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INTRODUCCION

A partir de la situacion actual que enfrenta el pais con respecto a la vulneracién de los derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes, hoy mas que nunca es necesario abordar la figura de la
adopcion como medida de proteccion, garantia y restablecimiento de los derechos. En la medida que
ésta permite satisfacer el derecho constitucional reconocido a todos los nifios, a tener una familia y
no ser separado de ella. Es por esto que hay que entender la adopcion a partir de un contexto social,
de ahi nuestro interés en estudiar su desarrollo histérico-juridico en Colombia, el cual pretende
analizar si hoy, esta medida de proteccién provee una familia a un nifio, o al contrario, es un
instrumento legal que lleva un nifio a una familia. En este sentido se analizara el alcance del

ordenamiento juridico Colombiano a este respecto.

El punto de partida y marco de referencia para este analisis, lo constituira el principio Constitucional
del “interés superior del menor” que como mandato de los tratados internacionales, se contempla en
la Constitucion politica y en las nuevas normatividades de familia e infancia en Colombia. De igual
forma se analizaran las principales transformaciones filoséficas y juridicas que han tenido las
normas que rigen la materia, que como se verd mas adelante giran en torno del paradigma de la
Proteccion Integral. De esta manera, lo que se propone con este estudio es aportar elementos que
permitan comprender el concepto de la corresponsabilidad en materia de adopcion, que hace
extensiva la responsabilidad de los nifios, nifias y adolescentes, no sélo a la familia o el Estado sino
también involucra a otros componentes o agentes dentro de la sociedad. Asi mismo el significado de
este estudio comprende el reto de fomentar una cultura de adopcién en Colombia, por ello este
trabajo pretende tener incidencia en las actitudes, imaginarios, reflexiones o juicios que la sociedad

a un nivel local o nacional tiene hasta el momento frente a la figura de la adopcion.



1. OBJETIVOS

1.1 OBJETIVO GENERAL:

Analizar los fundamentos juridicos sobre los cuales se desarrolla la adopcién, como medida de

proteccion, restablecimiento y garantia de derechos en el sistema juridico colombiano.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Identificar los antecedentes historico-juridicos relevantes, las influencias de los tratados
internacionales que han dado lugar a la adopcion dentro de la legislacion colombiana.

2. Explorar la realidad y practica del proceso de adopcién, acercandonos al conocimiento y
percepcion de algunos actores vinculados con ello.

3. Determinar las limitaciones, necesidades, cambios y expectativas importantes que deberian
atenderse en el ordenamiento juridico y en relacién con los derechos de los nifios y nifias en

situaciones de adoptabilidad.



2. MARCO DE REFERENCIA: DERECHOS HUMANOS- ANTECEDENTES DEL
DERECHO DE LOS NINOS Y LAS NINAS

2.1 La declaracion de los derechos del nifio de 1959.

Esta declaracion fue aprobada el 20 de noviembre de 1959, por la Asamblea General de la ONU. En
diez principios, la Declaracion establece los derechos del nifio para que disfrute de proteccién
especial y disponga de oportunidades y servicios que le permitan desarrollarse en forma sana y
normal, en condiciones de libertad y dignidad; para que tenga un nombre y una nacionalidad desde
su nacimiento; para que goce de los beneficios de seguridad social y reciba tratamiento, educacién y
cuidados especiales si tiene algun padecimiento; para crecer en un ambiente de afecto y seguridad;
para que reciba educacion y figure entre los primeros que reciban proteccion y socorro en casos de
desastre; para que se le proteja contra cualquier forma de discriminacion, a la par de que sea
educado en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, por la paz y la
fraternidad universal. Esta Declaracion, ademas de proclamar los derechos de las nifias y de los
nifos, insta a los padres, a los adultos, a las organizaciones y a las autoridades, a que reconozcan

estos derechos y luchen por su observancia®.

En el caso de Colombia, el Congreso de la Republica, ratifico la Convencion por medio de la Ley
numero 12 de 1991, y la Asamblea Nacional Constituyente incluyo el criterio y los principios de
proteccion integral de la nifiez en su doble dimension: bien como garantia de los derechos de los
Nifios, y como proteccion en condiciones especialmente dificiles. Lo cual se encuentra consagrado

en los articulos. 13, 44, 45,50, y 67 de la Constitucion Politica de Colombia. (VER ANEXO 1)

1La declaracion de los derechos del nifio de 1959.
www.edomex.gob.mx



2.2 Convencion internacional sobre derechos del nifio de 1989.
La Convencion constituye un compromiso de la comunidad internacional con los nifios, nifias y los
jévenes para la proteccion de sus derechos civiles y politicos al igual que los de naturaleza
econdmica, social y cultural. Esta Convencion es un tratado internacional que reconoce los derechos
de los nifios y las nifias en 41 articulos esenciales ( Ver Anexo 2) y establece en forma de ley
internacional para los Estados Partes, la obligacion de garantizar a todos los nifios -sin ningun tipo
de discriminacion- el beneficio de una serie de medidas especiales de proteccion y asistencia; acceso
a la educacion y atencion médica; condiciones para desarrollar plenamente su personalidad,
habilidades y talentos; un ambiente propicio para crecer con felicidad, amor y comprension; y la
informacidn sobre la manera en que pueden alcanzar sus derechos y ser parte del proceso en una

forma participativa?

Respecto del tema bajo examen, la Convencién es clara al manifestar que en relacién con la
adopcidén, aquellos paises en los cuales se reconozca o se permita, ésta se realizara teniendo como
consideracion primordial el interés superior del nifio y se velara porque las adopciones sean
legalmente autorizadas garantizando el bienestar del nifio con su nueva familia. Siendo éste el
marco general que da la pauta a la legislacion colombiana para sentar las bases juridicas que
permitiran el desarrollo de las normas que vienen a regular la materia en el pais. Las cuales se iran
analizando a lo largo de esta tesis de grado. Logrando asi identificar la adopcion como una medida

de proteccion y restablecimiento de derechos, tanto de las nifias como de los nifios colombianos.

En este sentido es preciso determinar que el interés superior del nifio, al que hace referencia la

Convencidn, es un concepto que busca describir de manera general el “bienestar del menor”, sin

2 L. .
Convencién de los derechos de los nifios.
www.unicef.org.co



embargo, a raiz de que cada caso es especial y Unico, no existe una definicion general, por ello debe
ser evaluado de manera individual, teniendo en cuenta las caracteristicas del caso.®> No obstante, si
bien era necesario desde un comienzo tener claro el concepto de interés superior del menor, mas
adelante se ahondara en el mismo, ya que precisamente en él, se fundamentan las razones de
evolucion legislativa que nos llevaran a la consagracion del Cédigo de la infancia y la adolescencia

colombiano.

3. LA ADOPCION INTERNACIONAL.: Influencias y bases de los sistemas juridicos

La adopcidn internacional se configura cuando los adoptantes y los adoptivos no tienen la misma
nacionalidad o cuando el domicilio habitual de los adoptantes y del nifio se encuentran en paises
diferentes.* Asi como lo menciona el doctor Uraldino Calvento, este fenémeno se ha producido
como consecuencia de que actualmente paises desarrollados de baja natalidad se interesan por
incorporar nifios en adopcidn provenientes de paises en vias de desarrollo y de alta natalidad, donde
el abandono de los nifios adquiere dimensiones importantes.

En este sentido, tanto la posicién del tratadista como la de legislador, es clara en cuanto al ideal de
que el nifio o la nifia sea adoptado en su pais de origen y solo de manera subsidiaria contemplar el
evento de una adopcién internacional. Por lo cual de manera general podemos concluir que ésta es
una solucién alternativa, para aquellos eventos en los cuales el nifio o la nifia no pueden permanecer
en el seno de su familia bioldgica y tampoco estén ante la posibilidad de ser adoptado en su pais de

origen.

8 ACNUR. La agencia de la ONU para los refugiados. El Interés Superior del Nifio: Hoja informativa sobre proteccion y cuidado. ACNUR. 2007.p 34.
* BARONA MURNOZ. Miryan Patricia. La adopcién y la Familia. Colombia: Arte Libro Impresiones, 2006. p 11.

5



De ese modo, en un primer momento es la Familia, el Estado y la sociedad los que deben velar por
los derechos de los menores de edad y porque éstos crezcan en ambientes propicios para su crianza
y su desarrollo integral; algo inmerso en la teoria de los derechos humanos. Siendo la comunidad
internacional la Gltima que debe ser llamada a solucionar este tipo de problemas cuando estas
obligaciones no sean cumplidas®.

3.1.1 Convencion Interamericana sobre Conflictos de leyes en materia de la adopcion

La solucion a la problematica anteriormente planteada se resuelve a la luz de la Convencién
Interamericana sobre Conflictos de leyes en materia de la adopcion, (Ver anexo 2) la cual refleja
los esfuerzos de los estados por armonizar lo factico junto con lo juridico, para asi permitir que el
derecho no se detenga en el interior de cada pais y que el formalismo y la rigurosidad de la norma
no entorpezca las finalidades practicas de la adopcion. Es por ello que Colombia la aprobd
mediante la Ley 47 de 1987. Basicamente esta Convencion aplicara para los menores en situacion
de adoptabilidad, legitimacion adoptiva y otras instituciones afines, que equiparen al adoptado a la
condicion de hijo cuya filiacion esté legalmente establecida, cuando el adoptante (o adoptantes)
tenga su domicilio en un Estado Parte y el adoptado su residencia habitual en otro Estado Parte. De
igual forma la Convencion establece que la ley de la residencia habitual del menor regira la
capacidad, consentimiento y demas requisitos para ser adoptado, asi como cuales son los
procedimientos y formalidades extrinsecas necesarias para la constitucion del vinculo. Asi mismo
determina que la Ley del domicilio del adoptante (0 adoptantes) regira: a) La capacidad para ser
adoptante; b) Los requisitos de edad y estado civil del adoptante; c) El consentimiento del conyuge

del adoptante, si fuere el caso, y d) Los demas requisitos para ser adoptante.

5 RUEDA Ricardo. La adopcion desde sus raices hasta hoy. Bogot, 2000. p 11. Trabajo de Grado (Abogado) Universidad Nuestra Sefiora del
Rosario, Facultad de Jurisprudencia.



No obstante la Convencidn prevé en el supuesto de que los requisitos de la Ley del adoptante (o
adoptantes) sean manifiestamente menos estrictos a los sefialados por la Ley de la residencia
habitual del adoptado, regira la ley de éste. De igual forma la Convencion manifiesta expresamente
que las adopciones que se ajusten a ella, surtiran sus efectos de pleno derecho, en los Estados Partes,
sin que pueda invocarse la excepcién de la institucién desconocida®. Es asi como de manera esencial
la Convencion Interamericana sobre Conflictos de leyes en materia de la adopcion acoge las

diferentes problematicas que surgen en el marco del derecho internacional en materia de adopcion.

3.2 Sistema Convencion de la Haya relativa a la proteccién y a la cooperacion en materia de

adopcion internacional

Entre otras cosas, su objetivo consiste en establecer garantias para que las adopciones
internacionales se lleven a cabo tomando en cuenta el interés superior del nifio y el respeto de los
derechos fundamentales que le reconoce el derecho internacional. De esta forma, la Convencion de
La Haya (Ver anexo 3) confirma que la adopcion internacional constituye un campo de actividad
que debe desarrollarse en la perspectiva de los derechos del nifio, de principio a fin del
procedimiento. De esta manera, la Convencion es expresa al determinar que la adopcion de un nifio
determinado por padres procedentes del extranjero solo se podra contemplar cuando corresponda al
interés superior del nifio y pueda llevarse a cabo de conformidad con sus derechos fundamentales.
Constituyéndose estas dos condiciones como acumulativas e inseparables’. Si bien es cierto, el

elemento mas delicado, que ha dado pie a la elaboracion de la presente Convencion es pretender

6 Convencién Interamericana sobre Conflictos de leyes en materia de la adopcién.1984.

! LUCKER- BABEL. Marie - Francoise. Introduccién. Convencion de la Haya relativa a la proteccién y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional. 1993.



prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios, mediante el respeto de dichas garantias y la
institucion de un sistema de cooperacion entre Estados. Es por ello que para conseguir que se
apliquen los derechos del nifio, la Convencion de La Haya impone a los Estados, determinados
controles y medidas en distintas etapas del procedimiento por lo cual, reitera el orden de prioridades

en materia de proteccion de la infancia.

En este sentido, se debe proporcionar un apoyo adecuado a la familia biolégica del nifio, para que
ésta pueda asumir sus responsabilidades para con él. De fracasar esta medida, se debe cerciorar de
que el nifio es adoptable; comprobar si el nifio puede ser colocado o adoptado por una familia en su
propio pais; en caso contrario; comprobar si la adopcién internacional responde al interés superior
del nifio.® Es por esto, que para garantizar la mayor proteccién posible a los nifios en los
procedimientos internacionales de adopcion, la Convencion de La Haya propone a los Estados un
sistema de cooperacion que consiste en instituir autoridades centrales y establecer un procedimiento

internacional que, incluya también a las agencias intermediarias.’

Ahora bien, en estricto sentido la Convencion de La Haya describe minuciosamente el
procedimiento que da lugar a la adopcién de un nifio extranjero. Es por esto que tanto el nifio como
los futuros padres adoptivos deben ser objeto de un informe social. Se requiere el consentimiento de
los padres naturales o de cualquier otra persona competente y cuando proceda, del nifio. Las
autoridades del Estado de donde procede el nifio deben cerciorarse de que la colocacion del nifio

obedece al interés superior de este. La identidad de los padres bioldgicos debera estar protegida si la

Convencién de la haya relativa a la proteccion y a la cooperacion en materia de adopcion internacional. 1993.

Convencion de la haya relativa a la proteccion y a la cooperacion en materia de adopcion internacional. 1993, p 25
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ley del Estado de origen no autoriza su divulgacion'®. Asi una vez reunidos dichos elementos,
siempre y cuando las autoridades centrales de ambos Estados acepten que el procedimiento continte
hasta el final, la decisién definitiva de adopcidn se tomara en el pais de origen o de recepcion del

nifio, de conformidad con la legislacion vigente.™

Se ve entonces como la Convencidn intenta eliminar los conflictos de leyes determinando la ley
aplicable cuando personas de distinta nacionalidad intervienen en un proceso de adopcion y se
encuentra domiciliado en paises diferentes. Por lo cual otro de los intentos de la convencidn de la
Haya es el de conciliar la Ley Nacional y la Ley del domicilio, ya que la primera rige para algunos

Estados europeos y la segunda en el Sistema de los Estados Unidos.*?

En sintesis la Convencién determina que son competentes en una adopcion las autoridades del pais
de residencia habitual del adoptante o adoptantes, o las autoridades de la nacionalidad del adoptante.
De igual forma determina que por regla general debe aplicarse la Ley interna del pais a que
pertenecen las autoridades encargadas de autorizar la adopcion. Sin embargo, es posible hacer una
concesién al principio de la nacionalidad. Asi mismo, la Convencion es clara al manifestar que las
adopciones autorizadas de conformidad con ella, deben ser reconocidas de pleno derecho por todos
los estados vinculados por la Convencién.”*Dentro de algunos estados se encuentran Australia,
Canada, Chile, Colombia, Alemania, India, Italia, suiza, Estados Unidos. En Colombia fue ratificado

por la Ley 265 de 1996.

10 LUCKER- BABEL. Marie - Frangoise. Introduccién. Convencién de la Haya relativa a la proteccion y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional. 1993

% ibid., p 4.

12 BARONA MUNOZ. Miryan Patricia. La adopcion y la Familia. Colombia: Arte Libro Impresiones. 2006. p 13.

13 BARONA MURNOZ. Miryan Patricia. La adopcion y la Familia. Colombia: Arte Libro Impresiones. 2006. p 14
9



3.3 Sistema de Convencién Europea.

Esta Convencién fue firmada dentro del marco del Consejo de Europa la cual entro en vigor el 26
de abril de 1968 y su principal finalidad es unificar las legislaciones nacionales en materia de
adopcion de los paises miembros, todo ello alrededor de los principios minimos contenidos en la
Convencién Europea sobre la adopcién de nifios. ** En dicho entendido los Estados miembros se
comprometen a revisar la legislacion interna de cada pais con el fin de ajustarla a las reglas
elaboradas en la Convencion. Dentro de los principios esenciales, se pueden encontrar que la
adopcion debe ser aplicada solo a menores de edad. De igual forma, se requiere para la adopcion el
consentimiento de los padres o entidad responsable del menor. La Convencion determina que la

edad del adoptante no debe ser inferior a 21 afios ni sobrepasar los 35.

Un aspecto para resaltar, es que si bien el ambito de aplicacion de la Convencion de 1967 se limita a
las parejas heterosexuales casadas, el alcance de la Convencion revisada en 2007 se extiende a las
parejas heterosexuales no casadas que conviven con una pareja de hecho registrada en los Estados
gue reconocen esa institucion. Por lo cual, actualmente la Convencion permite a los Estados que lo

deseen ampliarla en este sentido.

Asi mismo, se puede identificar como esta Convencion también menciona que la adopcidn solo se
pronunciarad cuando ofrezca interés al nifio. Principio altamente reconocido en todas y cada una de
las Convenciones o tratados internacionales alusivos al tema. Lo cual ya se habia mencionado con
anterioridad. Por ello cuando la Convencion de 1967 fue revisada en 2007 se destaco, que solo hay
un principio esencial para una buena préctica de la adopcion, el cual consiste en procurar por el

mejor interés del nifio, tal como se indica en el articulo 4, apartado 1 de la Convencion. Por ello la

1% 1bid., p 15.
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comision encargada de revisar la Convencion determind que dicho principio es indispensable, pero
si se toma por si solo podria no ser totalmente eficaz. Por esta razon, la Convencion desarrolla este
principio con el fin de darle precision y definir su alcance. La Convencién dentro de sus principios
también recoge el hecho de que al adoptado se lo debe asimilar en sus derechos y obligaciones al
hijo legitimo, por lo cual, como consecuencia de ello, el adoptado debe adquirir el apellido del

adoptante, su nacionalidad, entre otros.

Ahora bien, una vez descritos los diferentes instrumentos internacionales que sirven de base y
fundamento juridico a los diferentes sistemas, es evidente la concordancia y correlacion que tienen
entre si, lo cual lleva a determinar que la adopcién en materia internacional ha logrado
compenetrarse, todo ello en pro del bienestar y proteccion de los nifios y las nifias a nivel mundial.
Es por esto que las diferentes convenciones o declaraciones en su conjunto ejercen una influencia
importante en las adopciones internacionales. Siendo un complemento eficaz entre ellas, toda vez
que si alguna adopcién no esta cubierta por la una, lo sera por la otra. Sin olvidar el objetivo basico
de todas ellas el cual es lograr la aprobacion de la adopcion atendiendo al mejor interés del menor,
proporciondndole un hogar armonioso, pero teniendo también en cuenta los derechos de los
solicitantes de la adopcion internacional.™”En conclusion el derecho internacional privado ante la
proliferacion de las relaciones privadas internacionales, producto de la apertura de fronteras y de
intercambios internacionales se convierte en un instrumento ineludible en la solucién de los
problemas por este cambio fronterizo.’® Por ello se da la cooperacién internacional en relacién

directa con la proteccién de menores

15 _MONTERQO Jose. Adopcién Internacional. 2008.

Profesor de Derecho Mercantil de la USC y Abogado Director del Despacho de Abogados Rivas & Montero de Santiago
WWWw.rivasmontero.com.

16 MAESTRE CASAS Pilar. Multiculturalidad e internacionalizacién de valores. Madrid: Colex, 2001 p 195.
11



4. ASPECTOS GENERALES DE LA ADOPCION. El concepto, como un modo nuevo de

pensar en los nifios y la familia
4.1. Concepto de Adopcion.

Para comenzar, es preciso establecer un concepto de Adopcion, ya que si bien es cierto entre los
grandes tratadistas no hay un consenso respecto de la definicion de la misma, por lo cual, luego de
una lectura atenta a las mismas se evidencia como entre sus definiciones varios de los elementos se
repiten, o por el contrario evolucionan; por ello a partir de este capitulo, se construira una definicion
empleando los elementos que a nuestra consideracion son mas importantes, lo cual permitira guiar

al lector durante todo el desarrollo de este trabajo.

En esa medida se debe comenzar a partir del concepto establecido por Jose Ferri, por lo cual en la
construccion de nuestra propia definicion se establecera que la Adopcion es “una institucion juridica
solemne, de orden publico, por medio de la cual como cita Tronchet'” se coloca en su familia a un
individuo a quien ni la naturaleza ni la ley habia hecho miembro de la misma” siendo este ultimo un
concepto también recogido por el cddigo Civil que definia a la adopcion como “prohijamiento de
una persona, o la admision en lugar del hijo, del que no lo es por naturaleza”. Sin embargo de la
lectura de la anterior definicion, el lector puede percibir que dicha enunciacion de algin modo no
estd completa, aun carece de elementos que permiten identificar las necesidades de los directamente
involucrados, es decir, no reconoce sus derechos, por lo cual de alguna manera nos atrevemos a
afirmar, que asi como esta concebida la adopcidn, dicha figura coloca a los nifios, las nifias y los
adolescentes, en un papel pasivo dentro de la relacion, puesto que no se evidencia como ellos son

también sujetos y no meramente objetos de la misma.

1 BARONA MUNOZ. Miryan Patricia. La Adopcién y la Familia. Colombia: Arte Libro Impresiones. 2006. p 39.
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No obstante, con el desarrollo filosofico y normativo de tal concepto, con posterioridad (a partir del
decreto 2737 de 1989 en su articulo 88) se comprende que la adopcion principalmente es 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. Siendo
entonces ésta la concepcién adoptada por la Ley 1098 de 2006 mejor conocida como Cédigo de la
Infancia y la adolescencia, en su articulo 61. Por lo cual, en la construccion de nuestra propia
definicion, también adoptaremos la filosofia recogida por la ley, ya que, ésta verdaderamente
reconoce a la nifiez un papel activo dentro de la misma y los tiene en cuenta como sujetos de

derechos.

En relacién con lo anterior la Corte Constitucional mediante la Sentencia C- 814 de 20018

determina que:

“La adopcion es el procedimiento que establece la relacién legal de parentesco paterno o
materno filial entre personas que bioldgicamente no lo tienen. Las consecuencias
inmediatas de la adopcidn, consisten en establecer la relacién de padre o madre a hijo.
Pero més alla de ello, es también una forma de incorporar al adoptivo a la familia del
adoptante. En efecto, el adoptado entra a formar parte de tal familia, en cuanto la
adopcion establece el Ilamado parentesco civil, que se da no sélo en relacion con quien
adopta, sino también respecto de los parientes consanguineos y adoptivos suyos. Desde este
punto de vista, es decir en cuanto el adoptivo entra a formar parte de la familia del
adoptante, la adopcion satisface el derecho constitucional reconocido a todos los nifios en
el articulo 44 superior, de tener una familia y de no ser separado de ella, en aquellos casos
en los cuales sus padres bioldgicos no pueden hacerse cargo de ellos. Y a través de la
incorporacion del adoptado a la familia del adoptante, se garantiza también todo el plexo
de derechos reconocidos al menor de cuya eficacia el primer responsable es el padre. Por
eso, la ley define la adopcién como una "medida de proteccion” que se establece en favor
del menor”.

Por todo lo anterior, como ya se ha venido mencionando, en la actualidad el concepto de adopcion

necesariamente debe abarcar un amplio contexto social para su analisis. Puesto que se relaciona con

18 Corte Constitucional. Sentencia C- 814 del 8 de agosto de 2001. MP Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D-3378.
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el embarazo no deseado, con el embarazo de adolescentes, de la condicion de pobreza, de la
ausencia del buen trato y por supuesto de la responsabilidad y el ejercicio de la sexualidad de la
pareja.’® Es por esto que personas como la directora del ICBF, la doctora Elvira Forero, que tienen
contacto permanente con esta figura, se inclinan a describir la Adopcion como un “acto de amor”.
Puesto que para ella consiste en brindarle a esos hijos de corazon, las garantias y calidad de vida
Optima, prevaleciendo en esa decision la estabilidad social y familiar que se le pueda brindar al
pequerfio. Por ello, para personas como ella esta nueva concepcion de la Adopcion es el resultado de
una construccion colectiva entre lo pablico y lo privado. En donde el reto es lograr que todos
comprendan su rol y entiendan su verdadero sentido para que mas nifios logren la felicidad de

conocer la ternura y el amor de una familia.

En conclusién, para nosotras esta nueva manera de comprender la adopcién, hace que ésta sea un
instrumento eficaz, acorde con los preceptos internacionales, que ademas permite hacer frente a la
dificil situacion que enfrenta la nifiez colombiana en estos momentos. Por lo cual desde lo tedrico y
filoséfico se abandona toda concepcidn permisiva, tendiente a desarrollar aquel movil “egoista” que
Ilevaba a los interesados a adoptar, por el mero hecho de satisfacer solamente sus intereses, sino que
por el contrario se convierte en una manifestacion de la solidaridad social y de la benevolencia con
los menos favorecidos de la sociedad, puesto que ahora lo se busca es dar una familia al nifio que

no la tiene. Por ello hoy dia se debe ver la adopcién con un caracter social y no individual °

19 FORERO HERNANDEZ Elvira. UNA MIRADA CRITICA SOBRE LA ADOPCION. En Seminario FUNDACION “CRAN” CENTRO PARA
EL REINTEGRO Y ATENCION DEL NINO. 2008 .Bogoté.

20MANTILLA DURAN. Adriana Haydee. Infancia y Adolescencia. Comentarios a la Ley 1098 de 2006. Colombia: Libreria Ediciones del Profesional
LTDA. 2008. p59.
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4.2 Naturaleza Juridica.

Respecto de la naturaleza juridica de la adopcidn, es preciso determinar que existen varias tesis
vigentes, precisamente derivadas de la multiplicidad de conceptos que la doctrina y la jurisprudencia
han determinado. Dentro de estas tesis se puede encontrar que para algunos la adopcion es un
contrato, un acto juridico o una institucion. No obstante luego de un analisis previo, consideramos
que la adopcion es una Institucion, en la medida que constituye un conjunto de normas tendientes a
reglamentar la filiacion adoptiva. Por lo cual la autonomia de la voluntad esta sometida o limitada
por la ley, por ello, tanto el adoptado como el adoptante se adhieren a una reglamentacion
establecida de tiempo atras donde no tiene ningln efecto establecer modalidades, consecuencias ni
su terminacién. En esta medida, dicha postura es clara al reconocer que el fin de la adopcién esta
determinado, también que sus efectos perduran en el tiempo, por lo cual las legislaciones como la
colombiana establecen el caracter irrevocable de la misma.

De este modo, es conveniente resaltar que nosotras acogemos ésta postura como la méas adecuada
para explicar la figura de la adopcion, y descartamos las anteriores, ya que hoy en dia, tanto a nivel
internacional como nacional es dado que es una figura regulada, que no se deja a la simple voluntad
de las partes, y que ante todo se constituye como una medida de proteccion para establecer la
relacion paterno filial entre personas que no la tienen por virtud de la naturaleza. A partir entonces

de esta concepcidn es que debe leerse el resto de nuestro trabajo.

4.3 Caracteristicas.

Ahora bien, dentro del desarrollo de este trabajo, es indispensable que se haga mencion a las
caracteristicas y principales efectos que la figura de la adopcion comprende, ya que de esta manera
se hace posible el conocimiento y completo entendimiento de la figura, puesto que sélo asi se

adquieren las herramientas necesarias para entender, analizar, criticar y proponer dentro del
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desarrollo posterior del trabajo, ademéas de cumplir con el objetivo principal de este capitulo el cual
es ir adquiriendo un nuevo modo de pensar en los nifios, nifias y adolescentes.

Como primera caracteristica, se observa que la adopcion es una Institucién Juridica, que esta

reglamentada por la ley, por lo cual es ésta la que determina cuales son sus requisitos, sus efectos,
- . ’ - - 21

las obligaciones y vinculos que de ella emanan, de tal manera que la voluntad se ve restringida“. De

esta manera se percibe la importancia que el legislador colombiano le ha querido dar a la adopcion,

asi como nos permite ver la trascendencia de la cual la ha querido revestir.

En este mismo sentido, se hace innegable el caracter solemne que la figura adopta, puesto que la

misma ley, contempla para ella la observancia de ciertas formalidades especiales, de tal manera que

si no se cumple con ellas se compromete la validez y la licitud de la adopcion.

De igual forma, la adopcién es una medida de proteccion. Ya que ésta, esta consagrada en funcion

del menor y sus intereses, ya que su mévil en todo momento es ofrecer un entorno familiar adecuado
a los nifios que carecen de él .Entendiendo que ésta es una de las medidas mas dréasticas, en la

medida que implica la sustitucion definitiva de la familia bioldgica.

Asi mismo, como caracteristica fundamental se puede identificar el hecho que sea un acto
Voluntario. Constituyéndose ésta en una de las caracteristicas mas importantes que se puedan llegar
a identificar, puesto que permite al espectador advertir sobre la generosidad o solidaridad que los
padres adoptantes tienen al momento de tomar la decision de participar dentro del proceso de
adopcidn, puesto que como ya se habia mencionado, es la decision de brindarle a esos hijos de
corazon, la oportunidad o el derecho a tener una familia, por lo cual, de cierta manera lo que

permite es materializar el hecho que la adopcidn sea una medida de proteccion.

21 VILLALOBOS REYES. Alberto y LOAIZA GALLEGO, Fabio. La adopcién. Colombia: Talleres Urgencias Litograficas. 2006. p 39.
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Otra de las caracteristicas principales de la adopcién en Colombia, como consecuencia del
desarrollo internacional de los derechos de los nifios y la filosofia al respecto, hacen que la ley que
regula la adopcion consagre que ésta debe adelantarse siempre y cuando se atienda al Interés

Superior del Menor. En nuestra consideracion esta caracteristica es importante para el tratamiento y

entendimiento de la figura, desde el punto de vista de su evolucién, por lo cual para ahondar en el
concepto y entender su aplicacion en Colombia se acudird a algunas explicaciones dadas por la

Corte Constitucional en la materia.

Pocos afios después de la expedicion de nuestra Constitucion Politica, por medio de una sentencia de
Tutela la Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto del tema, por esto en Sentencia T- 408
de 1995%% la Corte reconocié que la mas especializada doctrina coincidia al sefialar las
caracteristicas de dicho interés superior del menor, no obstante estas seran mencionadas capitulos
mas adelante. Al respecto, la misma Corte Constitucional tiempo después por medio de la sentencia
C- 814 de 2001?, nuevamente tiene la oportunidad de tocar el tema, por lo cual comienza por
afirmar que el interés superior del menor, es un principio, y que como tal “gobierna todo el proceso
mediante el cual el Estado permite la adopcion.” En esa medida, estipula que son esos intereses del
menor los que deben guiar la decision del juez, quien los debe hacer prevalecer frente a los intereses

de quienes lo pretenden adoptar.

Dentro de este mismo pronunciamiento la Corte precisa el contenido de este principio, que vale la
pena aclarar emana del articulo 44 de la Constitucion Politica cuando indica que "Los derechos de

los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés”. En efecto, en esta sentencia la Corte ha

22 Corte Constitucional. Sentencia T- 408 del 12 de septiembre de 1995. M.P Eduardo Cifuentes Mufioz. Expediente T-71149
23 Corte Constitucional. Sentencia C- 814 del 8 de agosto de 2001. MP Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D-3378.
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hecho varias estipulaciones al respecto. En principio ha determinado que es un concepto
revolucionario que permitio transformar el enfoque que guiaba el tratamiento de los menores de
edad. Los cuales en épocas pasadas eran considerados “menos que los demas”, por lo cual no
gozaban de ninguna participacién o intervencion en la vida juridica, inclusive acerca de aquellos

aspectos o situaciones que los afectaban de manera directa.

En esta ocasion la Corte reconoce que gracias al trabajo cientifico, psicologico, medico y
sociologico se hicieron evidentes los rasgos propios del desarrollo de los nifios, de tal manera que
se logra establecer su caracter singular como persona, por lo cual la Corte resalta la necesidad de
darle relevancia a su estatus tanto ante la familia, como ante la sociedad y el Estado. Para la Corte
este nuevo pensamiento, se justifica tanto desde una perspectiva humanista como ética, ya que
propende la mayor proteccién de quien se encuentra en especiales condiciones de indefension,
partiendo ademas, de la conviccién que de una adecuada proteccién del menor se garantiza la
formacion de un adulto sano, libre y autébnomo. Por lo cual La respuesta del derecho a estos
planteamientos consistio en reconocerle al menor una caracterizacion juridica especifica fundada en

sus intereses prevalentes.

Dado todo lo anterior, se hace evidente como la percepcion frente a los nifios ha cambiado, como
hoy en dia todos y cada uno debemos tenerlos en cuenta como sujetos de derechos, como participes
dentro de sus procesos, por lo cual sus intereses y expectativas deben ser tenidos en cuenta.
Constituyéndose entonces este principio en un pilar fundamental dentro del proceso de adopcién en

Colombia, que como analizaremos mas adelante es recogido por la Ley 1098 de 2006.

Igualmente, identificamos como caracteristica de la adopcion el vinculo o la relacién de padre o

madre con el hijo puesto que al adoptar a un menor se establecen derechos, obligaciones y efectos
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juridicos entre el adoptante y el adoptivo, los cuales son similares a los que existen entre padres e
hijos biolégicos®. En este sentido es necesario reconocer que el parentesco que nace de la adopcion
es puramente civil y une al adoptante y al adoptado, pero también se extiende a todas las lineas y
grados a los consanguineos, adoptivos o afines a estos®®.Estableciéndose entonces una situacion
igualitaria entre los hijos, puesto que la ley ya no hace distinciones o discriminaciones, por lo cual

si la ley no lo hace, no es viable que los intérpretes de esta asi lo hagan.
En este sentido la Corte Constitucional en la Sentencia C- 562 de 1995%, ya habia dicho:

"La finalidad de la adopcion es la de crear entre el adoptante y el adoptivo una
relacion semejante a la que existe entre padres e hijos de sangre. No se busca
solamente la transmision del apellido y del patrimonio, sino el establecimiento de
una verdadera familia como la que existe entre los unidos por los lazos de la
sangre."
De igual forma en sentencia C- 814 de 2001 la Corte acertadamente concluye que
“actualmente la mayor parte de las legislaciones modernas han dejado de estimar
que la adopcion es un medio de prolongar la estirpe y conservar la riqueza, y se
orientan por la nocion de adopcién como institucién de proteccion al menor, que
procura dotar de familia a un nifio que no la tiene.”
Una vez se han expuesto los anteriores argumentos queremos resaltar la importancia de dicha
caracteristica, ya que al eliminar todo tipo de discriminacion, el legislador colombiano esta
contribuyendo al fortalecimiento de la cultura frente la adopcién, ya que permite generar a partir de

la ley un ambiente igualitario y respetuoso, el cual de una u otra forma hace efecto en las ideas y

juicios de valor de la sociedad, en un sentido positivo frente a la misma.

24 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1098 de 2006. Cddigo de la Infancia y la Adolescencia. Articulo 64 Numeral 2.

% Ibid.

26Corte Constitucional. Sentencia C- 562 del 30 de Noviembre de 1995. MP Jorge Arango Mejia Expediente D-952.

%7 Corte Constitucional. Sentencia C- 814 del 8 de agosto de 2001. MP Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D-3378.
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Ademas, dicho reconocimiento a la igualdad permite que en la préctica la adopcion sea un
mecanismo eficaz para brindarle una familia a aquella nifia, nifio o adolescente que carece de ella, o
que por circunstancias adversas debe ser separado de la misma. Por lo cual con la caracteristica a la
cual hacemos mencion se permite que los menores adoptados en realidad sean parte de aquella
familia que los acoge, cumpliéndose asi con la finalidad consagrada para la adopcidn, que es ser

una medida de proteccion.

Dentro de las muchas caracteristicas de la adopcidon también tenemos el hecho que se acepta que

pueda ser efectuada indistintamente por dos conyuges, compafieros permanentes 0 por una sola

persona. No obstante, cabe resaltar que ésta caracteristica en la actualidad es fuente de diversas
posiciones y polémicas en cuanto a la discutida discriminacion que hace a las parejas del mismo
sexo Yy la decision de adoptar un menor. Por ello es por medio de la via jurisprudencial que se
presenta todo el desarrollo que suscita al debate. No obstante este serd objeto de analisis mas

adelante.

Conjuntamente dentro de la adopcion, resaltamos como otra caracteristica el hecho que el adoptivo

deja de pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco de consanguinidad®. Al respecto la corte

constitucional en sentencia C- 814 de 2001%° fue clara al precisar que con dicha caracteristica se esta
satisfaciendo el derecho constitucional que reconoce a los nifios el derecho a tener una familia y a no
ser separado de ella, teniendo en cuenta aquellos casos en los cuales su familia biolégica no pueda
hacerse cargo de ellos, otra familia lo hard. Por lo cual el adoptado gozara de la incorporacion a la

familia del adoptante.

28 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1098 de 2006. Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia. Articulo 64 Numeral 4.

2% Corte Constitucional. Sentencia C- 814 del 8 de agosto de 2001. MP Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D-
3378
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“Desde este punto de vista, es decir en cuanto el adoptivo entra a formar parte de la
familia del adoptante, la adopcion satisface el derecho constitucional reconocido a todos
los nifios en el articulo 44 superior, de tener una familia y de no ser separado de ella, en
aquellos casos en los cuales sus padres bioldgicos no pueden hacerse cargo de ellos. Y a
través de la incorporacion del adoptado a la familia del adoptante, se garantiza también
todo el plexo de derechos reconocidos al menor de cuya eficacia el primer responsable
es el padre”

4.4 Historia de la adopcion

A continuacion se hara un recuento a partir de la historia de ésta institucion, lo cual permitird
identificar los antecedentes historico-juridicos que han permitio al legislador llevar a la adopcion a lo
que es hoy, ademas de permitir al lector construir los argumentos y criterios necesarios para que mas
adelante pueda encontrar cuales han sido los cambios, cuales son las necesidades y sobre todo cuales
son las expectativas, que se tienen frente a ella. Puesto que para entender el cambio, ante todo se debe
partir de los origenes de la figura

4.4.1 En lacolonia.

Durante ésta, la adopcion en el territorio se regia por el derecho recogido de los espafioles, regulado
por el fuero real, las siete partidas y las leyes de toro. Para comprender un poco al respecto, cabe
mencionar que el fuero real era un conjunto de normas con una influencia romana promulgado en el
reinado de Alfonso X el sabio, durante el periodo entre 1252 y 1255.%

Dentro de este conjunto de normas en el titulo XII libro IV se reglamentaba la adopcion sobre todo en
funciéon del adoptante, ya que la figura estaba disefiada para ayudar a aquellos que no tenian
descendencia, porque sefialaba que: * todo varén que no tenga descendencia legitima puede adoptar a
cualquier hombre o mujer que sea capaz de heredarle, pero de existir descendencia con posterioridad,

el acto serd invalido y el adoptado so6lo tendrd derecho a una quinta parte del patrimonio del

%0 VILLALOBOS REYES, Alberto; LOAIZA GALLEGO, Fabio. La adopcion. Talleres de Urgencias Litograficas.
Colombia 2006. pag. 18.
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adoptante” asi mismo, esta norma incluye los requisitos de edad, solemnidad y autorizacion para
adoptar, finalmente también establece el grado que tiene el adoptado en la sucesién (5 grado).** Como
se puede observar estas leyes regulaban precariamente el tema, no obstante algo que llama la atencién
y sobre lo cual es necesario comentar, es el sentido en el que es concebida, ya que en un primer
momento es evidente como surge no como medida de proteccidn, sino como respuesta ante la
necesidad de un ciudadano de prolongar su descendencia, siendo evidente el significado patrimonial
que la figura adopta en sus origenes.

Continuando con el recuento, las siete partidas, fue un codigo promulgado durante el reinado de
Alfonso X, escrito entre los afios 1255 y 1263. Como efectos principales de la adopcion contemplaba
que se generaba impedimento frente al matrimonio entre el adoptante y el adoptado y, segundo, entre
adoptado y cényuge del adoptante.®> Asi mismo determinaba que durante este periodo la adopcién
hecha por la mujer, solo procedia excepcionalmente en los casos en que hubiese perdido un hijo en
batalla al servicio del rey y con la autorizacion del mismo, no le conferia la patria potestad sobre el

adoptado porque era incapaz de adquirirla.®®

4.4.2 En la Republica

4.4.2.1 Transicion:
A raiz de la independencia de Espafia, en Colombia se expide la Constitucion de 1821, que en su
articulo 80 establecia el vigor de las leyes hechas hasta el momento siempre y cuando no se

opusieran a la constitucion, o a los derechos y leyes que expidiese el congreso. Teniendo en cuenta

81 VILLALOBOS REYES, Alberto; LOAIZA GALLEGO, Fabio. La adopcién. Talleres de Urgencias Litograficas. Colombia 2006. p. 19.
32 .

Ibid. p. 20.
3 GABON ALIX, Germén. La Adopcidn. Barcelona 1958. p. 22
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que a pesar de la expedicion del codigo de procedimiento civil se seguian aplicando las leyes
espafolas, cada Estado resolvio crear una legislacion civil para su propio territorio. Estos tocaron el
tema de la adopcion en sus codigos, el primero fue el de Cundinamarca y asi los otros Estados lo
tomaron como modelo.**

4.4.2.2 Codigo de Cundinamarca:
El codigo civil de Cundinamarca no fue diferente al Cddigo Civil Chileno con ciertas
modificaciones, dentro de las cuales se encuentra el titulo XII sobre la adopcién.®® Ya que este
ultimo no contemplaba esta institucion al considerarla innecesaria, puesto que Andrés Bello
pretendia fortalecer los derechos de del hijo legitimo.

4.4.2.3 Codigo civil Colombiano:
Este Cadigo, timidamente toca el tema de la adopcion, a traves de 19 articulos traidos del Codigo
Civil de Cundinamarca; él define la figura como “el prohijamiento de una persona o la admisién de
un hijo del que no lo es por naturaleza.”*® Se debe resaltar, que el Cédigo trata a la adopcién como
un contrato solemne, ya que debe tramitarse con licencia del juez, debe otorgarse por escritura
publica firmada por el adoptante, adoptado, el juez, el notario y dos testigos. El juez competente era
el juez civil del circuito. Se establecieron distintas condiciones para el adoptante como: no estar
bajo poder o dependencia de otra persona, ser mayor de edad y 15 afios mayor que el adoptante, no
tener descendientes legitimos, el adoptante debia ser del mismo sexo del adoptado pero podia darse
la adopcién conjunta por conyuges.’” La adopcion generaba parentesco civil entre el adoptante o

adoptantes y el adoptado, pero este no pasaba de las respectivas personas.*®

34 VILLALOBOS REYES, Alberto; LOAIZA GALLEGO, Fabio. La adopcion. Talleres de Urgencias Litograficas. Colombia 2006. p. 18.

% Ibid. p. 23.
% Ibid. p. 24.
87 BARONA MUNOZ, Miryan Patricia. La Adopcién y la Familia. Arte Libro Impresiones. Colombia. 2006. p. 28.
38 .
Ibid. p. 30
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Es claro como en el codigo civil lo importante de la adopcion seguia siendo lo relacionado con la
sucesion, ya que a pesar de todo no otorgaba los mismos derechos que los hijos legales ni naturales.
En ese sentido podemos concluir que hasta ese momento la figura no tenia las connotaciones que
hoy dia tiene para el legislador y para la sociedad, puesto que no abandona el mévil patrimonial
como eje central de la misma. Ademas de tener como finalidad aquella de otorgarle a una familia un
hijo y no al contrario, por lo cual los nifios son meramente objetos y no sujetos de la misma. Por lo
que hasta ese momento la adopcion no tiene ese contenido solidario y humanista del cual

hablaremos mas adelante.

4.4.2.4 Ley 140 de 1960:

Esta ley introdujo reformas de gran importancia dentro de las que se incluye una definicion mas
clara en el articulo 269, también mejora los derechos hereditarios del hijo adoptivo, ya que éste se
asimila al hijo natural con la salvedad que el adoptivo no excluye a los hermanos del causante de
éste. Posteriormente se dan tres reformas dentro de las cuales se establece que el adoptado
continuard formando parte de su familia de origen, conservando de la misma sus derechos y
obligaciones.*

Es importante resaltar que mientras el adoptado este en la minoria de edad, el juez podra en
cualquier momento poner fin a la adopcion si asi lo estimare conveniente para el menor y podra
hacerlo de oficio o a solicitud de parte, teniendo en cuenta presente al defensor de menores.*’ El juez
pondra término a la adopcion en el caso en que dentro de los dos afios siguientes a la entrega del
menor se lo solicitare el adoptante, siempre que no medie una sentencia judicial que declare

terminada la adopciéon. Conforme a lo previsto anteriormente la adopcion producird todos sus

89 BARONA MUNOZ, Miryan Patricia. La Adopcién y la Familia. Arte Libro Impresiones. Colombia. 2006. p. p. 50.
40, .
Ibid. p 32.
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efectos legales.** Este si se presenta como un progreso en el tema, en la medida que hay
intervencion del estado para proteger los derechos del menor, se avanza dandole prioridad a la
situacion del menor y no que los adoptantes protejan su descendencia, como ocurria anteriormente
4.4.2.5 Ley 75 de 1968:

Esta ley es conocida como “ley de la paternidad responsable”. Introdujo reformas al Cédigo Civil
derogando varios de sus articulos, dentro de los cuales se encuentra la adopcién adn en el orden de
filiacion natural, es decir, el hijo natural podra ser adoptado por su padre o madre conjuntamente
con el otro cényuge, pero en la sucesién de su padre sélo tendra los derechos de su hijo natural. *?
Igualmente, la ley le otorga al adoptado una doble accion, una para poder reclamar sus derechos
legales o puede el adoptado pedir alimentos, guarda, proteccion fisica y moral, de sus legitimos
progenitores y de su padre o madre adoptante. Esto da a entender que el hijo adoptivo tiene las
anteriores acciones, primero contra su madre adoptante y subsidiariamente contra sus
progenitores.**Cabe mencionar que la razén de las acciones es el fin social de la adopcién, teniendo
en cuenta el efecto que produce el vinculo entre dos personas que se tratan como padre e hijo o que
pueden tratar al adoptado como un verdadero hijo. Es por esta razon que se sustrae al menor de su
entorno para llevarlo a uno mejor para él.**

De esta forma se ve como en ese momento, existe una ruptura trascendental con el concepto que
antes se tenia frente a la adopcion, ya que se introduce aunque de una manera timida como finalidad

de la misma, la proteccion del menor y por lo que se busca garantizar en todo momento el buen

desarrollo fisico, moral, social etc. Asi lo confirma el articulo 28 de la Ley 75 de 1968 el cual

* Ibid. p. 34.
2 |bid. p. 35.

43 VILLALOBOS REYES, Alberto; LOAIZA GALLEGO, Fabio. La adopcién. Talleres de Urgencias Litograficas. Colombia 2006. p. 18.

* Ibid. P. 52
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establece que el juez de menores podrd entregar en adopcion, y bajo su vigilancia, con las
seguridades que el mismo considere necesarias, a un menor de 16 afios que se encuentre moral o
econdémicamente abandonado por sus padres.

Igualmente otro aspecto que llama la atencion dentro de este analisis es que la Ley 75 de 1968
consagra la posibilidad de poner fin a la adopcion, sobre todo cuando el juez de menores lo estime
conveniente para el menor, por lo cual podrad hacerlo en cualquier tiempo. Por lo que se puede
percibir que el juez dentro de esta normatividad comienza a tener un papel fundamental ya que es a
su criterio que tal actuacion puede llevarse a cabo, siendo él el encargado de velar y propender por

garantizar los derechos del menor.

4.4.2.6 Ley 5 de 1975:
El gobierno nacional, por intermedio del ministro de justicia el Dr. Jaime Castro, presento al
congreso el proyecto de ley que modificaba el titulo XII del libro I del Cddigo Civil, ya que se
estaba presentando un alarmante aumento de abandono de nifios y no se contaba con los medios
atencion necesarios para protegerlos. La exposicion de motivos de esta ley, tiene como finalidad
remediar esta grave situacion, sefiala que dada la preocupacion por la situacion que se atravesaba al
momento de presentar tal proyecto era indiscutible que la solucion para la persona que carece de un
hogar natural es darle otro hogar. Las instituciones y las personas orientadas por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, presenta los mecanismos preventivos y correctivos con el
propdsito de unir esfuerzos para enfrentar el problema de la nifiez abandonada. Teniendo en cuenta

intereses de la familia colombiana.*

45 VILLALOBOS REYES, Alberto; LOAIZA GALLEGO, Fabio. La adopcion. Talleres de Urgencias Litograficas. Colombia 2006. p. 54.
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En esta ley queda claro que el parentesco de la familia adoptiva serd un parentesco civil. Este ultimo
viene siendo el mas débil, por eso el articulo 28 de la ley 75 de 1968 dispuso que, en cualquier
momento durante la minoria de edad del adoptivo, el juez podra poner fin a la adopcion cuando lo
estime conveniente para el menor. Por eso este proyecto de ley se divide en dos partes: la primera se
refiere a la adopcion y la colocacion familiar y la segunda se refiere al procedimiento que debera
surtirse para decretar la adopcion. Asi esta ley contiene normas sustantivas y procedimentales. Por
ultimo hay que afadir que esta ley mantiene la distincion entre adopcion simple y plena sefialando
en su articulo 277 y 278 que “Por la adopcion simple el adoptivo continda formando parte de su
familia de sangre, conservando en ella sus derechos y obligaciones mientras que por la adopcién

plena el adoptivo cesa de pertenecer a su familia de sangre”

De esto se deriva el hecho de que la adopcion plena establece relaciones de parentesco entre al
adoptivo, el adoptante y los parientes de sangre de éste, mientras que la adopcion simple s6lo
establece parentesco entre el adoptante, el adoptivo y los hijos de éste. Sera el juez, a peticion del
adoptante, quien decretara la adopcién simple o la adopcion plena. En la sentencia de adopcion
plena se omitira el nombre de los padres de sangre, si fueren conocidos y la adopcion simple podra
convertirse en adopcion plena si asf lo solicitare el adoptante. *°

Ahora bien dentro de los temas sustanciales que intenta reformar la ley estaban la Capacidad para
adoptar, el consentimiento del conyuge, la edad minima para la adopcion, la adopcion de hijos
naturales y legitimos, el consentimiento para la adopcidn, sus efectos, la adopcion simple y plena, la

declaracion de abandono, los derechos hereditarios y la colocacién familiar de menores*’

46 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 5 de 19175, arts. 277,278,279,280 y 281.

47 Villalobos, Ob. cid. p. 54.
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Teniendo en cuenta lo anterior la Ley 5 de 1975 modificé el titulo XI1I del libro 1 del Cédigo Civil.
La misma establece que podra adoptar la persona capaz que tenga 25 afios, ademas de 15 afios mas
que el adoptivo y se encuentre en condiciones fisicas, mentales y sociales habiles para suministrar
un hogar a un menor de 18 afios. La ley permite que el adoptante pueda adoptar incluso cuando haya
tenido o llegue a tener hijos legitimos, naturales o adoptivos. También establece que los conyuges
pueden adoptar conjuntamente siempre y cuando al menos uno de ellos sea mayor de 25 afios. De
igual forma el conyuge no divorciado puede adoptar siempre y cuando tenga el consentimiento del
conyuge con quien vive. La ley 5, a su vez, incorpora una excepcion al regular que sélo podrian ser
adoptados los menores de 18 afios, a menos que el adoptante lo hubiera tenido bajo su cuidado
personal antes que este hubiera cumplido los 18 afios.*®

A diferencia de las leyes anteriores, esta ley no exige la identidad de sexos entre el adoptante y el
adoptado. También permite que el hijo natural sea adoptado por su padre o0 su madre o por
cualquiera de los dos y su conyuge. El articulo 275 de esta ley establece que la adopcion requiere
sentencia judicial y no escritura publica, sin embargo los efectos de la adopcion se produciran desde
la admision de la demanda si es favorable. Igualmente se observa cémo a partir de lo anteriormente
planteado, esta ley procura hacer frente a una situacion grave de vulneracion de los derechos de los
menores, por lo que se concibe a la adopcién como una medida que aunque expresamente no lo
diga, tendiente a la proteccion, ademas que busca proveerle al menor un hogar y no solamente al

contrario.

48 BARONA MUNOZ. Miryan Patricia. La Adopcién y la Familia. Arte Libro Impresiones. Colombia. 2006. p 34.
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4.4.2.7 Decreto 2737 de 1989, Caodigo del Menor:

El Cddigo del Menor continua con la evolucion y modernizacién normativa en funcién de la
proteccion del menor, establece que la adopcion seré llevada a cabo Unicamente por el ICBF o por
las instituciones que este autorice, y la define en su articulo 88* De esta forma, por primera vez una
ley expresamente comprende la adopcion como una medida de proteccion al menor en cuanto a su
contenido general, esencial y basico, sacandola de la orbita mixta en la que poseia normas propias
del derecho privado mezcladas con caracteristicas publicas, (aspectos permanentes vy
tradicionales).®

Es claro que la adopcion se desarrolla ante la falta o las carencias de la familia natural del adoptivo.
Estas carencias no deben ser soportadas por el menor y es por esto el Estado debe intervenir para
garantizarle al menor las condiciones adecuadas para su normal desarrollo. Para cumplir con este
objetivo se intentd eliminar la clasificacion de adopcion simple. En este sentido se citan dos
parametros:

e El interés esencial de la adopcidn debe ser la proteccion del menor por parte del Estado, la
regulacion especifica de la adopcion por parte de extranjeros y adicionalmente se tipifica el
delito de trafico de menores.

e A su vez, se tiene en cuenta principalmente al adoptado y la proteccion y defensa de sus
derechos, por esto, el adoptado tiene plenos derechos respecto de la familia a la que ingresa

en calidad juridica de hijo legitimo.*

49 Congreso de la Republica de Colombia. Decreto 2737 de 1989. 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 tienen por naturaleza.”

50 BARONA MUNOZ. Miryan Patricia. La Adopcion y la Familia. Arte Libro Impresiones. Colombia. 2006. p. 38.
51 .
Ibid. p. 39.
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No obstante como se estudiard mas adelante, si bien esta ley trae grandes avances al respecto, con
posterioridad pierde vigencia al no adoptar lineamientos o posturas internacionales que ubican a la
adopcion dentro del marco de la proteccion integral.
4.4.2.8 La adopcion y la Constitucion Politica de 1991. Los derechos de las nifias y los nifios en un
Estado Social de Derecho

Actualmente las constituciones son consideradas el orden juridico fundamental del Estado, por
tratarse del estatuto juridico de lo politico, en estas normas conviven una pretension de estabilidad y
de dinamicidad para proporcionar cambios en el seno de lo politico, razén por la cual se repite con
insistencia que la constitucién es un orden abierto.®* Pero la constitucién no solo es una ley
fundamental del Estado, ya que también es de la sociedad y por ello fija las bases esenciales de un
Estado y establece los principios més relevantes de una sociedad abierta y bien ordenada.>® En este
sentido la Constitucion colombiana de 1991 es una constitucién abierta en la medida que reconoce y
garantiza los derechos humanos, regula los procesos politicos, y busca la consecuciéon de una
sociedad democratica. Precisamente en el marco del Estado Social de Derecho que ésta consigna en
su articulo 1, la carta no sélo consigna derechos y sus garantias sino que también contempla un sin
namero de obligaciones juridicas fundamentales dirigidas a los poderes publicos y a los ciudadanos
que estan relacionados con dicho modelo de Estado ya mencionado.

Asi las cosas, dichas obligaciones se refieren principalmente a los derechos y libertades
fundamentales, que en lo que a este trabajo compete se vislumbra a través del reconocimiento de los
derechos de los nifios y de las nifias, asi como su debida proteccién. En este sentido la Constitucién
de 1991 creo las condiciones para que conjuntamente la Familia, la Sociedad Civil y el Estado
luchen mancomunadamente por la garantia universal del ejercicio de los derechos ciudadanos, creo6
las bases legales que permiten luchar contra las desigualdades, garantizar la igualdad de

oportunidades y contribuir a la justicia social®*.

52 FIGUERELO. Angela. Aspectos Constitucionales de la Proteccion integral de la infancia. p. 1.
www.letrasjuridicas.com

58 Ibid., p 3.

> PINILLA ORTIZ Nelson. PLANEACION CON PERSPECTIVA DE DERECHOS: UN DERECHO DE LA INFANCIA Y DE LA JUVENTUD.
Oficial de Proyectos. UNICEF-Colombia. p. 1
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De esta manera, doctrinantes como la profesora Figuerelo®reconoce como una de las mas grandes
conquistas en materia de derechos, el hecho de hacer calar en la sociedad y en el mundo juridico el
sentimiento del valor de la infancia, tanto asi, que se logra un reconocimiento en el marco de un
precepto dedicado a obligar a los poderes publicos a asumir la proteccion de la familia en su

aspecto social, econémico y juridico.

Asi, la Constitucion recoge los criterios adoptados por los diferentes convenios y tratados
internacionales como la Convencion Internacional de los Derechos del nifio siendo este un
instrumento juridico que ubica las necesidades de la infancia en el terreno de los derechos, una
perspectiva ética que posibilita la identificacion y afrontamiento de soluciones a los problemas que
afectan al conjunto de la infancia. Teniendo en cuenta que representa la culminacion de casi medio
siglo de esfuerzos internacionales en la construccion de un conjunto de estandares universales en el
campo de los Derechos Humanos.*® Por lo cual conviene determinar que la Constitucién de 1991
recibid influencia del derecho internacional el cual habia adoptado posiciones mas favorables hacia
los derechos del nifio. Es por esto que desde la Constitucion emana la obligacion de articular las
practicas sociales en relacion con la nifiez dentro de un modelo nuevo de proteccién al menor. El
respeto por el interés superior del menor, por lo cual toda accion estatal debe respetar su dignidad y

libre desarrollo de su personalidad. >

De igual forma por medio de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional, como guardiana
de la constitucion ha existido una tendencia a proteger el interés superior del adoptable, a gozar de
una familia, de estabilidad, afecto e inclusive al reconocimiento de las adopciones de hecho, las
cuales desaparecieron luego de la promulgacién del Cédigo del Menor en 1989.%®

% Profesora titular de derecho constitucional en la Universidad de Salamanca.
¢ PINILLA, Op. Citp 1.

5 MARZATICO, Francesca. Las garantias Constitucionales de los derechos de los nifios. Instituciones de proteccion y responsabilidad. Espafa: Ed.
Diagrama 2004. p 68.

%8 PALACIOS Carmen.
www.carmenpalaciosserres.com
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Para comenzar hay que sefialar la importancia que le otorga la Constitucion de 1991 a la familia.
Por ello, en su articulo 42°° hace referencia expresa a la misma, sefialando que ésta es el nicleo
esencial de la sociedad, donde lo importante es la construccion de la relacidn entre sus integrantes,
la cual siempre debe fundamentarse en el respeto y la igualdad. En este mismo sentido el articulo
44% de la Constitucion Politica establece como fundamentales algunos derechos de los nifios, dentro
de los cuales vale la pena resaltar el derecho a tener una familia, el cuidado y el amor. Ademas de la
consagracion expresa que los nifios, seran protegidos contra toda forma de abandono o violencia.
Igualmente de este articulo constitucional emana el deber de la familia, la sociedad y el Estado de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral asi como el ejercicio pleno

de sus derechos.

En relacion con lo anterior, se hace evidente como la Constitucion por primera vez le da al amor, el
tratamiento de objeto juridico protegido. Asi el constituyente hizo claro el deber de los padres de dar
amor a los hijos, por lo cual en los casos en que no se les este ofreciendo o tratando amorosamente,
no se estard cumpliendo propiamente con la maternidad, la paternidad y la norma. Ademas, los
articulos anteriormente citados nos permiten resaltar la importancia que le dio y le da actualmente
la Constitucion a la nifiez y adolescencia al poner por encima de cualquier otro derecho los derechos

de los nifios, velando asi por el respeto de estos en todo momento.

Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia C-814 de 2001%* ademés de sefialar que es la

adopcion, tema que se trato en capitulos anteriores, establece que la finalidad de la adopcion se

59 Constitucion Politica de Colombia 1991. Articulo 42 “La familia es el nicleo 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 podra 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™

0 Constitucion Politica de Colombia 1991. Articulo 44 “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresién de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los deméas derechos consagrados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. 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. Cualquier persona puede exigir de la
autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

%1 Corte Constitucional. Sentencia C 814 Del 2 de Agosto de 2001. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D- 3378.
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determina en la medida en que ésta es una institucion concebida en beneficio del menor adoptable
gue en todo momento procura por su proteccion. Por lo cual en palabras de la Corte la adopcion “si
bien permite que personas que no son padres 0 madres por naturaleza lleguen a serlo en virtud del
parentesco civil, posibilitdindoles a ellos el ejercicio de varios derechos como el conformar una
familia, el del libre desarrollo de la personalidad, etc., no persigue prioritariamente este objetivo,
sino el de proteger al menor de la manera que mejor convenga a sus intereses, aplicando en ello el
articulo 44 de la Carta”®.

De otra parte la Sentencia C-477 de 1999 de la Corte Constitucional hace énfasis en que hay que
analizar este tema estableciendo que existe el “derecho del nifio a tener una familia. Sin embargo no
significa que ésta deba ser necesariamente la surgida de un matrimonio validamente celebrado, pues
dado el reconocimiento constitucional de la originada en vinculos naturales, es decir, la nacida de la
voluntad responsable de conformarla, y el establecimiento de la igualdad de derechos y deberes
entre ésta y aquélla, tanto la una como la otra pueden ser tenidas como un ambiente propicio para
que el menor pueda lograr su desarrollo integral. La unidad, la permanencia y la estabilidad de la

familia son factores determinantes para que el menor pueda lograr su verdadero desarrollo.” 3

Es decir que si el nifio no tiene una familia que lo cuide y lo proteja, por abandono de sus padres o
cualquier causa y los otros familiares no cumplen con las condiciones necesarias para brindarles la
proteccion necesaria y los cuidados que los mismos necesitan, es el Estado quien debe protegerlos,
cuidarlos y defender sus derechos. Por esta razon la adopcion constituye una de las medidas
establecidas por el legislador para asegurar la proteccién de los nifios que se encuentren en tal

situacion.®*

Por otro lado esta Gltima Sentencia también se refiere a la finalidad de la adopcién al determinar
gue “no solo consiste en la transmision del apellido y del patrimonio, sino el establecimiento de una
verdadera familia, como la que existe entre los unidos por lazos de sangre, con todos los derechos y
deberes que ello comporta”. Por ello para la Corte en virtud de la adopcién, el adoptante se obliga a

cuidar y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo y proveerlo de todas las condiciones

%2 Corte Constitucional. Sentencia C 814 Del 2 de Agosto de 2001. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D- 3378.
83, Corte Constitucional. Sentencia C- 477 de 7 de julio de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz, Expediente D-2280.
% Ibid.
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necesarias para que crezca en un ambiente de bienestar, afecto y solidaridad (...) La adopcidn,
entonces, tiene una especial relevancia constitucional y legal, pues ademas de contribuir a lograr el
desarrollo pleno e integral del menor en el seno de una familia, hace efectivos los principios del

interés superior del nifio, de proteccion y prevalencia de sus derechos, tal como lo ordena el articulo

44 del estatuto supremo.”®

De esta forma, la proteccion del menor se ha reconocido a nivel constitucional y legal, dada la
importancia de los derechos de los nifios en un Estado social de derecho. Es por esta razon que el
intérprete de la constitucion, es decir la Corte Constitucional, ha ido adaptando la norma,
amplidndola y contextualizandola conforme evoluciona la sociedad y el derecho en nuestra
sociedad.

4.4.2.9 L.1098 de 2006 (Codigo de la Infancia y la Adolescencia). El paso del menor de edad
a los nifios como sujetos de derechos.
Antes que nada hay que entender que en el campo de las representaciones el nifio como objeto de
derechos esta vinculado por las relaciones con el adulto o adultos, con condiciones de minusvalia o
asimetria. De esta forma el nifio se torna en objeto de proteccidon, de cuidado y de atencién. No se le
reconoce su valor como sujeto de la cultura, adicionalmente se relaciona con la intervencién del
Estado en los derechos de proteccion del menor.®® El nifio- sujeto, por el contrario se vincula con la
nocion de mutualidad, haciendo énfasis en lo que implica, frente a las relaciones con los adultos la
diferenciacion, es decir la simetria, entender al otro y su construccion como sujeto. Es asi como se
empieza a tratar al nifio como sujeto pleno de derechos, recupera su valor como sujeto de la
cultura.”’
La ley 1098 de 2006 introdujo al sistema juridico colombiano grandes cambios en materia de nifiez

en este pais, no obstante en capitulos posteriores analizaremos puntualmente en materia de

®>Corte Constitucional. Sentencia C- 477 de 7 de julio de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz, Expediente D-2280.

66 RESTREPO, RESTREPO, Juan Cristébal. Marco politico y legal de la infancia: segundo conversatorio. Primera edicion. Bogota: Javegraf,
pontificia universidad Javeriana, 2001. p. 126.
®7 Ibid., p 127.
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Adopcion, en que consistieron. Sin embargo, desde ya es importante destacar que con antelacion a
esta Ley se venian presentando grandes problemas en relacion con la proteccion del menor, ya que
cada vez se generaban mayores dificultades para velar efectivamente por los derechos de los nifios.
Por esto ley 1098 de 2006 aborda una perspectiva mas amplia en esta materia y cambia el rumbo de
“la proteccion al menor” para pasar a una atencion integral del menor mas alla de las situaciones que
contemplaba el Codigo del Menor de 1989. Precisamente porque se trata de construir una ""nueva
Cultura™ de la infancia y de la juventud, una cultura que basada en el respeto de los derechos sea
fermento para una nueva sociedad, més justa y méas humana®®.

Ahora bien, esta ley se da, en primera medida, para adecuar la legislacion nacional a los Convenios
internacionales ratificados por Colombia, teniendo en cuenta que el Codigo del Menor, solo protegia
a los menores en las circunstancias taxativamente alli sefialadas, por lo cual, lo que estaba
sucediendo era que se estaba dejando por fuera de la atencién integral a aquellos nifios que no se
encontraban dentro de dichas situaciones, por esto, se puede afirmar que el antiguo Cadigo no les
otorgaba garantias suficientes a los nifios para evitar que se vulneraran sus derechos. Un ejemplo
puntual para ilustrar lo anteriormente dicho, relacionado con la adopcion lo constituye el hecho que
en el antiguo Codigo del Menor, en su articulo 92 se contemplaba como causal de procedencia de la

adopcion, el hecho de que el menor haya sido declarado en situacion de abandono o que ésta haya

sido consentida por sus padres. Mientras que ahora bajo el nuevo Cddigo de Infancia y
Adolescencia, conforme al Articulo 63, la adopcidn procede cuando el nifio ha sido declarado en

situacion de Adoptabilidad, lo cual comprende un concepto méas amplio, ya que no solamente acoge

al abandono sino también a todas aquellas circunstancias en las que la familia biologica no garantice

68 PINILLA ORTIZ Nelson. Planeacion con perspectiva de derechos: un derecho de la infancia y de la juventud. Oficial de Proyectos. UNICEF-
Colombia. p. 2.
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las condiciones para la realizacion y el ejercicio de los derechos del nifio®. Por lo cual es evidente
como la nueva ley abarca una mayor proteccion a los nifios y adolescentes.

Dado lo anterior, en virtud de la Convencion, se genera el cambio legislativo que armoniza las
normas nacionales para lograr la proteccion integral de los nifios, en la que todas las personas son
reconocidas en condiciones de igualdad, y asi la ley de infancia no legisla para un sector reducido o
taxativo, sino que provee de garantia a los derechos de todos los nifios que necesitan con urgencia la
proteccion integral.”

Precisamente uno de los grandes retos que debe asumir esta nueva ley es lograr ir mas alla del texto
de la ley; Debe traducirse en préacticas sociales, y aceptar el reto de conceptualizar la renombrada
"integralidad” la cual solo serd posible si se da como un proceso de concertacion social para
garantizar el pleno ejercicio de los derechos de todos los nifios, nifias y jovenes para acceder a los
servicios indispensables para posibilitar su crecimiento armonico como personas. La integralidad no
se logra con una sumatoria de acciones paliativas y temporales, requiere de procesos intencionales
de planeacion social, de redistribucion e inversion y de la riqueza, de voluntad politica y
compromiso de todo el conjunto de la sociedad’.

Por otro lado, es importante analizar la exposicion de motivos de ésta ley, la cual consagra que “la

proteccion de los derechos de los nifios se obtiene protegiendo sobre todo el derecho a la vida, a la

integridad personal, a tener una familia y no ser separado de ella”.”> De donde se evidencia la

%9 INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR. Concepto 57496 de Noviembre 4 de 2009.
www.icbf.gov.co

70COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1098 de 2006. Bogota: exposicion de motivos, gaceta del congreso N° 551.
& PINILLA ORTIZ Nelson. Planeacién con perspectiva de derechos: un derecho de la infancia y de la juventud. Oficial de Proyectos. UNICEF-
Colombia. p. 3.

"2 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Op. Cit.
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profunda preocupacion que tenia el legislador por hacer efectiva dicha proteccién a los derechos de
los nifios.

Entonces como consecuencia de la incorporacion en la Constitucion de los derechos y las garantias
de la Convencién de los Derechos de la Nifiez, se trasciende los limites de la proteccidn institucional
y subsidiaria del Estado y los limites del derecho como norma. La primera cuando reconoce la
particular situacion de todos los nifios elevandolos a la condicion de ciudadanos en desarrollo, pues
parte de la concepcion del hombre social y no del hombre ideal. Por tanto protege a los nifios en su
dignidad y autonomia, no en el abstracto, sino en sus relaciones materiales concretas, en las que se
desenvuelve su vida; exaltandolos juridicamente como sujetos prevalentes de la accién”. Por ello

con esta nueva ley, hoy hablamos del paso del menor de edad a los nifios como sujetos de derechos.

4.4.2.9.1 Principales influencias para la creacion de la Ley 1098 de 2006 y analisis de las
implicaciones de la nueva corriente bajo las perspectivas filosoficas. La proteccion integral en la

perspectiva de las nuevas normas: el interés superior del menor.

La figura juridica de la adopcion ha sido inspirada en fines diferentes durante las distintas épocas.
En la antigliedad estaba inspirado en los aspectos religiosos o politicos, tendiente a perpetuar
nombre o titulos de nobleza. No obstante, partir de la revolucion francesa, se instaurd un cambio
fundamental en esta institucion, ya que cambia de finalidad y pasa a tener un objetivo altruista de
proteccion al débil, de proteccion a la orfandad, ayuda a la asistencia social y a la integracion de la

familia. " En esta medida la mayoria de los paises civilizados han incorporado en su legislacion la

& GARCIA MENDEZ, Emilio. Derecho de la Infancia-Adolescencia en América Latina de la Situacion Irregular a la Proteccion Integral (Segunda
Edicién). Ibagué: Forum Pacis, 1997.

74 VILLALOBOS REYES Alberto; LOAIZA GALLEGO, Fabio. La adopcion. Talleres de Urgencias Litograficas. Colombia 2006. p. 44.
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figura de la adopcidn, dada la importancia de la misma teniendo en cuenta su utilidad social y el
interés del Estado. Ahora bien, como se puede apreciar la actitud del Estado en esta materia ya no
es pasiva, sino que es cada vez mas activa e intervencionista, para velar por el bienestar de la nifiez ,
ya que este tema se ha convertido en una necesidad social universal.”

De esta manera dentro de las principales influencias o motivos de creacion de la ley de Infancia y
Adolescencia en Colombia se dio principalmente porque el Estado Colombiano ratifico en 1991 la
Convencién sobre los derechos del nifio que obligd a Colombia a adecuar las legislaciones
nacionales a este nuevo instrumento juridico. Por ello era necesaria la transformacion, en la medida
que el Cadigo del menor que regulaba este tema consagraba la proteccion a los menores pero solo en
ciertos eventos, en esta medida dejaba por fuera la atencidn integral de todos los nifios y la
consagracion de las garantias suficientes para evitar la vulneracion de los derechos y su respectivo
restablecimiento, aun mas teniendo en cuenta las violaciones a los derechos humanos de los nifios y
nifias y adolescentes que ha presenciado el pais en los ultimos afios en Colombia.

Por esta razon, adicional al cambio politico que exigia la nueva estructura legal, dada la necesidad
de cumplir con los compromisos internacionales adquiridos por el Estado colombiano con la
adhesion a Tratados internacionales sobre Derechos Humanos de la nifiez, convenciones y pactos,
documentos de politica y de doctrina internacional en el mismo aspecto, cabe resaltar que este
cuerpo normativo es de obligatorio cumplimiento, y asi se adquiere en la legislacion nacional, la
figura de la proteccion integral dentro de las nuevas normas Colombianas.

Asi mismo, se encuentra como otra influencia para la creacion de la Ley 1098 de 2006, el reto de
afectar la cultura, las creencias y percepciones, asi como los comportamientos individuales y

colectivos en relacién con la proteccion de la nifiez. Es necesario insistir en la importancia de

" \bid. p. 45
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superar el esquema del Estado benefactor y avanzar hacia nuevos principios y estrategias de
colaboracion entre el Estado y la sociedad civil. Este nuevo modelo ha de constituirse en una
"pedagogia” para la participacion y la co-responsabilidad. En este sentido se impone a la
colectividad transitar de la via negativa (abstenerse de la violacion de aquellos derechos) a la via
positiva: el derecho de los nifios (y los jovenes) a que se hagan cosas en su favor, porque de nada
sirven las conquistas de la ley si no hay posibilidades reales para ponerlas en practica en el orden
social.”® Es por esto que para entidades reconocidas como la Unicef por medio de su oficial de
proyectos para Colombia el Doctor Nelson Pinilla Ortiz, la proteccion y promocion de la nifiez y de
la juventud es uno de los pilares fundamentales sobre los que se construye la democracia y el
desarrollo de un pais, y comprenden que la plena vigencia de los derechos de la nifiez no es
solamente un problema de tipo legislativo. Es necesario provocar y estimular profundos cambios
culturales en la forma de entender y tratar a los nifios y nifias, y promover la mas amplia
participacion social en el proceso de perfeccionamiento del orden juridico sobre los derechos del
nifio. Ellos contemplan como una de las implicaciones de esta ley, que el proceso de movilizacion
social sugerido tiene que superar la simple difusion de la propuesta de reforma, para disefiar y
aplicar estrategias pedagdgicas orientadas a lograr el compromiso institucional y personal con la
perspectiva de la proteccion integral y los derechos de la nifiez.

Asi mismo como influencia trascendental dentro de la ley de infancia y adolescencia se encuentra la
amplia participacion con la cual contd el anteproyecto de la misma ya que varias entidades del
gobierno, el ICBF y observadores como la Defensoria del pueblo y la Procuraduria general de la

nacion, entre otros, participaron y aportaron conocimiento y experiencia al mismo. Por lo cual el

76GARCIA MENDEZ, Emilio. Derecho de la Infancia-Adolescencia en América Latina de la Situacion Irregular a la Proteccién Integral (Segunda
Edicién). Ibagué: Forum Pacis, 1997. p. 3
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producto de dicho trabajo es una ley de construccién colectiva que busca recopilar las opiniones de
expertos en la materia con lo cual la ley se constituye en una experiencia de real pedagogia politica.
Ahora bien, es preciso analizar las implicaciones que dicha ley involucra para el pais, y para la
sociedad, puesto que es necesario que ésta contribuya en ciertas areas por ejemplo, debe modificar
practicas sociales y culturales que afectan negativamente y estigmatizan a determinados grupos de
nifios y nifias en dificultad, de igual forma debe formular e implementar planes locales; establecer
que queremos lograr a nivel nacional y local en relacién con los derechos, formular objetivos
medibles y verificables para un determinado periodo de tiempo; Debe reconocer y facilitar la
participacion de los nifios, nifias y adolescentes como agentes fundamentales en los procesos de
monitoreo y evaluacion.

En conclusion se puede decir que la mayor implicacion de la ley es hacer un ejercicio de
planificacion de largo plazo, tomando como eje fundamental las diferentes areas de derechos
establecidas en la Convencion sobre los Derechos de la Nifiez y demas instrumentos. En este sentido
dicha planeacion, debe tener como eje central al nifio, nifia o adolescente, el respeto por su derecho a
la proteccidn, a la participacion vy al desarrollo el cual debe ser protegido en todo momento, por su
familia, la sociedad, y el Estado’’. Por ello la ley de infancia y adolescencia debe implicar para
todos ellos la responsabilidad de reconocerlos y consagrarlos como sujetos plenos y activos de
derechos. Formarlos para el auto cuidado y el respeto a si mismos y a sus semejantes. Desarrollar su
sentido de pertenencia y solidaridad. Asi como hacerlos conocedores de sus potencialidades y

limitaciones. De esta manera es necesario colocar en el centro del debate y las prioridades

77GOMEZ DA COSTA Antonio C. Nifios y nifias de la calle: vida, pasiéon y muerte. Argentina: Unicef. 1997. p 375.
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nacionales la formacion ética de los nifios y nifias, porque la perspectiva de derechos implica una
comprensién de doble via: los derechos y los deberes correlativos®.

Otra de las implicaciones o alcances de la ley 1098 de 2006 consiste en hacer un reconocimiento
sincero y objetivo de la realidad, el cual consideramos es el primer paso para emprender el camino
de la transformacidn. Ya que no es necesario seguir con la negacion de la grave situacion en materia
de violacion de derechos que viven los nifios, nifias y jovenes en todos los rincones del pais, porque
ello contribuye a perpetuar este estado de cosas y a agudizar nuestra falta de sensibilidad social. Por
esto identificamos como eje central del cambio la creacion de mecanismos efectivos que permitan el
cumplimiento y garantia de los derechos ya mencionados.

Ahora bien, dentro de este capitulo también es necesario incluir o hablar acerca de la proteccién
integral a través de la perspectiva de esta nueva norma, precisamente acerca del interés superior del
menor. En ese entendido, la Proteccion Integral tiene su fundamento en los principios universales de
dignidad, equidad y justicia social, y con los principios particulares de no discriminacion, prioridad
absoluta, interés superior del nifio, solidaridad y participacion. Autores como el doctor Tejeiro han
determinado que al interior del concepto de proteccion " se encuentra la busqueda de la proyeccion
general del nifio y el adolescente como entes éticos, el desarrollo de su misma personalidad en
términos de sus potencialidades”. Asi la definicion de éste autor esta dirigida, sin duda, al objeto
final de la proteccién como accién dirigida a un grupo social determinado.”®.

En ese entendido por proteccién integral se debe entender como el conjunto de acciones, politicas,

planes y Programas que con Prioridad Absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado, con la firme

78 PINILLA ORTIZ Nelson. Planeacién con perspectiva de derechos: un derecho de la infancia y de la juventud. Oficial de Proyectos. UNICEF-

Colombia. p. 6

7 TEJEIRO LOPEZ, Carlos Enrique. Teoria General de Nifiez y Adolescencia. Colombia: Unicef, 1998.p 65
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participacion y solidaridad de la Familia y la sociedad para garantizar que todos los Nifios y Nifias
gocen de manera efectiva y sin discriminacion de los derechos humanos a la Supervivencia, al
Desarrollo y a la Participacidn, al tiempo que atienda las situaciones especiales en que se encuentran
los nifios individualmente considerados o determinado grupo de nifios que han sido vulnerados en
sus derechos.®

De igual forma, es necesario resaltar uno de los principios basicos de la proteccion integral: el
interés superior del nifio. Teniendo en cuenta que hoy en dia debemos considerar a éste no solo
como un interés particular, ya que este va mas alla de eso, puesto que consiste en un principio
juridico-social de aplicacion preferente en la interpretacion y practica social de cada uno de los
derechos humanos de los nifios y adolescentes.®* Este principio trasciende la simple consideracion
de inspiracion para la toma de decisiones de las personas publicas o privadas, al erigirse mas bien
como limitacion de la potestad discrecional de estos entes, pero principalmente al constituir un
principio de vinculo normativo para la estimacion, aplicacion y respeto de todos los derechos
humanos de los nifios, por ello adquiere particular relevancia su precision y determinacion como
garantia fundamental de proteccién-prevencién.®

En Colombia, la corte constitucional en la sentencia C 814 de 2001%°

, estando vigente el codigo del
menor sefialaba que el interés superior del menor es un concepto trascendental, que transformo el

enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de edad. La sentencia sostiene que

80 BuUAIZ, Yuri Emilio. La doctrina para la proteccion integral de los nifios: aproximaciones a su definicion y principales consideraciones. Oficial de
Derechos del Nifio. Costa Rica: UNICEF. Capitulo Il

81 bid. p. 4.

82 BuAIz, Yuri Emilio. La doctrina para la proteccién integral de los nifios: aproximaciones a su definicion y principales consideraciones. Oficial de
Derechos del Nifio. Costa Rica: UNICEF. Capitulo Il p. 4

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 814 DE 2 de Agosto de 2001. MP. MARCO GERARDO MONROY CABRA.
Expediente D- 3378.
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en el pasado el menor era considerado "menos que los demas™ y, por consiguiente, su intervencion y
participacion, en la vida juridica era inexistente 0 muy reducida. Por esta razon la providencia aclara
que “El principio del interés superior del menor que rige todos los procesos en el que estén
involucrados los nifios, le atribuye al legislador la adopcion de medidas que garanticen la efectividad
de ese principio, dentro de las cuales se encuentra la exigencia general de requisitos como el de
idoneidad”. La ley, a través de estas exigencias, se propone lograr que quien adopta sea en realidad
alguien que esté en posibilidad de ofrecer al menor las mayores garantias en cuanto a su desarrollo
integral, de esta forma se busca una persona que presenta antecedentes de un comportamiento
acorde con la moral social, asegura al Estado en mejor forma que la educacion del nifio se llevara a
cabo de conformidad con esos criterios éticos, lo cual, sin duda, se proyectara en la adaptabilidad del
menor al entorno social y en la posibilidad de llevar un proyecto de vida arménico con el de los
demas.

Es por esto que se puede sostener que la adopcidn es antes que nada una medida de proteccion que
se concede a un menor o adolescente y que pretende salvaguardar su derecho fundamental a tener
una familia y a no ser separado de ella. Asi el proceso que termina entregando un nifio en adopcion,
debera estar presidido por el principio del interés superior del menor. Precisamente, la ley debe
asegurar que el Defensor de Familia y el Juez, que dentro de este proceso son quienes representan a
la autoridad del Estado, velen porque este interés superior sea realmente observado, asegurandose
que quienes quieran adoptar cumplan los requisitos que la ley sefiala.

Igualmente la Sentencia T- 408 de 1995. M.P Eduardo Cifuentes Mufioz®* sostiene que “el interés

superior del menor, tiene cuatro factores que lo distinguen, y se caracteriza por ser:

84 Corte Constitucional. Sentencia T- 408 de septiembre 12 de 1995. M.P Eduardo Cifuentes Mufioz. Expediente T-71149.
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1. Real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del menor y con sus especiales
aptitudes fisicas y Psicoldgicas.

2. Independiente del criterio arbitrario de los demés y, por tanto, su existencia y proteccion no
dependen de la voluntad o capricho de los padres, en tanto se trata de intereses juridicamente
autobnomos.

3. Un concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente a la existencia de
intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los
derechos del menor.

4. La garantia de un interés juridico supremo consistente en el desarrollo integral y sano de la

personalidad del menor.

Cabe resaltar en este mismo sentido la Sentencia C-477/99, MP. Carlos Gaviria Diaz*® dice con
respecto al propdsito principal de la adopcion, que la finalidad de la misma se enmarca dentro del
principio universal del interés superior del nifio, que como ya se ha dicho, consiste en brindar
proteccion al menor garantizandole un hogar adecuado y estable en el que pueda desarrollarse de
manera armonica e integral, en sus aspectos fisico e intelectual, emocional, espiritual y social. El fin
de la adopcion, como lo ha sostenido la Corte, no consiste en la transmision del apellido y del
patrimonio, sino establecer una verdadera familia, como la que existe entre los unidos por lazos de
sangre, con todos los derechos y deberes que ello conlleva. Teniendo en cuenta lo anterior, en virtud
de la adopcion, el adoptante se obliga a cuidar y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo
y proveerlo de todas las condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de bienestar, afecto

y solidaridad.

8 Corte Constitucional. Sentencia C- 477 de 7 de julio de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz, Expediente D-2280
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Adicionalmente, en el ambito del Derecho Internacional Pablico, se observa que la Convencién
sobre los derechos del nifio, adoptada en Colombia mediante la Ley 12 de 1991, indica en su articulo

3°:

"(E)n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio." Por su parte, el
"Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional”, aprobado mediante la Ley 265 de enero 25 de 1996, recoge también en forma
expresa el principio del interés superior del menor. En el articulo primero de dicho Convenio, se
sefiala como objetivo del mismo, el "establecer garantias para que las adopciones internacionales
tengan lugar en consideraciones al interés superior del nifio y al respecto a los derechos
fundamentales que le reconoce el Derecho internacional” y por ultimo la Declaracién de los
Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones unidas el 20 de noviembre
de 1959, indica que el menor gozard siempre de una "proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atenderd sera el interés superior del nifio."

Finalmente hay que mencionar que en el nuevo codigo de la infancia y la adolescencia, este
principio se consagra dentro de sus primeros articulos, como rector para la interpretacion y
aplicacion integral de este codigo, de esta forma la ley en su articulo 7 sefiala que debe entenderse
por proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes “el reconocimiento como sujetos de
derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la
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seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior. La
proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se
ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente

asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos”.

El articulo 8 por su parte sefiala que se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente
“El imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultnea de
todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.” Asi mismo,
hay que mencionar que en esta ley (1098 de 2006), se integra en el articulo 9 todo lo dicho por la
corte anteriormente a través jurisprudencia, al establecer que “ En todo acto, decision de cualquier
naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran

los derechos de estos sobre los de los demas (...).”

En materia de adopcidn, frente a la concepcién de la proteccion integral, se tiene en cuenta la
consideracion misma de la adopcion como un elemento de plena integracion familiar, la
configuracion del acogimiento familiar como una nueva institucion de proteccién del menor, la
generalizacion del interés superior del menor como principio inspirador de todas las actuaciones
relacionadas con aquél, tanto administrativas como judiciales; No obstante, y pese al indudable
avance que esta Ley supuso, y a las importantes innovaciones que introdujo, su aplicacion ha ido
poniendo de manifiesto determinadas lagunas, las cuales serdn mencionadas mas adelante, a la vez
que el tiempo transcurrido desde su promulgacion ha hecho surgir nuevas necesidades y demandas

en la sociedad.®

86
Ley de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil

http://paidos.rediris.es
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Concretamente en esta nueva ley se evidencia dicho principio en la exigencia del requisito de
idoneidad de los adoptantes, que habra de ser apreciado por la entidad puablica, si es ésta la que
formula la propuesta, o directamente por el Juez, en otro caso. Este requisito se introduce en nuestra
legislacion por la exigencia que aparece explicitamente en la Convencion de los Derechos del Nifio
y en el Convenio de La Haya sobre proteccion de menores y cooperacion en materia de adopcién
internacional y se tenia en cuenta en la practica en los procedimientos de seleccion de familias
adoptantes. Aunque si vemos las encuestas y estadisticas no siempre se logra garantizar este
principio y por consiguiente no se hacen efectivos los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
que participan en este proceso.’

4.4.2.9.2 Exposicion de motivos de la Ley 1098 de 2006. Mesa de trabajo Numero 2. La

necesidad de un cambio en materia de adopcion.

Dentro de la exposicion de motivos se cuenta como afios antes, tras varios intentos de distintos
sectores del pais se presentaron al congreso varios proyectos de ley para reformar el cddigo del
menor y asi actualizar la legislacion existente a la realidad nacional y a su vez armonizar este tema
con los distintos convenios internacionales en materia de derechos de los nifios y derechos humanos
ratificados por Colombia. Es asi como desde el afio de 1995 se pueden identificar hasta 6 proyectos
de ley radicados en el Congreso de Colombia con el mismo proposito, modificar el codigo del
menor que a la época era vigente. Por ejemplo se radico el proyecto de ley 116 de 1997, el proyecto
de ley 127 de 2001, el proyecto de ley 137 de 2002 , el proyecto de ley 31 de 2002, el proyecto de
ley 40 de 2003, el proyecto de ley 116 de 2004 y el proyecto de ley 32 de 2004, los cuales

modificaban en parte al codigo del menor, pero que no fueron aprobados®.

& Ibid.

88 CASTILLO PINZON, Mariana. La adopcion en la Ley 1098 de 2006. Bogota, 2008, p104. Trabajo de grado (derecho) Universidad de los Andes.
Facultad de derecho.
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De esta manera a partir de 1995 con la creacién de una Comisidn asesora del Gobierno se redactd
un cambio estructural al Cédigo para la época vigente, y se introdujo el nuevo paradigma de la
proteccion integral del menor, el que como ya hemos mencionado fue recogido por el Cédigo de
Infancia y Adolescencia varios afios después. De esta manera en 1995 dicha comision fue integrada
por 8 entidades del Estado, con méas de 100 mesas de trabajo regionales, cuya mision era desarrollar
una propuesta sobre los aspectos técnicos centrales de la temética del menor, ademas de contemplar
la propuesta de un estatuto especializado para el adolescente en conflicto con la ley penal®® Con
posterioridad el Gobierno puso a disposicion de un grupo de expertos dicha propuesta, para que
fuera evaluada, de cuyo resultado hubo una transformacion de la propuesta inicial y una final
presentacion del proyecto de ley 116 de 1997 ante el Congreso de la Republica. No obstante en
dicha época la propuesta no tuvo la acogida esperada y no fue aceptada, sin embargo, es claro el
aporte que dicho trabajo tuvo para el derecho de familia en Colombia y su desarrollo normativo.
Tanto asi que se puede decir que en 2006 dicha perpetuacién del paradigma de la proteccion integral

propuesto por la Comision desde el afio de 1995 obtuvo un exitoso resultado en la Ley 1098 de 2006

De esta manera, después de los varios intentos ya mencionados, para la presentacion de este nuevo
proyecto de ley se encontraron varias entidades del gobierno®, ademas de unirse un grupo de
congresistas. Para esto se elabor6 un nuevo proyecto de ley integral de infancia y adolescencia, bajo
el liderazgo del ICBF. Este proyecto fue radicado como ley estatutaria en la Comision Primera del

Senado de la Republica, con el numero 032 en diciembre de 2004. Este trabajo se hizo convocando

89 TEJEIRO LOPEZ, Carlos Enrique. Teoria General de la Nifiez y la adolescencia. Segunda Edicién. Bogota: Universidad de los Andes, Facultad de
derecho, 2005 p 111.

% Entes territoriales, el ICBF y observadores como la defensoria del pueblo y la procuraduria general de la nacién, unién que dio como resultado la
alianza por la nifiez colombiana, integrada por otras instituciones como UNICEF,UNFPA,UNDOC,0IM,0OMS-OPS,OIT-IPEC, Save The Children
,Plam internacional, Cinde, Sense internacional, facultad de psicologia de la universidad Javeriana, observatorio de infancia de la universidad red

antioquefia de nifiez, PCAA entre otras.
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3 mesas de trabajo y concertacion a todas las personas e instituciones publicas y privadas
relacionadas con la nueva ley. Las mesas de trabajo funcionaron de la siguiente manera: la mesa de
trabajo nimero uno manejaba como tema de discusidn los principios, las definiciones, prevencion y
garantia de derechos y politicas publicas. La mesa de trabajo nimero 2 tenia como tema de
discusion la proteccién y el restablecimiento de derechos y medidas de restablecimiento. Entre las
que se encuentra la adopcion, en esta mesa, trabajaron el ICBF, Unicef, OIT, OIM, representantes de
las instituciones autorizadas para desarrollar programas de adopcion, Cinde, La Policia de menores,
la Defensoria del Pueblo, el departamento administrativo de bienestar social del distrito de Bogota y
la facultad de psicologia de la Universidad Javeriana, Ministerio del interior y de justicia y la
Asociacion de defensores de familia del ICBF; y la mesa de trabajo nimero 3 tenia como tema de
discusion la responsabilidad penal para adolescentes.*

Ahora bien, dado lo anterior, se evidencia la necesidad de un cambio, por ello en materia de
adopcion la ley 1098 de 2006, y sus realizadores notaron la necesidad de modificar concretamente
algunos aspectos, como por ejemplo la situacion planteada en al articulo 92 del Cédigo del menor®?
La cual practicamente solo contiene como determinante para poder ser adoptado, el hecho de estar
en situacion de abandono, lo cual es bastante reducido. Por lo cual este nuevo proyecto de ley penso
en que los nifios necesitan proteccion integral en otras muchas situaciones, no solo en situacion de
abandono, sino en otras circunstancias que sus derechos asi o ameriten. En concordancia con ello el
Doctor Carlos Enrique Tejeiro, en su libro “Teoria General de la nifiez y la adolescencia” manifiesta

lo siguiente:

o1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1098 de 2006. Bogota: exposicion de motivos, gaceta del congreso N° 551

92 COLOBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 2737 de 1989. Bogota: Articulo 92,” Sélo podran adoptarse los menores de 18 afios
declarados en situacién de abandono, o aquellos cuya adopcién haya sido consentida previamente por sus padres o autorizada por el Defensor de
Familia cuando el menor no se encuentre en situacién de abandono y carezca de representante legal. Con todo, también podra adoptarse al mayor de
esta edad cuando el adoptante hubiere tenido el cuidado personal del adoptable antes de que éste cumpliere 18 afios. El correspondiente proceso se
adelantara ante el Juez competente de acuerdo con el trdmite sefialado en el presente capitulo. Si el menor tuviere bienes, la adopcion se hara con las
formalidades exigidas para los guardadores”.
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“En los Articulos 29,30, y 31 del Codigo del Menor se estructura un sistema
silogistico que por si solo dispara las medidas de proteccion sin que ellos
resuelvan las condiciones de marginalidad que dieron lugar a las especiales
violaciones de derechos. Asi se insiste en un derecho de menores, pero no se logra
un derecho para los nifios y las nifias. No se trata de atenderlos sino de
garantizarles politicas sociales que conjuren las condiciones agudas que
conculcan sus derechos y les impide el acceso a sus propias potencialidades™.

De igual forma, entre otras de las necesidades, era latente la de agilizar el trdmite de la adopcion,
ya que ésta pretende ser una medida de proteccion a los menores y adolescentes, por lo cual es
necesario darle un tratamiento mas o menos igualitario a todas las personas interesadas en ser
padres adoptantes, pero igualmente darle tramite igualitario a los nifios, nifias y adolescentes que
93 . . = . L -
pueden ser adoptados.”™ Por lo anterior es una necesidad basica garantizar un proceso agil y

expedito para que los derechos de los involucrados no se vayan a ver vulnerados.

4.4.2.9.3 Principales modificaciones sustanciales y procesales en materia de adopcion de la
Ley 1098 de 2006 con respecto al Codigo del Menor. Algunos adelantos y retrocesos

a. Modificaciones sustanciales.

La Ley 1098 de 2006 contempla una modificacion en la redaccion del primer inciso del articulo 89
del Cdédigo del menor al remplazar la palabra hogar por familia en cuanto a que el adoptante hoy
debe garantizar idoneidad para poder suministrar una familia adecuada al menor, ya no un hogar .
Esta modificacion lo que nos manifiesta es el cambio de filosofia incorporado por la nueva Ley, en la
cual se acoge la Teoria de la Proteccion integral.** De igual forma, en este punto se debe tener en

cuenta que dicha modificacion aunque pequefia, es importante ya que lo que representa, es que hoy

9 ROJAS GOMEZ, Miguel Enrique. Especialista en Derecho Procesal. Corredactor del Proyecto Del Codigo de la Infancia. Entrevista realizada por
la Estudiante de derecho de la Universidad de los Andes Mariana Castillo Pinzén el dia 20 de mayo de 2008.

o4 CASTILLO PINZON, Mariana. La adopcién en la Ley 1098 de 2006. Bogota, 2008, p 116. Trabajo de grado (derecho) Universidad de los Andes.
Facultad de derecho.
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en dia se busque brindarle al adoptado la posibilidad de pertenecer a un grupo de personas, que Si
bien viven en un hogar, estan necesariamente vinculadas por lazos de parentesco entre si®°, ya que la
familia es el primer espacio socializador del hombre y la mujer. En ella se dan los primeros
aprendizajes, acuerdos y discrepancias®, caracteristica fundamental que emana de la adopcién actual
y que ya tuvimos la oportunidad de estudiar en capitulos anteriores. Mientras que antes, al hacer
referencia al hogar, solo se estaba haciendo alusién a un grupo de personas que residen en una misma
vivienda, pero que no necesariamente tienen parentesco entre si®. En esa media, la nueva norma
permite que el adoptado haga parte de una familia en la cual precisamente es la que se permite el
desarrollo del afecto y la satisfaccion de necesidades sexuales, sociales, emocionales y econdmicas.
Ademas de ser el nacleo en el que se crean, trasmiten y reciben normas, valores, simbolos, ideologias
e identidades, constituyéndose éste como el lugar privado donde se comparte desde el techo hasta los

actos cotidianos de cada miembro. *

(VER ANEXO 4)

De igual forma la Ley 1098 de 2006 introdujo algunos casos diferentes contemplados en los
articulos 89 inciso 2 y articulo 90 del Cédigo del menor respecto de la calidad que deben tener las
personas para poder adoptar, es asi como el articulo 68 de la nueva ley incluye como casos nuevos:
Las personas solteras, el conyuge o comparfiero permanente, al hijo del cényuge o compafiero, que
demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios. (VER ANEXO 4)

Igualmente el articulo en mencion modifica al articulo 90 del Cédigo del menor, respecto del tiempo
que deben los compafieros permanentes acreditar como convivencia para adoptar, puesto que ahora
solo se exigen 2 afios y no 3 como sefalaba antiguamente el Cdédigo. En nuestra consideracion esta

modificacion, fue realizada para estar en concordancia con lo dispuesto por la ley 54 de 1990,

%> Definiciones Censales Basicas.
WWWw.ine.es
% DANE. CARTILLA N 11. Familia relaciones y Transformaciones.

%7 Ibid.
% Ibid.
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modificada por la ley 979 de 2005 que regula lo pertinente a la Union marital del Hecho. (VER
ANEXO 4)

Referente a quien puede ser adoptado en Colombia el articulo 92 del Cdédigo del menor daba las
pautas al respecto, sin embargo dicho articulo sufrié ciertas modificaciones, las cuales fueron
recogidas por el articulo 63 de la Ley 1098 de 2006. Asi bien el nuevo articulo no menciona la

declaraciéon de abandono sino la declaracién de adoptabilidad. En este nuevo entendido, conforme

la ley 1098 de 2006 y la resolucion 1354 de 2009 del ICBF, es el Defensor de Familia el
competente para abrir la Historia de atencion, frente aquellos nifios, nifias 0 adolescentes que se
encuentren presuntamente en situacion de inobservancia, amenaza o vulneracion de sus derechos.
En esta medida, de lograr establecer que los derechos se encuentran vulnerados por parte de los
representantes legales o cuidadores de los nifios, nifias y adolescentes, el Defensor de Familia
dictara auto de apertura de investigacion. Asi pues, al finalizar la misma, el Defensor dentro del
fallo para restablecer los derechos de los nifios puede disponer, el reintegro familiar con su debido
seguimiento o por el contrario determinar la declaratoria de adoptabilidad, ordenando la remision
inmediata al comité de adopciones competente. Acorde con la resolucion citada, la decision de
generar la resolucion de adaptabilidad se hace cuando se determine la ausencia de la familia o
cuando ésta no garantiza las condiciones para el ejercicio pleno de los derechos del nifio, nifia o
adolescente, o porque sea ésta el factor de su vulneracién *° Por lo cual, dicha modificacién
introducida por esta nueva ley, como ya lo habiamos mencionado abarca mas situaciones de

vulneracion frente a los derechos de los nifios, y no solo se circunscribe al &ambito del abandono.

% INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR. DIRECCION GENERAL Resolucién 1354 de 2009. Diario Oficial No. 47.438 de

11 de agosto de 2009
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Respecto de la adopcién de mayores de edad, que también estaba contemplada en el articulo 92 del

Caodigo del menor, en la nueva ley el articulo 69 adiciona unos apartes respecto de la adopcion de
éstos. No obstante el nuevo articulo impone unas nuevas condiciones al respecto, las cuales pueden
ser identificadas con la observacion del anexo numero 4. De esta manera es claro como dichas
modificaciones son producto de la intencion del legislador de incorporar normas acordes con los
planteamientos internacionales al respecto asi como proveer al menor y al adolescente de una
verdadera proteccion integral y todo lo que ella conlleva. (VER ANEXO 4)

Igualmente la Ley 1098 de 2006 con referencia a los efectos de la adopcidon, en general, mantiene lo
ya estipulado por el Cdédigo del menor, no obstante es debido resaltar que en el articulo 64 se hace
explicito que la figura de la adopcion crea parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante, pero
también se extiende a todas las lineas y grados de los consanguineos y adoptivos. Asi mismo la
nueva normatividad contempla que si el adoptante es el conyuge o compariero permanente del padre
0 madre de sangre del adoptivo, los efectos no se produciran respecto de ese ultimo, ya que este

conservara sus vinculos familiares.

De acuerdo a lo anterior, otra modificacion importante que hizo la Ley 1098 de 2006 respecto del
Codigo del menor, es la relativa a la filiacion y a las acciones de reclamacion del estado civil, en
esta medida el articulo 65 de esta ley modificd el articulo 99 del Codigo del menor. La modificacion
consiste en que hoy dia, el adoptivo puede promover las acciones de reclamacion del Estado civil
respecto de sus padres biologicos, pero solo para poder demostrar que quienes aparentaban serlo al
momento de realizar la adopcién realmente no lo eran. De igual forma, la ley contempla que si
prosperan dichas acciones no se extinguiran los efectos de la adopcion. No obstante el articulo deja
abierta la posibilidad de que asi se haga, pero mediante una sentencia judicial con el previo
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consentimiento del adoptivo y en donde también participe el adoptante. Por el contrario el Cadigo
del menor bajo el mismo supuesto, daba como efecto la extincion de la adopcidn asi éste no hubiere
sido citado al proceso. De esta manera, el analisis del cambio se centra en resaltar la caracteristica o
cualidad de la adopcion, que se enfoca en determinar que es irrevocable, que la misma viene a
generar vinculos tanto juridicos como afectivos, que el legislador en principio quiere respetar, en
donde si bien también subsiste la posibilidad de quebrantarlo, pero al menos teniendo en cuenta a los
involucrados.(VER ANEXO 4)

En relacion con el consentimiento, el cddigo de Infancia y adolescencia en su articulo 66 determina
de manera concisa y clara el consentimiento para adoptar y sus requisitos. Al respecto, el Cadigo del
menor en su articulo 95 contemplaba las situaciones de hecho en las cuales el consentimiento no era
valido. Hoy en dia la nueva legislacion aun asi lo contempla pero adiciona al articulado conceptos
como “compariero permanente”. (VER ANEXO 4)

Igualmente, el articulo 70 del Cddigo de infancia y adolescencia recoge lo pertinente a la adopcién
de menores indigenas, este articulo introduce algunos cambios que la normatividad anterior no
contemplaba, es decir, el nuevo articulado permite la adopcion de los menores indigenas mediante
una consulta previa y con el concepto favorable de las autoridades de la comunidad de origen, para
aquellos casos que los adoptantes sean personas que no pertenezcan a la comunidad del nifio, nifia o
adolescente indigena. Por el contrario el articulo 93 del Codigo del menor respecto de la adopcion
de menores indigenas, solo la permitia en aquellos casos que el menor se encontrara fuera de su
comunidad, ademéas de contar con la consulta previa de la Division de Asuntos Indigenas del
Ministerio de Gobierno. Lo anterior nos muestra que hoy en dia prima el principio de la proteccion
integral y superior del menor, puesto que esos son los principales criterios a los cuales se debe
acudir para permitir la adopcion de un menor. Asi mismo este nuevo articulado refleja la
importancia y el correspondiente respeto que merecen nuestras comunidades indigenas, tanto que se
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las debe consultar antes para tomar decisiones que las afectan, tales como la adopcion de sus nifios y
nifias. (VER ANEXO 4)
b. Modificaciones Procesales.

El articulo 72 de la Ley 1098 de 2006 contempla que la adopcidn internacional se guiard por los
lineamientos o normas internacionales. Siendo en Colombia el ICBF la autoridad central en materia
de adopcion, ella es quien autoriza el funcionamiento de organismos y agencias internacionales para
funcionar en el pais. Es asi como esta normatividad permite que la nueva ley se adecue a las reglas
de la adopcidn internacional. Por lo cual el objetivo principal de la reforma del cual tanto hemos
venido hablando se ha cumplido, puesto que la norma actual, esta creada de conformidad con los
tratados y normas internacionales, por lo cual la legislacion nacional es adecuada para desarrollar los
procesos de adopcion internacional y asi en todo momento propender por la proteccion integral del
menor. (VER ANEXO 5)

El articulo 124 del Cddigo de Infancia, hace modificaciones al suprimir algunos paragrafos del
antiguo articulo 105 del Codigo del menor. Igualmente, este articulo modifica algunos aspectos
respecto de las pruebas que debe allegar al proceso los adoptantes en caso de ser compafieros
permanentes para acreditar su convivencia. Es asi como hoy dia deben presentar la declaracion de
existencia de la Union Marital de Hecho que bien puede hacer la pareja en la Notaria mediante
Escritura publica, o ante Centro de conciliacion, mediante Acta de Conciliacion o por Sentencia

Judicial tal y como lo indica la Ley 979 de 2005 *®. De igual forma la norma contempla el caso que

100COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 797 de 2005 Articulo 2. El articulo 4o. de la Ley 54 de 1990, quedara asi:

Articulo 4o. La existencia de la unién marital de hecho entre compafieros permanentes, se declarara por cualquiera de los siguientes mecanismos:

1. Por escritura pablica ante Notario por mutuo consentimiento de los compafieros permanentes.

2. Por Acta de Conciliacién suscrita por los compafieros permanentes, en centro legalmente constituido.

3. Por sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba consagrados en el Cédigo de Procedimiento Civil, con conocimiento de los Jueces
de Familia de Primera Instancia
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la pareja viva en el exterior cuya convivencia se probara de acuerdo con las normas del pais donde
sean residentes. (VER ANEXO 5)

Otra modificacion de gran envergadura la constituye la realizada por el articulo 126 de la Ley 1098
de 2006 respecto de los términos y trdmites que deben realizarse una vez la demanda de adopcion
ha sido admitida, ya que esta nueva norma frente al articulo 108 del Cédigo del menor, prevé una
reduccion del término de traslado de la demanda al Defensor de Familia, el cual era de 5 dias habiles
y ahora es de 3. De igual forma este articulo agrega algunas reglas para la terminacion del proceso
de adopcion asi como los efectos de la sentencia. (VER ANEXO 5) Es precisamente modificaciones
como éstas, las que nos muestran que las ideas planteadas en los proyectos de ley que antecedieron a
esta ley, han surtido su efecto y lograron la inclusion en una ley, porque cabe recordar como ya se
menciono durante este trabajo, era importante para hacer efectiva la proteccion integral de los nifios
y nifias, lograr que procesos como el de la adopcion fueran mas expeditos.

Otro punto importante de modificacion se puede evidenciar mediante el articulo 126 del Cddigo de
Infancia, que hace referencia a los recursos procedentes contra la sentencia de adopcion; mediante
esta modificacion hoy dia es posible solamente interponer el recurso de Apelacion, ya no el recurso
extraordinario de revision como lo contemplaban los articulos 112 y 113 del cdédigo del menor.
(VER ANEXO 5)

El articulo 75 de la ley 1098 de 2006 respecto de la reserva de los documentos de la adopcion,
contempla un término de 20 afios, asi como la posibilidad de que los adoptantes pidan copias por
medio del ICBF, la fiscalia y el Consejo Superior de la Judicatura; el cual constituyd un gran cambio
ya que la normatividad anterior contemplaba en el articulo 114, que el termino de reserva era de 30
afios. (VER ANEXO 5)

Asi mismo el articulo 127 de la Ley 1098 de 2006, es explicito al contemplar el derecho de los
padres adoptantes a tener una licencia de maternidad, asi como el derecho de los menores de ser
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afiliados al sistema de salud desde el momento de la entrega del nifio o nifia a sus padres adoptantes.
Con lo anterior no se quiere dar a entender que dichos derechos antes no estaban reconocidos, sin
embargo su declaracidn no era expresa como si lo es ahora. (VER ANEXO 5)

Una vez analizadas las principales modificaciones realizadas por el Codigo de Infancia y
adolescencia, se hace notorio la existencia de ciertos desarrollos, pero también de ciertos atrasos en
la materia. Es asi como se puede determinar que como avance notorio esta la disposicion consagrada

en el articulo 100*%

que pone limite al trdmite administrativo de la adopcion por lo cual al Defensor
de familia se le impone resolver en un término improrrogable de 6 meses. Por lo cual este articulo es
una garantia fundamental para los nifios y nifias inmersos en un proceso de adopcion, asi como el de
sus futuros padres, en la medida que la ley prevé un término corto, que no atenta contra sus
derechos.

Como ya se habia mencionado, entre muchos otros, constituye un cambio trascendental el hecho

que nuestro ordenamiento actual en materia de adopcion haga referencia a la declaracion de

101 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1098 de 2006. Bogota: exposicion de motivos, gaceta del congreso N° 551. ARTICULO
100. TRAMITE. Cuando se trate de asuntos que puedan conciliarse, el defensor o el comisario de familia 0, en su caso, el inspector de policia citara a
las partes, por el medio méas expedito, a audiencia de conciliacidon que debera efectuarse dentro de los diez dias siguientes al
conocimiento de los hechos. Si las partes concilian se levantara acta y en ella se dejara constancia de lo conciliado y de su aprobacion.

Fracasado el intento de conciliacién, o transcurrido el plazo previsto en el inciso anterior sin haberse realizado la audiencia, y cuando se trate de
asuntos que no la admitan, el funcionario citado procederad establecer mediante resolucién motivada las obligaciones de proteccién al menor,
incluyendo la obligacion provisional de alimentos, visitas y custodia.

El funcionario correr4 traslado de la solicitud, por cinco dias, a las demas personas interesadas o implicadas de la solicitud, para que se pronuncien y
aporten las pruebas que deseen hacer valer. Vencido el traslado decretaré las pruebas gue estime necesarias, fijard audiencia para practicarlas con
sujecién a las reglas del procedimiento civil y en ella fallard mediante resolucién susceptible de reposicién. Este recurso deberd interponerse
verbalmente en la audiencia, por quienes asistieron en la misma, y para quienes no asistieron a la audiencia se les notificara por estado y podran
interponer el recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil.

Resuelto el recurso de reposicion o vencido el término para interponerlo, el expediente debera ser remitido al Juez de Familia para homologar el fallo,
si dentro de los cinco dias siguientes a su ejecutoria alguna de las partes o el Ministerio Publico lo solicita con expresion de las razones en que se
funda la inconformidad, el Juez resolvera en un término no superior a 10 dias.

PARAGRAFO 1o. Cuando lo estime aconsejable para la averiguacion de los hechos, el defensor, el comisario de familia o, en su caso, el inspector de
policia, podran ordenar que el equipo técnico interdisciplinario de la defensoria o de la comisaria, o alguno de sus integrantes, rinda dictamen pericial.
PARAGRAFO 20. En todo caso, la actuacién administrativa debera resolverse dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha de la presentacion de la
solicitud o a la apertura oficiosa de la investigacion, y el recurso de reposicién que contra el fallo se presente deberd ser resuelto dentro de los diez dias
siguientes al vencimiento del término para interponerlo. Vencido el término para fallar o para resolver el recurso de reposicion sin haberse emitido la
decisién correspondiente, la autoridad administrativa perderd competencia para seguir conociendo del asunto y remitird inmediatamente el
expediente al Juez de Familia para que, de oficio, adelante la actuacién o el proceso respectivo. Cuando el Juez reciba el expediente debera
informarlo a la Procuraduria General de la Nacién para que se promueva la investigacion disciplinaria a que haya lugar.

Excepcionalmente y por solicitud razonada del defensor, el comisario de familia o, en su caso, el inspector de policia, el director regional podra
ampliar el término para fallar la actuacién administrativa hasta por dos meses mas, contados a partir del vencimiento de los cuatro meses iniciales, sin
que exista en ningln caso nueva prorroga.
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adoptabilidad y no de abandono como antes se mencionaba. Ya que las circunstancias que hoy nos
permiten llevar a cabo un proceso de adopcidon son mas amplias, lo cual repercute en beneficio de
los nifios y adolescentes, que al ver vulnerados sus derechos merecen proteccion inmediata por parte
del Estado asi como de la comunidad, lo cual atiende al principio de Proteccion Integral, que tanto
hemos mencionado. Por ejemplo, un nifio 0 nifia que esté sometido a una situacion de violencia
intrafamiliar permanente, puede ser declarado en situacion de adoptabilidad, por lo cual serad apto

para un programa de adopcién atendiendo claramente al menoscabo de sus derechos™®.

Ahora bien, como toda ley, ésta no es completa ni satisfactoria en su totalidad, por lo cual expertos
en la materia'® pueden identificar como retroceso, el hecho de que esta Ley con su normatividad
haya aumentado el peligro que ya venian representado las casas de adopcion en el Codigo del
menor. Ya que con las modificaciones respecto de las instituciones autorizadas para las adopciones
diferentes al ICBF, se les esta dando facultades para desarrollar el programa de adopcién, en opinién
de algunos conocedores del tema, el problema no se constituye en el hecho de haberles otorgado
facultades, sino en el control que se debe entonces ejercer sobre las mismas, precisamente
procurando que se cumpla con el procedimiento establecido y no se cumplan simplemente los

intereses particulares de estas.'*

102 CASTILLO PINZON, Mariana. La adopcion en la Ley 1098 de 2006. Bogota, 2008, p 137. Trabajo de grado (derecho) Universidad de los Andes.

Facultad de derecho

103 pouas GOMEZ, Miguel Enrique. Especialista en Derecho Procesal. Corredactor del Proyecto Del Cédigo de la Infancia.

104CASTILLO PINZON, Mariana. La adopcién en la Ley 1098 de 2006. Bogota, 2008, p 137. Trabajo de grado (derecho) Universidad de los Andes.
Facultad de derecho p 139.
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5. PROCESO DE ADOPCION Y LOS FACTORES DE RIESGO.

Dentro de este capitulo de manera sucinta se hara referencia a los requisitos para adoptar, los efectos de
la adopcidn, asi como un analisis respecto de las practicas inadecuadas que pueden llegar a presentarse
dentro del proceso mismo. No obstante, este acapite también nos permitira identificar las principales
instituciones autorizadas para llevar a cabo el programa de adopcién. Con ello se busca que el lector
comprenda como actualmente bajo la vigencia de la Ley 1098 de 2006 el proceso se desarrolla, ademas
de observar como la adopcién y su regulacién actia como verdadera medida de proteccion,

restablecimiento y garantia de derechos en el sistema juridico colombiano.

5.1 Requisitos para la adopcion.
5.1.1 requisitos legales.
Para determinar los requisitos legales se revisa el articulo 68 del Cddigo de la Infancia y la

Adolescencia, el mismo establece que para adoptar de manera conjunta o individual se debe:

1. Ser plenamente capaz. En esta medida lo que se requiere es que sea capaz de consentir validamente
por si mismo la adopcion, no podra ser adoptante la persona que haya sido declarado como incapaz
0 esté sometido a tutela, hay que revisar el caso por incapacidades economicas ya que deberan ser
tenidas en cuenta por la entidad correspondiente para determinar la idoneidad del adoptante.® No
obstante es debido recordar que la pobreza no es causal para determinar la situacion de
adoptabilidad de un menor.

2. Asi mismo el codigo de la infancia y la adolescencia en el articulo 66 sefiala como otro de los

requisitos fundamentales en materia de adopcion, al consentimiento, el cual como lo determina la

105 GONZALEZ PILLADO, Esther y grande Seara Pablo; Aspectos procesales civiles de la proteccion del menor. Tirant monografias 2006, p. 70.
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ley debe ser informado, libre y voluntario. En esta medida la ley es clara al determinar que debe
provenir por quienes ejercen la patria potestad ante el Defensor de familia. EI cual adquiere un papel
fundamental al ser él el encargado de informar a los padres que piensan dar su hijo en adopcién
sobre las consecuencias juridicas y psicosociales, de tan importante decision. Igualmente es
necesario determinar que dicho consentimiento serd considerado idéneo cuando quien lo otorgue
tenga aptitud para otorgarlo. Por lo que entiende la ley que se tiene dicha aptitud un mes después del
dia del parto. Otro aspecto importante a considerar dentro de este requisito, lo constituye la
posibilidad que crea la ley de permitirle a quienes expresen su consentimiento para la adopcion, de
revocarlo dentro del mes siguiente a su manifestacion. Consagracion que consideramos relevante, ya
que abre un posibilidad a los padres que toman tan dificil decision, de arrepentirse y por
consiguiente ser ellos quienes asuman tal y como debe ser la responsabilidad de brindarle a ese hijo
una familia, por lo cual en nuestra consideracion lo que hace aqui la ley es darle prioridad a los

padres bioldgicos sobre la crianza y educacion de ese menor.

De igual forma, en este punto la ley es concordante con la realidad actual, ya que contempla la
situacion en que las adolescentes sean quienes deseen entregar en adopcién a su hijo, para lo cual le
exige al ICBF un apoyo o acompafiamiento psicosocial especializado para que puedan permanecer
con su hijo o hija, o para otorgar el consentimiento libre e informado. El cual en caso de ser menores
de edad serad valido si se manifiesta ademas de los otros requisitos, asistidos por sus padres o

personas que los tengan bajo su cuidado y por el Ministerio Pablico

Como otro requisito para poder adoptar la ley exige tener 25 afios de edad cumplidos. En la medida
que se prevé que a dicha edad la persona que busca adoptar a un nifio serd apta psicoldgica y
econémicamente para hacerse cargo de otro, y de esta manera poder proveerlo de aquello que

necesite para su adecuado desarrollo. Con lo cual se busca en todo momento atender y respetar la
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Proteccion Integral y el Interés superior del menor. Ademas de demostrar la idoneidad fisica,
mental, moral y social suficiente para ofrecerle una familia adecuada y estable.

Tener al menos 15 afios mas que el adoptable; a pesar de esto en los casos de la adopcion conjunta,
el requisito se predica para uno de los miembros de la pareja, no es necesario que ambos conyuges
tengan la edad, sin embargo hay que destacar que no solo se debe aplicar a las adopciones conjuntas
por conyuges sino por aquellas parejas que no estando casadas forman una union de vida conjunta y
permanente. Por altimo sin bien es cierto que el requisito solo se predicaria de uno de los miembros
de la pareja, el consentimiento si es exigible a ambos miembros.

Asi mismo se pueden encontrar en la ley otros requisitos necesarios para llevar a cabo la adopcién
de un nifio, nifia o adolescente, como por ejemplo el hecho que se acepte la adopcion por parte de
solteros, la exigencia para las parejas casadas de llevar minimo 3 afios de matrimonio, la obligacion
de realizar un Informe Psico-Social por parte de servicios sociales autorizados. Ademas de acreditar
un certificado de Idoneidad emitido por la autoridad competente (Comunidad Auténoma) y un

Compromiso de Seguimiento de la adaptacion del menor a su nueva familia por un (1) afio.

6. Ahora bien se puede adoptar en Colombia a los menores de 18 afios declarados en situacion de
abandono, menores cuya adopcién haya sido consentida previamente por sus padres, Menores cuya
adopcion haya sido autorizada por el defensor de familia, cuando no se encuentre el menor en
situacion de abandono y carezca de representante legal y podra adoptarse al mayor de 18 afios
cuando el adoptante hubiese tenido el cuidado personal del adoptable antes de que éste haya

cumplido dicha edad. 1%

1% GoNzALEZ PILLADO, Esther y grande Seara Pablo; Aspectos procesales civiles de la proteccion del menor. Tirant monografias 2006, p. 75.
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5.1.2  Procedimentales.

Para facilitar la comprension del tema, con el objetivo de que se aprecien los requisitos

procedimentales que deben surtirse conforme a la Ley 1098 de 2006, para llevar a cabo un proceso

de adopcion, en el Anexo numero 6 el lector podra apreciar un esquema detalladamente elaborado.

Por lo cual se debe tener en cuenta que para adelantar un proceso de estos en Colombia hay dos

etapas, una Administrativa y una Judicial.

5.1.2.2 Efectos juridicos de la sentencia de Adopcion.

Respecto de los efectos de la sentencia de Adopcion, la misma ley contempla en el articulo 64 que
el adoptante y el adoptivo adquieren, por la adopcién, los derechos y obligaciones de padre o madre
e hijo, a los cuales en capitulos anteriores ya se ha hecho mencion. Asi mismo, como efecto
principal de la sentencia se tiene el establecimiento del 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. En consecuencia de ello, el adoptivo llevara como apellidos los de los adoptantes. En cuanto
al nombre, solo 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. Ademas como efecto de la adopcion,
el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco de consanguinidad, bajo
reserva del impedimento matrimonial del ordinal 90 del articulo 140 del Cédigo Civil**’. No
obstante, la ley contempla que si el adoptante es el conyuge o compafiero permanente del padre o
madre de sangre del adoptivo, tales efectos no se produciran respecto de este Gltimo, con el cual

conservara los vinculos en su familia.

107 Cadigo Civil Colombiano. ARTICULO 140. CAUSALES DE NULIDAD. El matrimonio es nulo y sin efecto en los casos siguientes: (...) 9°.
Cuando los contrayentes estan en la misma linea de ascendientes y descendientes o son hermanos.
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5. 2 Précticas Inadecuadas.

Con el termino “practicas inadecuadas” se esta haciendo referencia a todas aquellas actuaciones que
siendo consideradas legales o ilegales, promueven un lucro inapropiado, ya que explotan la
necesidad de las familias adoptantes y bioldgicas; o también cuando las actuaciones de los sujetos
avalados o no por el ICBF y que participan en el proceso de adopcion internacional en Colombia,
actlan en detrimento del interés superior del nifio.!®® Es claro que la finalidad de mencionar las
practicas inadecuadas es dejar en evidencia las actuaciones que siendo dudosas se esconden bajo la
legalidad, por esto hay que analizar el papel de los actores dentro del programa y las actividades,
que es donde se desarrollan las mismas.’® En este sentido la doctrina ha establecido una lista de
practicas inadecuadas concretamente en el marco de la adopcion internacional, que se mencionan a
continuacion.

Intentar modificar la politica y los procedimientos de adopcion; este se presenta al pretender
persuadir a las autoridades nacionales competentes para aumentar el namero de nifios disponibles
para la adopcion o que los mismos realicen excepciones a ciertas leyes y procedimientos, teniendo
en cuenta las influencias politicas y econémicas.

Obtener nifios para la adopcion de forma ilegal (secuestro, rapto, identificando madres vulnerables
para persuadirlas a entregar sus hijos, entregar nifios a cambio de compensacion econémica etc.)

Obtener permisos de adopcion de forma ilegal; falsificando o sobornando a los funcionarios.

108 GUAQUETA RODRIGUEZ, Camilo Andrés; MATEUS ARBELAEZ Jhon Jairo; hogares mas alla de las fronteras, proceso de adopcion y
précticas inadecuadas en Colombia. Colombia: Ferre de Homes, 2006. p. 24.
% |bid. p. 25

63



5.3 Instituciones autorizadas para el Programa de Adopcion.
Para comenzar es preciso establecer que conforme al articulo 73 del cddigo de la infancia y la
adolescencia se debe entender por Programa de Adopcién el conjunto de actividades tendientes a
restablecer el derecho del nifio, nifia o adolescente a tener una familia. En ese sentido, la ley
determina que es el ICBF a través del Comité de Adopcion en cada Regional y Agencia y las
Instituciones Autorizadas por este, a su vez a través del Comité de Adopcion, la instancia
responsable de la seleccion de las familias colombianas y extranjeras adoptantes y de la asignacion
de los nifios, nifias y adolescentes adoptables. En lo que respecta a las Instituciones Autorizadas para
desarrollar el Programa de Adopcion son éstas las que deben garantizar los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes susceptibles de ser adoptados, mientras permanezcan bajo su cuidado y no
podran entregarlos a persona alguna sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en el Codigo.
Ahora bien, para nosotras es claro que en Colombia el programa de adopciéon esta encabezado por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y que es éste quien establece cuales son las instituciones
autorizadas para desarrollar el programa, garantizando los derechos de los nifios y nifias en

condicion de adoptabilidad.

5.3.1 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

El ICBF, tiene un papel protagénico dentro de todo el proceso de adopcidn, ya que es la autoridad
central en la materia™®, en cuanto a su naturaleza juridica, es una entidad adscrita al Ministerio de la
Proteccion Social. Creada en 1968 con la reforma constitucional, durante la administracion de Lleras

Restrepo, cuya impulsadora principal fue la primera dama, la Sefiora Cecilia de la Fuente de

110 GUAQUETA RODRIGUEZ, Camilo Andrés; Mateus Arbeldez Jhon Jairo; Hogares més alla de las fronteras, proceso de adopcion y précticas
inadecuadas en Colombia. Ferre de Homes, Colombia 2006. p 35.
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Lleras'*!, dando respuesta a problematicas, tales como la deficiencia nutricional, la desintegracion e
inestabilidad de la familia, la pérdida de valores y la nifiez abandonada. Que como se puede ver no
es una realidad tan distante a la actual. EI ICBF esta presente en cada una de las capitales de
departamento, a través de sus regionales y seccionales. Adicionalmente, cuenta con 200 centros
zonales, los cuales son puntos de servicio para atender a la poblacion de todos los municipios del
pais. Actualmente cerca de 10 millones de colombianos se benefician de sus servicios. De esta
forma, para mas nifios, nifias, jovenes, adultos y familias de poblaciones urbana, rural, indigena, afro

colombiana, se hace posible brindar una atencién mas cercana y participativa''.

Dado lo anterior es claro que la mision principal del ICBF esta dirigida a la proteccion integral de la
nifiez, prestar asesoria y asistencia técnica y socio legal a las organizaciones publicas y privadas del
orden nacional.***Sin embargo cabe recordar que sélo hasta el afio de 1976 el ICBF comenzé a

reglamentar y a regular el proceso de adopciones.

Continuando con el desarrollo de este tema es necesario mencionar que aunque la ley permita que el
ICBF entregue menores a las instituciones autorizadas, los menores siguen bajo la responsabilidad
del ICBF, ya que es ésta institucion la que dicta los lineamientos de atencion y realiza las labores de
monitoreo y control. Situacion que como se analizard méas adelante es bastante cuestionada por la
envergadura que implica y por la dificil ejecucion de la misma, que se traduce en un incumplimiento

de dicho deber, que a la larga repercute en el objetivo que dicha institucion debe cumplir.

11 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Articulo. CARLOS LLERAS RESTREPO. Bogota: Casa de Narifio.
Www.presidencia.gov.co.

112 INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR. Quienes somos.
www.icbf.gov.co

13 INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
http://www.icbf.gov.co
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Ahora bien en cuanto a los factores de riesgo que se presentan en relacion con esta entidad, se
pueden ver algunos, como no contar con programas de prevenciéon que informen y vinculen a las
familias en relacion con el trafico de nifios, lo cual genera situaciones de riesgo en donde los
adoptantes bajo engafio incurren en el trafico de nifios. Por otro lado el desconocimiento de la
comunidad del rol que cumple el ICBF frente a la adopcidn genera distanciamiento de las familias y

comunidades, por esto las madres optan por alternativas ilegales para entregar los nifios.***

5.3.2 Defensor de Familia.

Las defensorias de Familia son dependencias del ICBF, son de naturaleza multidisciplinaria, se encargan de
prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Para lograr dichos
cometidos la ley determina que las Defensorias de Familia contaran con equipos técnicos interdisciplinarios
integrados, por lo menos, por un psicélogo, un trabajador social y un nutricionista. Dentro de sus deberes es
debido resaltar que el defensor de familia es el encargado de dirigir el proceso de adopcion, velar por
su répida solucién, adoptar las medidas conducentes para impedir la paralizacion y procurar la mayor
economia procesal, ademas, hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, e inclusive dictar las
providencias dentro de los términos legales.

Para ello, la misma ley en su articulo 82, prevé que el defensor puede adelantar de oficio aquellas
actuaciones necesarias para restaurar los derechos de los nifios, asi como adoptar las medidas de
restablecimiento que sean necesarias para detener cualquier tipo de vulneracion a los derechos de los
menores, inclusive puede llegar a representar a los nifios, las nifias o los adolescentes en las
actuaciones judiciales o administrativas, cuando carezcan de representante, o este se halle ausente o
incapacitado, o sea el agente de la amenaza o vulneracion de derechos.

A su vez, es importante recordar que el Defensor de Familia, es quien, tiene la facultad de declarar

la situacidn de adoptabilidad en que se encuentre el nifio, nifia o adolescente.

14 1hid. p. 39
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Por esto, es el Defensor de Familia un actor importante y fundamental dentro del proceso
administrativo de adopcion, ya que es €l quien autorizar la adopcion en los casos previstos en la ley.

Por su parte, las comisarias de familia son entidades distritales o0 municipales o intermunicipales de
caracter administrativo e interdisciplinario, que forman parte del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, cuya mision es prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos de los miembros de

la familia conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar y las demas establecidas por la

115

ley.
5.3.3 Familia de Origen.

En Colombia al referirse a familias de origen se hace referencia a las madres que otorgan el
consentimiento para dar a sus hijos en adopcion, como se dijo anteriormente frente a los requisitos y
consecuencias del consentimiento, se propone s6lo mencionar como dentro de las mismas familias
los padres o los familiares, desconocen en muchas ocasiones esta decision de las madres de dar sus
hijos en adopcién. En este punto, es crucial el papel del defensor de familia quien esta obligado a
preguntar a la madre y a la familia acerca de la decisién de manifestar el consentimiento o si por el
contario ellos puede encontrar soluciones diferentes a entregar el menor en adopcion Puesto que
como hemos mencionado tanto, la idea principal es buscar en todo momento, que se satisfaga el
interés superior del menor, y claro como primera medida este siempre estara a lado de su familia
bioldgica. El riesgo en este caso se presenta por la pobreza y el poco apoyo estatal lo que insita a las
madres a incurrir en practicas inadecuadas y trafico de nifios. Adicionalmente la violencia
intrafamiliar constituye otro factor de riesgo, ya que lo que provoca es que las madres oculten

informacién y busquen apoyo en lugares equivocados.**®

1> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1098 de 2006. Bogoté: 8 de noviembre de 2006.

116 HERRERA, Marisa. El derecho a la identidad en la adopcién. Tomo II. Buenos aires: editorial universidad, 2008. P. 44.
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Por otro lado es preciso mencionar que existen diferentes causas por las cuales se da un nifio en
adopcion, dentro de las cuales se encuentran los Menores Victimas de Guerra; este ocurre cuando
teniendo en cuenta la violencia politica y los conflictos armados en algunos paises de Centro
América y Sur Ameérica durante la ultimas décadas. Las guerras llevadas a cabo entre grupos
insurgentes, paramilitares y fuerzas armadas ademas de dejar una gran cantidad de heridos y
muertos, han arrastrado a miles de nifios al combate han destruido familias, han agudizado la
pobreza, han forzado al desplazamiento interno o al refugio internacional. Asi la consecuencia es
una gran cantidad de nifios que han perdido sus padres y familiares cercanos quedando abandonados
con una situacion socio afectiva lamentable. Asi mismo también se encuentran en abandono los
menores victimas de maltrato, sufren de manera habitual u ocasional de actos de violencia fisica,
sexual o emocional por parte de su grupo familiar o por terceros. La pobreza critica de los padres
también hace que abandonen a sus hijos, por falta de alimentos vestido, vivienda y no poder dar

salud.*t’

5.3.4 Hogares Maternos.
En Colombia las instituciones autorizadas cuentan con hogares maternos, estos son lugares donde
las madres reciben informacion, proteccidn y asesoria durante su embarazo, mientras que al finalizar
del proceso dan su consentimiento para dar en adopcion a sus hijos. Por lo cual a partir de alli, se
inicia el proceso de adopcion. Estos hogares informan a las madres sobre el caracter irrevocable de
la adopcidn. Asi estos hogares guardan la informacion de los padres bioldgicos para que cuando los

hijos quieran ejercer su derecho y conocer a sus padres alli se los proporcionen.**®

1 La Adopcioén. Jaime Ibafiez Martel . www.monografias.com
BINSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
http://www.icbf.gov.co .p.43.

68



Este ultimo aspecto tiene gran connotacion en la identidad de los nifios adoptados, ya que a pesar de
lo tristes que puedan a llegar a ser las historias de las causas o0 antecedentes por las que los dieron en
adopcion, o las situaciones que atraviesa la familia bioldgica, el derecho a conocerla ayuda a forjar
la identidad del nifio. Sin embargo, anteriormente primaba en el campo de la adopcién el ocultar o
mentir dentro de las familias adoptantes el origen del adoptado, pues se creia que asi se le protegia
del dolor, sin embargo actualmente un sector de la doctrina establece que este ocultamiento genera
problemas de comunicacion con su familia adoptiva y problemas de identidad del nifio, nifia o

adolescente adoptado.**

De igual forma, el conocimiento de la familia de origen le permite al
adoptado investigar sobre ciertos aspectos médicos, en caso de ser necesario e inclusive sirve para
evitar matrimonios nulos por causa de parentesco.

5.3.5 Representante Legal.
Los representantes legales vienen trabajando conjuntamente con el ICBF y las Instituciones
Autorizadas, ellos son profesionales titulados en el area del derecho, cuyas funciones consisten en
representar a las familias nacionales o extranjeras en el trdmite de la adopcion, participan a través de
la prestacion de servicios. En algunas ocasiones los representantes legales aspiran a tener otro rol
dentro del proceso como ser representantes para Colombia de agencias internacionales o convertirse
en defensores de familia.'?

5.3.6 Agencias Internacionales.
Son entidades colaboradoras oficialmente reconocidas que tienen como funcion principal recibir,

estudiar y seleccionar las solicitudes de las familias adoptantes de su pais donde se les informa

sobre la responsabilidades de la adopcion y explica los tramites en Colombia. Finalmente cuando

19 HERRERA, Marisa. El derecho a la identidad en la adopcién. Tomo II. Buenos aires: editorial universidad, 2008. P. 123.

120 GUAQUETA RODRIGUEZ, Camilo Andrés; Mateus Arbeléaez Jhon Jairo; Hogares mas alla de las fronteras, proceso de adopcion y précticas
inadecuadas en Colombia. Ferre de Homes, Colombia 2006.. p. 47.
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el pais de acogida no tiene una autoridad central estas agencias son las que realizan labores de
seguimiento al nifio y la familia, durante un periodo de tiempo. Sin embargo al ser monitoreos
parciales no permiten establecer si hay situacion de explotacion y vulneracion de los derechos de
los nifios.*?!

5.3.7 Juez de Familia.

En este punto, es necesario que resaltemos, que éste es otro actor importante dentro del proceso de
adopcion, en un sistema juridico como el Colombiano, ya que el juez de familia de Unica instancia,
tal y como lo sefiala el articulo 120 del codigo de la infancia y la adolescencia es a quien le
corresponde, entre otras varias cosas, llevar a cabo la homologacién de la resolucion que declara la
adoptabilidad de nifios, nifilas o adolescentes, asi como hacer la revision de las decisiones
administrativas proferidas por el Defensor de Familia o el Comisario de familia, en los casos
previstos en la ley; también conocer acerca de la restitucion internacional de nifios, nifias y
adolescentes y resolver sobre el restablecimiento de derechos cuando el Defensor o el Comisario de
Familia haya perdido competencia. Ahora bien, como se menciond en péaginas anteriores, los
procesos del cddigo de infancia y adolescencia se deben iniciar por el Defensor de familia, del
Representante legal del nifio, nifia o adolescente, o de la persona que lo tenga bajo su cuidado. No
obstante, el Juez podré iniciarlos también de oficio. Por lo cual al momento de iniciar el proceso, el
juez debera adoptar las medidas de urgencia que la situacion amerite para proteger los derechos del

nifio, nifia o adolescente.'?

Estas facultades del juez permiten garantizar y preservar los derechos de los nifios, ya que de ser
necesario se podran tomar medidas para amparar estos derecho, es decir que con las disposiciones
anteriormente comentadas, 1o que el legislador pretende es que en todo momento se salvaguarden

los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

2Libid. p. 48 y 49.

122 cOLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1098 de 2006 de 8 de noviembre de 2006
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6. LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA ADOPCION PARA PAREJAS HOMOSEXUALES

Si bien es cierto, a lo largo de este trabajo de grado dentro de las diferentes tematicas planteadas se
han hecho referencia a los diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional, con lo cual se ha
expuesto en gran medida, los planteamientos fundamentales acerca de la adopcion en Colombia.
Dentro de este capitulo el proposito es mencionar de manera sucinta el debate que existente desde
hace algun tiempo, respecto de la adopcion por parejas del mismo sexo. En este sentido, es preciso
detallar que dentro de la jurisprudencia colombiana, existen al momento solo dos pronunciamientos
al respecto. En esta medida la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C- 477 de 1999
como primero aclara que la Constitucion “protege a las familias siempre y cuando estén
conformadas por un hombre y una mujer”. Por lo cual queda claro, desde el principio cual es el
concepto de familia que se tiene en cuenta por el legislador y su intérprete. En concordancia con lo
anterior, la misma sentencia determina que la adopcién encuentra fundamento constitucional en los
articulos 42, 44 y 45 que establecen la proteccion especial del nifio y los derechos del mismo a tener
una familia y a no ser separado de ella, a recibir el cuidado y el amor necesarios para lograr un
desarrollo arménico y una formacion integral. En ese sentido, al hacer una andlisis de dichos
pronunciamientos, es inevitable concluir que para la Corte no es viable, de hecho ni siquiera
concebible que una pareja del mismo sexo adopte a un nifio, ya que no se considera dicha unién
como una familia, por tal motivo dicha situacion no estaria cumpliendo con la finalidad prescrita por
la ley, para la adopcion, la cual es permitir el establecimiento de una familia, atendiendo al interés

superior del menor.

123 Corte Constitucional. Sentencia C- 477 del 7 de Julio 1999.MP Carlos Gaviria Diaz. Expediente D-2280
71



Relacionado con lo anterior, en Sentencia C- 814 de 2001*** la Corte reitera el postulado que la
Constitucidn debe proteger a la familia constituida por un hombre y una mujer. No obstante, en esta
oportunidad se hace énfasis en que la Constitucion no prohibe esta opcion de vida. Por lo cual deja
claro que no se sanciona el homosexualismo, sino que el legislador se limita a tratar los aspectos
patrimoniales de un determinado tipo de relaciones. Sin embargo, en esta circunstancia la Corte
plantea que aparentemente, se produciria un desconocimiento del principio de igualdad, si se la
examina unicamente en relacion con el articulo 13 de la Carta, que expresamente habla de que no
habrad discriminaciones por razon del sexo. No obstante, la misma Corte encuentra que en el
articulo 42 de la Constitucion, el constituyente protege solo una forma de familia, excluyendo otras

formas de convivencia afectiva, y en el articulo 44 hacen prevalente los derechos de los nifios.

Por lo cual se encuentra la Corte ante un conflicto entre el derecho a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad de los homosexuales o de otras personas que convivan en uniones
afectivas no constitutivas de familia a la luz de la constitucion que pretenden adoptar, y el derecho

del menor a formar parte de una familia protegida por la Constitucién y no de otra.

Por ello, con ocasién de tan dificil situacion, la Corte determina que a pesar de la tension de
derechos, es la misma Constitucién la que lo resuelve, puesto que en el articulo 44 sefiala la
prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los demas. Asi las cosas, puede decirse que la

restriccion aludida emana de las propias normas superiores.

124 Corte Constitucional. Sentencia C- 814 del 8 de agosto de 2001. MP Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D-3378.
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Expuesto lo anterior, Colombia no permite la adopcién por parte de parejas homosexuales, sin

embargo, hoy en dia, paises latinoamericanos como Uruguay permiten la adopcion de nifios a

parejas del mismo sexo, con lo cual permiten una profundizacion de la democracia, la igualdad y
./ .~ e 125 . . 7

un avance en la proteccién de los derechos de los nifios y las nifias.™ En igual sentido paises como

Dinamarca y Holanda permiten la adopcion para parejas homosexuales sin que haya relacién alguna

con ellos, siempre y cuando se acaten las normas que se aplican para las parejas heterosexuales.

No obstante, es debido mencionar en este trabajo de grado, que actualmente esta en curso en el Alto
Tribunal una sentencia acerca del tema, a propdsito de una demanda interpuesta para declarar
inexequible el numeral 3 del articulo 68 del Cédigo de Infancia y Adolescencia, el cual excluye a
las parejas del mismo sexo de los procesos de adopcién de menores. ElI demandante de la norma,
argumenta que el texto demandado desconoce a las parejas homosexuales sus derechos y
obligaciones como parejas, el poder adoptar, constituir y tener una familia.

Es asi como los principales medios del pais han estado informando acerca de esta batalla que libran
las parejas gays, puesto que Gltimamente la jurisprudencia ha sido favorecedora con ellas, en el
terreno patrimonial, sin embargo en el terreno de la adopcion de menores, el tema aun no ha sido
discutido a profundidad, precisamente por la creencia de que este tipo de adopcion podria desatar
traumas y problemas en el menor. No obstante dicha teoria no presenta un sustento cientifico puesto

que no se explica una relacion directa entre estos efectos y la orientacién sexual de los padres.'?®

125 Portal Montevideo. Senado aprob6 adopcion homosexual. Derechos para todos. 2009.

126 La Nueva Batalla de las parejas Gays En: Periédico El Espectador, Bogota (Noviembre 10 de 2009).
www.elespectador.com.co
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Por ello, los principales medios documentan que la Corte ha solicitado estudios a las facultades de
psicologia del pais para elaborar un concepto técnico del tema, en el cual la pregunta central es
¢existe algun tipo de perjuicio para los nifios que son criados por parejas de un mismo sexo?*?’

En concordancia con lo anterior el Instituto de Investigacion del Comportamiento Humano, la
Universidad de los Andes, la Javeriana, la Nacional, la del Valle, Sabana, Simon Bolivar, la
Auténoma de Bucaramanga y la Pontificia Bolivariana de Medellin enviaron sus conceptos a la
Corte. De dicho ejercicio, se evidencian diversas conclusiones, por ejemplo e psiquiatra Edwin
Erazo Acevedo, director del Instituto de Investigacion del Comportamiento Humano, dice que “hay
muy pocos estudios, pero los pocos publicados en revistas médicas indican que el desarrollo de los
nifios y nifias adoptados por parejas del mismo sexo no se diferencia negativamente de los adoptados
por parejas heterosexuales”. Més alla de las certezas de la ciencia, en su opinién existe una realidad
social innegable y es el gran numero de nifios sin hogar esperando ser adoptados y que podrian
encontrar en parejas de un mismo sexo la oportunidad de una buena crianza.

Por otra parte Leonardo Amaya, psicologo de la Universidad de la Sabana, coincide con €l en que
no existen estudios concluyentes sobre los efectos negativos en los menores criados por parejas de
un mismo sexo, pero su recomendacion es contraria “No es facil probar si existen riesgos para los
menores. En estos estudios hay una gran interferencia ideoldgica y manipulacion de la informacién”,
explica Amaya, “pero si prima el bienestar del nifio, pensamos que es prudente esperar a que los

estudios se aclaren”.

De igual forma, respecto del tema, la procuraduria conceptla que la adopcion es Unicamente para

parejas heterosexuales por ello el Procurador el Sefior Alejandro Orddfiez le pide a la Corte que

127 La Nueva Batalla de las parejas Gays En: Periédico El Espectador, Bogota (Noviembre 10 de 2009).
www.elespectador.com.co
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mantenga el articulo de la ley de infancia y adolescencia que s6lo concede el beneficio a las uniones
heterosexuales. EI manifiesta “Frente a los hijos adoptados, en razon del principio de igualdad y de
no discriminacion, opino que ellos tienen derecho a tener una relacion de paternidad y de
maternidad con su padre y madre adoptantes, semejante a la que tienen los hijos habidos en el

matrimonio o fuera de él, con sus padres biologicos”

b'?, la Procuraduria

Acorde con lo documentado por Caracol en su pagina we
recordd que la familia es una unidad articulada de relaciones constitutivas, entre las que adquieren
una especial significacion, la relacion de paternidad, la relacion de maternidad y la relacion de
filiacién, por lo que resulta razonable afirmar que la familia es la forma humanizada de
consanguinidad humana, fuente originaria de parentesco familiar, donde los hijos son fruto de la
procreacion que exige la distincion sexual entre el vardn y la mujer. No obstante, el debate esta
abierto por ahora, mientras la Corte de a conocer su decision al respecto, sin embargo, la realidad es
que en el pais existen varias parejas de un mismo sexo que adoptaron hijos de manera individual, lo
cual es valido conforme a la Ley o en su defecto recurren a la fertilizacion artificial. Por esto, ya se
estan evidenciando casos como el del Juez 1 del Circuito de Rionegro, Antioquia, el cual requirio al
ICBF a tramitar la adopcion de una nifia de un afio y nueve meses, hija biologica de una de las dos
integrantes de una pareja gay, la cual fue impugnada por la Directora de Bienestar Familiar. A lo
cual el Tribunal Superior de Antioquia en Il Instancia, responde ordenando nuevamente al ICBF

entregarle a la menor. Por lo que es entonces la Corte Constitucional la llamada a intervenir y

decidir sobre la adopcién de esta menor que es hija bioldgica de una de las mujeres'?.

128 procuraduria Conceptua que la Adopcién es Ginicamente para parejas heterosexuales. En: Periédico El Espectador, Bogoté (Abril, 2009).
www.caracol.com.co

129 Adopcion gay vuelve a Corte. En: Periédico ElI TIEMPO, Bogota (Enero 24 de 2010).

www.eltiempo.com.co
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7. ANALISIS SITUACIONAL: RESULTADOS DESDE LA OPTICA DE LOS ACTORES Y

DE LAS ESTADISTICAS DE ADOPCION EN COLOMBIA.

Ahora bien, para acercarnos un poco mas a la realidad del proceso de adopcion y su
implementacidn, en el anexo nimero 7 se trascribirdn dos entrevistas realizadas, a dos profesionales
en la materia, con el objetivo de enriquecer el contenido de este trabajo, ya que a partir de la
experiencia de estas dos profesionales, se podra conocer aun mas, acerca de la adopcion y su
verdadero desarrollo en la préactica. La primera de ellas es Alba Lucia Ramirez, abogada de la
Universidad Nacional, con mas de 15 afios de experiencia como abogada litigante en el area del
Derecho de Familia, con énfasis en procesos de Adopcion. La segunda de ellas es Melba Ruiz,
abogada de la Universidad Nacional, con amplia experiencia en el area de Derecho de Familia,

actualmente se desempefia como Defensora de Familia seccion Cundinamarca. (VER ANEXO 7)

Ahora bien para continuar, con el andlisis situacional es necesario revelar algunas estadisticas
realizadas por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, las cuales nos permitiran
conocer algunas cifras exactas acerca de la adopcion de nifias, nifios y adolescentes en nuestro pais.
Se debe tener en cuenta que las cifras que se revelaran en el Anexo nimero 8 corresponden a un
estudio realizado con datos al 1 de julio de 2009. De esta manera, luego de observar la tabla numero
1 debemos comenzar por recordar que la adopcion ha surgido en Colombia como una eficaz
alternativa, para hacer frente a los nifios en situacion de adoptabilidad, por lo cual se hace evidente
al observar las cifras reveladas, que la adopcion legal a aumentado de manera considerable, por lo
cual afio tras afio las cifras registradas aumentan. En casos como estos, es prudente concluir, que

dicha situacion atiende a varias circunstancias o factores tanto sociales como juridicos, porque si
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bien es cierto cabe recordar gue la cifra de abandono de nifios esta por encima de los 790.000 nifios
colombianos que viven en la indigencia, acorde con datos suministrados por el DANE. Asi mismo,
atiende a una realidad social relacionada con el nimero de adolescentes entre los 17 y 19 afios que
han estado embarazadas si quiera una sola vez. Es asi como el ICBF ha calculado la tasa de
abandono de nifios en 12 nifios por cada 100 mil menores de 18 afios. En consecuencia de ello las
cifras son simplemente el resultado de la situacion por la cual el pais atraviesa. En este mismo
sentido, al mirar las cifras también debemos mencionar gque atienden al hecho de que en Colombia a
aumentado y se ha fortalecido una cultura en torno a la adopcién, ya que dicha institucion dia a dia
deja de ser un tabu entre la sociedad, por lo que hoy por hoy los padres adoptantes se sienten mas
comodos con ello ante los demés. Siendo esta una motivacion importante para que cada dia mas

colombianos adopten.

Finalmente, debemos decir que las cifras anteriormente descritas, vistas desde un punto de vista positivo, nos
revelan que la Adopcion es una herramienta eficaz, que cumple con su objetivo principal el cual como ya
hemos tantas veces mencionado es ser una medida de proteccion que busca el prohijamiento de quien por
naturaleza no es hijo. Por lo cual afio tras afio cada vez mas nifios gozan de la dicha de ser acogidos en el

seno de una familia. De igual forma para continuar con el analisis situacional a partir de la Tabla
numero 2 y 3, contenida en el anexo numero 8, que nos revela algunas cifras acerca de las familias
residentes en Colombia y en el extranjero que se encuentran en lista de espera, asi como de las
familias residentes en el exterior que se encuentran en lista de espera desde el 2005 hasta julio de
2009; de su observacion es posible, y evidente determinar que tiempo después de la
implementacion de la ley 1098 de 2006, las adopciones en Colombia se han incrementado y sobre
todo respecto de las familias extranjeras que se encuentran en espera para hacerse participes del
proceso, por lo cual, se puede decir que en materia de adopcion internacional, el tema a

evolucionado.
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Asi mismo, las cifras que las tablas nos revelan nos permiten inferir que cada vez mas Colombia y
su programa de adopcion se vuelve atractivo y tiene mejor acogida entre los extranjeros que desean
participar del proceso de adopcion, por lo que va en aumento la posibilidad de que los nifios
colombianos gocen de mas oportunidades para que alguna familia los adopte, teniendo en cuenta
que existe prelacion por los nacionales colombianos. No obstante la creciente oferta de nifios en
situacion de adoptabilidad, estimula la demanda de quienes quieren brindale a un nifio un hogar, por

lo cual se puede explicar las cifras ya mencionadas.
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8. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo, se observa que la Teoria del interés superior y la proteccion
integral, surgen a raiz de los convenios y tratados internacionales ratificados por Colombia,
teniendo en cuenta esta nueva corriente se presenta la necesidad, de avanzar y ajustar la
legislacion conforme con estos preceptos. Razon por la cual se incluyen en el pais dentro de la
legislacion permanente de manera integral, incluyéndolo en materia de adopcion.

Se observa que la adopcion, es una figura instituida, regulada, con caracteristicas propias que
se desarrolla a través de una intervencion del Estado. El proceso de adopcion es un proceso
rigido con requisitos y formalidades que garanticen la proteccion del menor y sus derechos,
asi mismo la idoneidad de la familia adoptante, el respeto de las normas por parte de los
funcionarios que la desarrollan. Estos tramites y procedimientos buscan es garantizar que la
adopcion sea una medida que efectivamente provee una familia a un nifio, y no que se dan
como mecanismos de satisfaccion o con la intencion de entregarle un nifio a una familia.
Finalmente la adopcion ha venido teniendo historicamente grandes progresos que seguiran en
perfeccionamiento, al tener en cuenta que este tema se desarrolla y contextualiza por medio de
la jurisprudencia, que especificamente ha logrado aterrizar més los conceptos, dandoles
aplicaciones a casos concretos teniendo en cuenta los principios y requisitos que caracterizan
esta figura. Es claro que para la Corte el principio del Interés superior del menor es
fundamental en esta materia y que rige todos los procesos en el que estén involucrados los
nifios, adicionalmente le atribuye al legislador la adopcion de medidas que garanticen la
efectividad de ese principio.

El desarrollo juridico de la Adopcidn, nos lleva a conocer como ésta, en sus inicios pasa de
tener un fin patrimonial o sucesoral, que solo pretendia otorgarle a una familia un hijo; a lo

gue conocemos hoy por Adopcion, puesto que ahora se puede afirmar que a traves de nuestro
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ordenamiento juridico, en concreto la Ley 1098 de 2006, que ésta es una herramienta de
proteccion, restablecimiento y garantia de los derechos de las nifias, los nifios y los
adolescentes, ya que cumple con la finalidad prescrita de brindarles a éstos una familia, a
través de la cual podran gozar de un ambiente adecuado que les garantice sus derechos. En
esta medida, es concluyente el papel que desempefia el Estado colombiano en la materia, ya
que a traveés de sus instituciones y organismos, se deja atras todo rol pasivo que en alguna
época primo, para dar paso a un papel activo y dindmico, que tiene como punto de referencia
el Principio de la Proteccion Integral, el cual a su vez, se fundamenta principalmente en el
interés superior del menor.

Uno de los pilares de la Adopcion en Colombia, es el Interés Superior del menor, ya que es el
principio rector que permite ahondar en las necesidades del nifio. De donde se infiere que €l es
protagonista de tan importante institucién, por lo cual, todo proceso o trdmite al respecto,
debe tener como eje central del mismo, a estas personas sujetos de derechos. Por lo cual la
ley de Infancia y Adolescencia logra superar un derecho de menores para lograr un derecho
para los nifios y las nifias colombianos.

La Ley 1098 de 2006, logra el reto de transformar la cultura, las creencias y percepciones,
asi como los comportamientos en relacién con la proteccion de la nifiez. En este sentido para
la adopcidn esta ley significa un profundo cambio de fondo, mas que de forma, logrando una
profundizacion en el contenido y sentido de la misma. Por lo cual una vez analizadas las
cifras de adopcion es indudable como estas han aumentado y se han fortalecido, todo ello
gracias a una cultura en torno a la adopcidn, ya que dia a dia deja de ser un tabu entre la
sociedad. Ademas, que esta nueva ley promueve la disminucién de practicas inadecuadas, ya
que evita que se dé un lucro inapropiado en detrimento de las familias adoptantes y por

supuesto de la nifiez.
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Conforme al andlisis realizado de la realidad, se pone de manifiesto que se han introducido
avances y logros en materia de adopcion, sin embargo es debido determinar que aun falta
precision y efectividad a la hora de aplicar la ley, por lo cual la limitacion es préctica y no
tedrica.

Finalmente, respecto de la adopcion por parte de parejas homosexuales, luego del desarrollo
planteado en esta monografia, hay que tener en cuenta que existen diferentes posturas al
respecto y es un tema que suscita al debate, teniendo en cuenta que ha sido realizado por dos
personas la opinién es muy similar en ambas personas. La adopcion de parejas homosexuales
se considera viable, en la media, que atendiendo a los principios rectores de la Adopcion, se
cree que lo verdaderamente importante para un correcto crecimiento de los menores, no es el
sexo de los padres sino que dicha union sirva para proveer al menor de la proteccion que
merece. Por lo cual, lo que se identifica es mas bien un problema de percepcién y aceptacion
cultural al respecto. Sin embargo este paso que podria ser definitivamente uno de los derechos
mas polémicos en otorgarle a los homosexuales deberd hacerse gradualmente teniendo en

cuenta los concedidos y los avances en esta materia.
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ANEXOS

e Anexol

Convencion sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resolucidn 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de

septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49 Constitucion Politica.
Predmbulo
Los Estados Partes en la presente Convencion,

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta de las Naciones
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el reconocimiento de la dignidad

intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana,

Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana, y que han
decidido promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de
la libertad,

Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en los pactos internacionales de derechos humanos, que toda persona tiene
todos los derechos y libertades enunciados en ellos, sin distincidn alguna, por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién,

Recordando que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas

proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales,

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la
proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la

comunidad,
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Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en

el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension,

Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad
y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en

particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad,

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido
enunciada en la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de
los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes
de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el

bienestar del nifo,

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracién de los Derechos del Nifio, "el nifio, por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida

proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”,

Recordando lo dispuesto en la Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la
proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en
hogares de guarda, en los planos nacional e internacional; las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing); y la Declaracion sobre

la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado,

Reconociendo que en todos los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones

excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan especial consideracion,

Teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores culturales de cada

pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio,

Reconociendo la importancia de la cooperacion internacional para el mejoramiento de las

condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en particular en los paises en desarrollo,
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Han convenido en lo siguiente:
PARTE |
Articulo 1

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad.
Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico
o social, la posicidén econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion

del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicién, las actividades,

las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.
Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una

consideracién primordial a que se atendera seréa el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados

del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades
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competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal,

asi como en relacién con la existencia de una supervision adecuada.
Articulo 4

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el
maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la

cooperacion internacional.
Articulo 5

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en
su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
con la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los

derechos reconocidos en la presente Convencion.
Articulo 6
1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del

nino.
Articulo 7

1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a

ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales

pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apétrida.
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Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin

injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer

rdpidamente su identidad.
Articulo 9

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven

separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, se
ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en €l y de dar a conocer sus

opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello

es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la
detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muerte (incluido el fallecimiento debido
a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio,
o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si
procede, a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a

no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran,
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ademas, de que la presentacion de tal peticién no entrafie por si misma consecuencias desfavorables

para la persona o personas interesadas.

Articulo 10

1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo dispuesto en el
parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado
Parte o para salir de €l a los efectos de la reunion de la familia sera atendida por los Estados Partes
de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la
presentacion de tal peticion no traera consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus

familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendrd derecho a mantener periddicamente,
salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con ambos padres.
Con tal fin, y de conformidad con la obligacion asumida por los Estados Partes en virtud del parrafo
1 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier
pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais estara
sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de otras
personas y que estén en consonancia con los deméas derechos reconocidos por la presente

Convencion.

Articulo 11

1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al

extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o

multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.
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Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose

debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o

de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.
Articulo 13

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por

escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran Gnicamente las que

la ley prevea y sean necesarias:
a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o

b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden pablico o para proteger la salud o la moral

publicas.
Articulo 14

1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de concienciay de

religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los
representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la

evolucion de sus facultades.
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3. La libertad de profesar la propia religién o las propias creencias estara sujeta unicamente a las
limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o

la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas.
3 Articulo 15

1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacién y a la libertad de

celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las establecidas de
conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad democrética, en interés de la
seguridad nacional o publica, el orden publico, la proteccion de la salud y la moral pablicas o la

proteccion de los derechos y libertades de los demaés.
4 Articulo 16

1. Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su

domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion.
2. El nifio tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o ataques.
Articulo 17

Los Estados Partes reconocen la importante funcion que desempefian los medios de comunicacion y
velardn por que el nifio tenga acceso a informacion y material procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales, en especial la informacion y el material que tengan por finalidad
promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los

Estados Partes:

a) Alentaran a los medios de comunicacion a difundir informacion y materiales de interés social y

cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del articulo 29;

b) Promoveran la cooperacion internacional en la produccion, el intercambio y la difusién de esa
informacion y esos materiales procedentes de diversas fuentes culturales, nacionales e

internacionales;
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c) Alentaran la produccién y difusién de libros para nifios;

d) Alentaran a los medios de comunicacion a que tengan particularmente en cuenta las necesidades

linglisticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario o que sea indigena;

e) Promoveran la elaboracién de directrices apropiadas para proteger al nifio contra toda
informacion y material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta las disposiciones de los

articulos 13y 18.
Articulo 18

1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de
gue ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del
nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial

de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencién, los
Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el
desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacion de

instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres
trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los

que reunan las condiciones requeridas.
Articulo 19

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre
bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su

cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segin corresponda, porcedimientos eficaces

para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al
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nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion,
notificacion, remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacién ulterior de los

casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segin corresponda, la intervencion judicial.
Articulo 20

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del
Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado

para esos nifos.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala del
derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de
proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion a la
conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso,

cultural y lingtistico.
Articulo 21

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidardn de que el interés

superior del nifio sea la consideracién primordial y:

a) Velaran por que la adopcidn del nifio solo sea autorizada por las autoridades competentes, las que
determinarén, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la
informacion pertinente y fidedigna, que la adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del
nifio en relacién con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre

la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada como otro medio de cuidar del
nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia

adoptiva o no pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen;
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¢) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias y normas

equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcion en otro pais,

la colocacion no dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella;

e) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la concertacién de
arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar
que la colocacion del nifio en otro pais se efectle por medio de las autoridades u organismos

competentes.
Articulo 22

1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el
estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los
procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si estd solo como si esta
acompafiado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria
adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencion y en
otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario en que dichos

Estados sean partes.

2. A tal efecto los Estados Partes cooperaran, en la forma que estimen apropiada, en todos los
esfuerzos de las Naciones Unidas y demas organizaciones intergubernamentales competentes u
organizaciones no gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a
todo nifio refugiado y localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, a fin de obtener la
informacion necesaria para que se retna con su familia. En los casos en que no se pueda localizar a
ninguno de los padres o miembros de la familia, se concedera al nifio la misma proteccion que a
cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente de su medio familiar, por cualquier

motivo, como se dispone en la presente Convencion.
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Articulo 23

1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una
vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si

mismo Yy faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad.

2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados especiales y
alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la prestacion al nifio que redna las
condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea

adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él.

3. En atencion a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que se preste conforme
al parrafo 2 del presente articulo sera gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la situacion
econémica de los padres o de las otras personas que cuiden del nifio, y estard destinada a asegurar
que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la educacién, la capacitacion, los servicios
sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las oportunidades de
esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el nifio logre la integracion social y el

desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacion internacional, el intercambio de
informacién adecuada en la esfera de la atencion sanitaria preventiva y del tratamiento médico,
psicologico y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusion de informaciéon sobre los
métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefianza y formacion profesional, asi como el acceso
a esa informacion a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y
ampliar su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las

necesidades de los paises en desarrollo.
Articulo 24

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y
a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados
Partes se esforzardn por asegurar que ningln nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos

servicios sanitarios.
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2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacidn de este derecho y, en particular, adoptaran las

medidas apropiadas para:
a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias a todos

los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de salud,;

c) Combatir las enfermedades y la malnutricién en el marco de la atencién primaria de la salud
mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de

contaminacion del medio ambiente;
d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan
los principios basicos de la salud y la nutricién de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la
higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevencién de accidentes, tengan acceso a la

educacion pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos;

f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacion y servicios

en materia de planificacion de la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las

practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion internacional con miras
a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido en el presente articulo. A este

respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.
Articulo 25

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio que ha sido internado en un establecimiento por

las autoridades competentes para los fines de atencion, proteccion o tratamiento de su salud fisica o
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mental a un examen periddico del tratamiento a que esté sometido y de todas las demas

circunstancias propias de su internacion.

Articulo 26

1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad social,
incluso del seguro social, y adoptaran las medidas necesarias para lograr la plena realizacién de este

derecho de conformidad con su legislacion nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta los recursos y la
situacion del nifio y de las personas que sean responsables del mantenimiento del nifio, asi como
cualquier otra consideracion pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por el nifio o en su

nombre.

Articulo 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su

desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial de
proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdémicos, las condiciones de vida que sean

necesarias para el desarrollo del nifio.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a
dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y programas

de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pension
alimenticia por parte de los padres u otras personas gque tengan la responsabilidad financiera por el
nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero. En particular, cuando la
persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida en un Estado diferente de aquel en

que resida el nifio, los Estados Partes promoveran la adhesién a los convenios internacionales o la
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concertacion de dichos convenios, asi como la concertacidn de cualesquiera otros arreglos

apropiados.
Articulo 28

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que se pueda ejercer

progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en particular:
a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza
general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar
medidas apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia

financiera en caso de necesidad;

¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos medios

sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacion en cuestiones educacionales y

profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion

escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la disciplina
escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y de conformidad con la

presente Convencion.

3. Los Estados Partes fomentardn y alentardn la cooperacion internacional en cuestiones de
educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el
mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de ensefianza.

A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.
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Articulo 29
1. Los Estados Partes convienen en que la educacién del nifio debera estar encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo

de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y de los

principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus
valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las

civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos

étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena;
e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretard como una
restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y dirigir instituciones
de ensefianza, a condicidn de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 del presente
articulo y de que la educacién impartida en tales instituciones se ajuste a las normas minimas que

prescriba el Estado.
Articulo 30

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas o personas de origen
indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que
le corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a

profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma.
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Articulo 31

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las

actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes.

2. Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a participar plenamente en la
vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de

participar en la vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento.
Articulo 32

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion
econémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacién, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o

social.

2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales para
garantizar la aplicacién del presente articulo. Con ese propoésito y teniendo en cuenta las

disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales, los Estados Partes, en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacién efectiva del

presente articulo.
Articulo 33

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas,
administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los nifios contra el uso ilicito de los
estupefacientes y sustancias sicotrépicas enumeradas en los tratados internacionales pertinentes, y

para impedir que se utilice a nifios en la produccion y el tréafico ilicitos de esas sustancias.
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Articulo 34

Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y
abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter

nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir:

a) La incitacién o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal,
b) La explotacién del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales;

c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornogréaficos.

Articulo 35

Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean
necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier

forma.
Articulo 36

Los Estados Partes protegeran al nifio contra todas las demés formas de explotacién que sean

perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.
Articulo 37
Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos

cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento
o0 la prision de un nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como

medida de ultimo recurso y durante el periodo méas breve que proceda;
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¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad
inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas
de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendrd derecho a mantener contacto con su

familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendré derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra
asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un
tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha

accion.
Articulo 38

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas del derecho
internacional humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes

para el nifio.

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las personas que aun

no hayan cumplido los 15 afios de edad no participen directamente en las hostilidades.

3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las personas que no hayan
cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que hayan cumplido 15 afios, pero que sean

menores de 18, los Estados Partes procuraran dar prioridad a los de més edad.

4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional humanitario de
proteger a la poblacion civil durante los conflictos armados, los Estados Partes adoptaran todas las
medidas posibles para asegurar la proteccion y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto

armado.
Articulo 39

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y
psicologica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono,

explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o
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conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente

la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.
Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las
leyes penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de
manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del
nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en
cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma

una funcion constructiva en la sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales,

los Estados Partes garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a
ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las

leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron;

b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o0 a quien se acuse de haber

infringido esas leyes se le garantice, por o menos, lo siguiente:
i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;

ii) Que serd informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus
padres 0 sus representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondré de asistencia

juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y presentacion de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor
juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere contrario al
interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o situaciéon y a sus padres o

representantes legales;
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iv) Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar o hacer
gue se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de

descargo en condiciones de igualdad;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y toda medida
impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u 6rgano judicial superior

competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla el

idioma utilizado;
vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue
que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas

leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen

capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir
a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos

humanos y las garantias legales.

4. Se dispondrd de diversas medidas, tales como el cuidado, las drdenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los
programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la
internacién en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su

bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion.
Articulo 41

Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectard a las disposiciones que sean mas

conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que puedan estar recogidas en:
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a) El derecho de un Estado Parte; o

b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.
PARTE Il

Articulo 42

Los Estados Partes se comprometen a dar a conocer ampliamente los principios y disposiciones de la

Convencidn por medios eficaces y apropiados, tanto a los adultos como a los nifios.
Articulo 43

1. Con la finalidad de examinar lor progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados Partes en la presente Convencion, se establecerd un Comité de los

Derechos del Nifio que desempefiara las funciones que a continuacion se estipulan.

2. El Comité estara integrado por diez expertos de gran integridad moral y reconocida competencia
en las esferas reguladas por la presente Convencion. Los miembros del Comité seran elegidos por
los Estados Partes entre sus nacionales y ejerceran sus funciones a titulo personal, teniéndose

debidamente en cuenta la distribucion geografica, asi como los principales sistemas juridicos.

(enmienda)

5 Los miembros del Comité seran elegidos, en votacidon secreta, de una lista de personas
designadas por los Estados Partes. Cada Estado Parte podrad designar a una persona escogida

entre sus propios nacionales.

4. La eleccion inicial se celebrara a mas tardar seis meses después de la entrada en vigor de la
presente Convencion y ulteriormente cada dos afios. Con cuatro meses, como minimo, de antelacion
respecto de la fecha de cada eleccion, el Secretario General de las Naciones Unidas dirigird una
carta a los Estados Partes invitdndolos a que presenten sus candidaturas en un plazo de dos meses.
El Secretario General preparard después una lista en la que figurardn por orden alfabético todos los
candidatos propuestos, con indicacion de los Estados Partes que los hayan designado, y la

comunicara a los Estados Partes en la presente Convencion.
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5. Las elecciones se celebraran en una reunion de los Estados Partes convocada por el Secretario
General en la Sede de las Naciones Unidas. En esa reunion, en la que la presencia de dos tercios de
los Estados Partes constituird quérum, las personas seleccionadas para formar parte del Comité
seran aquellos candidatos que obtengan el mayor nimero de votos y una mayoria absoluta de los

votos de los representantes de los Estados Partes presentes y votantes.

6. Los miembros del Comité seran elegidos por un periodo de cuatro afios. Podran ser reelegidos si
se presenta de nuevo su candidatura. EI mandato de cinco de los miembros elegidos en la primera
eleccion expirara al cabo de dos afios; inmediatamente después de efectuada la primera eleccién, el
presidente de la reunidon en que ésta se celebre elegira por sorteo los nombres de esos cinco

miembros.

7. Si un miembro del Comité fallece o dimite o declara que por cualquier otra causa no puede seguir
desempefiando sus funciones en el Comité, el Estado Parte que propuso a ese miembro designara
entre sus propios nacionales a otro experto para ejercer el mandato hasta su término, a reserva de la

aprobacién del Comite.
8. El Comité adoptara su propio reglamento.
9. EI Comité elegira su Mesa por un periodo de dos afios.

10. Las reuniones del Comité se celebrardn normalmente en la Sede de las Naciones Unidas o en
cualquier otro lugar conveniente que determine el Comité. EI Comité se reunira normalmente todos
los afios. La duracion de las reuniones del Comité sera determinada y revisada, si procediera, por
una reunién de los Estados Partes en la presente Convencion, a reserva de la aprobacion de la

Asamblea General.

11. El Secretario General de las Naciones Unidas proporcionard el personal y los servicios
necesarios para el desempefio eficaz de las funciones del Comité establecido en virtud de la presente

Convencion.

12. Previa aprobacion de la Asamblea General, los miembros del Comité establecido en virtud de la
presente Convencion recibiran emolumentos con cargo a los fondos de las Naciones Unidas, segun

las condiciones que la Asamblea pueda establecer.
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Articulo 44

1. Los Estados Partes se comprometen a presentar al Comité, por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, informes sobre las medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos
reconocidos en la Convencion y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos

derechos:

a) En el plazo de dos afos a partir de la fecha en la que para cada Estado Parte haya entrado en vigor

la presente Convencién;
b) En lo sucesivo, cada cinco afios.

2. Los informes preparados en virtud del presente articulo deberan indicar las circunstancias y
dificultades, si las hubiere, que afecten al grado de cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
presente Convencion. Deberan asimismo, contener informacion suficiente para que el Comité tenga

cabal comprension de la aplicacion de la Convencion en el pais de que se trate.

3. Los Estados Partes que hayan presentado un informe inicial completo al Comité no necesitan
repetir, en sucesivos informes presentados de conformidad con lo dispuesto en el inciso b) del

parrafo 1 del presente articulo, la informacion basica presentada anteriormente.

4. El Comité podrd pedir a los Estados Partes més informacion relativa a la aplicacion de la

Convencion.

5. El Comité presentaré cada dos afios a la Asamblea General de las Naciones Unidas, por conducto

del Consejo Economico y Social, informes sobre sus actividades.

Los Estados Partes daran a sus informes una amplia difusién entre el publico de sus paises

respectivos.
Articulo 45

Con objeto de fomentar la aplicaciéon efectiva de la Convencién y de estimular la cooperacion

internacional en la esfera regulada por la Convencion:
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a) Los organismos especializados, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y demas
organos de las Naciones Unidas tendran derecho a estar representados en el examen de la aplicacion
de aquellas disposiciones de la presente Convencion comprendidas en el &mbito de su mandato. El
Comité podra invitar a los organismos especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia y a otros 6rganos competentes que considere apropiados a que proporcionen asesoramiento
especializado sobre la aplicacion de la Convencion en los sectores que son de incumbencia de sus
respectivos mandatos. EI Comité podré invitar a los organismos especializados, al Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia y demas drganos de las Naciones Unidas a que presenten informes
sobre la aplicacion de aquellas disposiciones de la presente Convencion comprendidas en el &mbito

de sus actividades;

b) EI Comité transmitird, segin estime conveniente, a los organismos especializados, al Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia y a otros érganos competentes, los informes de los Estados Partes
gue contengan una solicitud de asesoramiento o de asistencia técnica, o en los que se indique esa
necesidad, junto con las observaciones y sugerencias del Comité, si las hubiere, acerca de esas

solicitudes o indicaciones;

c) El Comité podra recomendar a la Asamblea General que pida al Secretario General que efectue,

en su nombre, estudios sobre cuestiones concretas relativas a los derechos del nifio;

d) El Comité podra formular sugerencias y recomendaciones generales basadas en la informacion
recibida en virtud de los articulos 44 y 45 de la presente Convencién. Dichas sugerencias y
recomendaciones generales deberén transmitirse a los Estados Partes interesados y notificarse a la

Asamblea General, junto con los comentarios, si los hubiere, de los Estados Partes.
PARTE Il
Articulo 46

La presente Convencion estara abierta a la firma de todos los Estados.
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Articulo 47

La presente Convencion esta sujeta a ratificacion. Los instrumentos de ratificacion se depositaran en

poder del Secretario General de las Naciones Unidas.
Articulo 48

La presente Convencidn permanecera abierta a la adhesion de cualquier Estado. Los instrumentos de

adhesion se depositaran en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.
Articulo 49

1. La presente Convencion entrard en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha en que haya sido
depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion en poder del Secretario General de

las Naciones Unidas.

2. Para cada Estado que ratifique la Convencidn o se adhiera a ella después de haber sido depositado
el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion, la Convencion entrard en vigor el trigésimo

dia después del deposito por tal Estado de su instrumento de ratificacion o adhesion.
Articulo 50

1. Todo Estado Parte podra proponer una enmienda y depositarla en poder del Secretario General de
las Naciones Unidas. El Secretario General comunicara la enmienda propuesta a los Estados Partes,
pidiéndoles que les notifiquen si desean que se convoque una conferencia de Estados Partes con el
fin de examinar la propuesta y someterla a votacion. Si dentro de los cuatro meses siguientes a la
fecha de esa notificacion un tercio, al menos, de los Estados Partes se declara en favor de tal
conferencia, el Secretario General convocard una conferencia con el auspicio de las Naciones
Unidas. Toda enmienda adoptada por la mayoria de Estados Partes, presentes y votantes en la
conferencia, sera sometida por el Secretario General a la Asamblea General de las Naciones Unidas

para su aprobacion.

2. Toda enmienda adoptada de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo entrara en vigor
cuando haya sido aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y aceptada por una

mayoria de dos tercios de los Estados Partes.
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3. Cuando las enmiendas entren en vigor seran obligatorias para los Estados Partes que las hayan
aceptado, en tanto que los demas Estados Partes seguiran obligados por las disposiciones de la

presente Convencion y por las enmiendas anteriores que hayan aceptado.
Articulo 51

1. El Secretario General de las Naciones Unidas recibirda y comunicara a todos los Estados el texto

de las reservas formuladas por los Estados en el momento de la ratificacion o de la adhesion.

2. No se aceptard ninguna reserva incompatible con el objeto y el propésito de la presente

Convencion.

3. Toda reserva podra ser retirada en cualquier momento por medio de una notificacién hecha a ese
efecto y dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas, quien informara a todos los Estados.

Esa notificacion surtira efecto en la fecha de su recepcion por el Secretario General.
Articulo 52

Todo Estado Parte podra denunciar la presente Convencion mediante notificacion hecha por escrito
al Secretario General de las Naciones Unidas. La denuncia surtira efecto un afio después de la fecha

en que la notificacion haya sido recibida por el Secretario General.

Articulo 53

Se desgina depositario de la presente Convencion al Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 54

El original de la presente Convencidn, cuyos textos en arabe, chino, espafiol, francés, inglés y ruso

son igualmente auténticos, se depositara en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.
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e ANEXO?2

CONENCION INTERAMERICANA SOBRE CONFLICTOS DE LEYES EN MATERIA DE
ADOPCION DE MENORES

Los Gobiernos de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, deseosos
de concertar una convencion sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de menores, han

acordado lo siguiente:

ARTICULO 1lo. La presente Convencién se aplicara a la adopcion de menores bajo las formas de
adopcion plena, legitimacion adoptiva y otras instituciones afines, que equiparen al adoptado a la
condicién de hijo cuya filiacién esté legalmente establecida, cuando el adoptante (o adoptantes)

tenga su domicilio en un Estado Parte y el adoptado su residencia habitual en otro Estado Parte.

ARTICULO 20. Cualquier Estado Parte podra declarar, al momento de firmar o ratificar esta
Convencidn, o de adherirse a ella, que se extiende su aplicacién a cualquier otra forma de adopcion

internacional de menores.

ARTICULO 3o. La ley de la residencia habitual del menor regira la capacidad, consentimiento y
demas requisitos para ser adoptado, asi como cuales son los procedimientos y formalidades

extrinsecas necesarias para la constitucion del vinculo.

ARTICULO 4o. La ley del domicilio del adoptante (o adoptantes) regira:

a. La capacidad para ser adoptante;
b. Los requisitos de edad y estado civil del adoptante;
c. El consentimiento del conyuge del adoptante, si fuere del caso, y

d. Los demas requisitos para ser adoptante.

En el supuesto de que los requisitos de la ley del adoptante (o0 adoptantes) sean manifiestamente

menos estrictos a los sefialados por la ley de la residencia habitual del adoptado, regira la ley de éste.

ARTICULO 5o0. Las adopciones que se ajusten a la presente Convencion surtirdn sus efectos de
pleno derecho, en los Estados Partes, sin que pueda invocarse la excepcion de la institucion

desconocida.
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ARTICULO 60. Los requisitos de publicidad y registro de la adopcion quedan sometidos a la ley
del Estado donde deben ser cumplidos.

En el asiento registral, se expresaran la modalidad y caracteristicas de la adopcion.

ARTICULO 70. Se garantizara el secreto de la adopcion cuando correspondiere. No obstante,
cuando ello fuere posible, se comunicard a quien legalmente proceda los antecedentes clinicos del
menor y de los progenitores si se los conociere, sin mencionar sus nombres ni otros datos que

permitan su identificacion.

ARTICULO 8o. En las adopciones regidas por esta Convencién las autoridades que otorgaren la
adopcion podran exigir que el adoptante (o adoptantes) acredite su aptitud fisica, moral, psicolégica
y econOmica, a través de instituciones publicas o privadas, cuya finalidad especifica se relacione con
la proteccion del menor. Estas instituciones deberan estar expresamente autorizadas por algin

Estado u organismo internacional.

Las instituciones que acrediten las aptitudes referidas se comprometeran a informar a la autoridad
otorgante de la adopcidn acerca de las condiciones en que se ha desarrollado la adopcion, durante el
lapso de un afio. Para este efecto la autoridad otorgante comunicara a la institucion acreditante, el

otorgamiento de la adopcion.

ARTICULO 90. En caso de adopcion plena, legitimacion adoptiva y figuras afines:

a. Las relaciones entre el adoptante (o0 adoptantes) y adoptado, inclusive las alimentarias, y las
del adoptado con la familia del adoptante (o adoptantes) se regiran por la misma ley que rige
las relaciones del adoptante (o adoptantes) con su familia legitima;

b. Los vinculos del adoptado con su familia de origen se consideraran disueltos. Sin embargo,

subsistiran los impedimentos para contraer matrimonio.

ARTICULO 100. En caso de adopciones distintas a la adopcion plena, legitimacion adoptiva, y
figuras afines, las relaciones entre adoptante (o adoptantes) y adoptado se rigen por la ley de

domicilio del adoptante (o adoptantes).
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Las relaciones de adoptado con su familia de origen se rigen por la ley de su residencia habitual al

momento de la adopcion.

ARTICULO 1lo. Los derechos sucesorios que corresponden al adoptado a adoptante (o

adoptantes) se regiran por las normas aplicables a las respectivas sucesiones.

En los casos de adopcidn plena, legitimacion adoptiva y figuras afines, el adoptado, el adoptante (o
adoptantes) y la familia de eéste (0 de eéstos), tendran los mismos derechos sucesorios que

corresponden a la filiacion legitima.

ARTICULO 120.Las adopciones referidas en el articulo 1 serén irrevocables. La revocacion de las
adopciones a que se refiere el articulo 2 se regira por la ley de la residencia habitual del adoptado al

momento de la adopcion.

ARTICULO 130. Cuando sea posible la conversion de la adopcién simple en adopcion plena o
legitimacion adoptiva o instituciones afines, la conversion se regira, a eleccion del actor, por la ley
de la residencia habitual del adoptado, al momento de la adopcién, o por la del Estado donde tenga

su domicilio el adoptante (o adoptantes) al momento de pedirse la conversion.
Si el adoptado tuviera mas de 14 afios de edad sera necesario su consentimiento.

ARTICULO 140. La anulacién de la adopcion se regira por la ley de su otorgamiento. La
anulacion solo sera decretada judicialmente, velandose por los intereses del menor de conformidad

con el articulo 19 de esta Convencién.

ARTICULO 150. Serdn competentes en el otorgamiento de las adopciones a que se refiere esta

Convencién las autoridades del Estado de la residencia habitual del adoptado.

ARTICULO 160. Seran competentes para decidir sobre anulacién o revocacion de la adopcién los
jueces del Estado de la residencia habitual del adoptado al momento del otorgamiento de la

adopcion.

Serdn competentes para decidir la conversion de la adopcion simple en adopcion plena o
legitimacion adoptiva o figuras afines, cuando ello sea posible, alternativamente y a eleccion del

actor, las autoridades del Estado de la residencia habitual del adoptado al momento de la adopcion o
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las del Estado donde tenga domicilio el adoptante (0 adoptantes), o las del Estado donde tenga

domicilio el adoptado cuando tenga domicilio propio, al momento de pedirse la conversion.

ARTICULO 170. Seran competentes para decidir las cuestiones relativas a las relaciones entre
adoptado y adoptante (o adoptantes) y la familia de éste (o de éstos), los jueces del Estado del

domicilio del adoptante (o adoptantes) mientras el adoptado no constituya domicilio propio.

A partir del momento en que el adoptado tenga domicilio propio sera competente, a eleccion del

actor, el juez del domicilio del adoptado o del adoptante (o adoptantes).

ARTICULO 18o0. Las autoridades de cada Estado Parte podran rehusarse a aplicar la ley declarada

competente por esta Convencidn cuando dicha ley sea manifiestamente contraria a su orden publico.

ARTICULO 19o0. Los términos de la presente Convencion y las leyes aplicables segln ella se

interpretan armonicamente y a favor de la validez de la adopcion y en beneficio del adoptado.

ARTICULO 200. Cualquier Estado Parte podra en todo momento, declarar que esta Convencion se
aplica a las adopciones de menores con residencia habitual en él por personas que también tengan
residencia habitual en el mismo Estado Parte, cuando de las circunstancias del caso concreto, a
juicio de la autoridad interviniente, resulte que el adoptante (0 adoptantes) se proponga constituir

domicilio en otro Estado Parte después de constituida la adopcion.

ARTICULO 21lo. La presente Convencion estara abierta a la firma de los Estados Miembros de la

Organizacién de los Estados Americanos.

ARTICULO 220. La presente Convencion esta sujeta a ratificacion. Los instrumentos de

ratificacion se depositaran en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos.

ARTICULO 230. La presente Convencién quedara abierta a la adhesion de cualquier otro Estado.
Los instrumentos de adhesion se depositaran en la Secretaria General de la Organizacion de los

Estados Americanos.

ARTICULO 240. Cada Estado podra formular reservas a la presente Convencion al momento de
firmarla, ratificarla o adherirse a ella, siempre que la reserve verse sobre una o mas disposiciones

especificas.
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ARTICULO 250. Las adopciones otorgadas conforme al derecho interno, cuando el adoptante (o
adoptantes) y el adoptado tengan domicilio o residencia habitual en el mismo Estado Parte, surtiran
efectos de pleno derecho en los demas Estados Partes, sin perjuicio de que tales efectos se rijan por

la ley del nuevo domicilio del adoptante (o adoptantes).

ARTICULO 260. La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en

que haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacion.

Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de haber sido depositado el
segundo instrumento de ratificacion, la Convencidn entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la

fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de ratificacion o adhesion.

ARTICULO 270. Los Estados Partes que tengan dos o mas unidades territoriales en las que rijan
distintos sistemas juridicos relacionados con cuestiones tratadas en la presente Convencion, podran
declarar, en el momento de la firma, ratificacién o adhesién, que la Convencion se aplicara a todas

sus unidades territoriales o solamente a una o0 mas de ellas.

Tales declaraciones podran ser modificadas mediante declaraciones ulteriores, que especificaran
expresamente la o las unidades territoriales a las que se aplicara la presente Convencion. Dichas
declaraciones ulteriores se transmitiran a la Secretaria General de la Organizacion de los Estados

Americanos y surtiran efecto treinta dias después de recibidas.

ARTICULO 28o0. La presente Convencion regira indefinidamente, pero cualquiera de los Estados
Partes podra denunciarla. El instrumento de denuncia serd depositado en la Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos. Transcurrido un afio, contado a partir de la fecha del
depdsito del instrumento de denuncia, la Convencion cesard en sus efectos para el Estado

denunciante, quedando subsistente para los demas Estados Partes.

ARTICULO 29o. El instrumento original de la presente Convencidn, cuyos textos en espafiol,
francés, inglés y portugués son igualmente auténticos, ser& depositado en la Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos, la que enviara copia auténtica de su texto a la Secretaria
de las Naciones Unidas, para su registro y publicacién, de conformidad con el articulo 102 de su
Carta Constitutiva. La Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos notificara a

los Estados Miembros de dicha Organizacion y a los Estados que se hayan adherido a la
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Convencidn, las firmas, los depdsitos de instrumentos de ratificacion, adhesion y denuncia, asi como
las reservas que hubiere. También les transmitird las declaraciones previstas en los articulos 2, 20 y

27 de la presente Convencion.

En fe de lo cual, los Plenipotenciarios infrascritos, debidamente autorizados por sus respectivos

gobiernos, firman la presente Convencién.

Hecha en la ciudad de La Paz, Bolivia, el dia veinticuatro de mayo de mil novecientos ochenta y

cuatro.
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e ANEXO3

CONVENIO RELATIVO A LA PROTECCION DEL NINO Y A LA COOPERACION EN
MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL.

Los Estados signatarios del presente Convenio,

Reconociendo que para el desarrollo armonico de su personalidad, el nifio debe crecer en un medio

familiar, en un clima de felicidad, amor y comprension,

Recordando que cada Estado deberia tomar, con caracter prioritario, medidas adecuadas que

permitan mantener al nifio en su familia de origen,

Reconociendo que la adopcion internacional puede presentar la ventaja de dar una familia

permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su Estado de origen,

Convencidos de la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las adopciones internacionales
tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto a sus derechos fundamentales,

asi como para prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios,

Deseando establecer a tal efecto disposiciones comunes que tomen en consideracion los principios
reconocidos por instrumentos internacionales, especialmente por el Convenio de las Naciones
Unidas sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, y por la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los principios sociales y juridicos aplicables a la proteccion y al bienestar de los nifios,
considerados sobre todo desde el angulo de las practicas en materia de adopcion y de colocacion
familiar en los planos nacional e internacional (Resolucion de la Asamblea General 41/85, de 3 de
diciembre de 1986),

Han acordado las disposiciones siguientes:
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CAPITULO | - AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO
Articulo 1
El presente Convenio tiene por objeto:

a) establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al
interés superior del nifio y al respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho

internacional;

b) instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el respeto a dichas

garantias y, en consecuencia, prevenga la sustraccion, la venta o el trafico de nifios;

c) asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo

con el Convenio.
Articulo 2

1. EIl Convenio se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un Estado contratante (“el
Estado de origen™) ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante (el Estado de
recepcion™), bien después de su adopcion en el Estado de origen por conyuges 0 por una persona con
residencia habitual en el Estado de recepcion, bien con la finalidad de realizar tal adopcion en el

Estado de recepcion o en el Estado de origen.
2. El Convenio sélo se refiere a las adopciones que establecen un vinculo de filiacion.
Articulo 3

El Convenio deja de aplicarse si no se han otorgado las aceptaciones a las que se refiere el articulo

17, apartado c), antes de que el nifio alcance la edad de dieciocho afios.
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CAPITULO Il - CONDICIONES DE LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES
Articulo 4

Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuando las Autoridades

competentes del Estado de origen:
a) han establecido que el nifio es adoptable;

b) han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de colocacion del

nifio en su Estado de origen, que una adopcion internacional responde al interés superior del nifio;
¢) se han asegurado de que

1) las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera para la adopcion han
sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las consecuencias de su
consentimiento, en particular en relacion al mantenimiento o ruptura, en virtud de la adopcion, de

los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen,

2) tales personas, instituciones y autoridades han dado su consentimiento libremente, en la forma

legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o constatado por escrito,

3) los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion de clase alguna y que

tales consentimientos no han sido revocados, y

4) el consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado Unicamente después del

nacimiento del nifio; y
d) se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del nifio, de que,

1) ha sido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre las consecuencias de la

adopcion y de su consentimiento a la adopcion, cuando este sea necesario,

2) se han tomado en consideracion los deseos y opiniones del nifio,
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3) el consentimiento del nifio a la adopcion, cuando sea necesario, ha sido dado libremente, en la

forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o constatado por escrito, y
4) el consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o compensacion de clase alguna.
Articulo 5

Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuando las Autoridades

competentes del Estado de recepcion:
a) han constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar;
b) se han asegurado de que los futuros padres adoptivos han sido convenientemente asesorados; y

¢) han constatado que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en dicho
Estado.

CAPITULO Il - AUTORIDADES CENTRALES Y ORGANISMOS ACREDITADOS
Articulo 6

1. Todo Estado contratante designara una Autoridad Central encargada de dar cumplimiento a las

obligaciones que el Convenio le impone.

2. Un Estado federal, un Estado en el que estan en vigor diversos sistemas juridicos o un Estado con
unidades territoriales autonomas puede designar mas de una Autoridad Central y especificar la
extension territorial o personal de sus funciones. El Estado que haga uso de esta facultad, designara
la Autoridad Central a la que puede dirigirse toda comunicacion para su transmisién a la Autoridad

central competente dentro de ese Estado.
Articulo 7

1. Las Autoridades Centrales deberan cooperar entre ellas y promover una colaboracion entre las
Autoridades competentes de sus respectivos Estados para asegurar la proteccion de los nifios y

alcanzar los demas objetivos del Convenio.
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2. Tomaran directamente todas las medidas adecuadas para:

a) proporcionar informacion sobre la legislacion de sus Estados en materia de adopcion y otras

informaciones generales, tales como estadisticas y formularios;

b) informarse mutuamente sobre el funcionamiento del Convenio y, en la medida de lo posible,

suprimir los obstaculos para su aplicacion.
Articulo 8

Las Autoridades Centrales tomaran, directamente o con la cooperacion de autoridades publicas,
todas las medidas apropiadas para prevenir beneficios materiales indebidos en relacién a una

adopcidn y para impedir toda préctica contraria a los objetivos del Convenio.

Articulo 9

Las Autoridades Centrales tomaran, ya sea directamente o con la cooperacion de Autoridades
publicas o de otros organismos debidamente acreditados en su Estado, todas las medidas apropiadas,

en especial para:

a) reunir, conservar e intercambiar informacion relativa a la situacion del nifio y de los futuros

padres adoptivos en la medida necesaria para realizar la adopcion;
b) facilitar, seguir y activar el procedimiento de adopcion;

C) promover, en sus respectivos Estados, el desarrollo de servicios de asesoramiento en materia de

adopcion y para el seguimiento de las adopciones;

d) intercambiar informes generales de evaluacion sobre las experiencias en materia de adopcion

internacional.

e) responder, en la medida en que lo permita la ley de su Estado, a las solicitudes de informacién
motivadas respecto a una situacion particular de adopcidén formuladas por otras Autoridades

centrales o por autoridades publicas.
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Articulo 10

S6lo pueden obtener y conservar la acreditacion los organismos que demuestren su aptitud para

cumplir correctamente las funciones que pudieran confiarseles.
Articulo 11
Un organismo acreditado debe:

a) perseguir unicamente fines no lucrativos, en las condiciones y dentro de los limites fijados por las

autoridades competentes del Estado que lo haya acreditado;

b) ser dirigido y administrado por personas cualificadas por su integridad moral y por su formacion

0 experiencia para actuar en el ambito de la adopcidn internacional; y

c) estar sometido al control de las autoridades competentes de dicho Estado en cuanto a su

composicion, funcionamiento y situacion financiera.
Articulo 12

Un organismo acreditado en un Estado contratante solo podra actuar en otro Estado contratante si ha

sido autorizado por las autoridades competentes de ambos Estados.
Articulo 13

La designacién de las Autoridades centrales y, en su caso, el ambito de sus funciones, asi como el
nombre y direccién de los organismos acreditados, seran comunicados por cada Estado contratante a

la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.

CAPITULO IV - CONDICIONES DE PROCEDIMIENTO RESPECTO A LAS ADOPCIONES
INTERNACIONALES
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Articulo 14

Las personas con residencia habitual en un Estado contratante que deseen adoptar un nifio cuya
residencia habitual este en otro Estado contratante, deberan dirigirse a la Autoridad Central del

Estado de su residencia habitual.
Articulo 15

1. Si la Autoridad Central del Estado de recepcién considera que los solicitantes son adecuados y
aptos para adoptar, preparard un informe que contenga informacion sobre su identidad, capacidad
juridica y aptitud para adoptar, su situacion personal, familiar y médica, su medio social, los motivos
que les animan, su aptitud para asumir una adopcion internacional asi como sobre los nifios que

estarian en condiciones de tomar a su cargo.

2. Esta Autoridad Central transmitira el informe a la Autoridad Central del Estado de origen.
Articulo 16

1. Si la Autoridad Central del Estado de origen considera gue el nifio es adoptable,

a) preparara un informe, que contenga informacion sobre la identidad del nifio, su adoptabilidad, su
medio social, su evolucion personal y familiar, su historia médica y la de su familia, asi como sobre

sus necesidades particulares;

b) se asegurara de que se han tenido debidamente en cuenta las condiciones de educacion del nifio

asi como su origen étnico, religioso y cultural;
c) se asegurara de que se han obtenido los consentimientos previstos en el articulo 4; y

d) constatara si, basandose especialmente en los informes relativos al nifio y a los futuros padres

adoptivos, la colocacion prevista obedece al interés superior del nifio.

2. Esta Autoridad Central transmitird a la Autoridad Central del Estado de recepcion su informe

sobre el nifio, la prueba de que se han obtenido los consentimientos requeridos y la motivacion de la
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decision relativa a la colocacion, procurando no revelar la identidad de la madre y el padre, si en el

Estado de origen no puede divulgarse su identidad.

Articulo 17

En el Estado de origen sélo se podréa confiar al nifio a los futuros padres adoptivos si

a) la Autoridad Central del Estado de origen se ha asegurado de que los futuros padres adoptivos

han manifestado su acuerdo;

b) la Autoridad Central del Estado de recepcion ha aprobado tal decision, si asi lo requiere la ley de

dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de origen;

c) las Autoridades Centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga el procedimiento de

adopcion; y

d) se ha constatado, de acuerdo con el articulo 5, que los futuros padres adoptivos son adecuados y
aptos para adoptar y que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en el

Estado de recepcion.
Articulo 18

Las Autoridades Centrales de ambos Estados tomaran todas las medidas necesarias para que el nifio
reciba la autorizacion de salida del Estado de origen asi como de entrada y residencia permanente en

el Estado de recepcion.
Articulo 19

1. Sélo se podra desplazar al nifio al Estado de recepcion si se han observado las exigencias del

articulo 17.

2. Las Autoridades Centrales de ambos Estados se aseguraran de que el desplazamiento se realice
con toda seguridad, en condiciones adecuadas y, cuando sea posible, en compafia de los padres

adoptivos o de los futuros padres adoptivos.
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3. Si no se produce el desplazamiento del nifio, los informes a los que se refieren los articulos 15y

16 seran devueltos a las autoridades que los hayan expedido.

Articulo 20

Las Autoridades Centrales se mantendran informadas sobre el procedimiento de adopcion y las
medidas adoptadas para finalizarlo, asi como sobre el desarrollo del periodo probatorio, si fuera

requerido.
Articulo 21

1. Si la adopcidn debe tener lugar en el Estado de recepcion tras el desplazamiento del nifio y la
Autoridad Central de dicho Estado considera que el mantenimiento del nifio en la familia de
recepcion ya no responde a su interés superior, esta Autoridad Central tomara las medidas necesarias

para la proteccion del nifio, especialmente para:
a) retirar al nifio de las personas que deseaban adoptarlo y ocuparse de su cuidado provisional;

b) en consulta con la Autoridad Central del Estado de origen, asegurar sin dilacién una nueva
colocacion del nifio en vistas a su adopcion o, en su defecto, una colocacién alternativa de caracter
duradero; la adopcidn del nifio solo podra tener lugar si la Autoridad Central del Estado de origen ha

sido debidamente informada sobre los nuevos padres adoptivos;
¢) como ultimo recurso, asegurar el retorno del nifio al Estado de origen, si asi lo exige su intereés.

2. Teniendo en cuenta especialmente la edad y grado de madurez del nifio, se le consultara y, en su

caso, se obtendra su consentimiento en relacion a las medidas a tomar conforme al presente articulo.
Articulo 22

1. Las funciones atribuidas a la Autoridad Central por el presente Capitulo pueden ser ejercidas por
autoridades publicas o por organismos acreditados conforme al Capitulo Il1, en la medida prevista

por la ley de este Estado.
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2. Todo Estado contratante podra declarar ante el depositario del Convenio que las funciones
conferidas a la Autoridad Central por los articulos 15 a 21 podran también ser ejercidas en ese
Estado, dentro de los limites permitidos por la ley y bajo el control de las Autoridades competentes

de dicho Estado, por personas u organismos que:

a) cumplan las condiciones de integridad, competencia profesional, experiencia y responsabilidad

exigidas por dicho Estado; y

b) estén capacitadas por su calificacion ética y por su formacion o experiencia para trabajar en el

ambito de la adopcion internacional.

3. El Estado contratante que efectie la declaracion prevista en el apartado 2 informara con
regularidad a la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado

de los nombres y direcciones de estos organismos y personas.

4. Todo Estado contratante podra declarar ante el depositario del Convenio que las adopciones de
nifios cuya residencia habitual esté situada en su territorio solo podran tener lugar si las funciones

conferidas a las Autoridades Centrales se ejercen de acuerdo con el apartado primero.

5. A pesar de que se haya realizado la declaracion prevista en el apartado 2, los informes previstos
en los articulos 15 y 16 se prepararan, en todo caso, bajo la responsabilidad de la Autoridad Central

o0 de otras autoridades u organismos de acuerdo con el apartado primero.

CAPITULO V - RECONOCIMIENTO Y EFECTOS DE LA ADOPCION

Articulo 23

1. Una adopcion certificada como conforme al Convenio por la autoridad competente del Estado
donde ha tenido lugar, sera reconocida de pleno derecho en los demas Estados contratantes. La
certificacion especificara cuando y por quien han sido otorgadas las aceptaciones a las que se refiere

el articulo 17, apartado c).

2. Todo Estado contratante, en el momento de la firma, la ratificacion, aceptacion, aprobacion o

adhesion, notificara al depositario del Convenio la identidad y las funciones de la autoridad o
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autoridades que, en dicho Estado, son competentes para expedir la certificacion. Notificara

asimismo cualquier modificacion en la designacion de estas autoridades.
Articulo 24

Solo podra denegarse el reconocimiento de una adopcion en un Estado contratante si dicha adopcion

es manifiestamente contraria a su orden publico, teniendo en cuenta el interés superior del nifio.
Articulo 25

Todo Estado contratante puede declarar ante el depositario del Convenio que no reconocera en
virtud de las disposiciones del mismo las adopciones hechas conforme a un acuerdo concluido en

aplicacion del articulo 39, apartado 2.

Articulo 26

1. El reconocimiento de la adopcion comporta el reconocimiento
a) del vinculo de filiacion entre el nifio y sus padres adoptivos;

b) de la responsabilidad de los padres adoptivos respecto al hijo;

c) de la ruptura del vinculo de filiacion preexistente entre el nifio y su madre y su padre, si la

adopcidn produce este efecto en el Estado contratante en que ha tenido lugar.

2. Si la adopcidn tiene como efecto la ruptura del vinculo preexistente de filiacion, el nifio gozara,
en el Estado de recepcion y en todo otro Estado contratante en que se reconozca la adopcion, de
derechos equivalentes a los que resultan de una adopcion que produzca tal efecto en cada uno de

esos Estados.

3. Los apartados precedentes no impediran la aplicacién de disposiciones mas favorables al nifio que

estén en vigor en el Estado contratante que reconozca la adopcion.
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Articulo 27

1. Si una adopcidn realizada en el Estado de origen no tiene por efecto la ruptura del vinculo de
filiacion preexistente, en el Estado de recepcion que reconozca la adopcion conforme al Convenio

dicha adopcidon podréa ser convertida en un adopcién que produzca tal efecto, si
a) la ley del Estado de recepcion lo permite; y

b) los consentimientos exigidos en el articulo 4, apartados c) y d), han sido o son otorgados para tal
adopcion;

2. El articulo 23 se aplicara a la decision sobre la conversion de la adopcion.

CAPITULO VI - DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 28

El Convenio no afecta a ley alguna de un Estado de origen que exija que la adopcion de un nifio con
residencia habitual en ese Estado tenga lugar en ese Estado o que prohiba la colocacion del nifio en

el Estado de recepcion o su desplazamiento al Estado de recepcion antes de la adopcion.
Articulo 29

No habra contacto alguno entre los futuros padres adoptivos y los padres del nifio u otras personas
que tengan la guarda de éste hasta que se hayan cumplido las condiciones de los art. 4, apartados a)
a ¢) y del articulo 5, apartado a), salvo cuando la adopcion del nifio tenga lugar entre familiares o

salvo que se cumplan las condiciones que establezca la autoridad competente del Estado de origen.
Articulo 30

1. Las autoridades competentes de un Estado contratante aseguraran la conservacion de la
informacién de la que dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la informacion

respecto a la identidad de sus padres asi como la historia médica del nifio y de su familia.
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2. Dichas autoridades aseguraran el acceso, con el debido asesoramiento, del nifio o de su

representante a esta informacién en la medida en que lo permita la ley de dicho Estado.
Articulo 31

Sin perjuicio de lo establecido en el art. 30, los datos personales que se obtengan o transmitan
conforme al Convenio, en particular aquellos a los que se refieren los articulos 15 y 16, no podran

utilizarse para fines distintos de aquellos para los que se obtuvieron o transmitieron.
Articulo 32

1. Nadie puede obtener beneficios materiales indebidos, como consecuencia de una intervencion

relativa a una adopcion internacional.

2. Solo se podran reclamar y pagar costes y gastos, incluyendo los honorarios profesionales

razonables de las personas que han intervenido en la adopcién.

3. Los directores, administradores y empleados de organismos que intervengan en la adopcién no

podran recibir remuneraciones desproporcionadas en relacion a los servicios prestados.
Articulo 33

Toda Autoridad competente que constate que no se ha respetado o que existe un riesgo manifiesto
de que no sea respetada alguna de las disposiciones del Convenio, informara inmediatamente a la
Autoridad Central de su Estado. Dicha Autoridad Central tendra la responsabilidad de asegurar que

se toman las medidas adecuadas.
Articulo 34

Si la autoridad competente del Estado de destino de un documento asi lo requiere, debera
proporcionarse una traduccion auténtica. Salvo que se disponga lo contrario, los costes de tal

traduccidn correran a cargo de los futuros padres adoptivos.

131



Articulo 35

Las autoridades competentes de los Estados contratantes actuaran con celeridad en los

procedimientos de adopcion.
Articulo 36

En relacion a un Estado que tenga, en materia de adopcién, dos o mas sistemas juridicos aplicables

en distintas unidades territoriales:

a) cualquier referencia a la residencia habitual en dicho Estado se interpretara como una referencia a

la residencia habitual en una unidad territorial de dicho Estado;

b) cualquier referencia a la ley de dicho Estado se interpretara como una referencia a la ley vigente

en la correspondiente unidad territorial,

c) cualquier referencia a las autoridades competentes o a las autoridades publicas de dicho Estado
se interpretard como una referencia a las autoridades autorizadas para actuar en la correspondiente

unidad territorial;

d) cualquier referencia a los organismos acreditados de dicho Estado se interpretara como una

referencia a los organismos acreditados en la correspondiente unidad territorial.
Articulo 37

En relacion a un Estado que tenga, en materia de adopcion, dos o mas sistemas juridicos aplicables a
diferentes categorias de personas, toda referencia a la ley de ese Estado se interpretara como una

referencia al sistema juridico determinado por la ley de dicho Estado.
Articulo 38

Un Estado contratante en el que distintas unidades territoriales tengan sus propias normas en materia
de adopcidn no estara obligado a aplicar las normas del Convenio cuando un Estado con un sistema

juridico unitario no estaria obligado a hacerlo.
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Articulo 39

1. El Convenio no derogar a los instrumentos internacionales en que los Estados contratantes sean
partes y que contengan disposiciones sobre materias reguladas por el presente Convenio, salvo

declaracién en contrario de los Estados vinculados por dichos instrumentos.

2. Todo Estado contratante podra concluir con uno o méas Estados contratantes acuerdos para
favorecer la aplicacion del Convenio en sus relaciones reciprocas. Estos acuerdos solo podran
derogar las disposiciones contenidas en los articulos 14 a 16 y 18 a 21. Los Estados que concluyan

tales acuerdos transmitiran una copia de los mismos al depositario del presente Convenio.
Articulo 40

No se admitira reserva alguna al Convenio.

Articulo 41

El Convenio se aplicard siempre que una solicitud formulada conforme al articulo 14 sea recibida

después de la entrada en vigor del Convenio en el Estado de origen y en el Estado de recepcion.
Articulo 42

El Secretario General de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado convocara

periddicamente una Comisién especial para examinar el funcionamiento practico del Convenio.

CAPITULO VII - CLAUSULAS FINALES
Articulo 43

1. El Convenio estara abierto a la firma de los Estados que fueren miembros de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado cuando se celebrd su Decimoséptima Sesion y de los

demas Estados participantes en dicha Sesion.
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2. Sera ratificado, aceptado o aprobado, y los instrumentos de ratificacion, aceptacion o aprobacion
se depositaran en el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos, depositario del

Convenio.

Articulo 44

1. Cualquier otro Estado podré adherirse al Convenio después de su entrada en vigor en virtud del

apartado 1 del articulo 46.
2. El instrumento de adhesion se depositara en poder del depositario.

3. La adhesion solo surtird efecto en las relaciones entre el Estado adherente y los Estados
contratantes que no hubiesen formulado objecion a la adhesion en los seis meses siguientes a la
recepcion de la notificacion a que se refiere el apartado b) del articulo 48. Podra asimismo formular
una objecion al respecto cualquier Estado en el momento de la ratificacion, aceptacion o aprobacion
del Convenio posterior a la adhesion. Dichas objeciones seran notificadas al depositario del

Convenio.

Articulo 45

1. Cuando un Estado comprenda dos o0 mas unidades territoriales en las que se apliquen sistemas
juridicos diferentes en lo que se refiere a cuestiones reguladas por el presente Convenio, podra
declarar, en el momento de la firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, que el
Convenio se aplicara a todas sus unidades territoriales o solamente a una o varias de ellas y podra en

cualquier momento modificar esta declaracion haciendo otra nueva.

2. Toda declaracion de esta naturaleza serd notificada al depositario del Convenio y en ella se

indicaran expresamente las unidades territoriales a las que el Convenio sera aplicable.

3. En el caso de que un Estado no formule declaracion alguna al amparo del presente articulo, el

Convenio se aplicara a la totalidad del territorio de dicho Estado.
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Articulo 46

1. El Convenio entrara en vigor el dia primero del mes siguiente a la expiracion de un periodo de
tres meses después del depdsito del tercer instrumento de ratificacion, de aceptacion o de aprobacion

previsto en el articulo 43.
2. En lo sucesivo, el Convenio entrara en vigor:

a) para cada Estado que lo ratifique, acepte o apruebe posteriormente, o se adhiera al mismo, el
primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres meses después del depdsito de su

instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion;

b) para las unidades territoriales a las que se haya hecho extensiva la aplicacion del Convenio de
conformidad con el articulo 45, el dia primero del mes siguiente a la expiracion de un periodo de

tres meses después de la notificacion prevista en dicho articulo.
Articulo 47

1. Todo Estado parte en el presente Convenio podra denunciarlo mediante notificacion por escrito

dirigida al depositario.

2. La denuncia surtira efecto el dia primero del mes siguiente a la expiracion de un periodo de doce
meses después de la fecha de recepcion de la notificacion por el depositario del Convenio. En caso
de que en la notificacién se fije un periodo mas largo para que la denuncia surta efecto, ésta tendra
efecto cuando transcurra dicho periodo, que se contara a partir de la fecha de recepcion de la

notificacion.
Articulo 48

El depositario del Convenio notificara a los Estados miembros de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado asi como a los demas Estados participantes en la Decimoséptima

Sesion y a los Estados que se hayan adherido de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44:

a) las firmas, ratificaciones, aceptaciones y aprobaciones a que se refiere el articulo 43,;

135



b) las adhesiones y las objeciones a las mismas a que se refiere el articulo 44;

c) la fecha en la que el Convenio entrara en vigor de conformidad con lo dispuesto en el articulo
46;

d) las declaraciones y designaciones a que se refieren los articulos 22, 23, 25y 45;
e) los acuerdos a que se refiere el articulo 39;
f) las denuncias a que se refiere el articulo 47.
En fe de lo cual, los infrascritos, debidamente autorizados, han firmado el presente Convenio.

Hecho en La Haya, el 29 de mayo de 1993, en francés e inglés, siendo ambos textos igualmente
auténticos, en un solo ejemplar, que sera depositado en los archivos del Gobierno del Reino de los
Paises Bajos y del cual se remitira por via diplomatica una copia autentica a cada uno de los Estados
miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en el momento de
celebrarse su Decimoséptima Sesion asi como a cada uno de los deméas Estados que han participado

en dicha Sesion®,

130 http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.text&cid=69
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ANEXO 4

MODIFICACIONES SUSTANCIALES EN MATERIA DE ADOPCION

CODIGO DEL MENOR. DECRETO 2737 DE
1989

CODIGO DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA. LEY 1098 DE 2006

ARTICULO 89

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 hogar adecuado y
estable a un menor. Estas mismas calidades se
exigiran a quienes adopten conjuntamente.

El adoptante casado y no separado de cuerpos
solo podra adoptar con el consentimiento de su
conyuge, a menos que este Ultimo sea
absolutamente incapaz para otorgarlo.

Esta norma no se aplicara en cuanto a la edad,
en el caso de adopcién por parte del cényuge
conforme a lo previsto en el articulo 91 del
presente Codigo.

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 o adolescente. Estas mismas
calidades se exigirdn a quienes adopten
conjuntamente. Podréan adoptar:

1. Las personas solteras.
2. Los conyuges conjuntamente.

3. Conjuntamente los comparferos
permanentes, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) afos.
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 compafiero permanente, al hijo
del conyuge o compariero, que demuestre una
convivencia ininterrumpida de por lo menos
dos (2) afos.

Esta norma no se aplicarad en cuanto a la edad
en el caso de adopcidn por parte del conyuge o
comparfiero permanente respecto del hijo de su

conyuge o compariero permanente o de un
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pariente  dentro del tercer grado de

consanguinidad y segundo de afinidad.

PARAGRAFO 1o0. La existencia de hijos no es
obstaculo para la adopcion.

PARAGRAFO 20 Si el nifio, nifia o
adolescente tuviere bienes, la adopcién se hara

con las formalidades exigidas para los
guardadores.

ARTICULO 90 ARTICULO 68

PUEDEN ADOPTAR CONJUNTAMENTE: ()

1. Los cényuges.

2. La pareja formada por el hombre y la mujer
gue demuestre una convivencia ininterrumpida
de por lo menos tres (3) afios. Este término se
contard a partir de la separacion legal de
cuerpos, si con respecto a quienes conforman
la pareja 0 a uno de ellos, estuviere vigente un
vinculo matrimonial anterior.

5. El conyuge o compafiero permanente, al hijo
del conyuge o compariero, que demuestre una
convivencia ininterrumpida de por lo menos

dos (2) afios.

ARTICULO 92

So6lo podran adoptarse los menores de 18 afios
declarados en situacion de abandono, o
aquellos cuya adopcién haya sido consentida
previamente por sus padres o autorizada por el
Defensor de Familia cuando el menor no se
encuentre en situacion de abandono y carezca
de representante legal.

Con todo, también podra adoptarse al mayor de
esta edad cuando el adoptante hubiere tenido el
cuidado personal del adoptable antes de que
éste cumpliere 18 afios. El correspondiente
proceso se adelantard ante el Juez competente
de acuerdo con el trdmite sefialado en el
presente capitulo. Si el menor tuviere bienes, la
adopcion se haré con las formalidades exigidas

ARTICULO 63.

PROCEDENCIA DE LA ADOPCION. Sélo
podran adoptarse los menores de 18 afos
declarados en situacion de adoptabilidad, o
aquellos cuya adopcion haya sido consentida
previamente por sus padres.

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

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.
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para los guardadores.

La adopcion de mayores de edad procede por
el sélo consentimiento entre el adoptante y el
adoptivo. Para estos eventos el proceso se
adelantara ante un Juez de Familia.

ARTICULO 64

EFECTOS JURIDICOS DE LA ADOPCION.
La adopcidn produce los siguientes efectos:

0...

2. La adopcion establece parentesco civil entre
el adoptivo y el adoptante, que se extiende en
todas las lineas y grados a los consanguineos,
adoptivos o afines de estos.

0)...

5. Si el adoptante es el conyuge o compafero
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.

ARTICULO 99

Nadie podra ejercer accion alguna para
establecer la filiacion de sangre del adoptivo,
ni reconocerle como hijo extramatrimonial. El
adoptivo podra, sin embargo, promover en
cualquier tiempo las acciones de reclamacion
del estado civil que le corresponda respecto de
sus padres de sangre, Unicamente para
demostrar que quienes pasaban por tales, al
momento de la adopcion no lo eran en realidad.

En el caso previsto en este articulo, la
prosperidad de las pretensiones del adoptivo
hara que se extingan los efectos de la adopcidn,
aunque el adoptante no hubiere sido citado al

ARTICULO 65

ACCIONES DE RECLAMACION. Nadie
podra ejercer accion alguna para establecer la
filiaciobn consanguinea del adoptivo, ni
reconocerle como hijo.

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

La prosperidad de las pretensiones del adoptivo

en este caso, no extinguird los efectos de la
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proceso.

adopcion, salvo declaracion judicial que la
ordene y previo el consentimiento del
adoptivo. El adoptante debera ser oido en el

Proceso.

ARTICULO 95

No tendrd validez el consentimiento que se
otorgue para la adopcién del hijo que esta por
nacer.

No se aceptara el consentimiento que se
otorgue en relacion con  adoptantes
determinados, salvo cuando el adoptivo:

1. Fuere pariente del adoptante hasta el tercer
grado de consanguinidad o segundo de
afinidad.

2. Fuere hijo del conyuge del adoptante.

ARTICLO 66

DEL CONSENTIMIENTO. El consentimiento
es la manifestacion informada, libre vy
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
informara ampliamente sobre sus
consecuencias juridicas y psicosociales. Este
consentimiento debe ser valido civilmente e
idéneo constitucionalmente. Para que el
consentimiento sea valido debe cumplir con los
siguientes requisitos:

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

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

Es idoneo constitucionalmente cuando quien
da el consentimiento ha sido debida y
ampliamente informado, asesorado Yy 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 entenderd la falta del padre o la madre, no
solamente cuando ha fallecido, sino también
cuando lo agueja una enfermedad mental o
grave anomalia psiquica certificada por el
Instituto  Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses.

No tendrd validez el consentimiento que se
otorgue para la adopcion del hijo que esta por
nacer. Tampoco lo tendrd el consentimiento
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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 conyuge o compafiero
permanente del adoptante.

Quien 0 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 estardn asistidos por sus padres, o
personas que los tengan bajo su cuidado y por
el Ministerio Publico

ARTICULO 93

Solo podran ser dados en adopcién los menores
indigenas que se encuentren abandonados fuera
de su comunidad. Para este efecto, se
consultarda con la Division de Asuntos
Indigenas del Ministerio de Gobierno o el
organismo o entidad que haga sus veces.

No obstante, aln en el evento previsto en este
articulo se procurard, en primer término, su
reincorporaciéon a la comunidad, siempre y
cuando se le brinde la debida proteccion. En
caso de que la situacion de abandono se
presente dentro de la comunidad a la cual
pertenece el menor, se respetaran los usos y
costumbres de ésta, en cuanto no perjudiquen
el interés superior del menor.

ARTICULO 70

ADOPCION DE NINO, NINA O

ADOLESCENTE INDIGENA.

Atendiendo las facultades jurisdiccionales de
las autoridades indigenas, la adopcion de un
nifio, una nifia o un adolescente indigena
cuando los adoptantes sean miembros de su
propia comunidad procederd de acuerdo con
SuS Usos y costumbres.

Cuando los adoptantes sean personas que no
pertenecen a la comunidad del nifio, nifia o
adolescente indigena, la adopcién procedera
mediante consulta previa y con el concepto
favorable de las autoridades de la comunidad
de origen y se realizara de acuerdo con lo
establecido en el presente Cédigo.
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e ANEXOS5

MODIFICACIONES PROCESALES EN MATERIA DE ADOPCION

CODIGO DEL MENOR. DECRETO 2737 DE
1989

CODIGO DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA. LEY 1098 DE 2006

ARTICULO 72

ADOPCION INTERNACIONAL. Ademas de
las disposiciones anteriores, la adopcion
internacional se regird por los Tratados y
Convenios Internacionales ratificados por
Colombia sobre esta materia.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
como autoridad central, autorizarda a los
organismos acreditados y agencias
internacionales, previo el cumplimiento de los
requisitos sefialados en la ley y los convenios
internacionales ratificados por Colombia y
teniendo en cuenta la necesidad del servicio. El
Ministerio del Interior y de Justicia reconocera
personeria juridica e inscribird a sus
representantes legales.

Tanto las agencias internacionales como los
organismos acreditados deberan renovar la
autorizacion ante el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar cada dos afios.

ARTICULO 105

A la demanda, con los requisitos y anexos
legales, se acompafaran los siguientes
documentos:

c) El registro civil de matrimonio o la prueba
idonea de la convivencia extramatrimonial de
los adoptantes, sin perjuicio de las que

ARTICULO 124

0)...

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
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correspondan a los demas requisitos exigidos
por este Codigo.

PARAGRAFO. Es prueba idonea de la
convivencia prevista en el literal c) del
presente articulo, cualquiera de las siguientes:

1. Declaracion extraproceso de tres testigos
con citacion y audiencia del Defensor de
Familia.

2. La inscripcion del compafiero o compariera
permanente en los registro de las Cajas de
Compensaciéon Familiar o de las instituciones
de seguridad o prevision social.

3. El acta del matrimonio celebrado ante la
autoridad competente de otro pais, con el lleno
de los requisitos establecidos en el Cddigo de
Procedimiento Civil para la autenticacion de
documentos otorgados en el exterior.

4. Inscripcién en el libro de varios de la
Notaria del lugar de domicilio de la pareja, con
antelacion no menor de (3) afios.

5. El registro civil de nacimiento de los hijos
habidos por la pareja con una antelacion no
menor de tres (3) afios. Para el computo de este
término se tendrén en cuenta los 270 dias que
antecedieron al nacimiento

Compensacion Familiar o de las instituciones
de seguridad o prevision social.

2. Inscripcion 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

ARTICULO 108

Cuando la demanda sea presentada por el
Defensor de Familia, debera acompanarla de la
autorizacion motivada del Jefe de la Seccién o
Division Juridica de la respectiva Regional. El
juez dictara sentencia dentro de los diez (10)
dias siguientes, si estima que con la demanda
se presentaron las pruebas suficientes para
decretar la adopcion. Cuando la demanda fuere
presentada por un apoderado particular, se
correrd traslado al Defensor de Familia por el
término de cinco (5) dias. Si el Defensor se
allanare a ella, el Juez dictara sentencia dentro

ARTIULO 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 hébiles. 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
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de los términos del inciso anterior.

Cuando el Juez estime insuficientes las pruebas
acomparfiadas, sefialara un término maximo de
diez (10) dias para decretar y practicar las que
considere necesarias. Vencido este término, el
Juez tomara la decision correspondiente.

diez (10) dias, para decretar y practicar las
pruebas que considere necesarias. Vencido este
término, tomara la decision correspondiente.

0)...

ARTICULOS 112

( )...La sentencia que resuelva sobre la
adopcion podra ser apelada ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial, de acuerdo con
el tramite establecido en el Cddigo de
Procedimiento Civil, donde intervendra el
Defensor de Familia pero en ningun caso sera
objeto de consulta.

ARTICULO 113.

Podra pedirse la invalidez de la sentencia que
decreta la adopcion, mediante el ejercicio del
recurso extraordinario de revision
reglamentado en el Codigo de Procedimiento
Civil,

ARTICULO 126

O ...

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

ARTICULO 114

Todos los documentos y actuaciones
administrativas o jurisdiccionales propios del
proceso de adopcidn, seran reservados por el
término de treinta (30) afios; de ellos s6lo se
podra expedir copia por solicitud que los
adoptantes hicieren directamente, a través de
su apoderado o del Defensor de Familia, del
adoptivo que hubiere llegado a la mayoria de
edad o de la Procuraduria General de la Nacion
para efecto de las investigaciones a que hubiere
lugar.

El funcionario que permitiere el acceso a los
documentos aqui referidos o que expidiere
copia de los mismos a personas distintas de las
sefialadas en este articulo, incurrird en causal

ARTICULO 75

RESERVA. Todos los documentos vy
actuaciones administrativas o  judiciales
propios del proceso de adopcion, seran

reservados por el término de veinte (20) afios a
partir de la ejecutoria de la sentencia judicial.
De ellos s6lo se podrd expedir copia de la
solicitud que los adoptantes hicieren
directamente, a través de su apoderado o del
Defensor de Familia o del adoptivo que
hubiere Ilegado a la mayoria de edad, la
Procuraduria General de la Nacion; el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar a traves de
su Oficina de Control Interno Disciplinario, la
Fiscalia General de la Nacion, el Consejo
Superior de la Judicatura a través de su Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, para efectos de
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de mala conducta que sera sancionada con la
destitucion del cargo.

Con todo, cuando se presenten graves motivos
que justifiquen el levantamiento de la reserva o
se haya admitido el recurso extraordinario de
revision a que se refiere el articulo 113, el
Tribunal ~ Superior del Distrito Judicial
correspondiente al Juzgado que decretd la
adopcion ordenara el levantamiento, previo un
tramite incidental.

investigaciones penales o disciplinarias a que
hubiere lugar.

PARAGRAFO 1o. El adoptado, no obstante,
podra acudir ante el Tribunal Superior
correspondiente, mediante apoderado o asistido
por el Defensor de Familia, segun el caso, para
solicitar que se ordene el levantamiento de la
reserva y el acceso a la informacion.

PARAGRAFO 20. EI funcionario que viole la
reserva, permita el acceso o expida copia a
personas no autorizadas, incurrird en causal de
mala conducta.

ARTICULO 127

SEGURIDAD SOCIAL
ADOPTANTES Y ADOPTIVOS.

DE LOS

El padre y la madre adoptantes de un menor
tendran derecho al disfrute y pago de la
licencia de maternidad establecida en el
numeral 4 del articulo 34 la Ley 50 de 1990 y
demas normas que rigen la materia, la cual
incluird también la licencia de paternidad
consagrada en la Ley 755 de 2002, incluyendo
el pago de la licencia a los padres adoptantes.

Los menores adoptivos tendran derecho a ser
afiliados a la correspondiente EPS o ARS,
desde el momento mismo de su entrega a los
padres adoptantes por parte del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar
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ANEXO 7.

ENTREVISTAS

a. MELBA YANETH RUIZ. Defensora de Familia. ICBF

1. ¢Cree usted que la adopcion en Colombia es una medida de proteccion, de garantia y

restablecimiento de derechos de las nifias y los nifios?

La adopcion como medida de proteccidon, de garantia y restablecimiento de derechos de las nifias y
los nifios, también cubre a las y los adolescentes. En ese sentido, se convierte en una medida Gltima
y “excepcional” de proteccion, sin precedentes en la nacion y el mundo. Como toda medida
excepcional, se entiende que debe ser proporcional a la situacién de excepcion que se quiere
afrontar; en este caso la gravedad de la desproteccion, el abandono, el peligro de quien se busca
proteger; por ello con la adopcidn en el Estado Social de Derecho se busca responder a la naturaleza
de este Estado, cuyo fundamento constituye precisamente la proteccion de derechos de sus
ciudadanos. La medida excepcional de la adopciéon es de tal magnitud, que responde a las
caracteristicas del fenémeno de lo que representa la afectacion los derechos de las nifias, los nifios y
las y los adolescentes en una sociedad. Los derechos que se reconocen con la adopcidn, estan
asegurados con esta medida excepcional, permitiendo en primera instancia, llamar la atencién a una
sociedad , para que revise de manera critica las politicas publicas destinadas a garantizar los
derechos econdmicos, sociales y culturales de quienes dice son el futuro de la sociedad. En segunda
instancia, constituye un instrumento de carécter internacional y nacional para exigir el acceso y

cumplimiento de los derechos de las nifias, nifios, y adolescentes, en sociedades diversas y plurales.

2. ¢Desde su experiencia, como ve en la practica el proceso de adopcién a la luz del nuevo

Cadigo de Infancia y Adolescencia?

El ejercicio del proceso de adopcion a la luz del nuevo cédigo quiza no marca diferencia frente a lo
que regulaba el Cddigo anterior, que se conocia como Codigo del Menor. Sin embargo, el cambio
gue puede apreciarse si bien es mas conceptual y tedrico, es desde alli que marca una gran
diferencia con el contenido y sentido del proceso; de forma que los cambios son de fondo mas que

de forma. Realmente el proceso en los juzgados, sigue los mismos pasos del proceso; En el ICBF,
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por el contrario el proceso si sufrio cambios de fondo que exigid a este organismo una real

reestructuracion interna de sus estructuras y procesos, a fin de articularse con el nuevo Caodigo.

3.

¢, Cuales son los aspectos mas importantes que se deben tener en cuenta al momento de

entregar a un nifio en adopcion?

El proceso de adopcién hoy en dia debe partir de una buena entrevista a quienes quieren
adelantarlo. Esta es la clave para que pueda realizarse la proteccion de derechos con esta
medida. Se busca que los aspectos sean objetivos mas que de percepcién, de un estudio y
preparacion de quien lleve a cabo tal entrega, de una gran sensibilidad social y personal, de
forma que lleve a adoptante(s) y adoptado(s) a compenetrarse previamente , de forma que el
momento no sea traumatico, ni lleve a sorpresas Hoy se cuenta con equipos conformados por
profesionales en ciencias sociales (sicélogos, trabajadoras sociales, antropd6logos, abogados,
nutricionistas entre otros) , que interdisciplinariamente facilitan el curso del proceso. A este
grupo, se suma la preparacion de las madres sustitutas, cuidadores o personas quienes tienen a
cargo a quien va a ser adoptado. Las medidas administrativas que se han agotado en el proceso
preparatorio, dan cuenta de los consentimientos previos, estado de adoptabilidad, estado
sicoldgico, socioeconémico e historia familiar y médica de las partes. En conclusion, la
seleccion de familias o sujetos adoptantes, y la asignacion de los adoptados, requiere de un

equipo ético y bien preparado.

¢Qué limitantes encuentra usted en el Codigo de Infancia y adolescencia en materia de
adopcion?

Como funcionaria del ICBF y defensora de familia que participo de los procesos de adopcion,
no encuentro limitantes en el nuevo Cédigo, su estructura y normas son coherentes . La limitante
es mas bien préctica, requiere de un buen entendimiento de la integralidad del proceso, y de la

habilidad y manejo del proceso.

¢Desde su percepcion, era necesario un cambio normativo respecto de los derechos de los

nifos, nifias y adolescentes, en situaciones de adoptabilidad?

Si, ya Colombia entré con la Constitucion del 91 a un nuevo Estado Social de Derecho, y como
tal, el cdédigo anterior (del afio 1989) , si bien consagraba normas frente a los nifios y

adolescentes, que luego la Constitucion las acogid, el desarrollo de esta carta magna merecia
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que se desarrolle un cédigo particular al respecto , que lo hizo el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia. Es preciso sefialar, que esta categoria de los adolescentes, permanecia antes
escondida y no se reconocia ni tacita ni expresamente en las normatividades anteriores. Ademas
era hora que el sistema normativo, se acompasara con los ejes y lineas jurisprudenciales al
respecto, y se metiera en un contexto normativo internacional, respecto al cual ya Colombia

habia suscrito convenios.

De manera breve coméntenos como el ICBF articula sus practicas y funciones dentro del

modelo nuevo de proteccion integral al menor.

Sefialaba en el punto 3, que el ICBF tuvo que fortalecer, reestructurar y cambiar su estructura,
procesos y cultura al respecto del tema, ganando y mejorando su experiencia y mision,
cambiando incluso a mi entender de aspectos empiricos y pasando a ser mas técnico y eficiente.
Sintetizando, el cambio normativo interno puede verse hoy en lo que se conoce como
“lineamientos de Adopcion-2007”, que pueden consultarse en las carpetas publicas del ICBF.
Estos lineamientos permitieron llevar a la practica y hacer de la adopcion un proceso moderno
(hoy se puede hacer solicitudes electrénicas, monitorear proceso, etc), agil: reduciendo términos,
eficiente: ajustando realidades (ejemplo edades de adoptantes y adoptados), inclusivo (hoy
puede solicitarse adopcion por hombres y mujeres solas), efectivo, se exige hoy respuesta en
tiempos menores a 6 meses. En cuanto a la estructura, se ajusté al caracter que merece un
proceso excepcional. Se paso de una oficina a una Direccion de proteccion y a una subdireccion

de adopciones, lo cual permite darle altura al proceso.

¢Desde su oOptica cree que la adopcién es una institucion concebida en beneficio del menor

adoptable?

Debo llamar a la reflexion a manera de sugerencia, sobre el uso del lenguaje en el derecho. Es de
anotar que hoy en dia el cambio de concepcion y eliminacion del concepto de “menor” que
sefialaba primero minusvalia, dependencia, pasa hoy a considerar al adoptado un sujeto activo de
derechos, que si bien en algunos casos necesita representacion, bien puede hoy ejercerlos por si
mismo. Es el caso por ejemplo de que un nifio o adolescente, mujer u hombre, puede ir al ICBF
y solicitar ser adoptado. Igualmente el concepto de “beneficio”, que corresponde a un Estado
benefactor, hoy debe entenderse en el mejor de los conceptos, como garantia Yy

corresponsabilidad. Cuando los derechos de nifios, nifias y adolescentes tienen espacio en la
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10.

Constitucién y en el Estado Social de Derecho, cambia el sentido de beneficencia por el de
titularidad, reconocimiento, proteccion; esto es una cuestion que inquieta e interesa dentro este
proceso, ya que cambia la cultura , practicas y formas a la manera de cémo se concebia la
adopcion en Colombia. La adopcién sin duda constituye hoy un proceso en el tiempo, que nos
ha puesto a pensar a los ciudadanos sobre distintos conceptos como son la familia tradicional,
los valores , las herencias, la solidaridad. Sin lugar a duda la adopcion es un proceso se
sensibilidad humana y solidaridad, en este sentido se busca lograr la equidad de quien tiene el
privilegio de contar con la proteccion de una familia de origen, y quien aspira la proteccion de

una familia solidaria.

Describa una fortaleza y una debilidad de la ley de adopcion en Colombia.

La gran fortaleza es que es un proceso incluyente, de apertura, que unifica practicas
discriminadoras que se llevaban en Colombia, como lo eran la adopcion concedida a una élite, o
a extranjeros. Se facilita asi una nueva cultura entre los Colombianos. Es integradora. La

debilidad, de pronto es una pregunta que la contestaria mejor un litigante.

¢ Cree usted que ley 1098 de 2006 (Codigo de Infancia y Adolescencia) logra ir mas alla de
la letra o de los cddigos y se traduce mas en practicas sociales?

Si como lo sefialaba, crea una nueva cultura de inclusién, equidad, compromiso y
responsabilidad. Hoy en un proceso de adopcion, es preciso ahondar en las familias tanto de
adoptantes como de adoptados. Se despiertan asi practicas de solidaridad familiar y social. Se
termina con practicas oprobiosas y feudales como el regalo de nifios, el conseguir sin pago ni

salarios los servicios domésticos, la compra de nifios, etc.

¢A partir de la expedicion de esta nueva ley (1098 de 2006) como ve usted el panorama

para la adopcion en Colombia?

Es un proceso de apertura que debe llevar a pensar a todos como sujetos de derechos, con ella se
pretende primero pensar en que debe tomarse medidas previas que no lleven a los nifios, nifias y
adolescentes a situaciones de desproteccion y abandono. Abre espacios de discusion frente a
valores, culturas y practicas sociales. A los funcionarios del Estado, a responder y no ser
inferiores en competencia, capacidad y responsabilidad a la funcion que representan. Es un

proceso que fortalece la democracia.
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11.

12.

¢Desde su experiencia, que riesgos pueden presentarse para el nifio, nifia o adolescente

dentro del proceso de adopcion?

El riesgo mayor es no hacer una buena seleccion. Otro es no considerar el derecho a la libertad
de eleccidn, en la medida en que pueda con la medida llegar a violar o afectar derechos como la

voluntad de los sujetos.

Desde su Optica coméntenos cuales practicas consideradas como inadecuadas es mas

importante combatir hoy dia en materia de adopcion.

Ya lo sefialaba: el regalo de nifios, la compra de estos, y por supuesto el mas abominable, el
trafico de estos. Se debe combatir la practica de la ilegalidad, una cultura que se encuentra

arraigada en el pais.

b. ALBA LUCIA RAMIREZ RAMIREZ. Abogada Litigante. T.P: 38736 DEL Consejo
Superior de la Judicatura
1. ¢Cree usted que la adopcién en Colombia es una medida de proteccion, de garantia y

restablecimiento de derechos de las nifias y los nifios?

La adopciodn ahora, si alcanza esa nueva connotacién, ya que antes de la constitucion de 1991, e
incluso con ella y antes de la expedicién del Codigo de la Infancia y Adolescencia , la
connotacion llegaba solo a la de una medida de proteccion; con el nuevo Estado Social de
Derecho, se amplia el circulo de responsabilidades de este Estado; ahora , no solo debe
protegerse al nifio , nifia en estado de adoptabilidad por las causas que sean, sino garantizarle
que con esa medida sus derechos fundamentales y en especial el de “tener una familia y no ser
separado de ella” son reales, y ademas que en aras a la equidad, si este derecho le fue vulnerado,

se le debe recuperar o restablecer.

2. ¢Desde su experiencia, como ve en la practica el proceso de adopcion a la luz del nuevo

Cadigo de Infancia y Adolescencia?

En realidad el proceso (judicial) casi es el mismo que con el Cédigo del Menor. Como litigante
considero que pese a que es un proceso breve, es de gran cuidado y responsabilidad, que yo diria

casi que es de “orden publico”. Necesita por parte del abogado ser muy cuidadoso en la
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presentacion de la demanda, es tensionante en la medida de que la responsabilidad que se juega
es nada menos que la del “estado civil de las personas”, de forma gque necesita tener una claridad
conceptual tanto sobre lo que significa esta medida, como las formalidades que conlleva. Para
mi, si bien el proceso no es dificil, los tropiezos que encuentro en la practica son precisamente
de concepcion del proceso: me explico: si la defensoria de familia no comprende que el proceso
de adopcion conlleva un buen procedimiento administrativo, se afecta en la totalidad del
proceso. Por ello este procedimiento de debe hacerse con el mayor cuidado, Yy los documentos
deben formularse con todos los estandares de calidad, porque de otra forma, las pruebas que se
allegan al proceso judicial, resultan insuficientes y pueden llevar a fracasarlo. Ejemplo se
encuentra muchos casos en que la defensoria no tiene cuidado de enviar los registros de la
adoptabilidad en las notarias o registradurias y no aparece entonces la nota del estado de quien
va a ser adoptado, no hacen firmar los consentimientos, no entregan los documentos originales a
los litigantes, se demoran en los estudios socioecondomicos, no estructuran bien el informe de

compatibilidad.

Por parte del proceso ante los jueces, si bien estos tienen mayor conocimiento y cuidado en el
proceso, se necesita que tengan una especial sensibilidad sobre el mismo. Este es un proceso que
no puede equipararse al que se hace en una fiscalia, 0 en un juzgado civil, porque de otra forma
también fracasa en perjuicio de los nifios. Una cosa puntual para mi ,es que el nuevo codigo, si
bien dejo6 el mismo proceso judicial, no se hizo claridad sobre el factor de “competencia”, que es
uno de los que causan mas problemas de interpretacion por el juez de familia. Me refiero al
articulo 104 del anterior codigo y ahora el 124 del nuevo cddigo de infancia y adolescencia, en
su expresion...”es competente el juez de familia de la persona o entidad a cuyo cargo se
encuentra el menor”. En interpretacion de algunos jueces es competente el juez de familia de el
centro zonal del ICBF que tiene a cargo al menor, ahora nifio, nifia 0 adolescente , y para otros la
competencia es de los que quieren adoptar y viene alli el problema de colisién de competencias.
Esto demora el proceso en perjuicio de estas personitas. EIl problema sigue vigente, y creo que

necesita de claridad doctrinal, ya que la Ley no lo aclaro.
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3. ¢Cuéles son los aspectos mas importantes que se deben tener en cuenta al momento de

entregar a un nifio en adopcién?

Si se considera este momento en el porqué dar un nifio en adopcién, yo creo que el principal
factor a tener en cuenta, es el sentir ser padres .Si quien es padre o madre genético no siente a su

hijo como tal, es mejor que lo de en adopcion.

Pero la experiencia me muestra que el afecto en la mayoria de los casos y en las condiciones del
pais, va muy ligado al factor econdmico; casi que esta es una de las causas de aceptacién o no de
la maternidad y paternidad e incluso es un factor de maltrato . En el proceso, la fase de entrega

del nifio es otra cosa, necesita indiscutiblemente la preparacion de las partes y de una buena
escogencia de los padres; el problema del concepto de paternidad y maternidad es cultural; pese
a la preparacion que reciben los futuros padres , en su mayoria se encuentra que esperan nifios
sin el problema- causa del abandono o del factor por el cual se les declard la adoptabilidad. Esto
necesita de mayor conciencia en la sociedad; igual sucede con los nifios, uno de los factores a
tener en cuenta es que hay que establecer mucho didlogo por quienes tiene al cuidado a este para
la aceptacion de otros seres que van a ser sus padres; se prepara muchas veces con sentimiento
de culpabilidad, o de conmiseracion, eso generalmente es inculcado por quienes han hecho de
cuidadores, teniendo en cuenta que son de poco grado de escolaridad y necesitarian también de
programas de formacién para que en vez de un tropiezo sean un factor que facilite esta medida.

Me refiero a los hogares de paso, madres comunitarias, etc.

4. ¢Queé limitantes encuentra usted en el Cédigo de Infancia y adolescencia en materia de
adopcion?

No, yo creo que al contrario se amplié el mundo de opciones; recuerdo que antes de la
expedicion del codigo, era muy dificil que una mujer sola pudiera adoptar un hijo, yo tuve que
vivir mucho esa experiencia con mis clientes, de aqui que optara mucha gente otras practicas,
como pedir que le regalen un nifio. La limitante de antes y de hoy incluso, es el proceso
administrativo. Debe ampliarse las defensorias de familia, la forma de acceso a los centros
zonales del ICBF, el estudio de las calidades de quienes quieren adoptar, la eliminacion de
prejuicios de las defensoras (en su mayoria son mujeres- el concepto de género es muy vago en
ellas), en esto si que existe problemas para entrar a los programas, cuando se entra ya es otra

cosa. En el desarrollo del proceso en juzgados, también y pese a que existe un proceso unificado,
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las secretarias , a cuyo cargo existe estos procesos , dan su propio procedimiento y agilidad.

Afortunadamente ahora, los términos son algo que juegan y debe responderse, y a los jueces

también les evalUan su calidad, oportunidad y cantidad de procesos que llevan.

5.

¢Desde su percepcion, era necesario un cambio normativo respecto de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, en situaciones de adoptabilidad? Por su puesto, antes esa
medida era considerada como lo decia solo una medida de proteccion (Estado benefactor); si
una sociedad como la nuestra ve en los nifios, nifias y adolescentes el futuro de la patria,
debe comenzar pensando en su presente, y esto es mas politico que legal; sin embargo por la
anomia juridica que teniamos (se tiene la noma pero no se cumple) y en paises de tradicion
de una ética y moral preconvencional, era necesario que la norma cambiara para hacer
conciencia, ojala llegue el dia que no necesitemos de norma, sino de conviccion y conciencia

para velar por estas personitas.

De manera breve coméntenos como el ICBF articula sus practicas y funciones dentro
del modelo nuevo de proteccion integral al menor. No conozco en detalle su nueva
estructura y funciones, pero aspiro que en primer lugar se adquiera un mayor conocimiento,
conciencia y acciones en el desarrollo administrativo de esta medida, le hace falta al pais por
el presente y futuro de los nifios, nifias y adolescentes. Debe pasar esta institucion de ser una
institucion de la primera dama, a ser una institucion de bienestar de la familia en general para

no ser inferior a su mision.

¢Desde su Optica cree que la adopcion es una institucion concebida en beneficio del

menor adoptable?

Sin duda, sobre todo que termina con esa practica odiosa, feudal, culpabilista, conmiscerante:
el tréfico de nifios, la venta, el regalo, el querer a toda costa y a cualquier precio ser padre o
madre. Antes se miraba solo buscando esta figura “querer ser padres”, ahora es concebida en

su contrario “bienestar de quien va a ser adoptado”.

Describa una fortaleza y una debilidad de la ley de adopcién en Colombia. Una fortaleza
la descripcion detallada de esta medida, que le da fuerza , la coloca en un primer plano

dentro del Cdédigo de Infancia, obliga a que el procedimiento administrativo y sus
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10.

instituciones se renueven y haya reingenieria, se fortalece la equidad, se termina con
practicas aberrantes: lo que los litigantes llamabamos, adopcion de ricos (extranjeros,
adopciones en casas de adopcion etc) y adopcion de pobres (por intermedio del ICBF); sin
embargo y pese a ser considerada una medida de garantia de derechos, se ubica en el espacio
del Cddigo de la Infancia, solo como una medida de restablecimiento de derechos, y casi no
hay mayor énfasis en la garantia. Queda el sabor de que una vez con la sentencia, ya se
garantizd los derechos de los nifios y nifias y termina la responsabilidad del Estado , se
necesitaba normas que aclararan esta garantia como debe corresponder a un Estado Social de

Derecho.

¢ Cree usted que ley 1098 de 2006 (Codigo de Infancia y Adolescencia) logra ir mas alla

de la letra o de los codigos y se traduce mas en practicas sociales?

Esto creo que falta en el pais. Se necesita campafias educativas que comiencen primero por
restablecer la familia, como una estructura en crisis; luego mirar con detenimiento las
practicas sociales de esta y sobre los nifios y nifias. Es un proceso cultural , que debe incluir
un enfoque de derechos, para que hagamos conciencia de que la sociedad la hemos
construido méas pensando en los adultos que en los nifios, es totalmente adultocéntrica, y mas
necesita unirse a toda una cultura de género gestora de practicas sociales que en vez de lograr
un mayor desarrollo humano, cada vez afectan y vulneran derechos de los infantes y los
adolescentes. Sin embargo el espiritu del Codigo debe ser el marco de referencia de las
practicas sociales, haciendo conciencia de que “el interés superior del menor, debe primar en
las préacticas sociales”, y la responsabilidad social es de todos los ciudadanos, y comprender

que estos depositarios del codigo son sujetos activos de derechos.

¢Desde su experiencia, que riesgos pueden presentarse para el nifio, nifia o adolescente
dentro del proceso de adopcién? Tengo claro que los riesgos son los mismos que existen
en el proceso de concepcidn y parto. La eliminacion de los riesgos son prevenibles, necesitan
de educacion, cumplimiento de las responsabilidades de los funcionarios, aplicacién de las
normas, buen trabajo interdisciplinario: trabajadoras sociales, abogados, gerentes, jueces,
funcionarios, antropologos, sociologos etc., y necesitan de conformar una categoria
fundamental: “ser ciudadanos”. El riesgo mayor es prevenible en la institucion que lleva el

proceso administrativo (comenzando por una buena entrevista) , si este esta bien hecho el
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juez legitima, no tendria por qué oponerse y dejar sin derecho a una familia a quien va a ser

adoptado.

11. Desde su Optica coméntenos cuales practicas consideradas como inadecuadas es més
importante combatir hoy dia en materia de adopcién. El trafico de nifios, me parece
abominable. Las practicas feudales que sefiale anteriormente, la discriminacion de los

adoptantes por su condicion sexual, econémica o por edad.
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e ANEXOS8

Tabla 1. NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES DADOS EN ADOPCION ENTRE LOS ANOS
1997 AL 1 DE JULIO DE 2009

No.  ARO I.C.B.F INSTITUCIONES AUTORIZADAS ~ TOTAL
1 1997 1846 720 2506
2 1998 2202 727 2929
3 1999 2091 781 2872
4 2000 1840 860 2700
5 2001 1731 907 2638
6 2002 1615 894 2509
7 2003 967 749 1716
8 2004 1743 587 2330
9 2005 2032 496 2528
10 2006 2353 409 2762
11 2007 2690 387 3077
12 2008 2161 381 2542
13 A 12(3%;“"0 1053 174 1227

TOTAL 24.354 8.072 32.426

31 Ministerio de la Proteccion Social. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Cecilia de la Fuente de
Lleras. Subdireccion de Intervenciones Directas. Grupo de Adopciones. Estadisticas Actualizadas del
programa de adopciones al 01 de Julio de 2009.

http://www.icbf.gov.co/
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Tabla 2. FAMILIAS RESIDENTES EN COLOMBIA'Y EN EL EXTERIOR QUE SE
ENCUENTRAN EN LISTA DE ESPERA. CIFRAS TOMADAS AL 1 DE JULIO DE 2009.'*

No. Observacion NUmero de Familias en
Lista de Espera.

1 Residentes en Colombia 242
2 Residentes en el Exterior 3.526
TOTAL 3.768

Tabla 3. FAMILIAS RESIDENTES EN EL EXTERIOR QUE SE ENCUENTRAN EN LISTA
DE ESPERA DESDE EL ANO 2005 HASTA 1 JULIO DE 2009.%*

ANO FAMILIAS RESIDENTES EN EL
EXTERIOR QUE SE ENCUENTRAN
EN LISTA DE ESPERA
2005 144
2006 166
2007 948
2008 1.196
2009 572
TOTAL 3.526

2 Informacion del Grupo De Adopciones ICBF, al 01 de Julio de 2009. p. 3
http://www.icbf.gov.co/
3 Ibid. p 4.
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