque son manifestaciones de la voluntad de dos o mas personas para
crear, modificar o extinguir obligaciones; y dentro de estas se encuentran LOS CONTRATOS, que
son la especie ya que sélo crean obligaciones. Ejemplo de convenciones: tradicién, el pago, la
subrogacién personal, etc. Ejemplo de contratos: compraventa, permuta, arrendamiento, renta
vitalicia, leasing, comodato, mutuo, seguro, transporte, etc.

106 Cuando la manifestacion de voluntad proviene de una sola persona (natural o juridica). Ejemplo:
Donacion, testamento, oferta, agencia oficiosa o gestidon de negocios, aceptacion de una herencia,
reconocimiento de hijos extramatrimoniales, acuerdos adoptados por los 6rganos colegiados de
personas juridicas, etc.

107 Estos actos unipersonales simples se atribuyen a la manifestacién de voluntad de una persona
natural.

108 También denominados actos juridicos complejos: se definen como aquellos atribuidos a una
persona juridica, que a su vez esté integrada por la suma de varias personas naturales.

109 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. Editorial Temis. Séptima Ediciéon. 2005. Pag.: 504 a 506.

110 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Pontificia Universidad Javeriana. Quinta Edicion.
2005. Pag.: 535.

111 GAMBON Alix, German. La adopcién. Editorial José M. Bosch. Barcelona. 1960. Pag.: 355.
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La segunda clase de revocacion en materia civil es la accion pauliana o
revocatoria, llamada por otros autores como accion revocatoria judicial, la cual
es desarrollada como uno de los derechos de los acreedores y como un medio para
atacar los actos realizados por su deudor, reales y no fingidos!!? (aspecto que
diferencia la figura de la simulacién). Esta accién se deriva del fraude pauliano que
“es un negocio celebrado por el deudor insolvente, con el objeto de sustraer de su
patrimonio, bienes a fin de que los acreedores no puedan perseguirlos. Se relaciona
con la serie de negocios 0 actos ejecutados por el deudor en perjuicio de sus
acreedores, disponiendo de su patrimonio y haciendo asi, mas dificil el cobro de las
obligaciones, en otras palabras es una situacion juridica que se presenta cuando
una persona celebra negocios juridicos en fraude de sus acreedores; los romanos
exigian acuerdo fraudulento y dafio”*13.

De forma exclusiva el titular de esta clase de revocacion es el acreedor (s), a
diferencia de la revocacion voluntaria que puede ejercerla el que directamente
participé en la formacion del acto juridico, es decir, la (s) persona (s) natural o
juridica: “La accién pauliana es un medio que la ley les otorga a los acreedores para
obtener la reconstitucion del patrimonio del deudor, deteriorado por actos
fraudulentos de este con perjuicio de los créditos de aquellos”!4.

Lafinalidad de larevocacion judicial es afectar el acto juridico hasta la ocurrencia
del crédito del acreedor afectado: “El nombre de la accién revocatoria que se ha
dado también a la accion pauliana indica en forma clara, como se vera, que su
finalidad difiere de las otras acciones. Lo que pretende el acreedor es que se
revoque, en relacion con él y en la medida de su crédito, el acto fraudulento. Este
efecto de la revocacion mediante la accién pauliana difiere particularmente de la
nulidad: un acto anulado deja de existir erga omnes”11°,

Se exigen dos condiciones para la accion pauliana: animo fraudulento por parte
del deudor, y un dafno para el acreedor, por ello “Todos los acreedores tienen
derecho de solicitar al juez la revocacion de los actos realizados por el deudor que
tiendan fraudulentamente a disminuir su patrimonio”2®,

Es evidente que interesa abordar para el desarrollo de la presente investigacion
Unicamente el concepto de revocacion voluntaria.

112 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones. Teoria del acto juridico y otras fuentes.
Quinta Edicion. Editorial Temis S.A. Bogota. 1997. Pag.: 340.

113 CASTRO DE ARENAS, Rosa Herminia. Nociones basicas de las Obligaciones. Primera edicion.
Libreria Doctrina y Ley. Bogota. 1993. P4g.: 323.

114 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. Editorial Temis. Séptima Edicién. 2005. Pag.: 508.

115 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones. Teoria del acto juridico y otras fuentes.
Quinta Edicion. Editorial Temis S.A. Bogota. 1997. Pag.: 348.

116 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Pontificia Universidad Javeriana. Quinta Edicion.
2005. Pag.: 538.
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2.2. Normatividad histérica de la irrevocabilidad de la adopcion en Colombia.

Las normas que han regulado la institucion de la adopcion desde un orden
cronolégico a partir del siglo XIX son: Ley 140 de 1960, Ley 75 de 1968, Ley 5 de
1975, Decreto 2737 de 1989 Cdodigo del Menor, Decreto 2263 de 1991 y Decreto
2241 de 1996 por medio del cual se expiden licencias de funcionamiento de casas
de adopcion.

La normatividad vigente es: la Ley 1098 de 2006 -Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia-, la Resolucién No. 2551 del 29 de Marzo de 201617 del ICBF por
medio de la cual expidi6 el lineamiento técnico administrativo del programa de
adopcién, ademas del bloque de constitucionalidad integrado por los procesos de
ratificacion en Colombia:

- Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes de adopcion de
menores, de mayo de 1984, aprobada por Colombia mediante la Ley 47 de
1987,

- Convencién sobre los derechos del nifio de 1989;

- Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 17);

- Convenio No. 33 de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion
del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional,
incorporado por la Ley 265 de 1996;

- Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo VI'y
V).

A continuacion se realiza un breve recuento histérico con la normatividad y aspectos
mas relevantes de la adopcién, haciendo énfasis especial en la figura de la
revocacion.

Epoca de la coloniay la republica.

Jaime Buenahora Febres-Cordero!!® realiza un recuento histérico de la institucion
de la adopcién desde la colonia y la republica. Sefiala que durante la colonia, los
lineamientos juridicos del momento fueron tres: el Fuero Real, las Siete Partidas y
las Leyes del Toro. La primera regulacidon que correspondia al Fuero Real
autorizaba a hombres y mujeres a adoptar, cuando les era imposible la procreacion,
sin embargo, estad ultima debia solicitar un permiso real. La adopcion se
solemnizaba ante un funcionario especifico que era el alcalde de la localidad o rey.
Las Siete Partidas indicaban que los hombres podrian adoptar y excepcionalmente
las mujeres.

117 Anteriormente el lineamiento técnico en adopciones del ICBF correspondia a la Resolucion No.
3748 del 06 de septiembre de 2010.

118 BUENAHORA Febres-Cordero, Jaime. La adopcion. Implicaciones juridicas y sociologicas.
Publicaciones del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia. Bogota. 1977. Pag.: 41 a 46.
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Durante la republica: en la época de los estados federados, Cundinamarca
establecio la pauta pero acudiendo a normatividad foranea, estableciéndose que la
vocacion hereditaria del adoptado solo se lograba mediante sucesion testada,
ademas era opcional llevar el apellido del adoptante.

Posteriormente cuando Colombia se reestablece como republica unitaria, el Cédigo
Civil desarrolla esta institucion definiéndola como: “el prohijamiento de una persona,
o la admision en lugar del hijo, del que no lo es por naturaleza”. Se establecian
requisitos para adoptar, entre ellos, que no se debia tener descendencia legitima,
ademas de la plena capacidad del adoptante, y la diferencia de edad entre
adoptante y adoptivo (15 afos). Ilgualmente indicaba el Cdédigo los efectos de la
adopcidn, en el sentido de consolidarse los derechos y obligaciones entre padres e
hijos, salvo para el caso de la vocacion sucesoral, la cual solo se adquiria por medio
de la sucesidn testada y sin que existieran ascendientes legitimos.

“Se consideraba la adopcion como un contrato solemne que se tramitaba con
licencia del juez, y se otorgaba escritura publica que debia firmar el adoptante, el
adoptado, el juez, el notario, y dos testigos, y en caso que el adoptado fuere menor,
la persona que hubiese prestado el consentimiento para la adopcion; de tal contrato
surgian entre el adoptante y el adoptado las relaciones que determinaba la ley”*°.

La adopcion terminaba por: muerte de uno de los intervinientes, la justa
revocacion, y cuando el adoptante tuviera descendencia legitima.

Ley 140 de 1960.

Esta ley tiene gran importancia, ya que incluy6 la figura del consentimiento del
adoptivo para perfeccionar la adopcién, que en el evento de ser incapaz debia
otorgarse por intermedio de su representante legal o curador nombrado para el
efecto. Ademas no era impedimento para adoptar el tener descendencia legitima,
extramatrimonial (para la época natural) o adoptiva. Sin embargo, existia una
restriccion ya que la adopcion solo se podia hacer por personas del mismo sexo
(adoptante y adoptivo), salvo en el caso de la cdnyuge.

El articulo 285 establecié que la adopcidon terminaba por: mutuo acuerdo entre
las partes siempre y cuando sea plenamente capaces, aprobacion judicial al
incurrirse en causal de desheredamiento, y por revocacion del padre por las
mismas causas del desheredamiento, mediante sentencia judicial.

LEY 140 DE 1960:

‘ARTICULO 1o. El Titulo 13 del Libro Primero del Cédigo Civil, quedara asi:

119 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia. Libreria
Ediciones del Profesional Ltda. 152 edicion. 2014. Pag.: 143.
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ARTICULO 269. La adopcion es el prohijamiento o admision como hijo de quien no lo es por
naturaleza.

El que hace la adopcion se llama adoptante; y aquel en cuyo favor se hace, adoptivo o
adoptado.

ARTICULO 270. Para adoptar se requiere que el adoptante sea capaz y, por lo menos,
quince (15) afios mayor que el adoptivo.

ARTICULO 271. No se opone a la adopcion el que el que el adoptante haya tenido, tenga o
llegue a tener hijos legitimos, naturales o adoptivos.

ARTICULO 272. El hijo natural reconocido no puede ser adoptado por su padre o por su
madre.

ARTICULO 273. La adopcion no puede tener lugar sino entre personas del mismo sexo,
salvo que se haga por marido y mujer.

ARTICULO 274. El que esté casado no puede adoptar sin el consentimiento de su conyuge.
ARTICULO 275. El tutor o curador no podra adoptar a su pupilo menor de diez y ocho afios,
ni antes de que le haya sido aprobada la cuenta de su administracion.

ARTICULO 276. La adopcion debe hacerse con el consentimiento del adoptado, o si fuere
incapaz, con la autorizacion de las personas que deben prestarlo para contraer matrimonio,
o en su defecto, con la de un curador especial, o los directores de las Casas de Beneficencia
donde se halle recogido el menor.

ARTICULO 277. La adopcion del incapaz que tenga bienes, se hara con la observancia de
las formalidades exigidas para los guardadores.

A la administracion de los bienes del adoptivo y a la responsabilidad del adoptante por tal
manejo se aplicara también lo dispuesto para los guardadores.

ARTICULO 278. Para la adopcion es necesario que preceda licencia judicial con
conocimiento de causa.

Obtenida la licencia se otorgara ante Notario escritura de adopcién que firmaréa el adoptante,
el adoptado o la persona que haya dado la autorizacion.

Sin la escritura publica la adopcién no tendra efecto. Dicha escritura debe registrarse.
ARTICULO 279. Otorgada legalmente la escritura de adopcion adquieren, respectivamente,
el adoptante y el adoptado, los derechos y obligaciones de padre o madre e hijo legitimo,
con las limitaciones establecidas en este Titulo. Si el adoptado estuviere bajo patria potestad
0 guarda, saldra de ella, quedando bajo la potestad del adoptante. El adoptante no gozara
del usufructo sobre los bienes del adoptivo.

ARTICULO 280. Los derechos hereditarios del hijo adoptivo en la sucesién del adoptante
seran los siguientes:

En concurrencia con hijos legitimos su cuota hereditaria seré la mitad de lo que corresponde
a un hijo legitimo; no habiendo hijos legitimos concurrir4 con los ascendientes, el conyuge y
los hijos naturales como si fuera un hijo natural. Si no hubiere ascendientes, su derecho sera
igual al de un hijo natural, y a falta de hijos naturales y de cényuge partira la herencia por
mitad, con los hermanos legitimos o naturales. El hijo adoptivo excluye a los colaterales y la
Municipio de la tltima vecindad del finado.

ARTICULO 281. El hijo adoptivo es legitimario del adoptante, pero su descendencia no tiene
derecho a representarlo en relacion con la legitima.

ARTICULO 282. El adoptante no tiene derechos hereditarios en la sucesion del adoptivo,
pero el adoptivo mayor de diez y ocho afios puede instituir al adoptante en la porcion de
bienes de que pueda disponer libremente.

ARTICULO 283. El adoptivo sélo puede ser representado ab intestado por sus hijos
legitimos, cuando faltan los descendientes, los ascendientes y el cényuge en la sucesién del
adoptante.

ARTICULO 284. El Juez de Menores podra entregar en adopcion provisional y bajo su
vigilancia, con las seguridades que estime necesarias, y durante el tiempo que el mismo
Juez sefiale, a un menor de doce afios que se encuentre moral o econdmicamente
abandonado por sus padres. Expirado el plazo, la adopcion puede fenecer por disposicion
del Juez, por voluntad del adoptante, o hacerse definitiva mediante el procedimiento de que
trata este Titulo.
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ARTICULO 285. La adopcion puede terminar por mutuo acuerdo de los interesados capaces,
0_con_aprobacién judicial y siempre gue concurran las causales gue autorizan el
deshederamiento de que habla el articulo 1266 del Cédigo Civil, si alguno fuere incapaz. El
padre puede también revocarlapor las mismas causas del desheredamiento probadas
judicialmente. La revocacion debe hacerse por escritura publica registrada.
ARTICULO 286. La adopcién sélo establece relaciones de parentesco entre el adoptante y
el adoptado.

El adoptivo continuara formando parte de su familia de origen, conservando en ella sus
derechos y obligaciones.

ARTICULO 287. La adopcién no fenece sino en los casos previstos en las anteriores
disposiciones.

ARTICULO 20. Quedan derogados los articulos 269 a 287 del Codigo Civil, y reemplazados
por los correspondientes de esta Ley.

ARTICULO 3o. Esta Ley regira desde su sancion’.

Ley 75 de 1968 6 “Ley Cecilia”.

Esta ley no fue exclusiva al tema de adopcion, fue el referente juridico de la filiacion
natural: reconocimiento de hijos naturales (actualmente hijos
extramatrimoniales)!?°, formas de reconocimiento, presunciones, posesion notoria
del estado civil, investigacion natural en caso de muerte de presunto padre, juicios
de filiacién, patria potestad, emancipacién, guardas, juicios de alimentos; ademas
de indicar la creacion del ICBF, con sus funciones, recursos y organizacion.

Esta ley incluye otras formas de terminacion de la adopcién: faculta al juez de
menores —de oficio 0 a solicitud de parte- para ponerle fin en beneficio del
menor; y cuando el adoptante lo solicitare al juez dentro de los dos afos
siguientes a la adopcién.

LEY 75 DE 1968:

“Por la cual se dictan normas sobre filiacion y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar.

(...)

ARTICULO 26. El Instituto de Bienestar Familiar cuidara de que los menores no colocados
bajo patria potestad, o guarda, estén bajo la atenciébn inmediata de las personas o
establecimientos mejor indicados para ello teniendo en cuenta la edad y demas condiciones
del menor. Los jueces de menores o cualesquiera otras autoridades a cuyo conocimiento
llegue un caso de los aqui contemplados, daran aviso inmediato a la entidad indicada y
pondran a disposicién de ella al menor, para los efectos aqui previstos.

Corresponde igualmente al instituto vigilar que quienes ejercen la patria potestad o la guarda
cumplan sus deberes para con el menor, prestando, en caso necesario su cooperacion para
el escogimiento de las personas o establecimientos a cuyo cuidado inmediato haya de estar
el menor; si los padres o guardadores se encontraren en imposibilidad absoluta de darles tal
cuidado, o si la medida en cuestién apareciere conveniente para la salud fisica o moral y la
educacion del menor.

120 De acuerdo a ley 29 de 1982.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_civil_pr039.htm#1266
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_civil_pr008.htm#269
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_civil_pr009.htm#287

37

ARTICULO 27. El hijo natural podra ser adoptado por su padre o madre conjuntamente con
el otro conyuge, pero en la sucesion de su progenitor adoptante solo tendré los derechos de
hijo natural”.

ARTICULO 28. El articulo 284 del Codigo Civil quedara asi:

"El juez de menores podra entregar en adopcion, y bajo su vigilancia, con las seguridades
gue estime necesarias, a un menor de diez y seis afios que se encuentre moral o
econdémicamente abandonado por sus padres.

En cualguier momento, durante la minoridad, el juez podra poner fin a la adopcidn si
lo juzgare conveniente para el menor, de oficio o a solicitud de parte, y oyendo en todo
caso al defensor de menores.

Asi mismo, pondra el juez término a la adopcién, si dentro de los dos afios siguientes
ala entrega del menor se lo solicitare el adoptante.

Mientras no medie la providencia judicial que declare terminada la adopcién conforme a lo
previsto en los dos incisos precedentes ésta produce todos sus efectos legales”.
ARTICULO 29. La tasa del impuesto sobre sucesiones y donaciones, sera la misma para
todos los hijos, sean legitimos, naturales o adoptivos. En estos términos queda modificado
el articulo 13 de la ley 63 de 1936. Esta norma sera aplicada aun en las liquidaciones de
impuestos de las sucesiones y donaciones en que no se haya verificado el pago respectivo.
ARTICULO 30. En las sucesiones que se abran después de la sancion de la presente ley,
los hijos naturales concebidos antes de la vigencia de la ley 45 de 1936 tendran, aln en
concurrencia con hijos legitimos de matrimonios anteriores, los derechos hereditarios que al
hijo natural confiere la citada ley. Queda asi modificado el articulo 28 de la ley 45 de 1936.
ARTICULO 31. Modificase los articulos 411 del Cédigo Civil y 25 de la ley 45 de 1936, asi:
Se deben alimentos:

50) A los hijos naturales, su posteridad legitima y a los nietos naturales.

60) A los ascendientes naturales.

ARTICULO 32. El defensor de menores promoverd el juicio de alimentos a que se refieren
los articulos 69 y siguientes de la ley 83 de 1946 si se lo solicitare cualquiera de las personas
gue tienen derecho a fundar la respectiva solicitud, o de oficio.

En todo caso, el defensor debera ser citado al juicio.

Adicionase el articulo 2495 del Cddigo Civil con la inclusion dentro de la quinta causa de la
primera clase de créditos, de los alimentos sefialados judicialmente a favor de menores.

CAPITULO Il

DE LAS SANCIONES PENALES Y DE LA COMPETENCIA.

ARTICULO 40. Quien se sustraiga, sin justa causa, a las obligaciones legales de asistencia
moral o alimentaria debidas a sus ascendientes, descendientes, hermanos o hijos adoptivos,
o al cényuge, aun el divorciado sin su culpa o que no haya incurrido en adulterio estara sujeto
a la pena de seis meses a dos afios de arresto y multa de mil pesos a cincuenta mil pesos.
PARAGRAFO. La accién penal s6lo recaera sobre el pariente inmediatamente obligado,
cuando no se trate de ascendencia o descendencia legitima.

Hay falta de asistencia moral cuando se incumpla voluntariamente las obligaciones de auxilio
mutuo, educacion y cuidado de la prole y especialmente en los casos previstos por los
articulos 42y 43 de la Ley 83 de 1946, si el estado de abandono o peligro proviene de actos
u omisiones de la persona obligada.

Cuando el sujeto pasivo dice ser hijo natural debe demostrar previamente esa calidad.

(...)

ARTICULO 50. <Ver Notas de Vigencia> Créase el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar como establecimiento publico, esto es, como una entidad dotada de personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. El instituto cumplira las funciones que
le atribuye la presente ley, tendra duracién indefinida y su domicilio legal seré la ciudad de
Bogotéa pero podra organizar oficinas en otras secciones del pais.

(..)"


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0063_1936.htm#13
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Ley 5 de 1975.

Esta ley establecio la clasificacion entre: adopcion simple y la plena. Estableci6 la
adopcién del hijo natural (actualmente hijo extramatrimonial)'?t, por parte del padre
o madre. Incluyé el consentimiento de los padres bioldgicos, guardador o defensor
de menores para dar en adopcion al menor, y directamente por el menor puber. El
proceso judicial se tramitaba como juicio de jurisdiccidon voluntaria (articulo 5),
perfeccionandose la adopcion por sentencia judicial, pero con efectos retroactivos
a la fecha de la admisién de la demanda.

Esta ley desarrolla el concepto de la invalidez de la sentencia de adopcién a
través del recurso extraordinario de revisiéon. Ademas de sefialar la posibilidad
de la apelacion de la sentencia. Sin embargo, desde ya se afirma que ninguno de
estos dos recursos da solucion al problema planteado en este trabajo,
convirtiéndose en figuras de inutilidad.

LEY 5 DE 1975:

“Por la cual se modifica el Titulo Xlll del Libro Primero del Cédigo Civil y se dictan otras
disposiciones.

ARTICULO 1lo. <Ley derogada por el articulo 353 del Decreto 2737 de 1989> EI Titulo Xl
del Libro Primero del Cédigo Civil quedara asi:

DE LA ADOPCION

ARTICULO 269. Podra adoptar quien siendo capaz, haya cumplido 25 afios, tenga 15 mas
gue el adoptivo y se encuentre en condiciones fisicas, mentales y sociales hébiles para
suministrar hogar a un menor de 18 afios.

ARTICULO 270. No se opone a la adopcion que el adoptante haya tenido, tenga o llegue a
tener hijos legitimos, naturales o adoptivos.

ARTICULO 271. El marido y la mujer pueden adoptar conjuntamente, siempre que uno de
ellos sea mayor de 25 afios. EI Céonyuge no divorciado solo puede adoptar con el
consentimiento del conyuge con quien convive. El guardador podra adoptar a su pupilo pero
debera obtener previamente la aprobacién de la cuenta de los bienes de éste que haya
venido administrando.

ARTICULO 272. Solo podran adoptarse menores de 18 afios, salvo que el adoptante hubiera
tenido el cuidado personal del adoptable antes de que éste cumpliera tal edad. Si el menor
tuviera bienes, la adopcion se hara con las formalidades exigidas para los guardadores.
ARTICULO 273. El hijo natural podra ser adoptado por su padre o por su madre. También
podra ser adoptado por su padre o por su madre conjuntamente con el otro cényuge. El hijo
legitimo de uno de los cényuges podra ser adoptado por el otro.

ARTICULO 274. La adopcién requiere el consentimiento de los padres. Si uno de ellos faltare
segun lo previsto en los articulos 118 y 119, sera suficiente el consentimiento del otro. A falta
de los padres, sera necesaria la autorizacion del guardador. En su defecto, ésta sera dada
por el defensor de menores y, en subsidio, por la instituciéon de asistencia social debidamente
autorizada por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en donde se encuentre el menor.
Si el menor fuere paber, sera necesario ademas su consentimiento.

ARTICULO 275. La adopcion requiere sentencia judicial. Una vez en firme la sentencia que
concede la adopcion, se inscribira en el Registro del Estado Civil. No obstante, los efectos
de la adopcién se produciran desde la admision de la demanda si la sentencia fuere
favorable.

121 De acuerdo a ley 29 de 1982,
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ARTICULO 276. Por la adopcion adquieren adoptante y adoptivo, los derechos y
obligaciones de padre o madre e hijo legitimo, con las limitaciones a que se refieren los
articulos 284 y 285. El adoptivo llevara como apellido el del adoptante, salvo que el padre o
la madre de sangre hayan consentido la adopcion simple y se convenga en que el adoptivo
conserve su apellido original, al que podra agregar el del adoptante.

ARTICULO 277. Por la adopcion simple el adoptivo contina formando parte de su familia
de sangre, conservando en ella sus derechos y obligaciones.

ARTICULO 278. Por la adopcidn plena el adoptivo cesa de pertenecer a su familia de sangre,
bajo reserva del impedimento matrimonial del ordinal 90 del articulo 140. En consecuencia:
lo. Carecen los padres y demas parientes de sangre de todo derecho sobre la persona y
bienes del adoptivo.

20. No podra ejercerse la accién de impugnacion de la maternidad de que tratan los articulos
335 a 338, ni la de reclamacion de estado del articulo 406, ni reconocimiento o accion alguna
encaminada a establecer la filiacién de sangre del adoptivo. Cualquier declaracién o fallo a
este respecto carece de valor.

ARTICULO 279. La adopcion plena establece relaciones de parentesco entre al adoptivo, el
adoptante y los parientes de sangre de éste. La adopcién simple solo establece parentesco
entre el adoptante, el adoptivo y los hijos de éste.

ARTICULO 280. El juez, a peticion del adoptante, decretara la adopcion simple o la adopcion
plena. En la sentencia de adopcion plena se omitira el nombre de los padres de sangre, si
fueren conocidos.

ARTICULO 281. La adopcién simple podra convertirse en adopcién plena si asi lo solicitare
el adoptante.

ARTICULO 282. Para efectos de la adopcion, se entienden que se encuentran abandonados:
lo. Los expésitos;

20. Los menores entregados a un establecimiento de asistencia social, cuando no hubieren
sido reclamados por sus padres o por sus guardadores dentro del término de tres (3) meses;
30. El menor que haya sido entregado por su representante legal para que sea dado en
adopcién, ya sea por intermedio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o de una
institucion debidamente autorizada por el mismo Instituto.

ARTICULO 283. Corresponde al Defensor de Menores declarar el estado de abandono de
un menor previo el procedimiento sefialado en los articulos 8 y 9 del Decreto 1818 de 1964.
ARTICULO 284. El adoptivo en la adopcién plena, hereda al adoptante como hijo legitimo;
en la adopcién simple, como hijo natural. Todo hijo adoptivo es legitimario del adoptante y
podrd ser favorecido con la cuarta de mejoras, en la forma que esta asignacion es
reglamentada por el articulo 23 de la Ley 45 de 1936. En la sucesion intestada, el adoptivo
podra ser representado por sus hijos legitimos.

ARTICULO 285. El adoptante en la adopcién plena tiene en la sucesion del adoptivo los
derechos hereditarios que les hubieran podido corresponder a los padres de sangre. En la
adopcién simple el adoptante recibira la cuota que corresponda a uno de aquellos. A falta de
padres de sangre, ocupara el lugar de éstos. El adoptante es legitimario del adoptivo.
ARTICULO 286. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar proveera al cuidado personal
de los menores de 18 afios que requieran proteccién. En cumplimiento de esa funcién, podra
entregarlos a establecimientos publicos o privados que, en razén de su organizacion, se
encuentren especializados en suministrar crianza y educacién a menores.

ARTICULO 2o0. Los jueces de menores del domicilio o residencia del adoptable, conoceran
de los procesos de adopcion con intervencidn forzosa del defensor de menores. La adopcién
de mayores de 18 afios a que se refiere la excepcion del articulo 272 sera de competencia
de los jueces del circuito.

ARTICULO 30. La demanda de adopcion debera contener:
lo. La designacion del juez a quien se dirija;
20. El nombre, edad, domicilio o residencia del demandante;
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30. El nombre, edad domicilio o residencia del menor que pretenda adoptarse, asi como el
nombre y domicilio de los padres o del guardador, salvo que se trate de menores
abandonados;

40. Los hechos y motivaciones que sirvan de fundamento a las peticiones del demandante;
50. Los fundamentos de derecho que se invoquen;

60. La peticion de las pruebas que se pretendan hacer valer.

ARTICULO 4o0. A la demanda se anexara:

lo. La prueba de edad de los adoptantes y del adoptable;

20. La prueba de matrimonio, cuando marido y mujer adopten conjuntamente;

30. La declaracion del abandono decretada por el Defensor de Menores en los casos del
articulo 282;

4o. Certificacion sobre vigencia de la licencia de funcionamiento de la institucion donde se
encuentre albergado el menor, expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar;
50. Prueba de las condiciones fisicas, mentales y sociales de que trata el articulo 269;

60. Las demas pruebas que se estimen conducentes.

ARTICULO 50. Admitida la demanda, el Juez de Menores le dard curso segun el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria que sefala el articulo 651 del Coédigo de
Procedimiento Civil. El Defensor de Menores desempefiara dentro del proceso las funciones
gue dicho articulo sefiala al agente del Ministerio Publico. Si el adoptante muere antes de
proferirse la sentencia, el Juez ordenara la notificaciéon de la existencia del proceso a sus
herederos, dando aplicacion, si fuere necesario, a los articulos 81 y 318 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

ARTICULO 60. La sentencia que decreta la adopcion debera expresar los derechos y
obligaciones que contraen adoptante y adoptado; si se tratare de adopcién plena, debera
expresar todos los datos necesarios a fin de que la inscripcién en el registro civil constituya
el acta de nacimiento y reemplace la de origen, la cual quedara sin valor. Al margen de ésta
se colocara la expresion, "adopcién plena”. La sentencia es apelable ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial, donde intervendra el Defensor de Menores y, una vez en firma,
se inscribira en el registro civil.

ARTICULO 7o0. Podra pedirse la invalidez de la sentencia que decreta la adopcion,
mediante el ejercicio del recurso extraordinario de revisiéon que reglamentan los
articulos 379 vy siquientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

ARTICULO 8o. Las personas que residen en el exterior y cuya demanda de adopcién haya
sido admitida por el Juez, deberan solicitar autorizacion al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar para trasladar al menor al respectivo pais.

ARTICULO 9°. Las demandas de adopcion admitidas por los jueces civiles del circuito o de
menores en el momento de entrar en vigencia esta Ley, continuaran tramitandose conforme
al procedimiento vigente en la fecha de su iniciacién pero no requeriran el otorgamiento de
escritura publica. No obstante, el demandante podra prescindir del proceso ante el Juez Civil
del Circuito y recurrir al Juez de Menores.

ARTICULO 10. Todas las adopciones decretadas antes de entrar en vigencia esta Ley seran
consideradas como adopciones simples, salvo que el adoptante solicite la adopcién plena.

ARTICULO 11. Solamente podran desarrollar programas de adopcion el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y las instituciones que hayan sido debidamente
autorizadas por él para este efecto.

ARTICULO 12. La tarifa de los impuestos sobre las asignaciones por causa de muerte o
donaciones que correspondan a los hijos adoptivos sera la misma que la de los hijos


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_civil_pr008.htm#282
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_civil_pr008.htm#269
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_procedimiento_civil_pr021.htm#651
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_procedimiento_civil_pr002.htm#81
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_procedimiento_civil_pr010.htm#318
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_procedimiento_civil_pr012.htm#379
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legitimos del causante o donante. La tarifa de los impuestos que por la misma clase de
asignaciones corresponda al padre o a la madre adoptantes sera la misma que la de los
padres de sangre.

ARTICULO 13. Derdgase la Ley 140 de 1960, los articulos 27 y 28 de la Ley 75 de 1968, el
articulo 24 del Decreto 1260 de 1970 y demas disposiciones contrarias a la presente Ley.

ARTICULO 14. La presente Ley comenzara a regir desde el dia de su promulgacion”.

Decreto 2737 de 1989: Codigo del Menor.

Con el Cadigo del Menor desaparece la adopcion simple (art 103), y establece esta
figura como una medida de proteccidn que se establece de manera irrevocable. Sin
embargo, indica la posibilidad de revocar el consentimiento por parte de los
padres biolégicos, si se hace dentro del mes siguiente a su otorgamiento.
Reiteralainvalidez de la sentencia por medio del recurso extraordinario de revision
que como se menciond no soluciona el problema planteado.

Se hace énfasis en que la primera vez en que se sefiala la caracteristica de la
irrevocabilidad de la sentencia es a partir de esta norma.

Decreto 2737 de 1989: Codigo del Menor

“..)

ARTICULO 88. La adopcién 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.

(...)

ARTICULO 94. La adopcién requiere el consentimiento previo de quienes ejercen la patria
potestad, o el de uno de ellos a falta del otro, manifestado personalmente ante el defensor
de familia, quien los informard ampliamente sobre las consecuencias e irrevocabilidad de
la adopcién. El consentimiento del padre 0 madre menor de edad tendra plena validez si se
manifiesta con las formalidades sefialadas en el inciso anterior. A falta de las personas
designadas en el presente articulo, sera necesaria la autorizacion del defensor de familia
expresada por medio de resolucién motivada. Si el menor fuere puber sera necesario,
ademas, su consentimiento.

PAR. 1° En todo caso, antes de transcurrido un (1) mes desde lafecha en que los padres
otorgaron su_consentimiento podran revocarlo. Transcurrido este plazo el
consentimiento sera irrevocable.

PAR. 2° Para los efectos del consentimiento a la adopcién, se entendera faltar el padre o la
madre, no solo cuando ha fallecido, sino también cuando lo agueja una enfermedad mental
o grave anomalia psiquica certificada por la direccién de medicina legal, y en su defecto, por
la seccién de salud mental de los servicios seccionales de salud de la respectiva entidad
territorial, a solicitud del defensor de familia.

ARTICULO 101. Las adopciones realizadas de acuerdo con la Ley 52 de 1975, que no
hubieren tenido la calidad de plenas, continuaran teniendo, bajo el imperio de este cédigo,
los mismos efectos que aquélla otorgaba a las calificadas de simples, pero la patria potestad
sobre quienes fueron prohijados mediante adopcion simple correspondera al adoptante o
adoptantes.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0140_1960.htm#1
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0075_1968.htm#27
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0075_1968.htm#28
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1260_1970.htm#24
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ARTICULO 102. Las adopciones simples, a que se refiere el Articulo anterior, tendran los
mismos efectos que este codigo atribuye a la adopcion, cuando asi lo solicite el adoptante o
adoptantes ante el juez de familia competente, y se obtenga el consentimiento del adoptivo
si fuere puber.

ARTICULO 103. A partir de la vigencia del presente codigo, eliminase la figura de la adopcién
simple y, en consecuencia, los procesos respectivos que no hubieren sido fallados se
archivaran. Con todo, si los adoptantes manifiestan su voluntad de convertirla en la adopcién
reglamentada por el presente estatuto, el proceso continuara en los términos en él previstos.

(...)

ARTICULO 112. La sentencia que decrete la adopcién producira todos los derechos y
obligaciones propios de la relacion paterno-filial y debera contener los datos necesarios para
que su inscripcién en el registro civil constituya al acta de nacimiento y reemplace la de
origen, la cual se anulara. En la sentencia se omitird el nombre de los padres de sangre si
fueren conocidos. La sentencia gue resuelva sobre la adopcion podra ser apelada ante el
tribunal superior del distrito judicial, de acuerdo con el tramite establecido en el Cédigo de
Procedimiento Civil, donde intervendra el defensor de familia pero en ningiin caso seré objeto
de consulta.

ARTICULO 113. Podra pedirse la _invalidez de la sentencia que decreta la adopcion,
mediante el ejercicio del recurso extraordinario de revisién reglamentado en el Cédigo de
Procedimiento Civil.

(..)

Ley 1098 de 2006: Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia.

Aunque la caracteristica de la irrevocabilidad de la adopcion es sefialada
normativamente por primera vez en el Codigo del Menor Decreto 2737 de 1989,
posteriormente es ratificada en el articulo 61 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia.

Ley 1098 de 2006: Codigo de la Infancia y la Adolescencia

“..)

ARTICULO 61. Adopcion. 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 relacién paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza.

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

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

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

Es id6neo constitucionalmente cuando quien da el consentimiento ha sido debida y
ampliamente informado, asesorado y tiene aptitud para otorgarlo. Se entendera tener aptitud
para otorgar el consentimiento un mes después del dia del parto.

A efectos del consentimiento para la adopcidn, se entendera la falta del padre o la madre,
no solamente cuando ha fallecido, sino también cuando lo aqueja una enfermedad mental o
grave anomalia psiquica certificada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses.
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No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcién del hijo que esta por
nacer. Tampoco lo tendra el consentimiento que se otorgue en relacion con adoptantes
determinados, salvo cuando el adoptivo fuere pariente del adoptante hasta el tercer grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, o que fuere hijo del cényuge o compafiero
permanente del adoptante.

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

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

126. Reglas especiales del procedimiento de adopcion. En los procesos de adopcion se
seguiran las siguientes reglas especiales:

1. Admitida la demanda se correra el traslado al Defensor de Familia por el término de tres
(3) dias héabiles. Si el Defensor se allanare a ella, el Juez dictara sentencia dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes a su admision. El Juez podra sefialar un término de maximo diez
(10) dias, para decretar y practicar las pruebas que considere necesarias. Vencido este
término, tomara la decisién correspondiente.

2. 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.

3. Terminacién anticipada del proceso. Cuando falleciere el solicitante de la adopcion antes
de proferirse la sentencia el proceso terminard. Si la solicitud de adopcién fuere conjunta y
uno de los adoptantes falleciere antes de proferirse la sentencia, el proceso continuar con
el sobreviviente si manifiesta su intencién de persistir en ella, caso en el cual la sentencia
gue se profiera solo surtira efectos respecto de este; en caso contrario el proceso terminara.
4. Notificacion de la sentencia. Por lo menos uno de los adoptantes deberd concurrir
personalmente al juzgado a recibir notificacion de la sentencia.

5. Contenido y efectos de la sentencia. La sentencia que decrete la adopcion debera
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 anulara. Una vez en firme se inscribira en
el Registro del Estado Civil y producira todos los derechos y obligaciones propios de la
relacion paterno o materno-filial, desde la fecha de presentacion de la demanda. En todo
caso, en la sentencia debera omitirse mencionar el nombre de los padres de sangre.

La sentencia que decrete la adopcién 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”.

2.3. Cambios Jurisprudenciales de la caracteristica de la irrevocabilidad de la
adopcién en Colombia.

Desde la expedicion del Cédigo del Menor (Decreto 2737 de 1989), la adopcion ha
permanecido con su caracteristica de irrevocabilidad. Asi, existe innumerable
jurisprudencia de las altas cortes sobre derechos del adoptivo y obligaciones del
adoptante, y caracteristicas de esta institucion entre las que se destacan:

La Sentencia C-495 de noviembre 03 de 1994, la Corte Constitucional, siendo
Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia, indica como tesis principal que la
irrevocabilidad de la adopcién tiene su fundamento en el conjunto de obligaciones
que surgen de la relacion paterno-filial creada con la ley; por ello, estas obligaciones
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son corretativas frente a los sujetos involucrados que no pueden dejarse de lado por
la voluntad de las partes.

En igual sentido la sentencia C-477 de julio 07 de 1999, de la Corte Constitucional,
siendo Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz, desarrolla la importancia de la
materializacion del derecho a tener una familia, ademas de desarrollar el principio
de interés superior del menor frente a la adopcion. Resalta la importancia de este
proceso, ya que una vez consolidado es inadmisible su revocacién, por la simple
voluntad o querer o capricho de las partes involucradas por las razones sefaladas
anteriormente.

Asimismo la sentencia T-746 de 14 de julio de 2005, la Corte Constitucional indico
que el proceso de adopcion exige dos tramites: el primero de caracter
administrativo, gestionado por el ICBF, y el segundo de tipo judicial, que consiste
en un proceso ante el juez de familia, culminado por medio de una sentencia judicial
gue posee el caracter de irrevocable. Sin embargo, esta sentencia no analiza la fase
post-adopcion, ya que de forma errada la anula por completo, dejando por fuera las
consecuencias frente a situaciones de maltrato del hijo adoptivo.

Tal como se evidencia de las jurisprudencias antecedentes, en vigencia del Codigo
del Menor y previo a su sustitucion por el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
la tesis central y que prevalecio era la nula posibilidad de la revocatoria del proceso
de adopcion. A pesar de ello, existio un timido concepto del Consejo de Estado que
abrid las puertas a la posibilidad de la revocabilidad del proceso de adopciéon de
colombianos adoptados y residentes en el exterior. La referida corporaciéon
mediante el concepto 1070 del 11 de marzo de 1998 en la Sala de Consulta y
Servicio Civil indicé que si un colombiano es adoptado por extranjeros y ademas
reside fuera del pais, conforme a la nacionalidad de los adoptantes la adopcién
podra extinguirse, pero Unicamente a los efectos juridicos que produzca en el ambito
del ordenamiento extranjero'??, es decir, no tendria efectos frente a la legislacion
colombiana.

Posteriormente, con la expedicion del Cadigo de la Infancia y la Adolescencia —Ley
1098 de 2006-, aungue en el articulo 61 reitera la caracteristica de irrevocabilidad
de la adopcion, se produce un cambio jurisprudencial trascendental de la Corte
Constitucional mediante la Sentencia T-844 de 8 de noviembre de 2011, por medio
de la cual viabiliza la revocabilidad de la adopcién en su fase administrativa. Esta
sentencia establecio la obligacion del ICBF de localizar a la familia del nifio, nifio o
adolescente hasta el sexto grado de parentesco antes de declararlo en situacion de
adoptabilidad. La jurisprudencia hace énfasis en los derechos fundamentales del
menor como el derecho de tener una familia y a no ser separado de ella, dando
prelacion en primer término a su familia biol6gica, ademas de realizar un analisis
del principio de prevalencia del interés superior del nifio, nifia o adolescente.
Igualmente indica que el caracter de irrevocable de la adopcion en esta fase

122 pARRA BENITEZ, Jorge. La Filiacion en Derecho de Familia. Editorial Leyer. Bogota. 2008. Pag.:
222.
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(administrativa), no puede prevalecer cuando la actuacion al interior de este proceso
ha desconocido derechos fundamentales del menor de edad. Esta sentencia
impone al ICBF la obligacion de ubicar la familia extensa antes de declarar al nifio,
nifia o adolescente en situacion de adoptabilidad, so pena de su revocabilidad.

A pesar de la jurisprudencia anterior, actualmente en Colombia no existen
antecedentes jurisprudenciales que indiquen situaciones que concluyan con la
declaratoria de revocabilidad de la adopcion una vez se consolida la fase judicial.

2.4. Debates alrededor de lairrevocabilidad de la adopcién.

Se debe partir en este debate que el derecho de familia y especialmente los asuntos
de infancia y adolescencia, son asuntos de orden publico, por tanto, el estado no
permite de forma absoluta la aplicacion de la teoria de la autonomia de la voluntad
privada, incluso en aspectos patrimoniales se restringe la figura de la revocabilidad
de los actos juridicos:

“(...) nuestro Cdédigo Civil le presto tanta importancia a la organizacién de la familia que, aun
en sus aspectos patrimoniales, excluyé o limit6 la facultad a los interesados para modificar
el régimen legal. Asi, proscribié las convenciones enderezadas a variar los efectos legales
de la sociedad conyugal, después de formada esta, pues solo permiti6 a aquellos la
celebracién antes del matrimonio de las capitulaciones matrimoniales, “relativas a los bienes
gue aportan a él, y a las donaciones o concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de
presente o futuro” (art. 1771). Pero aun dichas capitulaciones se declararon irrevocables e
inmodificables desde el dia de la celebracién del matrimonio, “aun con el consentimiento de
todas las personas que intervinieron en ellas (art. 1778)"123,

Los debates constitucionales alrededor de la irrevocabilidad de la adopcion a partir
de la vigencia de la Constitucidn Politica Nacional, se desarrollan a partir del analisis
de los articulos 42'2*y 44125 constitucionales. Asi, verbigracia la Sentencia T-723
de 18 de septiembre de 2012, la Corte Constitucional, en la Sala Quinta de Revision,
siendo Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio, analiza y desarrolla el
derecho constitucional a tener una familia, el cual hace parte del bloque de
constitucionalidad en donde debe respetarse los diferentes pardmetros
internacionales. Igualmente considera la relevancia del desarrollo del menor de
edad alrededor de una familia que le garantice un desarrollo integral, en aras de

123 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. Editorial Temis. Séptima Edicién. 2005. Pag.: 498.

124 Articulo 42 de la Constitucion Politica: “La familia es el ntcleo de la sociedad. Se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio
o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizan la proteccion
integral de la familia...Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes...”.

125 Articulo 44 de la Constitucion Politica: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separado de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion
y la libre expresién de su opinién ... La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir
y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos ... Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.
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materializar el derecho de toda persona natural de tener una familia y a no ser
separado de ella. Finalmente indica la prohibicién de una cosificacion de los nifios,
resaltando los derechos de este sector vulnerable por su condicion fisica y mental.

Este mismo debate sobre el derecho a tener una familia desde el desarrollo del
derecho civil familia, est4 entrelazado con el tema de la filiacién y para el caso
especifico referida a la civil entendida como “un estado juridico que la ley asigna a
determinada persona, deducido de la relacién natural de procreacion que la liga con
la otra”126 recordando que una clase de filiaciébn es la civil, refiriéndose a la
institucion de la adopcion. En este sentido la Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Civil, de fecha 04 de septiembre de 1970, siendo
Magistrado Ponente: Guillermo Ospina Fernandez, Demandante: Ligia Ramirez
Vda. de Gonzéalez, y Demandado: Pablo Villegas Botero, resalta el orden publico
como caracteristica esencial del estado civil, siendo este otro de los argumentos
arraigados para mantener la irrevocabilidad de la adopcion, aunque es importante
aclarar que con algunos antecedentes jurisprudenciales recientes del sector LGBTI,
el estado civil puede ser actualmente modificado, en algunos elementos béasicos
como el sexo de las personas.

Entre los doctrinantes nacionales referidos al derecho de familia y de menores
alrededor de la irrevocabilidad de la adopcién se desatacan los siguientes:

Eduardo Umafa Luna describe el proceso de adopcion en Colombia en sus dos
fases, indicando sus reglas y caracteristicas para cada etapa (administrativa y
judicial), sin que sea posible la revocatoria de la misma, basado en la trascendencia
de los efectos del proceso entre los cuales se puede mencionar la extincion del
parentesco con la familia de origen, el surgimiento de deberes y derechos entre
padres e hijos adoptivos y la imposibilidad de ejercer acciones de impugnacién de
filiaciont?’.

Por su parte Arturo Valencia Zea, realiza un analisis del consentimiento para la
adopcion en la fase administrativa, indicando su irrevocabilidad trascurrido un mes.
Realiza un andlisis del proceso judicial de adopcién, menciona los recursos contra
la sentencia, pero sin que se pueda realizar la revocatoria una vez consolidado dicho
tramite’?s,

Marco Gerardo Monroy Cabra!?®, razona la prohibicién de la revocabilidad de la
adopcion, desde los diversos efectos que surgen a partir de la culminacion y

126 SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Tomo II: Filiacién y Régimen de los incapaces.
42 edicion. Editorial Temis. Bogota. 2006. Pag.: 4.

127 UMANA LUNA, Eduardo. La Familia Colombiana: Una Estructura en Crisis. Universidad Nacional
de Colombia. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Bogota. Primera Edicién. 1995.
Pag.: 141 a 144.

128 \VALENCIA ZEA, Arturo y Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil Familia, 72 edicion. Bogota.
Editorial Temis. 1995. Pag.: 476 a 555.

129 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia. Libreria
Ediciones del Profesional Ltda. 142 edicion. 2014. Pag.: 152.
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consolidacion del proceso de la adopcién como la adquisicién de derechos deberes
en la relacion adoptante-adoptivo, la extincion del parentesco de origen y el
surgimiento del civil, ademés de la prohibicion de ejercer acciones de reclamacién
de filiacion.

Es importante resaltar que el doctrinante Roberto Suarez Franco, indica que debe
el legislador posibilitar la revocatoria del consentimiento prestado en los procesos
de adopcion en su fase administrativa, debido a que se trata de un proceso
trascendental para todas las personas involucradas (familia de origen, adoptivos y
adoptante), y en el fondo debe tratarse de evitar la lesion de sus intereses!®0. Asi,
este autor es laxo frente a la fase administrativa, sin embargo, frente a la fase judicial
s6lo se limita a indicar los recursos de apelacion contra la sentencia y con
posterioridad a la ejecutoria de la sentencia el recurso extraordinario de revision*3L.
Frente al recurso extraordinario de revision en la actualidad con el Codigo General
del Proceso, en su articulo 355 enumera de forma taxativa las causales, en las
cuales de ninguna manera es posible interponerla frente al maltrato del hijo adoptivo
en caso de interponerla con posterioridad a la ejecutoria de una sentencia de
adopciont®,

Por el contrario, Jorge Parra Benitez, destaca que la adopcion como medida de
proteccion, que tiene como fin primordial el preservar el derecho del nifio, nifia o
adolescente, en principio a crecer en el seno de una familia'®?, creAndose un lazo
de filiacion. De alli concluye su caracter de irrevocable. Este autor sefiala ademas
gue tanto el Cédigo del Menor, como el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, el
legislador quiso y confia en que tanto la actuacién administrativa como la judicial se
adelanten de forma estricta, de ahi que con la ejecutoria de la adopcién queda
cerrada toda posibilidad de discusion frente al tramite surgido. Ademas es enfético

130 SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Tomo II: Filiacion y Régimen de los incapaces.
42 edicion. Bogota. Editorial Temis. 2006. P4g.: 126.

131 |bidem. Pag.: 140.

132 “Son causales de revision: 1. Haberse encontrado después de pronunciada la sentencia
documentos que habrian variado la decision contenida en ella, y que el recurrente no pudo aportarlos
al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria; 2. Haberse declarado
falsos por la justicia penal documentos que fueron decisivos para el pronunciamiento de la sentencia
recurrida; 3. Haberse basado la sentencia en declaraciones de personas que fueron condenadas por
falso testimonio en razén de ellas; 4. Haberse fundado la sentencia en dictamen de perito condenado
penalmente por ilicitos cometidos en la produccién de dicha prueba; 5. Haberse dictado sentencia
penal que declare que hubo violencia o cohecho en el pronunciamiento de la sentencia recurrida; 6.
Haber existido colusion u otra maniobra fraudulenta de las partes en el proceso en que se dicté la
sentencia, aunque no haya sido objeto de investigacién penal, siempre que haya causado perjuicios
al recurrente; 7. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacién o falta de
notificaciébn o emplazamiento, siempre que no haya sido saneada la nulidad; 8. Existir nulidad
originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no era susceptible de recurso; 9. Ser la
sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las partes del proceso en que
aquella fue dictada, siempre que el recurrente no hubiera podido alegar la excepcion en el segundo
proceso por habérsele designado curador ad litem y haber ignorado la existencia de dicho proceso.
Sin embargo, no habra lugar a revisién cuando en el segundo proceso se propuso la excepcion de
cosa juzgada y fue rechazada”.

133 PARRA BENITEZ, Jorge. La Filiacion en Derecho de Familia. Editorial Leyer. Bogota. 2008. Pag.:
203 y 204.
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al sefialar que “la irrevocabilidad de la adopcién implica que ésta no puede dejarse
sin efectos por voluntad de quienes intervinieron en su tramite™3*. Mas adelante
agrega “Por lo mismo, debera afirmarse que con la ejecutoria de la sentencia que
decrete la adopcion queda cerrada toda posibilidad de discusion sobre el tramite
surtido. Quedara a salvo, claro, la via de la tutela por vulneracion de derechos
fundamentales. (...) La irrevocabilidad de la adopcion implica que ésta no puede
dejarse sin efectos por voluntad de quienes intervinieron en su tramite™3°, Nétese
igualmente que para este autor es nula la existencia de la etapa post-seguimiento.

Jorge Antonio Castillo Rugeles!®®, desarrolla la caracteristica de la irrevocabilidad
de la adopcion a partir de la vigencia del Codigo del Menor con el desarrollo del
concepto de parentesco civil que surge entre adoptante y adoptivo. Sefala que
incluso modifico la parte final del articulo 50 del Cédigo Civil, que indicaba que esta
clase de parentesco no transcendia a las personas.

134 |bidem Pag.: 222.

135 |bidem. Pag.: 222.

136 CASTILLO RUGELES, Jorge Antonio. Derecho de Familia. Editorial Leyer. Bogota. 2004. Pag.:
46y 47.
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Capitulo 3:
Problemas presentados una vez se consolida el proceso de adopcion en su
etapa judicial.

Una vez consolidado el proceso de adopcion en su fase judicial con la ejecutoria de
la sentencia, es posible que surgan diferentes situaciones conflictivas entre los
nuevos miembros de la familia, que deben ser analizadas desde una perspectiva
sociologica, psicologica y legal.

3.1. Problemas surgidos una vez se consolida la fase judicial de la adopcion.

El informe a nivel latinoamericano®®’ realizado por la Red Latinoamericana de
Acogimiento Familiar, indic6 con preocupacion los problemas surgidos internamente
en los paises en procesos de adopcion, en donde no prima el derecho de garantizar
al menor abandonado o huérfano un medio familiar idoneo.

A nivel nacional®, la Procuraduria General de la Nacién realizé un Informe de
Vigilancia Superior sobre el Programa de Adopciones en el afio 2012 indicando
varios problemas de las IAPAS (instituciones paralelas al ICBF en materia de
adopcion), y en general de los procesos de adopcién en Colombia, en donde se
concluye en uno de sus aspectos, la inexistencia de un verdadero seguimiento post-
adopcion, por falta de regulacién al respecto y ademas porgue los mismos adoptivos
anteriormente contrataban al psicélogo que realiza el seguimiento de la misma, con
resultados evidentemente, no muchas veces objetivos, es decir, con preocupacion
se evidenciaba en este informe, una ausencia total del ICBF en este aspecto,
delegando de forma irresponsable su obligacién de ser la autoridad central en
materia de adopciones a particulares contratados directamente por los adoptantes.

Es decir, la critica principal de este informe radica en que no se cumple el principio
gue la adopcidén se otorga bajo la suprema vigilancia del estado, ya que el papel del
ICBF es determinante no sélo en la etapa administrativa, y deberéa serlo en la etapa
post-adopcion 139 . La labor del supremo vigilante de la adopcién queda en
entredicho, ya que el ICBF puede asesorarse de organizaciones no
gubernamentales que tengan como finalidad el cuidado de la nifiez para efectuar el
seguimiento de los menores adoptados por extranjeros4°.

137 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Informe de Vigilancia Superior sobre el Programa
de Adopciones. 2012.

138 RED LATINOAMERICANA DE ACOGIMIENTO FAMILIAR. Informe latinoamericano: Situacién de
la nifiez sin cuidado parental o en riesgo de perderlo en América latina. 2008.

139 MARTINEZ LOPEZ, Antonio José. Cédigo del Menor — Jurisdiccion de Familia. Ediciones Libreria
del Profesional. Primera Edicién. 1991. Pag.: 61.

140 | AFONT PIANETTA, Pedro. Derecho de Familia — Seguridad Familiar. Tomo |. Ediciones Libreria
del Profesional. Primera Edicién. 1997. Pag.: 133.
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Ademas, se debe recordar que “la adopcién es de alto riesgo cuando las respectivas
relaciones no adquieren la calidad socializante de las materno y paterno filiales
normales. Los riesgos de desadaptacion tienen origen en diferentes causas, entre
las cuales se citan: adopciones de nifios ya estigmatizados por carencias y abusos
paternales prolongados: cuando a la adopcién precede un estado psicologico de
espera y angustia que luego se manifestara con abusos como la sobreproteccion y
los escrupulos. También hay riesgos de desadaptacion si la adopcion viene a ser la
solucion de un problema transitorio de la pareja. Si ésta después tiene un hijo propio,
éste puede desplazar efectivamente al adoptado. Hemos conocido otros casos en
donde los correspondientes vinculos afectivos no tienen la calidad que exige la
seguridad del nifio™4,

Al consolidarse la adopcidn, inicia la adaptacién del nifio a su nuevo hogar, y por
ello se trata de evitar que se consoliden relaciones familiares deficientes, o
inadecuadas, y relaciones perjudiciales. Las primeras se definen cuando
“‘comprometen en alguna forma, aunque no grave, la formacién integral del nifio.
Generalmente dicha situacion se califica en aspectos de la proteccion material,
ejercicio de la autoridad, roles morales, relaciones fraternales, conflictos de pareja,
etc., en este caso es necesaria la intervencion judicial y administrativa para tratar
de cambiar aquellos patrones familiares. Las relaciones familiares perjudiciales, se
definen como aquellas que comprometen del menor su formacion integral (en lo
fisico y lo psicoldgico)#2.

Estos alarmantes estudios indican que pueden surgir problemas de maltrato hacia
el hijo adoptado con la ausencia total de la autoridad central en la materia, que en
el caso Colombiano es el ICBF.

Igualmente el dia 30 de abril de 2015 en noticieros nacionales se retomo un caso
de un extranjero que al culminar el proceso de adopcién con nifios colombianos y
precisamente el mismo dia en que el menor le es entregado en custodia, procede a
maltratarlo fisica y verbalmente, dejando en duda el principio rigido de la
irrevocabilidad de la adopcion una vez queda ejecutoriada la sentencia de la
mismal4s,

3.2. La posibilidad de la revocatoria de la adopcién en procesos de adopcion
simple en derecho y jurisprudencia comparada.

A nivel mundial existe gran polémica frente a la laxitud o no de los requisitos para
adoptar, con un numero reducido de paises en los cuales no es permitida la
adopcion. Al respecto, Luis Fernandez Clérigo en su libro “El Derecho de Familia en

141 MARTINEZ LOPEZ, Antonio José. Cédigo del Menor — Jurisdiccion de Familia. Ediciones Libreria
del Profesional. Primera Edicién. 1991. Pag.: 61.

142 Ibidem. Péag.: 64.

143 http://www.noticiasrcn.com/nacional-justicia/fiscalia-pediria-extradicion-espanoles-adoptaron-y-
maltrataron-ninos-colombianos Noticiero RCN del 30 de abril de 2015.


http://www.noticiasrcn.com/nacional-justicia/fiscalia-pediria-extradicion-espanoles-adoptaron-y-maltrataron-ninos-colombianos
http://www.noticiasrcn.com/nacional-justicia/fiscalia-pediria-extradicion-espanoles-adoptaron-y-maltrataron-ninos-colombianos
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la Legislacion Comparada” analiza los diferentes sistemas, en donde se puede
concluir que Colombia en apariencia es uno de los paises mas laxos al respecto.
Estos contrastes de la institucién de la adopcién han existido en diferentes etapas
historicas: desde los pueblos antiguos, el derecho romano, el derecho feudal, la
Revolucién Francesa hasta llegar a una concepcion individualista actual que tiene
un fin eminentemente social que es asegurarle un hogar a quien no lo tiene, en
condiciones dignas.

“En derecho comparado la tendencia es a establecer una desvinculacioén total del
adoptado con su familia de origen” ejemplo de ello es la legislacién belga, francesa,
inglesa, filipina, derecho portugués, aleman, ltaliano y espariol'#4.

A nivel latinoamericano los tratadistas Rafael Sajon y Calvento observan que “en
materia de adopcion existen dos sistemas diferentes: Un grupo de paises (Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama y Perd) que
regulan la adopcion en general siguiendo los lineamientos de la adopcion clasica
respondiendo a las siguientes caracteristicas: 1) predominio de la naturaleza
contractual, aun cuando se prevé la intervencion judicial para homologar; 2) no
existe incorporacion del adoptado a su familia adoptiva, quedando subsistentes los
vinculos con su familia natural; 3) posibilidad de mutuo disenso o revocacion de la
adopcion. Otro grupo de paises (Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile,
Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela) junto a la adopcién clasica, organizan
bajo denominaciones diferentes un tipo de adopcion destinada a cumplir en forma
mas cabal los objetivos actuales de la institucion, cual es proteger a la infancia
abandonada, mediante su incorporacion definitiva a una familia estable. Bajo los
nombres de legitimacion adoptiva (Brasil, Chile y Uruguay), adopcion plena
(Argentina, Costa Rica y Venezuela), adopcién privilegiada (Republica Dominicana),
o arrogacion de hijos (Bolivia), estas legislaciones organizan una forma de adopcion
gue establece un simil con la filiacion y reservandola solamente en favor de nifios
abandonados, huérfanos de padre y madre e hijos de padres desconocidos, es
decir, situaciones de hijos desamparados. Sus caracteristicas principales son: 1)
naturaleza institucional del vinculo, funddndose el mismo en un procedimiento
judicial; 2) incorporacion definitiva del menor a la nueva familia, asimilandose al hijo
nacido del matrimonio; 3) no revocabilidad del vinculo de adopcién™4>.

Sin embargo, para el presente estudio y desde derecho comparado, paises
latinoamericanos como Argentina y México establecen la revocatoria de la adopcion
(simple) en casos excepcionales, con causales pre- establecidas:

144 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia. Libreria
Ediciones del Profesional Ltda. 152 edicion. 2014. Pag.: 138 y 139.

145 SAJON, Rafael y CALVENTO, Ubaldino. Legislacion atinente a menores en las Américas.
Montevideo. 1977. Pag.: 29.
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ARGENTINA MEXICO

Articulo  335.-Es  revocable la|La adopcibn simple permite la
adopcion simple: revocacion restituyendo todo al estado

a)

Cbédigo para impedir la a) Si ambas partes estan de
sucesion; acuerdo;

b) Por haberse negado alimentos b) Sise demuestra que existe peligro
sin causa justificada; para el menor;

c) Por peticién justificada del c) Por ingratitud, esto significa (Art
adoptado mayor de edad; 406):

d) Por acuerdo de partes - Cometer un delito en contra de
manifestado judicialmente, la honra y bienes del adoptante.
cuando el adoptado fuera - Denunciar al adoptante aunque
mayor de edad. el delito se pruebe.

- Si se rehdsa a dar alimento
La revocacion extingue desde su cuando el adoptante cae en
declaracion judicial y para lo futuro pobreza.

todos los efectos de la adopcion.

Ley 24.779 de 1997 Articulo 405 Cédigo Civil

en que estaban antes de que se
Por haber incurrido el adoptado | efectuara. La adopcion se revoca o
o el adoptante en indignidad de | extingue:

los supuestos previstos en este

Igualmente, la Ley 7613 (articulos 9 y 11) de Chile permite la nulidad e impugnacion
de la adopcién, y oposicion de la misma. La nulidad opera cuando no se retinen los
requisitos de la adopcién, y corresponde a todo aquél que tenga interés. La
impugnacién de la adopcion se produce una vez consolidado el proceso de
adopcion, cuando la misma no es beneficiosa para el adoptado!#6. A la par, el art.
32 de la Ley de la adopcién establece que la adopcion puede expirar cuando4’:

1.

2.

Por voluntad del adoptado, manifestada en escritura publica dentro del afio
siguiente a la cesacion de la incapacidad.

Por consentimiento mutuo del adoptante y del adoptado mayor de edad
que conste en escritura publica.

Por sentencia judicial que prive al adoptante de la patria potestad en los
casos contemplados en el articulo 267 del CC; y

Por sentencia judicial que declare la ingratitud del adoptado para con el
adoptante.

146 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho de Familia. Editorial Nascimento. Santiago de
Chile, 1946. Pag.: 479 a 481.
147 |bidem. P&g.: 482.
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Esta informacién en derecho comparado, contrastada con nuestra legislacion.
Hacen concluir que, si bien es cierto en Colombia se abolio la adopcion simple por
una serie de inconvenientes surgidos y relatados de manera detallada en el tomo
de Derecho de Familia de Arturo Valencia Zea'#®, es importante resaltar que la
misma en el caso mexicano se extingue si se demuestra que existe peligro para el
menor, abriendo el camino en primacia de los derechos del hijo adoptivo.

Indistintamente, a nivel internacional existen precedentes jurisprudenciales que
permiten la revocatoria de la adopcion en la etapa administrativa. Un ejemplo es la
Sentencia del 13/01/2009 Temenuzhka Ivanchova Todorova Vs. Corte Italiana, No.
33932/06, en la cual la Corte Europea de Derechos Humanos establece la
revocabilidad de la adopcion por el arrepentimiento de dar en adopcion al hijo, aun
trascurrido un tiempo prudencial.

En Colombia es importante resaltar algunos antecedentes que posibilitan el camino
de la revocatoria de la adopcidn:

La sentencia T-115 de 22 de febrero de 2007, la Corte Constitucional en la Sala
Novena de Revision, siendo Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez,
preciso:

“Por supuesto, cuando se investigan posibles irregularidades en la conducta y gestiones
de un padre respecto del hijo, sobrevendra un dilema y una tension juridica entre el
derecho a tener una familia y no ser separado de ella y las férmulas de salvaguardia
aplicables; para dar solucién a tal conflicto el operador judicial o0 administrativo debe
actuar con extrema cautela y prudencia, y sustentar cuidadosamente cudl es la medida
mas apropiada para amparar los derechos del nifio o nifla. En cualquier caso, la
intervencion de la sociedad y el Estado en defensa del menor no puede engendrar un
dario mayor de aquel que hubiere sido ocasionado por su padre o madre”.

Un segundo antecedente es la sentencia de la Corte Constitucional, T-844 del 8 de
noviembre de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, la cual inicia el
camino de la posibilidad de la revocatoria de la adopcién en situaciones
excepcionalisimas. Este antecedente evidencia un problema en su aplicacién, en el
gue se ordena la ubicacion del nifio, nifia o adolescente en su medio familiar, para
tratar de evitar la adopcion, sin sefialar cuanto tiempo se requiere para ello, vacio
que fue desarrollado por la Ley 1753 de junio 9 de 2015, que en su articulo
sobre ubicacién en medio familiar, que modificd el articulo 56 de la Ley 1098 de
2005, el cual establece:

“ARTICULO 56. Ubicacion en medio familiar. Es la ubicacién del nifio, nifia o adolescente
con sus padres, o parientes cuando estos ofrezcan las condiciones para garantizarles el
ejercicio de sus derechos y atendiendo su interés superior.

La busqueda de parientes para la ubicacién en medio familiar, cuando a ello hubiere lugar,
se realizara en el marco de la actuaciéon administrativa, esto es, durante los cuatro meses

148 \VALENCIA ZEA, Arturo y Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil Familia, 72 edicion. Bogota.
Editorial Temis. 1995. Pag.: 556 a 558.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/t-844_1911.htm#Inicio
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gue dura la misma, o de la prérroga si fuere concedida, y no sera excusa para mantener al
nifio, nifia o adolescente en situacion de declaratoria de vulneracion. Los entes publicos y
privados brindaran acceso a las solicitudes de informacién que en dicho sentido eleven las
Defensorias de Familia, las cuales deberan ser atendidas en un término de diez (10) dias.
El incumplimiento de este término constituira causal de mala conducta.

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

Es decir, a la autoridad administrativa se le otorga un término muy corto en meses,
para realizar el proceso de restablecimiento de derechos, y dentro del mismo la
labor de ubicar los parientes del posible adoptado.

El tercer antecedente que abri6 el camino de revocatoria de la adopcién es
desarrollo de la sentencia mencionada, ya que el ICBF desarrolla el concepto 126
de 13 de agosto de 2012, antecedente administrativo que debe analizarse de forma
detenida por la importancia y trascendencia que tiene.

A continuacién, se extraen los apartes mas relevantes del concepto 126 de 13 de
agosto de 2012, del Instituto Colombiano De Bienestar Familiar — ICBF:

“(...) PROBLEMA JURIDICO

¢, Cudl es la herramienta juridica apropiada para corregir aquellos yerros cometidos en el
trdmite del Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos, en sus diferentes
etapas (en trdmite, con declaratoria de adoptabilidad en firme sin homologacion, con
declaratoria de adoptabilidad en firme con homologacion) que ponen en situacion de
vulnerabilidad los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes?

ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

(...) La Convencién sobre los Derechos del Nifio en el numeral primero del articulo tercero
establece que "(...) todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior
del nific" (subrayado fuera de texto).

(...) La Corte Constitucional en la sentencia T-844 de 2011 analizé los hechos materia de la
accion de tutela instaurada por una ciudadana contra el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y el Juzgado Noveno de Familia del Circuito de Ciudad Verde.

Frente al andlisis de los hechos y con base en los principios constitucionales de los nifios,
las nifias y los adolescentes, la Corte Constitucional realizé un estudio a partir del anterior
Cadigo del Menor y el actual Cadigo de la Infancia y la Adolescencia.

En ese sentido, dentro de los argumentos expuestos por la Corte, resulta importante resaltar:

"(...) En este orden de ideas, la sentencia referida sefiala que la accién estatal a favor de los
menores de dieciocho afios no puede dirigirse exclusivamente a la implementacion de
medidas de restablecimiento de derechos como la ubicacién de los nifios, nifias y
adolescentes afectados en centros de emergencia, hogares de paso o disponiendo su
adopcion, pues, a pesar de tratarse de mecanismos legitimos y necesarios en algunos casos


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0012_1991.htm#3
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/t-844_1911.htm#Inicio
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para proteger efectivamente sus derechos frente a peligros o amenazas verdaderamente
reales contra  sus  derechos fundamentales, esas medidas estatales
deben prioritariamente ser aquellas que "les faciliten a los padres poder cumplir con sus
deberes constitucionales y legales en relacion con la prole, y al mismo tiempo, suplir las
necesidades economicas del nucleo familiar (vr. Programas de madres comunitarias,
jardines del ICBF, etc.),"

(...) En suma, la Corte determind que la preservacion de la unidad familiar, desde la
perspectiva iusfundamental del derecho, genera para las autoridades publicas competentes,
un deber general de abstencién, que se traduce en la prohibiciéon de adopcion de medidas
infundadas e irrazonables de restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes; y, por otra parte, desde la faceta prestacional, el Estado debe implementar
acciones positivas, dirigidas a mantenerla y preservarla. De tal suerte que el accionar de las
autoridades publicas competentes en materia de infancia y adolescencia, no puede ser ajeno
a la existencia de una realidad social consistente en que miles de familias colombianas no
cuentan con los recursos econémicos suficientes para cumplir ciertas obligaciones pero que
ello no puede tener como consecuencia la separacion de las familias que se encuentren en
esa precaria situacion,1yjdebe buscarse la preservacion de la unidad familiar, implementando
programas de apoyo para las mismas.

(...) En ese contexto, Unicamente se podia declarar la situaciéon de abandono cuando en el
proceso administrativo se lograra demostrar claramente que el nifio o nifia de que se trate,
carecia de las personas que por ley estan llamadas a satisfacer sus necesidades basicas,
esto es, que el nifio o la nifia ha sido, en efecto, abandonado. En cualquier caso, en el tramite
gue conducia a la declaracion de situacion de abandono, los funcionarios administrativos
debian -y hoy también- observar estrictamente la Constitucion y, en especial, el derecho
constitucional fundamental al debido proceso y a la prevalencia de la unidad familiar.

(...) En otras palabras, la declaracion de adoptabilidad sélo se impone cuando existe
evidencia clara de que ni los padres bioldgicos ni la familia extensa ni las personas que de
hecho se han ocupado de su crianza, estan en la capacidad de garantizar sus derechos —
capacidad que nada tiene que ver con lo econémico- o que de permanecer en la familia
biolégica o de crianza conlleve para el nifio o para la nifia un riesgo insuperable que el Estado
esta en la obligacion de evitar.

(...) Por tanto, el ICBF estaba en la obligacion de analizar la situaciéon de la familia extensa
de la nifia y determinar si para la proteccion de sus derechos se podia optar por otras
medidas de proteccion distintas a la adopcion, tales como entregar la custodia a su familia
extensa y brindarles el apoyo necesario para preservar dicho vinculo, por ejemplo, apoyo
psicoldgico, terapias familiares, sensibilizacion a los familiares que cuidaban a la nifia; como
también brindarle a la menor de dieciocho afios todos los cuidados especiales que requeria
para atender sus necesidades y propender por su desarrollo armoénico e integral, sin que ello
implicara la separacion de su nucleo familiar, como en efecto ocurrié, sin una motivacion
razonada y evidente para ello. El ICBF no demostrd, como ya se sefialé en otro aparte de
este fallo, que la medida que mejor se ajustaba al/establecimiento o proteccién de los
derechos de la nifia era la adopcién.

(...) En ese sentido, corresponde al Director del Instituto de Bienestar Familiar tomar todas
las previsiones para que casos como el que es objeto de andlisis no se vuelvan a presentar.
En ese sentido, se impone el disefio de protocolos de actuacion que permitan a los
Defensores de Familia cumplir su importante rol en lo que hace a la protecciéon y
restablecimiento de derechos de nuestros nifios, nifias y adolescentes".

En ese orden de ideas, esta Oficina Asesora Juridica mediante memorando con radicado
No. 002540 del 14 de febrero de 2012 realiz6 una serie de recomendaciones a la Direccién
de Proteccion, a partir de los pardmetros dados por la Corte Constitucional respecto al
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proceso administrativo de restablecimiento de derechos y al proceso de adopcion, donde se
hicieron entre otras las siguientes consideraciones:

“(....) El fallo debe servir al Instituto para verificar los procesos y protocolos existentes en
estos temas, considerando que las acciones de tutela, si bien son resoluciones en un caso
particular, no limitan el sentido a las partes que intervienen sino que sostiene la pretension
de correccién de una situacion inconstitucional, disponiendo una decision para que
situaciones del mismo orden como la ocurrida con la menor, tengan un amparo frente a los
jueces.

Si bien el fallo, que debe la atencién por la muy nutrida jurisprudencia citada, es a la postre
una nueva variable que debe ser tenida en cuenta para los programas de restablecimiento y
en especial lo relacionado con la adopcién, pues reconoce que aunque la reforma introducida
al Decreto 2737 de 1989 en el afio 2006 supone la irrevocabilidad de la adopcion, esta puede
excepcionalmente ser revocada cuando sea contraria al interés superior del menor y
se desconocen los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente y los de su
familia en el tramite de adopcion. (...)".

De acuerdo con lo anterior, se presentaron las siguientes recomendaciones:

- Escuchar al nifio, nifia y adolescente.

- Obligacion de informacion.

- Averiguaciones e investigaciones.

- Indagacion del entorno familiar.

- Poner en conocimiento de este fallo a los defensores de familia.

- Capacitacion del lineamiento técnico administrativo del programa de adopciones.

Andlisis de las situaciones planteadas por la Subdireccién de Adopciones

La Subdireccibn de Adopciones presenta las siguientes situaciones que deben ser
analizadas, con el fin de determinar la via juridica para la solucién de cada una de ellas, a
saber:

Situacion No. 1: "Procesos en que no se ha resuelto la situacion juridica del nifio, nifia o
adolescente".

Situacion No. 2 "Procesos con fallo de situacion de adoptabilidad en firme sin
homologacion".

Situacion No. 3: "Procesos con fallo de situacién de adoptabilidad en firme en razon a
homologacion del Juez de Familia".

Situacion No. 4: “Procesos con fallo de situacion de adoptabilidad en firme en razén a ser
definidos por el Juez de Familia por pérdida de competencia de la autoridad administrativa”.
Situacion No. 5: "Procesos con sentencia de adopcion emitida por el Juez de Familia".

De acuerdo a las situaciones aqui planteadas, es importante precisar que ante un defecto
en el cual se ha incurrido, no se puede considerar que este resulte inamovible en desmedro
de uno de los principios de mayor intensidad de nuestra Carta Politica, como lo es, el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes; pues lo cierto es que en cualquiera de las
situaciones planteadas, se advierte claramente que su no correccion implicaria la vulneracion
de derechos de orden constitucional, tal como el de la preservacion de la unidad familiar.

(...) En primer lugar, habria que acordar que un principio es una regla ideal, y como tal
se debe procurar las condiciones mas favorables para el pleno desarrollo de los
derechos, en el caso que nos ocupa, el garantizar el pleno ejercicio de los derechos de
nuestros nifios, nifias y adolescentes.

Pues bien, los principios desde un punto de vista mas técnico son mandatos de
optimizacion,[14 es decir, que estos obligan a "hacer aquello que sea necesario para que los
estados de cosas ideales se realicen en la mayor medida posible", los imperativos
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contemplados en la Constitucion Politica no podrian ceder ante criterios de legalidad, cuando
lo que se procura es mantener la integridad de los derechos de sujetos de mayor proteccion,
motivo por el cual para las autoridades deben gozar de un tratamiento y rango preferencial.

Situacion No. 1: "Procesos en que no se ha resuelto la situacion juridica del nifio, nifia o
adolescente".

La Subdireccion de Adopciones sugiere que: "Es importante tener en cuenta que en estos
procesos procede el saneamiento de la actuacién administrativa inclusive con la revocatoria
directa de oficio desde la decisién que vulnera el ordenamiento constitucional y legal vigente,
igualmente, procede entre otros aspectos, aplicar lo ordenado en los articulos 53 y siguientes
y el articulo 103 de la Ley 1098 de 2006 para el cambio de medida o medidas a favor del
nifio, nifia o adolescente. Lo anterior sin perjuicio del recurso de reposicién procedente ante
la misma autoridad y de la homologacién ante el Juez de Familia, previstos para el fallo del
proceso en la misma Ley”.

Sea lo primero precisar que para ésta Oficina la hipétesis aqui planteada va encaminada a
determinar cudl es la mejor solucion juridica a favor del interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes, en aquéllos casos donde se observa algun yerro en el proceso administrativo
de restablecimiento de derechos, o se ha tomado alguna medida de proteccién de caracter
provisional que esta vulnerando los derechos del nifio, nifia o adolescente.

En ese sentido, bien puede el funcionario administrativo proferir un auto de tramite en el que
ordene subsanar los defectos procedimentales en los que ha incurrido, tales como, falta de
notificacion a las partes, falta de vinculacion de la familia extensa, entre otros, claro esta,
dentro del término contemplado en el articulo 100 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
para proferir la decision de fondo.

Situacion No. 2. Procesos con fallo de situacion de adoptabilidad en firme sin
homologacion”.

La Subdireccion de Adopciones propone como solucién juridica que: "procede la revocatoria
directa desde la decisién que vulnera el ordenamiento constitucional y legal vigente,
igualmente, procede dar aplicacion a lo ordenado en los articulos 53 y siguientes y 103 de
la ley 1098 de 2006, para el cambio de medida o medidas a favor del nifio, nifia o
adolescente. Sin perjuicio del recurso de reposicion procedente ante la misma autoridad y
de la homologacion ante el Juez de Familia previstos para el fallo del proceso en la misma

Ley".

(-..) Enrelacion con la competencia, se reitera lo dicho con anterioridad sobre la legitimidad
gue tiene el defensor de familia para actuar en beneficio de la proteccion integral del nifio,
nifia o adolescente, en los términos del articulo 53, numeral 6 del cédigo, segun el cual, en
materia de adopcién, el Defensor de Familia puede adoptar cualquier medida que les
garantice la proteccién integral de sus derechos; finalmente, no existe disposicién conocida
gue haga irrevocable la declaratoria de adoptabilidad como si lo es, por expresa disposicién
legal, la sentencia del juez de familia que declara la adopcion.

Por el contrario, el articulo 103 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia establece
claramente el "caracter transitorio de las medidas" y abre la posibilidad de que la autoridad
administrativa las modifique o suspenda, consagrando este articulo como Unica excepcion a
la regla la declaratoria de adoptabilidad, cuando esta, haya sido homologada por parte del
juez. Esta interpretacién es acorde con lo sefialado por la Honorable Corte Constitucional en
sentencia T-572 de 2010, en la cual se afirma:

"(...) de acuerdo con el articulo 103 de la nueva Ley de Infancia y Adolescencia, vigente y
aplicable en este momento, la regla es el caracter transitorio de las medidas de proteccion,
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y para que la declaratoria de adoptabilidad (antes declaratoria de abandono) quede en firme
y adquiera el caracter de irrevocable, debe ser homologada por un juez, situacién que no se
presenta en este caso".

Dicho lo anterior, se hace necesario profundizar en el analisis del articulo 103 en comento,
con el objeto de establecer porque este articulo se constituye como la medida adecuada
para que el defensor de familia modifique o suspenda la declaratoria de adoptabilidad que
se tomé con desconocimiento de los criterios jurisprudenciales que hacen parte integrante
de la ley material segun lo explicado con anterioridad.

Sea lo primero advertir que el defensor de familia adopta una medida de proteccién con base
en circunstancias facticas que dan cuenta de la vulneracion o riesgo de vulneracion de los
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes que dicho sea de paso deben
estar debidamente probados, pero ademas, la adopta con base en la normativa legal y
constitucional vigente y con acatamiento de la jurisprudencia que le asigna los parametros
sobre los cuales debe realizar su actuacion.

Asi pues, la autoridad administrativa puede recurrir al articulo 103 cuando quiera que en
relacion a la declaratoria de adoptabilidad, este demostrada la alteracion de las
circunstancias que dieron lugar a ellas, en el entendido de que dicha alteracion incluye
también aquellas situaciones juridicas que en el momento fueron determinantes para tomar
la decision pero que solamente con posterioridad han sido identificadas.

(...) En conclusion, cualquier autoridad administrativa que en cualquier momento o instancia
del tramite administrativo, identifique una posible vulneracion de los derechos
iusfundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, debera informar con la mayor celeridad
al defensor que impulso la medida, para que revise la actuacion, y de ser necesario, a la luz
de los fundamentos legales que le otorga el articulo 103 y 53 #6 del Cdodigo de la infancia y
la Adolescencia y su interpretacion constitucional aqui sefialados, modifique la medida de
declaratoria de adoptabilidad que no ha sido homologada por el juez y las medidas de
restablecimiento ordenadas en la misma.

Situacion No. 3: "Procesos con fallo de situacion de adoptabilidad en firme en razén a
homologacion del Juez de Familia".

La Subdireccién de Adopciones en este evento sugiere que: "No procede la Revocatoria
Directa conforme a la advertencia consagrada en el inciso segundo del articulo 103 de la ley
1098 de 2006 (Este articulo no se aplicara cuando se haya homologado por el Juez la
declaratoria de adoptabilidad o decretado la adopcién). Adicionalmente, dada la naturaleza
juridica de la decision y de la autoridad que la emite el Juez de Familia".

En este caso consideramos que no es procedente la aplicacion de la figura de la revocatoria
directa del acto administrativo por el cual se declar6 en situacién de adoptabilidad al nifio,
nifia o adolescente, por las razones que se exponen a continuacion:

En este evento, aun cuando no es posible anticipar la decision del juez, si es posible asegurar
gue su decisidén debe estar sujeta a las normas constitucionales y legales y a las subreglas
de la jurisprudencia de las altas cortes, por esta razon, es necesario que la solicitud a
presentar, se realice con total claridad y especificacién sobre los defectos de cada caso en
particular, si estos son defectos procedimentales, facticos, error inducido falta de motivacion
o cualquier otro que afecta gravemente el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente.

Situacion No. 4: "Procesos con fallo de situacion de adoptabilidad en firme en razén a ser
definidos por el Juez de Familia por pérdida de competencia de la autoridad administrativa".
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La Subdirecciébn de Adopciones sostiene en esta situacion que: "No procederia la
Revocatoria Directa conforme a la naturaleza juridica de la decisién y de la autoridad gue la
emite: El Juez de Familia".

En el articulo 100 del Cadigo de la Infancia y la Adolescencia se establece el tramite que se
debe seguir durante los procesos administrativos de restablecimiento de derechos. En
efecto, en el paragrafo 20 del citado articulo se contempla que vencido el término para fallar
o para resolver el recurso de reposicién sin haberse emitido la decisidn correspondiente, la
autoridad administrativa perdera competencia para seguir conociendo del asunto y debera
remitir de forma inmediata el expediente al Juez de Familia, para que de oficio adelante el
proceso respectivo.

En ese evento, el Juez de Familia es la autoridad que adelanta el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos y define la situacioén juridica del menor de edad, por ello, no se
esta ante un acto administrativo sino frente a una decisién de caracter judicial.

De ahi que, el articulo 119 del Cdadigo de la Infancia y la Adolescencia establezca que le
corresponde al Juez de Familia en Unica instancia resolver sobre el restablecimiento de
derechos del nifio, nifia 0 adolescente, cuando el Defensor o el Comisario de Familia haya
perdido competencia.

Respecto a los fallos emitidos por los administradores de justicia, el ordenamiento juridico
contempla el recurso _extraordinario de revision, el cual segun la Corte Constitucional, es
un "mecanismo excepcional contra la inmutabilidad de la cosa juzgada, por la ocurrencia de
hechos y conductas contrarios a derecho que, una vez configurados, desvirtian la
oponibilidad de la sentencia, y por ende, la seguridad juridica que le sirve de fundamento, al
carecer de un elemento esencial: la justicia que debe inspirar toda decision judicial”.

Por lo anterior, cuando el defensor de familia hubiere perdido la competencia, y se identifique
algun verro en la decisién adoptada por parte del juez, con grave perjuicio de los derechos
iusfundamentales del nifio, nifia 0 adolescente, es necesario dar a conocer esta circunstancia
al mismo juez que resolvid sobre el restablecimiento de los derechos, y en el mismo escrito
solicitar se realice la verificacion de la decision adoptada, con fundamento en el articulo 138.
OBLIGACION ESPECIAL PARA LAS AUTORIDADES COMPETENTES DE
RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS, que establece que "En todos los casos y de manera
inmediata a su conocimiento, la autoridad competente deberé realizar la verificacion de la
garantia de derechos ordenada en el articulo 52 de esta ley", como quiera que en este caso
particular, la autoridad que realizé el restablecimiento de derechos, es el juez de familia en
Unica instancia.

En concordancia con lo anterior, el articulo 121 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
sefiala que: "los asuntos a que se refiere esta ley se iniciaran a instancia del Defensor de
Familia, del representante legal del nifio, nifia 0 adolescente, o de la persona que lo tenga
bajo su cuidado. El juez podra iniciarlos también de oficio". (Subrayas fuera del texto).

No obstante lo anterior, ante la negativa del Juez de Familia de revisar su propia decision
gue adoptd en calidad de autoridad competente de restablecimiento de derechos ante la
pérdida de competencia del Defensor o el Comisario de,szla via mas expedita para
restablecer los derechos fundamentales del nifio, nifia o adolescente, que se encuentran
vulnerados, es la accidn de tutela por evidenciarse la existencia de causales especificas de
procedibilidad de la accion. Y es que la accién de tutela esta prevista en la Constitucion
Politica como un mecanismo para proteger de forma inmediata y efectiva los derechos
fundamentales de las personas, cuando estos, fueren desconocidos o amenazados por
cualquier autoridad publica o por los particulares, excepto si el titular de los derechos tiene
la posibilidad de hacerlos valer por otros medios legales.
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Bajo las anteriores consideraciones, se puede determinar que el nifio, nifia 0 adolescente o
las partes dentro del referido proceso, no cuentan con otro medio juridico de impugnacion
en contra de la decision que profiere el Juez de Familia en declarar en adoptabilidad al menor
de edad, por lo que, se tendra que acudir a la accién constitucional de tutela para
salvaguardar el debido proceso, en el evento en que el Juez decida no modificar su decision.

Situacion No. 5: "Procesos con sentencia de adopcién emitida por el Juez de Familia".

Por dltimo, la Subdireccion de Adopciones indica que: "En este caso, los procesos no podran
ser objeto en razén a la reserva prevista en los articulo (sic) 81y 75 de Ley 1098 de 2006.
Las acciones que pueden adelantarse para levantar la reserva de los documentos y
actuaciones de un proceso de adopcion, asi como la facultad para dicho proposito, se
encuentran expresamente sefialadas en los citados articulos".

Respecto a la situacion planteada, resulta importante denotar que esta clase de procesos
termina con la sentencia de adopcion emitida por el Juez de Familia, que produce como
efectos juridicos los establecidos en el articulo 64 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, ademas de la irrevocabilidad de la relacion paterno-filial entre personas que
no la tienen por naturaleza en virtud del articulo 61 de la misma ley.

Asi las cosas, en virtud del blogue de constitucionalidad y de lo establecido en la Carta
Politica, esta Oficina considera que como regla general debe primar la seguridad juridica que
le asiste a los fallos emitidos por los Jueces asi como la prevalencia de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes.

No obstante lo anterior, no se puede desconocer lo sefialado por la Corte Constitucional en
la sentencia T-844 de 2011, respecto al desconocimiento de los derechos fundamentales de
los nifios, nifias y adolescentes en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos
gue trajo como consecuencia la sentencia de adopcion:

“La irrevocabilidad de la adopcién no significa que en los casos en donde se han
desconocido los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente y los de su familia,
ésta no sea procedente como algo excepcionalisimo, asi como cuando los hechos que
puedan dar origen a ella no pueden alegarse al interponer el recurso extraordinario de
revisién contra la sentencia judicial que declara la adopcion. Lo anterior significa que la
irrevocabilidad no se puede oponer cuando las actuaciones surtidas al interior del proceso
administrativo de proteccion han desconocido los derechos fundamentales del nifio, nifia y
adolescente (...).

Lo anterior no significa que en casos excepcionalisimos los jueces de familia vy
subsidiariamente los de tutela, puedan para dar prevalencia a los derechos de los
nifios, nifias y adolescente adoptados y revocar una adopcién. Para ello serd necesario
demostrar defectos de tal naturaleza que, al igual que sucede con las providencias judiciales,
permitan afirmar sin lugar a hesitacion que el procedimiento tanto administrativo como
judicial resulta abiertamente contrario a su objeto: el restablecimiento de los derechos del
nifio, nifia y adolescente”.

Conforme a ello, en casos que tengan las caracteristicas referidas por la sentencia en
comento, se concluye que la autoridad administrativa, en su funcion de verificacion reiterada
a lo largo de este documento, debera realizar un andlisis riguroso, si tiene conocimiento de
los mismos, a efectos de demostrar la existencia de una vulneracién flagrante del interés
superior del nifio, nifia 0 adolescente durante el proceso administrativo de restablecimiento
en los cuales exista sentencia de adopcion, y en seguida poner en conocimiento de esta
situacion al Juez que declaré la adopcién para que este la revoque, si a ello hay lugar
conforme con lo sefialado por la Corte en su jurisprudencia respecto a la excepcionalidad de
la irrevocabilidad de la adopcién. Todo esto, sin perjuicio de lo afirmado en la situacion


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr001.htm#81
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr001.htm#75
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr001.htm#64
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006_pr001.htm#61
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/t-844_1911.htm#Inicio

61

numero 4 acerca de la pertinencia de que ante la negativa del Juez de Familia de revocar su
decision, el defensor de familia interponga la accion de tutela con el objeto de restablecer los
derechos fundamentales del nifio, nifia o0 adolescente, que se encuentran vulnerados, si lo
encuentra procedente, a la luz de las sub reglas jurisprudenciales sobre las causales
genéricas de procedibilidad de la accion de Tutela contra providencias judiciales”.

Del concepto del ICBF se puede concluir que existen formas de revocatoria directa
y otras a través de la accion de tutela, dependiendo de la etapa administrativa o
judicial en la que se encuentre un nifio, nifia o adolescente. Por ello, dichas acciones
proceden de oficio por parte del Juez o Defensor de Familia, o ante el juez por
solicitud de las partes del proceso judicial como son: el Defensor de Familia, el
representante legal del nifio, nifia o adolescente, o de la persona que lo tenga.

Ahora bien, el mismo concepto del ICBF plantea la posibilidad en la etapa post-
adopcién, es decir, una vez ejecutoriada la sentencia, y sélo en casos
excepcionales, para el caso de violacién de derechos fundamentales de nifios, nifias
o adolescentes, la posibilidad de revocar la sentencia directamente el juez o la
posibilidad de interponer una accion de tutela, aunque procedimentalmente no
desarrolla en detalle dicha acciones. Notese que no incluye esta posibilidad cuando
se presenta maltrato fisico, moral o abuso del nifio, nifia 0 adolescente adoptado
por parte de su familia adoptiva, una vez se consolida la etapa judicial.
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Capitulo 4:
Principio de proteccion a la integridad de los nifios, nifias y adolescentes Vs
situaciones de maltrato por parte de los padres adoptantes al hijo adoptado.

Se han presentado antecedentes de maltrato de hijos adoptivos, una vez se
encuentra finalizada y consolidada la fase judicial del proceso de adopcion, los
cuales cuestionan la primacia de la caracteristica de la irrevocabilidad de la
adopcién, frente a la proteccibn y bienestar integral de los nifios, nifias y
adolescentes dados en adopcion.

4.1 Vulneracion del principio de proteccién a la integridad de los nifios, nifias
y adolescentes frente a situaciones de maltrato.

La adopcion debe analizarse desde una mirada mas alla de lo legal, previamente a
recopilar los principios de proteccion de los infantes. De esta manera, Jaime
Buenahora Febres-Cordero!#® estudia las implicaciones no sélo juridicas, sino
también socioldgicas de la adopcion. Indica que la importancia de la adopcién radica
en gue es un instrumento, por medio del cual se procura atenuar la situacion de los
nifios desprotegidos, al tiempo que es una alternativa para las parejas estériles o en
general con problemas de procreacion, mientras juridicamente corresponde a un
conjunto de normas cuyo desarrollo implica el establecimiento entre dos personas.

Sin embargo, una de las implicaciones mas grande es la garantia de los derechos
del hijo adoptivo antes que del adoptante, cambiando actualmente el paradigma de
la adopcion. Dentro de estas garantias se encuentra el principio de proteccién a la
integridad de los nifios, nifias y adolescentes. Al respecto Pedro Lafont Pianetta®?,
indica que existe una proteccion tanto general como espacial consagrada en la
Constitucion Politica de 1991 para los nifios, nifias y adolescentes, entre las que
hace parte el derecho a la integridad, sin distincion de ninguna especie. Luego de
alli se encuentra recogida la integridad fisica, psiquica, moral e interna de las
personas, y en particular la de los menores. Igualmente este autor, sefiala cada uno
de los tramites establecidos en la jurisdiccion de familia, cuando se amenazan o
vulneran estos derechos de los nifios, nifias o adolescentes.

Estos derechos deben ser analizados en los nuevos marcos tedricos. Por ello en la
Tesis de Grado de Mario Andrés Castro y Juanita Hernandez Vidal'®! se compara

149 BUENAHORA FEBRES-CORDERO, Jaime. La adopcién. Implicaciones juridicas y sociol6gicas.
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150 L AFONT PIANETTA, Pedro. Derecho de Familia. Tomo Ill. Libreria Ediciones del Profesional.
2012.

151 CASTRO, Mario Andrés y HERNANDEZ VIDAL, Juanita. Los derechos de la Infancia y la
adolescencia en Colombia como sistema constitucional. Universidad Externado de Colombia. 2010.
Pag.: 147 a 184.
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el nuevo paradigma del Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, en contraste con el
paradigma anterior del Codigo del Menor. Este nuevo paradigma presenta algunos
ejes fundamentales entre los que se encuentra el interés superior del menor, el cual
se encuentra integrado a un sistema internacional de derechos de la infancia y la
adolescencia, que irradia como principio rector y principal al resto de la
normatividad.

El principio del interés superior del nifio, tiene su primer antecedente a nivel mundial
con la primera jurisdiccién de menores en lllinois en 1899%%2, Sin embargo este
principio inicia desde una doctrina que considera al menor como objeto de control y
prevencion. Por ello, Emilio Garcia Méndez afirma que ‘la creacion del primer
tribunal de este tipo, en lllinois, EEUU, en 1899, constituye el punto cero de la
historia moderna del control de esta categoria vulnerable considerada como objeto
de la "proteccion-represion"53,

En Colombia, el primer antecedente legislativo de este principio se desarrollaba en
la Ley Organica de la Defensa del Nifio'®*. Actualmente es desarrollado con el
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 8:

“Interés superior de los nifios, las nifas y los adolescentes. Se entiende por interés superior
del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes”.

Ahora bien, en la historia juridica moderna, el principio de interés superior del nifio,
es pilar de la doctrina de proteccion integral. Asi, a nivel internacional dentro de una
concepcidon mas desarrollada, el alcance del interés superior del nifio y de la nifia,
lo desarrolla el Comité de los Derechos del Nifio (CDN), a través de la Observacion
General numero catorce (2013), “sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial”, especifica, entre otros aspectos, el alcance del
concepto “interés superior’ desde tres dimensiones:

i) como derecho sustantivo (la consideracion del interés superior se
convierte en una obligacion que debe ser reconocida por los Estados,
de aplicacién inmediata y que puede ser invocada ante un tribunal);

i) como principio juridico de interpretacion (en aquellas circunstancias
donde pueda ser admisible mas de una interpretacion respecto de la
aplicacién de un derecho, prevalecera aquella que reconozca de
manera mas efectiva el interés superior del nifio); y

152 GARCIA MENDEZ, Emilio. Entre el autoritarismo y la banalidad: Infancia y Derechos en América
Latina. En: GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOFF, Mary. “Infancia, ley y Democracia en América
Latina”. Tomo |. Temis. Bogota. 2004.

153 GARCIA MENDEZ, Emilio. La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio: del menor
como objeto de la compasion-represion a la infancia-adolescencia como sujeto de derechos. En:
“Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de la situacion irregular a la proteccion
integral”. Bogota. UNICEF. 1998.
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i) como norma de procedimiento (entrafia para el operador juridico, juez,
o autoridad administrativa, respecto de escenarios donde se deban
tomar decisiones que afecten a un nifio o nifia, que deben
considerarse las consecuencias para €l o ella, y contar con la
motivacion y justificacion del sentido de la decision).

Miguel Cillero Brufiol (2008, On Line), al ampliar el tema de los principios del Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia, sefiala que “los principios describen derechos: tales
como la igualdad, la proteccion efectiva, la autonomia, la libertad de expresiéon. En
el caso de la Ley 1098 de 2006 de Infancia, son principios de interés superior del
adolescente, la proteccibn integral, prevalencia de los derechos,
corresponsabilidad, exigibilidad de los derechos, el género, la responsabilidad
parental, cuyo cumplimiento es una exigencia obligatoria que se le debe hacer al
Estado, a la administracion, a la justicia, a la familia y a la sociedad”.

Ademas desarrolla la importancia de los principios cuando existan conflictos de
aplicacion relacionados con casos concretos, indicando que “Los principios en
nuestro medio ademas de ser normas de obligatoria aplicacion, son adecuados para
resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos, que en dado caso se
oponen o excluyen entre si, de manera que la aplicacion del principio define la
interpretacion y la solucion del caso planteado. Las normas o reglas juridicas son
prescripciones generales y abstractas que estan dadas para resolver los casos
concretos, a través de la aplicacion concreta del intérprete. Cuando un caso no tiene
solucién aparente en las normas vigentes, las normas vigentes son contradictorias
respecto de la solucion del caso, cuando las normas entran en contradiccion, se
presentan vacios o indeterminaciones que no permiten resolver el caso concreto, o
estamos ante un caso dificil, es precisamente en estos casos en los que mas
funcionan los principios del ordenamiento juridico, pues desempefian un papel
esencial al fundamentar los argumentos en los que se debe tomar una decisién>>.

Alessandro Baratta, al analizar si los nifios son 0 no considerados como parte
integrante en las relaciones de democracia, y como se entienden las relaciones
entre nifios y adultos, dentro de la doctrina de la proteccién integral de los nifios,
nifias y adolescentes que fue adoptada por la ONU en la Convencién en 1989, indica
que ‘el criterio del interés superior del nifio se convierte en el principio de la
relevancia universal, lo cual implica la transversalidad de las politicas publicas y de
las medidas internacionales dirigidas a la proteccién de los derechos de los
nifos™>e,

Pedro Lafont Pianeta, indica que el derecho de la infancia y la adolescencia es un
derecho de seguridad social que protege a nifios e infantes, el cual tiene como base
especial es el interés superior del menor.

155 Pag. 30.
15 BARATTA, Alessandro. Infancia y Democracia. GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOFF, Mary.
“Infancia, ley y Democracia en América Latina”. Tomo |. Temis. Bogota. 2004.
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Igualmente en materia jurisprudencial, este principio del interés superior, ha sido
desarrollado con mayor profundidad. Al respecto, José Francisco Acufia Vizcaya y
Estanislao Escalante Barreto, indican la importancia de revisar la doctrina de la
Corte Constitucional, debido a que han precisado el alcance y aplicacion del
principio, pero enmarcado desde la doctrina de proteccion integral, por ello indican:
“el principio del interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes no es un
principio nuevo en nuestro ordenamiento juridico, el mismo ha tenido un desarrollo
jurisprudencial importante, especialmente a nivel constitucional. Este principio hoy
debe valorarse en conjunto con las normas del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, teniendo en cuenta la finalidad de la nueva normatividad™>’.

Entre las sentencias mas destacadas al respecto, pueden enumerarse las
siguientes: T-068 de 2011, T- 1042 de 2010, T-671 de 2010, T-572 de 2010, T-968
de 2009, T-887 de 2009, C-804 de 2009, T-572 de 2009, T-090 de 2007, T-808 de
2006, T-466 de 2006, T-497 de 2005, C-997 de 2004, T-397 de 2004, T-292 de
2004, T-1078 de 2003, T-510 de 2003, T-503 de 2003, T-979 de 2001, T-941 de
1999, T-514 de 1998, T-477 de 1995, T-408 de 1995. A continuacion se
seleccionaron algunas de las mas destacadas:

La Sentencia T-408 de 1995 siendo Magistrado Ponente: T-408 de 1995 Eduardo
Cifuentes Mufioz, realiza un analisis del alcance del Cdodigo de la Infancia y la
Adolescencia, indicando que es “la garantia de un interés juridico supremo
consistente en el desarrollo integral y sano de la personalidad del menor”.

La sentencia de la Corte Constitucional, T-1078 de 2003, siendo Magistrado
Ponente: Alfredo Beltran Sierra, la cual hizo extensiva la licencia de maternidad a la
madre y padre adoptante (articulo 34 Ley 50 de 1990), asimilando la fecha del parto
a la entrega oficial del menor, basados en el interés superior indica en su tesis que:
“....Como se ha sefialado, una de las caracteristicas principales del principio del
interés superior del menor, segun las mas especializada doctrina, es que dicho
principio constituye un concepto relacional segun la cual la garantia de la proteccion
de ese principio se predica frente a la existencia de intereses que se encuentran en
conflicto, cuyo ejercicio de ponderacién debe ser guiado por la protecciéon de los
intereses del menor. Ciertamente, tratAindose de asuntos de menores, el principio
del interés general del menor debe orientar su decision en procura de proteger y
garantizar los derechos fundamentales de los nifios.....Si las autoridades
administrativas y judiciales, y en general quienes por cualquier motivo tienen que
tomar decisiones en las cuales se traten asuntos de menores, no tienen en cuenta
que sus derechos prevalecen sobre los demas, las sociedades entran en franca
decadencia al permitir que otras consideraciones primen sobre los derechos a la
vida, a la salud, a la integridad fisica, a la familia, a la recreacion, a la educacion, al
cuidado y al amor, de los nifios, asi como a no ser maltratados ni abandonados,

157 ACUNA VIZCAYA, José Francisco y ESCALANTE BARRETO Estanislao. Alcance del Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia En: “ICBF Alcance del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia”. Médulo
1. Primera edicion. 2008. Pag.: 35.
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mas aun cuando esas consideraciones, como en el caso que nos ocupa son
netamente econoémicas”.

La sentencia C-997 de 2004, que desarrolla las funciones de los servidores del
Sistema Nacional de Bienestar, quienes deben aplicar este principio dentro de
situaciones conflictivas, sefiala que “...dichas autoridades tienen altos deberes
constitucionales y legales en relacion con la preservacion del bienestar integral de
los menores que requieren su proteccion; deberes que obligan a los jueces y
funcionarios administrativos en cuestion a aplicar un grado especial de diligencia,
celo y cuidado al momento de adoptar sus decisiones, mucho mas tratandose de
nifios de temprana edad, cuyo proceso de desarrollo puede verse afectado en forma
definitiva e irremediable por cualquier decision que no atienda a sus intereses y
derechos”.

La sentencia T- 497 de 2005, enumera criterios para determinar el interés superior
del nifio, la nifia y el adolescente: “(1) la garantia del desarrollo integral del menor;
(2) la preservacion de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales del menor; (3) la proteccion del menor frente a riesgos
prohibidos; (4) el equilibrio con los derechos de los parientes biolégicos sobre la
base de la prevalencia de los derechos del menor; (5) la necesidad de evitar
cambios desfavorables en las condiciones presentes del nifio involucrado; y (6) la
necesidad de tener en cuenta las opiniones expresadas por el menor respecto del
asunto a decidir”.

Para determinar dicho principio, “basicamente son tres los criterios especificos (...),
estos criterios tienen como finalidad Ultima la de prestar la debida consideracion a
las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que en
tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo
el cuidado que requiere su situacion personal. Estos criterios son: (I) la necesidad
de preservar el derecho del menor a tener una familia y no ser separado de ella; (I1)
la traslacién del ambito de proteccién del derecho a la familia del menor hacia su
familia de crianza y, finalmente, (lll) la necesidad de que existan razones poderosas
gue justifiquen la intervencion estatal en las relaciones familiares de crianza del
menor”.

Es decir, todo tipo de decisiones deben girar en torno de la prevalencia de los
derechos del hijo adoptivo.

4.2 Aspectos relevantes de la psicologia de la familia y la adopcion.

Desde un punto de vista psicolégico, la instituciéon de la familia es muy relevante
debido a que:

“es el primer entorno natural en donde los miembros que la forman evolucionan y se
desarrollan en términos afectivos, fisicos, intelectuales y sociales, segin modelos
vivenciados e interiorizados. Cada familia es un sistema abierto en continuo movimiento,
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cambio y reestructuracion, en busca de una estabilidad y equilibrio, entre todos los miembros
gue la componen y el entorno social en el cual viven. Ademas ha sido descrita, como sistema
social universal, ya que es la base en que se han cimentado hasta ahora todas las
sociedades. Puede considerarse, a su vez, un macrocosmos social ya que en su interior se
reproducen relaciones sociales con una diferenciacion de los roles en funcién de la edad,
sexo, etc. Por lo demas, se ha reconocido que la familia generalmente es la mayor fuente de
apoyo social y personal de que pueden disponer las personas, tanto en los periodos de
independencia como en los de dependencia (nifiez, enfermedad, desempleo, etc.), y que los
procesos que tienen lugar al interno de ella son interactivos, de forma que cualquier evento
que afecte a uno de sus miembros repercute de una u otra manera en todos los demas ...
Igualmente “a la familia también se le conoce como “grupo primario”, debido a que
generalmente constituye el primer grupo al que pertenece una persona y, también, a que
éste grupo se considera generalmente prioritario respecto a otros grupos en los que sus
integrantes pueden participar™S8.

Cada familia al interior crea sus propios roles, reglas, compromisos y limites a sus
integrantes, aunque cada vez con estructuras mas complejas en este siglo XXI, por
ello en su interior “se tejen los lazos afectivos primarios, los modos de expresar el
afecto, la vivencia del tiempo y del espacio, las distancias corporales, el lenguaje, el
ejercicio de la autoridad, qué tareas corresponden a cada sexo, cémo se ayuda al
grupo familiar, quién provee las necesidades, qué codigos de comunicacion estan
permitidos, ya sea gestuales, orales o el silenciamiento de emociones y
sentimientos, el sentido de la vida y la muerte, la importancia de las fiestas,
reuniones sociales o ceremonias, se inscribe también la historia de la familia™>°.

Autores como José de Souza Silva, indican que toda institucion, ya no corresponde
con la realidad social que se vive en el siglo XXI, pues, “el actual cambio de época
esta asociado a tres revoluciones: socio-cultural, tecnolégica y econémica, dejando
atras la época del industrialismo y forjando la época del informacionalismo™®°, que
han impactado en todos los &mbitos de la vida, lo que conlleva a una transformacién
de “la familia, la sexualidad, las relaciones de género, las relaciones interpersonales
y sociales, las relaciones con la naturaleza, etc.”5%.

Sin embargo, a pesar de estos cambios, desde el surgimiento mismo de la familia
se han presentado actos de maltrato al interior de sus miembros, generalmente
siendo afectados los integrantes mas vulnerables, lo que ha obligado desde el punto
de vista legal a fomentar una serie de herramientas legales para la proteccién y en
el caso de los nifios, nifias y adolescentes su restablecimiento de derechos.

158 MURUETA, Marco Eduardo y OSORIO GUZMAN, Maricela. Psicologia de la familia en paises
latinos del siglo XXI. Capitulo 1 Familia y proyecto social en la teoria de la praxis. Amapsi Editorial.
México. 2009. Pag.: 23.
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160 DE SOUZA SILVA, José. Una época de cambios o un cambio de época? Elementos de referencia
para interpretar las contradicciones del momento actual. Publicacion mensual del Instituto Cientifico
de Culturas Indigenas. Afio 3, No. 25, abril de 2001. Pag.: 1.

161 |bidem, Pé&g.: 8.



68

4.3. Conflictos conceptuales de larevocatoria de la adopcion.

Sin embargo, frente a situaciones particulares de vulneraciéon derechos de los
miembros més vulnerables al interior de la familia, se han desarrollado campafas y
cambios legislativos de proteccidén especialmente para la mujer y los nifios, nifias y
adolescentes, en general contra cualquier forma de maltrato. Un ejemplo de ello es
la trasformacion de las leyes que prevén y sancionan la violencia intrafamiliar, pero
muchos de estos mecanismos son ineficaces frente a la solucion real del problema.

Es importante mencionar que en materia legal de infantes, el articulo 18 del Cédigo
de Infancia y Adolescencia desarrolla la definicion de “maltrato infantil”, en donde
se encuentran acciones y omisiones, de diferentes indoles: fisica, psicoldgica,
sexual, por negligencia, entre otras. Veamos:

“Articulo 18. Derecho a la integridad personal. Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen
derecho a ser protegidos contra todas las acciones o conductas que causen muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico. En especial, tienen derecho a la proteccién contra el
maltrato y los abusos de toda indole por parte de sus padres, de sus representantes legales,
de las personas responsables de su cuidado y de los miembros de su grupo familiar, escolar
y comunitario.

Para los efectos de este Cdadigo, se entiende por maltrato infantil toda forma de perjuicio,
castigo, humillacién o abuso fisico o psicolégico, descuido, omisién o trato negligente, malos
tratos o explotacién sexual, incluidos los actos sexuales abusivos y la violacién y en general
toda forma de violencia o agresién sobre el nifio, la nifia o el adolescente por parte de sus
padres, representantes legales o cualquier otra persona’.

Sin embargo, curiosamente el ICBF no desarrolla en sus lineamientos técnicos
ninguna clasificaciéon de maltrato infantil, en aras de ampliar este articulo del Codigo.

Frente al caso concreto del maltrato del hijo adoptivo no existen estudios en
Colombia que indiquen su frecuencia, tal vez por la dificultad de obtener la
informacion precisamente por la reserva de informacion. A pesar de ello, se han
denunciado en medios masivos de comunicacion casos particulares de maltrato del
hijo adoptivo por parte de su o sus padres adoptantes, lo que indica la vulneracion
del derecho a su integridad.

Este tipo de situaciones revallan el concepto de la irrevocabilidad de la adopcion,
contrario a la posicibn de mayoria de la doctrina civil colombiana. Por ello, se
plantean algunos conflictos conceptuales. En primer lugar, retomando a Jorge
Cubides Camacho®?, indica que la revocacion se predica para actos juridicos
netamente patrimoniales, precontractuales o unilaterales. Igual tesis se desarrolla
con Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, quienes han mantenido
una posicion reiterativa en sostener que, en los actos juridicos que poseen

162 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Pontificia Universidad Javeriana, Quinta Edicion,
2005.
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consecuencias personales, no es posible predicar la revocaciéon de los mismos,
basados en la seguridad juridica y el orden publico de las relaciones familiares'3,

No hay duda que la institucion de la adopcion es netamente familiar y solo tiene en
cuenta aspectos personales y de indole moral para las personas que son objeto de
medida de adopcion, conflicto conceptual que debe superarse en aras de
conceptualizar la viabilidad de la revocatoria de la adopcion una vez se consolida
su fase judicial, es decir, con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia.

El segundo conflicto conceptual para viabilizar la revocatoria de la adopcion, radica
en que una posible solucién frente al maltrato del hijo adoptivo, seria la pérdida o
suspension de la patria potestad del padre o padres adoptantes. Sin embargo, con
este argumento se imposibilitaria la materializacion del principal objetivo de la
adopcion, ya que el nifio, nifia o adolescente no tendria la posibilidad de tener una
familia que le brinde las condiciones de bienestar adecuado.

El tercer conflicto conceptual que se plantea, se fundamenta en que al perder la
adopcion, se perderian con una serie de derechos a favor del hijo adoptivo, como la
vocacion sucesoral, derecho de alimentos, apellidos del padre o padres adoptantes,
lo que ocasionaria nuevamente el cambio del estado civil, ya que este ultimo
componente se considera como de orden publico. Sin embargo debe balancear si
es mas razonable que primen una serie de derechos patrimoniales, y a su vez extra
patrimoniales, frente al derecho a tener una familia que brinde condiciones minimas
de bienestar.

Lo que se concluye desde el punto de vista positivista y por tanto exegético, es que
seria imposible viabilizar la revocatoria de la adopcion consolidada su fase judicial,
por ello, se hace indispensable retomar la teoria del neo-constitucionalismo, que
tiene una metodologia desde la ponderacién, en aras de dar salida a situaciones en
la que colisionan dos 0 mas derechos entre si.

163 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. Editorial Temis, Séptima Edicion, 2005.
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Capitulo 5:
Revocatoria de la adopcion una vez consolidada la fase judicial desde un
enfogue neo-constitucionalista.

En el capitulo final se teoriza la viabilidad de la revocatoria de la adopcion una vez
se consolida la fase judicial, a partir de la metodologia de la ponderacion,
desarrollada por el neo-constitucionalismo, solamente en casos de maltrato fisico,
moral y/o abuso sexual del hijo adoptivo por parte de su familia adoptante.

5.1. El neo-constitucionalismo como alternativa frente a la rigidez judicial.

A partir de los textos seleccionados para esta investigacion, existe una tendencia a
desarrollar el neo-constitucionalismo enlazado con otros temas asi: “Neo-
constitucionalismo y globalizacion”, “Neo-constitucionalismo y democracia”, “Neo-
constitucionalismo y Estado Social de Derecho 6 Estado de Derecho”, “Neo-
constitucionalismo y derechos fundamentales”, “Neo-constitucionalismo vy justicia
constitucional’,  “Neo-constitucionalismo e interpretacion judicial’”, “Neo-
constitucionalismo y argumentacion juridica”, entre otros.

A continuacion se analizaran de forma breve los tedricos seleccionados, resaltando
los aspectos mas relevantes del neo-constitucionalismo:

Jesus Antonio Garcia Amado en su texto denominado “Sobre el neo
constitucionalismo y sus precursores”1%4, sintetiza diez caracteristicas del neo
constitucionalismo asi:

1. La presencia en las constituciones contempordneas de clausulas de
derechos fundamentales y mecanismos para su efectiva garantia;

2. Las constituciones contienen una parte central de orden de valores, de
caracter objetivo;

3. La constitucién refleja un orden social necesario;

4. Estos valores constitucionales o morales constitucionalizados, poseen la

fuerza para obtener una respuesta cierta 0 aproximada a cualquier caso;

Las respuestas constitucionales deben ser la labor de jueces en general y de

tribunales constitucionales en particular;

El juez al resolver casos no ejerce ningun tipo de discrecionalidad;

El método a utilizar es la ponderacion;

Las cortes constitucionales son superinstancias judiciales de revision;

Fuerte desplazamiento de la argumentacion y de sus reglas;

o

© 0N

164 GARCIA AMADO, JesUs Antonio. Sobre el neo constitucionalismo y sus precursores. Universidad
de Leon. Espafia. Pag.: 3y 4.
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10.El neoconstitucionalismo posee tres componentes filosoficos: en lo
ontoldgico: el objetivismo®®, en lo epistemoldgico: el cognitivismo®®, y en lo
politico y social: el elitismo.

El escrito “El neo-constitucionalismo global y el Estado de Derecho” de César
Rodriguez Garavito!®’, indica que dentro del contexto global y regional la Corte
Constitucional Colombiana por medio de su jurisprudencia sobre derechos sociales
se ha destacado como “icono del neo-constitucionalismo progresista™, siendo
citada por otros paises a pesar de la contradiccion social que se vive en nuestro
pais. Indica una relacion principalmente de choque entre el proyecto neo-
constitucional con el neoliberalismo latinoamericano, la que en Colombia se
evidencia con la pugna entre ONG’s y Gobierno, pero también de convergencia
impulsando principios de democracia liberal como la separacion de poderes y
transparencia de accion del gobierno, concretandose con las reformas judiciales
impulsadas en América Latina.

En el texto “Neo-constitucionalismo y ponderacion judicial” de Luis Prieto Sanchis,
indica que esta teoria, puede ser denominada por otros autores como
constitucionalismo contemporaneo o constitucionalismo a secas, por ello existen
diferentes significados como:

“En primer lugar, el constitucionalismo puede encarnar un cierto tipo de
Estado de Derecho, designando, por tanto el modelo institucional de una
determinada forma de organizacion politica;

- En segundo término, el constitucionalismo es también una teoria del
Derecho, mas concretamente aquella teoria apta para explicar las
caracteristicas de dicho modelo;

- Finalmente, por constitucionalismo cabe entender también la ideologia que
justifica o defiende la formula politica asi designada™*%°.

Identifica este autor que el constitucionalismo de la posguerra retoma diferentes
elementos como: la teoria de Rousseau sobre soberania popular permanente
activa, que se adopta a través de una constitucién, ademas se limita al legislador a
través de garantias judiciales.

En el texto “Neo-constitucionalismo y derechos fundamentales” de Raymundo Gil
Renddn, indica que el neo-constitucionalismo “alude a una nueva vision del estado
de derecho que parte de constitucionalismo, cuya caracteristica primordial es la
primacia de la constitucién sobre las demas normas juridicas y que vienen hacer la
distincion entre reglas como normas legalistas y principios como normas

165 Se refiere a la objetividad de los juicios morales.

166 Se refiere a un cognotivismo ético.

167 RODRIGUEZ GARAVITO, César. El neo-constitucionalismo global y el Estado de Derecho. En:
La Globalizacion del Estado de Derecho. Universidad de los Andes. Bogota. Pag.: 40 a 45.
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169 PRIETO SANCHIS Luis. Neo-constitucionalismo y ponderacion judicial. Universidad de Castilla —
La Mancha. Pag.: 201.
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constitucionales™°, Desarrolla el origen del término neo-constitucionalismo a un
nuevo constitucionalismo o a una opcién diferente para el “Estado de Derecho”,
donde impera un concepto distinto acerca del “derecho”, implicando como primera
fuente del derecho: la constitucion.

Este autor sefiala como caracteristicas del neo-constitucionalismo!’®:

- Caracter normativo o fuerza vinculante;

- Supremacia o superioridad jerarquica en el sistema de fuentes;
- Eficacia o aplicacion directa;

- Garantia judicial;

- Presencia de un denso contenido normativo;

- Larigidez constitucional.

Finalmente el autor concluye que esta nueva concepcion del derecho, supera la idea
del estado legislativo, ocasionando importantes consecuencias para el derecho.

Por su parte J. Alberto del Real Alcala con el texto “Interpretacion juridica y
Neoconstitucionalismo”!’?, concluye como la vaguedad de las normas juridicas
especialmente constitucionales, son la piel del sistema constitucional actual, es
decir, es un modo de legislar contemporaneo, porque permite respetar el pluralismo
en el conjunto de valores y principios que integran el ordenamiento juridico.

Mario Fernando Muhoz Agredo con el texto “Argumentacion Juridica y
Neoconstitucionalismo en Colombia (Reflexiones)’'’3, parte de la diferenciacién
entre el estado legislativo y el estado constitucional basado en cuatro topicos a
saber:

- Reconocimiento de derechos, los cuales a partir del estado constitucional
cobran autonomia respecto de la ley;

- Separacion de poderes, superando la subordinacién de las ramas del poder
publico a una de ellas;

- Principio de legalidad, asi el estado constitucional supera el imperio de la ley
y la sustituye por la supremacia constitucional;

- Control judicial, en el cual se elimina la sala constitucional de la Corte
Suprema de Justicia y se sustituye por una nueva entidad: la Corte
Constitucional.

170 GIL RENDON, Raymundo. Neo-constitucionalismo y derechos fundamentales. Universidad
Nacional Autbnoma de México. Pag.: 43.

171 |bidem Pag.: 52.

172 DEL REAL ALCALA, J. Alberto. Interpretacion juridica y Neo-constitucionalismo. Universidad
Autonoma de Occidente. Colombia. 2011. Pag.: 44.

173 MUNOZ AGREDO, Mario Fernando. Argumentacion Juridica y Neoconstitucionalismo en
Colombia (Reflexiones). Editorial Universitaria — Universidad de Narifio. Bogota. Pag.: 48 a 50.
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Luigi Ferrajolit’4, identifica dos modelos de estado de derecho: el primero, estado
legislativo de derecho, en donde prima la legalidad apartada de la nocidn de justicia,
y un segundo modelo, denominado estado constitucional de derecho, que surge a
partir de la segunda guerra mundial con ejemplos de las constituciones de Italia
(1947), Alemania (1949), Portugal (1976) y Espafia (1978). Desarrolla el garantismo
y democracia constitucional, proponiendo subdividir las garantias en dos clases: las
garantias primarias referidas a los limites y vinculos normativos; y las garantias
secundarias que son las diversas formas de reparacion. Desde el primer grupo debe
ser analizada la irrevocabilidad de la adopcién, ya que en concreto pueden ser
prohibiciones y obligaciones formales y sustanciales, impuestas frente a los
derechos.

Robert Alexy’®, concluye que no existe una discrecionalidad absoluta del juez, sino
por el contrario esta controlado o limitado por la metodologia de la ponderacion,
revaluando la subsuncion propia del legalismo. Para ello, se debe distinguir entre
reglas y principios. Asi las reglas ordenan algo, en cambio los principios son criterios
generales frente a determinadas situaciones. La estructura de las dos es diferente
ya que las primeras contienen un supuesto de hecho y una consecuencia juridica,
los segundos no contienen una accion sino una directriz en general. Es decir, para
este autor es obligatorio concluir que en el mundo del derecho esta formado por
reglas como principios.

La teoria neoconstitucional critica la rigidez de las ramas del derecho desde las
raices del derecho romano, e invita a adoptar sus lineamientos para irradiar hasta
el derecho privado y de familia, lo que se denomina como “constitucionalizacion del
derecho privado™78,

5.2. Los derechos de proteccion del hijo adoptivo en el acto juridico de la
adopcion. Un enfoque mas alla del positivismo.

Colombia esta estructurada en una concepcion legalista, ain mas para el derecho
civil que ha tenido una tradicion estatica y casi inmodificable, revaluado hoy por los
cambios y transformaciones de las sociedades actuales y desde una modernizacién
casi obligada por la constitucionalizacién del derecho.

Se han presentado situaciones en las que el hijo adoptivo, una vez consolidado el
proceso de adopcion es maltratado por sus padres adoptantes, poniendo en riesgo
su integridad fisica, moral y/o sexual.

174 FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Universidad Externado de Colombial
Bogota. 2000. Pag.: 132.

175 Robert Alexy El Mecanismo de Ponderacion. 2011.
176 ESPINOSA PEREZ, Beatriz y ESCOBAR MARTINEZ, Lina Marcela. Congreso Internacional
“Neo-constitucionalismo y derecho privado. El debate”. Pontificia Universidad Javeriana. Biblioteca

Juridica Dike. Bogota. Septiembre 13, 14 y 15 de 2006. Pag.: 65.
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La legislacion colombiana en aspectos de familia debe superar una postura
Kelseniana, es decir, revaluar un positivismo entendido como una concepcion
rigida, ya que al establecer la irrevocabilidad de la adopcién con posterioridad a la
fase judicial, no es capaz de dar solucion a los interrogantes planteados. Es decir,
esta postura se centra Unicamente en la validez de la norma, desde un punto de
vista estatico'’’, alejandose de una realidad cambiante con la sociedad misma y con
situaciones materiales que replantean posturas o soluciones diferentes.

Desde la postura Kelseniana lo central es la validez, y sin darle importancia a la
legitimidad y eficacia, aspectos esenciales para dar solucion al problema planteado.
Frente a estas situaciones la norma no le posibilita al juez de familia ni al defensor
de familia ninguna discrecion al decidir, puesto que la norma ya esta creada al
determinar la irrevocabilidad de la adopcién, frente a casos de vulneracién en la
integridad fisica, moral o sexual del adoptado.

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia -Ley 1098 de 2006- responde
tedricamente a un paradigma de proteccién integral, en el cual el principio de interés
superior del menor prima sobre todas las decisiones o0 actuaciones cotidianas,
administrativas y judiciales. En este paradigma los nifios, nifias o adolescentes, son
sujetos de derechos, sin embargo y de forma contradictoria, aspectos como la
irrevocabilidad de la adopcion, reflejan rezagos del modelo anterior referido a la
situacion irregular.

Obviamente la ley busca como principio orientador el derecho de todo nifio, nifia a
tener una familia, pero la misma debe estar limitada por principios de justicia y de
equidad.

Si bien, la sentencia de la Corte Constitucional T-844 de 2011 de fecha 08 de
noviembre de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub sobre
revocabilidad de adopcion y consentimiento del menor, es de suma importancia para
este trabajo, puesto que es un precedente establecido por la Corte Constitucional,
gue aunque muy timido posibilita la revocacién de la adopcién cuando ocurren
irregularidades en el etapa administrativa. Frente a esta sentencia, existio
pronunciamiento del ICBF en el sentido de considerar este precedente
jurisprudencial como un “obstructor” de los procesos de adopcién al imponer la tarea
al Defensor de Familia de localizar primero a la familia de origen del nifio y tratar de
lograr su ubicacion alli, para tomar como ultima medida la adopcion; esto es
indicativo del malestar del ICBF frente al pronunciamiento del juez constitucional,
pero frente a su labor en la fase administrativa.

Es importante enfatizar que a partir de esta sentencia, surge el Concepto 126 de 13
de agosto de 2012 del ICBF, ya analizado en capitulos precedentes, en donde se
posibilita ademas la revocatoria de la adopcion una vez consolidada la fase judicial
del proceso de adopcion por medio de acciones de tutela, Gnicamente en casos de
irregularidades en cualquiera de las etapas del procedimiento. Es decir, no se

177 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Pag.: 203.
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plantea una solucién cuando se presentan situaciones de maltrato hacia el hijo
adoptado una vez se consolida la etapa judicial.

Aunque para Robert Alexy, es imposible que el derecho otorgue solucion a todos
los casos'’8, no debe irse a un extremo que no permita la salida a situaciones que
pongan en peligro la integridad de los nifios, nifias y adolescentes dados en
adopcién.

La justificaciobn de esta norma estricta de irrevocabilidad para la adopcion, esta
basada en el sistema de legalidad que genera una supuesta seguridad juridica,
sindnimo de la certeza y rigurosidad, argumento contario al derecho constitucional
de tener una familia y a no ser separado de ella, siempre y cuando la misma respete
las garantias minimas de bienestar y proteccion del infante.

Esta seguridad juridica pierde su base rigurosa e impenetrable cuando nos
enfrentamos a situaciones que vulneran derechos minimos para el adoptado, ya
que actualmente prima casi siempre, el derecho formal frente a los derechos de
proteccion del nifio, nifia o adolescente adoptado. Si bien es cierto, debe existir
seguridad juridica minima, en el sentido que los adoptivos no pueden
caprichosamente renunciar a la adopciéon de un nifio, una vez consolidado el
proceso administrativo y judicial, la revocabilidad de la adopcion debe considerarse
como salida a situaciones excepcionales en las que se vulnere la integridad de
adoptado, ya sea de forma fisica, moral y/o sexual.

La caracteristica de la irrevocabilidad ha sido un aspecto reiterativo en las Ultimas
normas nacionales que regulan las caracteristicas de la adopcion. Actualmente,
esta rigidez legislativa pierde legitimidad frente a estas situaciones excepcionales
de vulneracion de derechos de los nifios, nifias o adolescentes adoptados.

5.3. Larevocabilidad de la adopcion como amparo del derecho de proteccién
del hijo adoptado desde una mirada neo-constitucional.

Para solucionar a esta problemética es importante desarrollar la filosofia que plantea
la triada de legitimidad, validez y eficacial’®, aplicada a la norma en estudio.

Se dice que este sistema internacional debe estar coordinado con las leyes
nacionales que regulen la materia, que para el caso en particular se remite al Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 61.

Se evidencio que la legislacion no es eficaz frente a situaciones de vulneracion de
derechos del adoptado, y para dar la salida se recurrira dentro de la filosofia del
derecho a Robert Alexy, con la metodologia de la ponderacion. Es decir, el vacio

178 ALEXY Robert. Interpretacion juridica y discurso racional. Pag.: 55.
179 MEJIA QUINTANA, Oscar. Elementos para una reconstruccion del Estatuto Epistemologico de la
Filosofia del Derecho. Pag.: 1.
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del positivismo sera resuelto desde esta teoria y metodologia. Asi, la validez de la
norma debe responder a preceptos no solo juridicos, sino sociales y éticos.

Sin embargo, previo a abordar y desarrollar a Robert Alexy, se retomaran algunos
autores que desarrollan perspectivas desde el neo-constitucionalismo sintetizando
de forma global las principales caracteristicas. Los autores estudiados fueron:
Raymundo Gil Rendén?'®°, Luis Prieto Sanchis!®, Carlos Bernal Pulido!®?, y
finalmente Miguel Carbonell'®3, analizados en el capitulo anterior correspondiente
al marco teorico.

A modo de conclusién y recopilacion de estos autores, se puede caracterizar al neo-
constitucionalismo con los siguientes topicos:

- La nueva conexion entre la concepcion del Estado de Derecho y Neo-
constitucionalismo, y este ultimo con la democracia;

- Separacion de los poderes publicos y activacion de justicia constitucional o
la aparicién de la Corte Constitucional;

- Importancia de la accién de tutela;

- Control judicial a partir del neo-constitucionalismo;

- Ladignidad humana como nucleo de los derechos fundamentales;

- Introduccion y primacia de normas sustanciales o materiales;

- El sujeto central: es el ciudadano;

- Importancia de la rama judicial en la organizacién estatal,

- El estado constitucional enlazado con los valores democraticos;

- Supremacia de las constituciones y rigidez constitucional,

- Jerarquia de las normas estrictamente determinadas, priorizando las
constituciones que irradian el restante ordenamiento legal;

- Relacién entre los parametros del neoliberalismo y el neo-constitucionalismo;

- Se amplian los derechos sociales y los valores ambientales;

- La superacion del Estado legislativo y por supuesto del positivismo, asi se
muta del principio de legalidad por el principio de constitucionalidad,
haciendo transito de la primacia de la ley por la primacia de la constitucion;

- El método utilizado por el neo-constitucionalismo es la ponderacion o
balanceo, asi distingue dos tipos basicos de normas que son las reglas y
principios, dando prioridad a las segundas. Con ello se supera el método de
la subsuncion;

180 GIL RENDON, Raymundo. El neo-constitucionalismo y los derechos fundamentales. Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México.

181 PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid. 2003.

182 BERNAL PULIDO, Carlos. El neo-constitucionalismo y la normatividad del derecho. Universidad
Externado de Colombia. 2009.

183 CARBONELL, Miguel. Constitucionalismos. Universidad Nacional Autonoma de México. Tomado
de: https://www.icesi.edu.co/precedente/ediciones/2010/09_Carbonell.pdf el 01/02/2015, Desafios
del nuevo constitucionalismo en América Latina.


https://www.icesi.edu.co/precedente/ediciones/2010/09_Carbonell.pdf%20el%2001/02/2015

77

- La proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los efectos
normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacion, la
proyeccion horizontal de los derechos;

- Metodolégicamente el neo-constitucionalismo conecta el Derecho y la Moral.

Robert Alexy, quien con diferentes textos como “Derechos sociales y ponderacion”
(2009), “Ponderacion del Juez” (2012), y “El Mecanismo de Ponderacion” (2011),
desarrolla la metodologia de la ponderacion, traspasa las objeciones del
positivismo. Para este autor, obviamente es determinante diferenciar la regla del
principio, en donde la relacion entre derecho y moral, se expresa en la validez de la
norma que debe responder a preceptos no solo juridicos, sino sociales y éticos.
Ademas este autor ha influenciado las sentencias contemporaneas en paises como
Colombia, a partir de este método.

Se concluye que la legislacion no es eficaz, frente a situaciones de vulneracion de
derechos del hijo adoptado cuando es menor de 18 afios, por ello, la salida a esta
problemética es recurrir dentro de la filosofia del neo-constitucionalismo al método
de la ponderacion. Es decir, la rigidez del positivismo debe ser resuelta desde esta
teoria.

El sustento tedrico de la viabilidad de la revocabilidad de la adopcion en Colombia
es la superioridad del derecho de proteccion del hijo adoptado. Asi, las leyes
sobre adopcién deben estar supeditadas a la proteccion de los derechos del hijo
adoptado. Este principio debe primar frente a la naturaleza juridica de la
irrevocabilidad de la adopcion. No debe primar el derecho formal, frente a
situaciones materiales de vulneracion de derechos del adoptado. Es decir, la regla:
es la irrevocabilidad de la adopcion, el principio: el derecho de proteccion del hijo
adoptado dentro de una familia que le brinde las condiciones adecuadas de
bienestar. Obviamente dentro de un esquema de racionamiento y de ponderacion,
no cabe duda que el principio tendra mas relevancia.

El dia 03 de abril de 2017, se realiz6 una entrevista con algunos funcionarios de la
Subdireccion de Adopciones, sede nacional, del ICBF, a quienes se les indagé
acerca del tema central de esta tesis, y de casos presentados en este sentido, y
aunque existe reserva en procesos de adopcion, la informacion recolectada se
puede resumir asi:

- Alapregunta: La Resolucion No. 2551 del 29 de Marzo de 2016 “Lineamiento
técnico administrativo del programa de adopcion en Colombia” establece en

el Paso 32 sobre Seguimiento post-adopcion, numeral 7: “En los casos en que
se evidencien situaciones de abuso sexual, maltrato o tratos inadecuados a los nifios, nifias
y adolescentes con su familia adoptante, se reportara de manera inmediata al Comité de

Adopciones para que se adelanten las acciones pertinentes a que haya lugar”. ¢, QUé clase
de acciones adelanta el comité de adopciones? Depende la gravedad del
maltrato, es decir, si es algo leve, se puede ordenar por ejemplo unas
terapias psicologicas por parte de profesionales del Instituto; pero si son
hechos que revisten gravedad se inicia un PARD (Proceso Administrativo de



78

Restablecimiento de Derechos), en el cual se retira al nifio, nifia o
adolescente del medio agresor, y se toman las medidas para que sea
nuevamente el hijo adoptivo entregado en adopcion.

- A la pregunta: ¢Existen antecedentes en los que el hijo adoptivo es dado
nuevamente en adopcion? Si, en varios casos el hijo adoptivo nuevamente
es dado en adopcion, basicamente por dos causas. La primera, cuando se
evidencia maltrato grave por parte de la familia adoptante. La segunda,
cuando la familia adoptante manifiesta la imposibilidad de continuar con la
adopcidn, entregando nuevamente el infante al ICBF.

- Alapregunta: ¢ Como se resolvio por parte del Comité de Adopciones el caso
difundido por medios de comunicacién masivos, especificamente por noticias
nacionales, en el que denunciaban un caso de maltrato fisico a un nifio
recientemente entregado en adopcién en un ascensor, por parte de su familia
adoptante espafiola? Es un caso que goza de reserva, sin embargo, se indico
de forma general que, el Instituto procedié a retirar a los nifios (hermanos) de
su familia adoptiva, iniciando un PARD (Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos), que termind con una segunda declaratoria
de adoptabilidad de los nifios.

- A la pregunta: ¢Existen otros mecanismos legales para dejar sin efecto la
adopcion una vez perfeccionada? A partir de la sentencia T-844 de 2011, se
abre estd posibilidad por medio de acciones de tutela, sin embargo, son
acciones muy largas en la practica. Por ello, el mecanismo mas rapido
presentando hasta ahora en el instituto es la apertura de un PARD (Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos), que culmine nuevamente
con la declaratoria de adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente adoptivo.

Por ello, el derecho a tener una familia, debe ser entendido dentro de un contexto
gue brinde todas las garantias para el nifio, nifia o adolescente. Contradictorio seria
que se ate al nifio, nifia o adolescente a una familia que no brinde amor, bienestar
y proteccion; por ello, las posibilidades actuales radican en dos acciones: la accion
de tutela ante un juez de familia, quien por medio de una sentencia esta facultado
para dejar sin efecto la adopcidén; o la apertura del PARD (Proceso Administrativo
de Restablecimiento de Derechos), que termina nuevamente o por segunda vez,
con la declaratoria de adoptabilidad de los nifios, nifias o adolescentes entregados
en adopcion.

Asi, queda atras el legalismo, para ser reemplazado por la metodologia de la
ponderacion, que como desarrollo de la constitucionalizacién del derecho de familia
en Colombia debe irradiar todas las demas normas legales. Es decir, en la
actualidad deben primar los derechos constitucionales de los nifios, niflas y
adolescentes antes que la rigurosa legalidad. Contradictorio seria que si existe una
seria vulneracién en la integridad de un infante dado en adopcion, prime la rigidez
del acto juridico, y no la posibilidad de nuevamente dar en adopcién al menor a una
persona o personas que realmente le brinden proteccién de sus derechos, es decir,
pasa a recogerse la prevalecencia del derecho formal.
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En este contexto, el nifio, nifa o adolescente es incluido como ciudadano, y dentro
de una democratizacion del derecho. Su proteccién integral desde la metodologia
de la ponderacion, seria una aplicacion por el respeto de la doctrina de proteccion
integral. Por ello, el Concepto 126 de 13 de agosto de 2012 del ICBF es claro en
afirmar que dentro de la ponderacion entre principios y reglas “los imperativos
contemplados en la Constitucion Politica no podrian ceder ante criterios de
legalidad, cuando lo que se procura es mantener la integridad de los derechos de
sujetos de mayor proteccion, motivo por el cual para las autoridades deben gozar
de un tratamiento y rango preferencial ... en el estado actual del derecho, ya nadie
puede afirmar que la aplicacién de las normas juridicas es una simple subsuncion
l6gica en un caso particular, porque de ser asi, no tendria sentido referirse a una
decision, en tanto que siempre la conclusion seria la misma sin dar lugar a una
posibilidad de escoger una opcion dentro de un determinado caso”.

Mas adelante el concepto indica como los principios se desarrollan a partir del
articulo 44 constitucional, el cual debe a su vez materializar el principio del interés
superior del nifio, nifia o adolescente.

Finalmente a modo de sugerencia, es importante incluir al nifio, nifia o adolescente
dentro de las decisiones de proteccién, es decir, debe tener un papel activo en la
toma de decisiones sobre él, lo que en la practica se concretaria con el derecho de
ser escuchado, es decir, su reconocimiento como sujeto de derecho desde un
enfoque diferencial.

Por ello, el enfoque diferencial, es la inclusion y reconocimiento como sujetos de
derecho, de sectores de la poblacion histéricamente vulnerables:

“El enfoque diferencial de derechos como gquia para la accién defensorial implica comprender
gue existen diferentes formas de discriminacion contra grupos de personas o comunidades
a las que se les vulneran sus derechos humanos, razén suficiente para considerar y tener
presente esas formas histéricas, sociales o culturales de discriminacion, representadas en
modelos hegemonicos de ejercicio y abuso de poder de unos sobre otros. Segun un enfoque
diferencial, se hace pertinente formular y disefiar politicas publicas, estrategias y
mecanismos que, desde un enfoque de derechos, reconozcan las diferencias y los acentos
propios que se deben incorporar, sea como acciones afirmativas, como criterios de
priorizacién u otras medidas que apunten a contrarrestar y eliminar progresivamente
imaginarios y practicas adversas al pleno ejercicio y al goce efectivo de los derechos
humanos.

Se reconoce que el enfoque diferencial concibe que las personas ademas de ser sujetos de
derechos, tienen necesidades y rasgos especificos que demandan respuestas diferenciales
por parte del Estado y sus instituciones como de la sociedad en general, que en marco del
SRPA, precisa de los agentes de este sistema, acciones que reconozcan la pluralidad y
diversidad de las y los adolescentes en conflicto con la ley penal, a través de acciones
afirmativas que observen sus derechos™84,

184 Defensoria del Pueblo. Violaciones a los Derechos Humanos de adolescentes privados de la
libertad.
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Por ello es claro la viabilidad de la revocatoria de la adopcion una vez consolidada
la fase judicial, por varias vias:

la primera, con la apertura de un proceso administrativo de restablecimiento
de derechos (PARD) ante la autoridad administrativa, es decir, ante el ICBF
gue culmine nuevamente con la declaratoria de adoptabilidad del infante;

la segunda via, por medio de una accion de tutela que puede ser interpuesta
por cualquier interesado o incluso por un Defensor de Familia, que ataque la
sentencia ejecutoriada de adopcion; y

la tercera via, por medio de un proceso de revocatoria de adopcion ante el
mismo juez de familia que conocio del proceso de adopcién, aun cuando el
nifio, nina o adolescente se encuentre en el exterior. El nifio, nifa o
adolescente, el Defensor de Familia, o el Ministerio Publico serian los unicos
legitimados para presentar la demanda. No procederia en este proceso la
conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad por tratarse de un
asunto del estado civil. Seria obligatorio la vinculacion del ICBF como
autoridad central en materia de adopciones, ademas de vincular al padre y/o
madre adoptivos, para garantizar los derechos de contradiccion y defensa.
Debe ser posible tomar medidas cautelares de proteccion a favor del nifio,
nifia o adolescente desde la presentacion de la demanda. Este debe ser un
proceso de doble instancia, la cual una vez ejecutoriada debe inscribirse en
el registro civil de nacimiento del infante.

En conclusién, la aplicacion del neo-constitucionalismo basado metodol6gicamente
en la ponderacion, posibilita la revocabilidad de la adopcion una vez consolidada la
fase judicial, en casos de vulneracion a nifios, nifias y adolescentes en situaciones
de maltrato fisico, moral y/o abuso sexual. Este mecanismo de ponderacion, debe
ser aplicado tanto por autoridades administrativas como por autoridades judiciales,
que tienen competencia frente a la jurisdiccion de asuntos de la nifiez y
adolescencia. El fin de aplicar el neo-constitucionalismo, es la realizacién de las
garantias, proteccion y el restablecimiento efectivo de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, entendidos como sujetos de derecho, dentro de un contexto
democrético en donde el eje central es el principio el interés superior.
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