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Resumen

El Estado Colombiano concibe la figura de adopcion como un mecanismo para materializar el
derecho del menor a tener una familia, analizando la normatividad nacional existente asi como la
doctrina necesarias para resolver el problema juridico planteado se logr6 una aproximacion real,
responsable de los hechos y preocupaciones que enmarcan la adopcion. El proceso de adopcion
contemplado en la legislacion colombiana es complejo y no permite la adopcién directa.
Aplicando el método del derecho comparado se observd la situacion social, politico, legal y
constitucional de Colombia y la de los Estados Unidos de América, concluyendo que la
sociedad estadounidense permite la adopcion directa con lo cual garantiza la prevalencia
sustancial y procesal de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, bajo el respeto de la
manifestacion libre y espontanea de la voluntad ciudadana. Esta investigacion arrojé como
resultado, la necesidad de que el Estado colombiano integre al proceso la adopcion directa o
independiente bajo el control Estatal, con el objetivo que los padres bioldgicos sean parte
importante de la solucién, lo que se vera reflejado en mejores ciudadanos, libres de rencores,
baja autoestima, de creerse un problema social, como también, garantizar a las nifias, nifios y
adolescentes, el derecho a la familia, al estado civil, conocer su filiacion, evitando la alteracion

del estado civil.

Palabras clave. familia, filiacion, alteracion ,estado civil, comparado, adopcion, directa.
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Abstract

The Colombian Government sees the figure of adoption as a mechanism to realize the right of
the child to have a family, analyzing existing national regulations as well as the doctrine
necessary to resolve the legal problem was achieved an approximation of real, responsible for the
facts and concerns surrounding the adoption. The process of adoption referred to in Colombian
legislation is complex and not allow the direct adoption. Applying the method of comparative
law was constitutional, legal, political, and social situation of Colombia and the of the United
States of America, concluding that American society allows the direct adoption which ensures
the substantial and procedural prevalence of the rights of children, girls and adolescents, under
the event free and spontaneous of the citizen will respect. This research showed as a result, the
need that the Colombian State integrated into the process direct or independent adoption under
State control, with the aim that the biological parents are an important part of the solution, which
will be reflected in better citizens, free from grudges, low self-esteem, believe a social problem,
as also, to ensure to girls children and adolescents, the right to the family, civil status, know their

parentage, avoiding the alteration of marital status.

Key words: family, filiation, alteration, civil state, comparative, adoption, direct.
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Introduccion

El Derecho de Familia es el resultado de una construccion socio-histérica y particular
que encuentra sus bases en el concepto de la familia como institucion cardinal que tiene
relevancia para el orden juridico-social y el poder politico. De acuerdo a Ramos (1998), el
Derecho de Familia desde un sentido objetivo puede definirse como un conjunto de instituciones,
normas, reglas y principios juridicos que regula las relaciones entre los miembros de una familia;
y desde un sentido subjetivo se puede interpretar como los poderes o facultades que tienen su
fundamento en las relaciones de los miembros de familia con el objetivo de alcanzar fines
superiores a la misma estructura; de esta manera, el Derecho de Familia hace referencia a un
conjunto de normas e instituciones de naturaleza juridica que busca la regulacion de las
relaciones personales, interpersonales y patrimoniales de los individuos respecto de la familia a

la que pertenecen.

En el Derecho de Familia las fuentes del derecho se refieren a aquellas modalidades
facticas en las cuales surge la aplicacion de las normas, principios y reglas que gobiernan la
familia cono institucion basica de la sociedad; de acuerdo a Ldpez (2005) los principales
componentes del Derecho de Familia son el matrimonio, la filiacion y la adopcion, siendo este
altimo elemento el tema de interés del presente documento. En efecto, cuando se revisan las
nociones conceptuales sobre Derecho de Familia se habla de las relaciones que subyacen entre
personas por su vinculo matrimonial o carnal, o aquellos vinculos que surgen entre hijos con sus
padres, u otros miembros familiares; esta figura es la que se reconoce en el ordenamiento

juridico como parentesco, entendido el mismo como “la relacion de familia que existe entre dos
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personas” (Lopez, 2005, p. 41), y que puede ser clasificada como de consanguinidad (por vinculo

de sangre), o afinidad (por existencia de matrimonio o unién libre).

La adopcion tiene “una especial relevancia constitucional y legal, pues ademas de
contribuir al 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” (Corte Constitucional, 2011). La adopcion, ademas
de servir en la proteccion especial del nifio, la nifia o el joven, activa el compendio normativo
constitucional y legal relacionado con la familia. Por adopcion debe entenderse el acto juridico a
través del cual se recibe un hijo que no es natural, una vez cumplidas los requisitos y

solemnidades de Ley.

Conforme al articulo 42 de la Carta Politica, los hijos(as) adoptados tienen igual de
derechos y deberes pues como ha indicado la Corte Constitucional: “hijos matrimoniales,
extramatrimoniales o adoptivos tienen el mismo trato” (Corte Constitucional, 2011). En todo
caso, se entiende que el fundamento de estas relaciones de parentesco son los derechos
fundamentales y prioritarios de los menores, lo cual ha sido descrito por diversos instrumentos y

normas.

Ahora bien en un recuento historico sobre la adopcion puede sefialarse que esta solo
comenzo a tener aplicacion positivista en Colombia con la Ley 140 de 1960, modificatoria del

Cadigo Civil con estructura regente para la época. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
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(ICBF), creado con la revolucionaria ley 75 de 1968, es aun el organismo Estatal competente

para conocer del procedimiento de adopcion y velar por su respeto.

La primera problemética observada y revisada hace referencia al procedimiento legal
aplicable por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para la asignacion de menores
adoptivos (declarados en situacion de abandono), ya que ha sido considerada por expertos en el
tema o por quienes lo han realizado como un camino tortuoso por la presién psicolégica a que se
somete tanto al adoptante como al adoptivo, al punto de considerarse ineficaz e ineficiente por
lo prolongado de los tramites administrativos. Los excesivos rigores procedimentales son el
segundo punto considerado como problematico en el estudio realizado, ya que si bien, el Estado
colombiano, pretende garantizar el derecho a la filiacion a partir de la adopcion del menor en
condicion de abandono, la tramitologia imperante impide que se le garantice al menor el derecho

a la familia.

Si bien, es el norte constitucional y operativo que el Estado propenda por la defensa del
interes superior del menor, procurando sea acogido al interior de un ndcleo familiar adecuado y
se le excluya de actividades mercantilistas para su proceso de adopcién, es preocupante de
manera suma que en la normatividad colombiana no se haya dado el salto necesario para permitir
que mediante la manifestacion de la voluntad privada, se establezcan procesos como la adopcion
directa, acogiendo un sistema de aval judicial para hacer posible que el Representante Legal del
menor adoptable escoja al adoptante en aras de restablecer los derechos fundamentales
vulnerados por su condicion de abandono tal como se ha observado en instituciones juridicas de

diferentes paises. Las situaciones anteriores condujeron a los investigadores del presente estudio
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a seleccionar al sistema juridico de Estados Unidos, tomando como referencia el Estado de
California, a fin de realizar un andlisis de derecho comparado, partiendo de los siguientes

interrogantes:

¢Cudles son las medidas que se deben tomar en Colombia para facilitar el proceso legal
de adopcion en la medida en que se restauran los derechos fundamentales de los menores
abandonados? Y trasladando el planteamiento al derecho comparado es importante preguntarse
sobre ;cuédles son las medidas legales tomadas en el sistema juridico constitucional
estadounidense, para facilitar el proceso legal de adopcion y garantizar el derecho fundamental

de los menores abandonados?

El presente estudio es desde cualquier vista justificable, ya que la identidad representa
uno de los derechos fundamentales que se ha incorporado a las Cartas Politicas de los Estados
contemporaneos y, desde el ambito juridico, la identidad representa uno de los elementos
fundamentales que reconocen a cada persona su individualidad y potencialidad para el desarrollo
propio y colectivo a partir del goce y ejercicio de libertades y derechos otorgados (Castellanos,
2011). Por su parte, Gonzalez (2011, p. 110) describe que el derecho a la identidad esta
fuertemente relacionado con el desarrollo pleno de los nifios y las nifias, y que tradicionalmente
ha sido concebido como “un derecho de la personalidad que se vincula con otros derechos
derivados de la filiacion, tales como el derecho a tener una nacionalidad, los derechos

alimentarios, el derecho a mantener un vinculo con los padres, etcétera”.
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En el mismo sentido lo manifiesta (Banco Interamericano de Desarrollo, 2000, p. 2) al
afirmar que el derecho a la identidad comprende “un atributo de la persona humana, un Derecho
Humano absoluto, personal, inalienable e imprescriptible, objeto de proteccion nacional e
internacional”. Entonces, la identidad denota la individualizacion del sujeto con un conjunto de
caracteristicas y particularidades que hacen que sea especial y Unico tanto por aspectos
cognitivos como socio-culturales y psicofisicos. Para Fernandez (1992), el derecho a la identidad
supone una “situacion juridica subjetiva por la cual el sujeto tiene derecho a ser fielmente
representado en su proyeccion social”, y dicha proyeccion depende del reconocimiento que se
haga como persona humana, y de los derechos y garantias reconocidos e implicitos con esa

condicion.

En este sentido, la adopcion directa en Colombia es considerada como un delito contra
el estado civil, en opinién de Goldstein (1993) y otros mas recientes como Garcia (2011),
pertenecen a aquellas infracciones penales que tienden por la proteccion de la familia, objeto
juridico tutelado por las disposiciones constitucionales y legales. En efecto, el delito contenido
en el articulo 238 del Codigo Penal Colombiano se incorpora en el Titulo VI Delitos contra la
familia. Siendo el Registro Civil un medio para la individualizacion del sujeto frente al Estado, la
sociedad y la familia, asi como el reconocimiento de su identidad, pertenencia y origen, el delito
de supresion, alteracion o suposicién del estado civil afecta la condicion social de las personas
asi como sus derechos y responsabilidades:

La adopcion irregular de un menor y la alteracion del estado civil se consideran delito a
la luz del Cédigo Penal Colombiano.

El articulo 232 del cuerpo normativo indica, en su orden que:
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“[...]JAl que promueva o realice la adopcién del menor sin cumplir los requisitos legales
correspondientes, o sin la respectiva licencia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para

adelantar programas de adopcion, o utilizando précticas irregulares lesivas para el menor...”

Asi mismo, el articulo 238 ibidem condena:
“[...] El que suprima o altere el estado civil de una persona, o haga inscribir en el

registro civil a una persona que no es su hijo o que no existe...”.

El articulado es claro al sefialar que la persona puede incurrir en el delito de adopcion
irregular de menor de edad cuando (i) promueva o realice la adopcién sin cumplir con todos los
requisitos exigidos por la Ley (articulos 61-76 y 107-128, Ley 1098 de 2006), (ii) realice la
adopcion sin la respectiva autorizacion del ICBF, o (iii) utilizando préacticas que lesionan al
menor. Asi mismo, si la conducta es realizada con animo de lucro o el coparticipe se aprovecha
de su investidura o cargo para efectuar la adopcion, el delito es agravado aumentando la pena de
la mitad a las tres cuartas partes. En este tipo de delito el bien juridico tutelado corresponde a la

familia y los derechos fundamentales del menor.

En el otro extremo de la situacion es importante justificar el presente estudio
considerando que si bien las caracteristicas y los casos de trata de personas han sido relacionados
con la adopcidn irregular o directa, este fendmeno juridico constituye una salida rapida para las

madres que pese a su carencia extrema de recursos econémicos desean ofrecerles a sus hijos un
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futuro y que el Estado a través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no le proporciona

la facilidad de mejorar su vida a los menores en virtud de las extremas trabas procedimentales.

Las madres que entregan a sus hijos sin que medie el proceso de adopcion,
generalmente pertenecen a una poblacion donde existe pobreza y en otros casos porque tienen el
amargo recuerdo de haber sido abusadas sexualmente, pero que a pesar de estas condiciones
buscan ofrecerle al menor un futuro mejor. Este estudio adquiere especial relevancia cuando la
evaluacién de las leyes sustanciales y procesales vigentes en materia de adopcion y su
replanteamiento puede constituirse en un referente para la reflexion de su pertinencia, su
eficacia, su aplicabilidad y los beneficios o garantias que estas ofrecen en pro de la proteccion y

restablecimiento de los derechos a los menores de edad.

Es asi como teniendo en consideracion los anteriores conceptos juridicos, y la
problematica expuesta, los autores del presente documento tienen por objetivo general del
estudio valorar la posibilidad de implementar en Colombia mecanismos de control judicial
utilizados exitosamente por otros estados para hacer efectiva la prevalencia del interés superior
del menor en los procesos de adopcion, teniendo como interés principal los postulados

correspondientes a la adopcion directa.

Para la consecucion del objetivo propuesto se acudid6 al Método de Derecho
Comparado, a partir de la construccion de propuestas tendientes a que se reglamente en
Colombia los procesos de adopcion directa que han sido exitosos en otros ordenamientos

juridicos, preferiblemente con mecanismos mas expeditos y con procedimientos de validacién
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institucional que eviten el mercantilismo en dicho proceso. Esta tematica que relaciona
normatividad y herencia cultural, es abordada con un enfoque de tipo cualitativo, con caracter
exploratorio, para comprender la manera como las normas sobre adopcion en Colombia no son

practicas ni eficientes.

Se podra asi observar, analizar y comprender las normas internacionales para identificar
si la estructura de alguna de estas normas podria ser aplicable en el Estado colombiano,
mejorando el resultado a corto, mediano y largo plazo en beneficio de los menores adoptados y
adoptables, tales como menor tramitologia y la exclusion de figuras intervinientes en el proceso

sin perder el caracter garantista de la institucion de la adopcion.

A ejemplo de adopcion irregular se cita en el presente estudio, la situacion de una menor
nacida en Bogota que es hija bioldgica de una mujer en caso de extrema pobreza, que para darle
un mejor futuro a su hija la entregd a una pareja de desconocidos; estas personas la registraron
como su hija en un pueblo de Colombia y en cuyo registro que ademas es un documento publico
declararon que dicha menor siendo su hija nacié con ayuda de partera, caso factico que sirvio de

motivacion para el analisis desarrollado.

Como fuente factica de adopcion irregular en Colombia se acudio a la revision de dos
procesos de investigacion judicial adelantados por la Fiscalia General de la Nacion, sometidos a
etapas judiciales de imputaciones, condenas ejecutoriadas o preacuerdos. De igual manera, se

involucré como fuente de estudio practico el caso previamente planteado como motivador de
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esta investigacion, caso que no ha sido sometido a proceso judicial alguno, analizados a la luz de

normas de otros Estados — Naciones.

Para mayor comprension del estudio realizado, la investigacion se definié basicamente
por tres (3) valores juridicos que sirvieron de guia para el desarrollo metodoldgico de la misma;

dichos valores son:

a). El Derecho a la Identidad, del cual la Constitucién Politica de Colombia menciona:
La carta magna referencia como obligacion del Estado y la Familia, la proteccion de los
menores. De manera Fundamental estos derechos de los menores refieren a su identidad en
cuanto a los elementos que constituyen la identidad como el nombre, la nacionalidad y filiacion

conformes a la ley. (Constitucion Politica de Colombia, Art. 44,1991)

b). El Derecho a la Familia, por el cual la Constitucion Politica de Colombia, dice: La
Republica de Colombia establecio la Familia como nucleo fundamental de la sociedad, los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no
ser expulsados de ella, como se observa en el Articulo 22 de la ley 1098 de 2006. (Constitucion

Politica de Colombia Art. 42, 1991)

c). La adopcion, del cual el Codigo Penal, menciona: Mediante la adopcién, el Estado
pretende brindar medidas de proteccidn a nifios en condiciones de vulnerabilidad empleando una
ficcion juridica al establecer una relacién paterna filial entre personas que no la tienen por

naturaleza. En aprovechamiento irregular de esta figura juridica son multiples los casos de
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apropiacion ilegal (directa) de menores en esta condicion de indefensién que violando la norma
se registran a nombre de personas que no son sus padres por naturaleza y que incurren en

injustos legales tipificados en el ordenamiento penal. (Cddigo Penal, Art. 238).

El estudio realizado se reviste de un valor social y juridico insoslayable ya que la
adopciéon es un conjunto de elementos que abarcan una serie de regulaciones, alcances,
principios que son de gran importancia para el cumplimiento de los fines del Estado Social de
Derecho y la materializacion de cada uno de sus postulados. De igual forma, la vulneracion al
derecho a una identidad o a la familia cudndo se realiza una adopcion irregular puede significar

para una persona la invisibilidad y exclusién en determinada sociedad.

Por lo tanto el presente documento se ha estructurado en tres momentos investigativos
principales a saber: el primer capitulo denominado aproximaciones tedricas y legales sobre la
adopcion en Colombia esta conformado por un marco conceptual que incluye las precisiones
sobre los valores juridicos enunciados previamente. Asi mismo se desarrolld en el primer
capitulo el marco historico de la adopcién, el marco normativo estructurado a partir de los
postulados constitucionales, las convenciones, la jurisprudencia y las leyes que hacen mencién

sobre el tema de interés y que fundamentaron el estudio realizado.

El Segundo capitulo denominado andlisis de derecho comparado, es el desarrollo de
aspectos relacionados con los sistemas juridicos en relacion con la adopcion directa o irregular
como conducta licita y como conducta ilicita, comparado con el sistema juridico Colombiano,

describiendo las similitudes y diferencias con el sistema estadounidense. Como categoria
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exploratoria este segundo capitulo abrird nuevos horizontes juridicos para la realizacion de otras
investigaciones, propendiendo por la creacion de modificaciones en el derecho sustancial y

procedimental relativo a la adopcion.

El tercer momento investigativo se conforma por un grupo de conclusiones derivadas
del estudio realizado a partir de los principales puntos de encuentro y controversia relacionados

con el mismo y con un enfoque socio-juridico que enriquece la discusion sobre este campo.
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Primer Capitulo

Aproximaciones Tedricas y Legales Sobre La Adopciéon En Colombia

Legislacion Vigente

La adopcion en Colombia se rige por lo normado en la Ley 1098 de 2006, méas conocida
como Cddigo de Infancia y Adolescencia. En dicho cuerpo normativo y en la estructura
procedimental aplicada por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, no se permite como
regla general la adopcion directa; esto es, la escogencia del adoptante por parte de los padres
bioldgicos (Representantes Legales) del adoptable. Se exceptua de esta regla general, la adopcion
realizada por parientes del adoptado hasta el sexto grado de consanguinidad, permiso a la regla
que no se ha dado por accion regulada del legislador natural, sino, por pronunciamientos
jurisprudenciales de la Honorable Corte Constitucional. Pronunciamientos que se pueden
corroborar en Sentencias, que resaltan el papel del Estado en la proteccion de los nifios y nifias.

(Sentencia T-844/2011).

La Carta Politica colombiana y la Corte Constitucional en su papel de “Guardian de
aquella”, manifiestan de manera expresa su voluntad en ser protectores y garantes de la familia,
en su calidad de célula fundamental de la sociedad; por estas razones en el contenido normativo
de la Constitucion Politica de Colombia y en los pronunciamientos jurisprudenciales de la
Honorable Corte Constitucional, se han dado fundamentos filoséficos frente a la proteccion de

los integrantes del ndcleo familiar.
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En diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional se han expresado luces
interpretativas referentes a la familia extensa y a la conformacion de familia no s6lo por vinculos
bioldgicos o legales, sino también por interrelaciones sociales y afectivas. Frente a la prohibicion
de la adopcion directa, el Cddigo Penal, Ley 599 de 2000, penaliza sin excepcion alguna, los
hechos que conlleven a una adopcidn irregular, tratindolos como delito que viola el derecho
superior de los nifios, nifias y adolescentes, sellando de esta manera la posibilidad de que tanto
padres biolégicos como adoptado y padres adoptantes puedan realizar la libre manifestacion de
la voluntad; significa lo anterior, que en Colombia no estd abierta la posibilidad de adoptar
directamente sin intermediacion del ICBF, a voluntad de los padres bioldgicos, sino, que debe

realizarse un proceso complejo frente a las instituciones judiciales correspondientes.

Esta situacion obedece a los principios constitucionales que buscan garantizar la
proteccion de derechos fundamentales como el de la identidad, ya que este derecho representa
uno de los elementos esenciales que reconocen a cada persona su individualidad y potencialidad
para el desarrollo propio y colectivo a partir del goce y ejercicio de libertades y derechos
otorgados (Castellanos, 2010). En este orden, la garantia de derechos y libertades individuales
depende en parte del reconocimiento dado a la identidad de la persona (Perrault y Avellano,
2011; Castellanos, 2010; UNICEF, 2009; Hernandez, 2005; Arévalo, 2006), y ello s6lo es
posible a partir de la funcién que cumple el Estado y sus instituciones en la construccién y
aplicacion de politicas y cuerpos normativos que propendan por el registro y certificacion de la

existencia de una persona desde el caracter publico.



ADOPCION DIRECTA'Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS 18

El Estado, como organizacion politica y juridica de una sociedad, tiene como fines
supremos realizar el bien comun, y para ello, debe asegurar a su componente
humano los medios necesarios para contar con una identidad particular y su
constatacion con caracter oficial, asi como proveer los mecanismos institucionales
y normativos que operen el servicio publico de registro y certificacion de la

existencia de una persona, y las variaciones a su estado civil. (Castellanos, 2010,

p.4)

La identidad de la persona humana esti relacionada con el orden juridico y las
instituciones puablicas, pues como bien lo manifiesta la Constitucion Politica de 1991 en su
articulo 2° sobre los fines esenciales del Estado, el mismo tiene como mision y vision el servir a
la comunidad, promover la prosperidad colectiva, garantizar los principios, derechos y deberes,
facilitar la participacion de todos los sujetos en las decisiones relacionadas con su estabilidad
socio-cultural, politica y econdmica. En este sentido, las normas constitucionales y legales estan
dadas para que los individuos logren un orden social justo que garantice el cumplimiento de sus

derechos, y ello es posible con el reconocimiento legitimo de su identidad.

En este punto, es importante considerar que otros sistemas juridicos, como el
norteamericano, garantizan los derechos fundamentales de los ciudadanos aun cuando la
adopcion como mecanismo para proteger a los menores abandonados y consolidar los nucleos
familiares permite un método mas flexible y garantista, como la adopcion directa; es asi como
Herrera, M., (2008) hace expresa referencia al derecho norteamericano y comenta acerca de la

adopcion abierta en los siguientes términos:
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Una figura que se ha gestado y desarrollado fundamentalmente en el derecho
norteamericano es la adopcion abierta, conocida en el idioma de origen como
‘open adoption’ o “adoption with contact’. Mediante ella el adoptado mantiene
vinculos afectivos y juridicos con la familia de origen, por lo cual hay una
interaccidn expresa entre los tres integrantes de la triada adoptiva después de

otorgada la adopcidn. (Herrera, M., 2008, pag. 84).

Se ha venido planteando a lo largo del presente escrito que, la adopcion se instituye como
una manera de crear parentesco de madre y/o padre con personas sin vinculo de sangre en primer
grado; este permiso legal se debe a procedimientos establecidos y de obligatorio acatamiento
para su consideracion como acto legal. Esta adopcion directa deriva en muchas ocasiones en
dadivas o reconocimientos economicos por la transferencia de la paternidad y/o maternidad
reconocida de manera irregular, lo cual desdibuja el fin de este mecanismo de costumbre social
por cuanto ubica al adoptivo en condicion de mercancia, situacion a todas luces reprochable y

susceptible de castigo legal.

Ahora bien, una vez planteada y expuesta la problemaética de la adopcion directa en
Colombia, es importante, dar un espacio para un recorrido histdrico, aunque breve, necesario
para fundamentar la columna vertebral del presente texto, partiendo desde los origenes religiosos

del proceso adoptivo hasta su fundamentacion constitucional en el Derecho Occidental.
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Historia.

El origen histérico reconocido de la adopcidn se encuentra en la India y su finalidad fue
simplemente religiosa. Morales (citado en Gomez, 1981), plantea que la adopcién perpetuaba el
culto doméstico y evitaba el Levirato, regulado en el libro IX de la ley de Manu, conforme al
cual ordenaba que si el marido de mujer casada fallecia sin dejarle descendencia, ella debia
tenerlos con el hermano del marido o el pariente mas cercano de este para que el hijo que naciera
de estas relaciones fuera vociferado como hijo del esposo fallecido. Es asi, como la costumbre de
adopcidn al ser conocida por otras culturas, bien sea por colonizaciones o por mera interrelacion,
es acogida por estas; se puede citar entre otras a los hebreos quienes fueron a Egipto, pasando
por Grecia y después por Roma, pueblos que acogieron la adopcion y al igual que en la India el

objeto era perpetuar el culto familiar.

En Roma, la adopcidn se concibio para remplazar los actos naturales de la paternidad.
Esta institucion, al antojo del pater familia, colocaba en la categoria de filii a hijos extrafios a la
familia, el paterfamilias debia asegurar la perpetuidad de los cultos domésticos. El hijo adoptivo

aseguraba la perpetuidad del nombre o titulo de nobleza.

Por lo cual se puede resumir que la adopcion surgié como una figura necesaria para evitar
el Levirato, que se encuentra contenido en varias normas (Manu, Hammurabi y Ley Mosaica,
entre otras), esta distincion sefialaba que si antes de fallecer el marido adoptaba un hijo este ya
cumplia los fines en cuanto a prolongar el culto familiar de los dioses domésticos, el linaje, el

nombre familiar y asegurar para su alma practicas religiosas.
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Otro cuerpo normativo historico es el conocido como La Ley de las XII tablas (lex
duodecim tabularum o duodecim tabularum leges), el cual se remonta a los afios 462 a.C... — 390
a.C. Vargas citado en Vargas, R. (1979) ilustra la época de la Republica Romana (509 a.C.. - 27
a.C..), infiriendo que en esta época se albergd la crisis del conflicto entre patricios y plebeyos,
donde estos ultimos lucharon para la equiparacion de sus derechos civiles y politicos,
formandose en el afio 455 a.C., el Colegio de los Decenviros, suspendiéndose las magistraturas
ordinarias durante su gestion, a los que les fue encomendada la redaccién de un cuerpo
normativo que fuera del dominio publico, para poner fin a la iniquidad de la existencia de reglas
secretas. En este compendio la adopcién también tiene su lugar, en la quinta tabla, donde
especificamente se trata el tema de la herencia, la tutela y la curatela. La herencia establecida
legalmente, o sea, ab intestato, por ausencia de testamento o por ser éste nulo, era asignada a los
agnados, parientes por via masculina. El hijo de familia extrafia quedaba agregado a una familia

romana subordinado a la simpatia de paterfamilias (Vargas, 1979).

Es asi como la adopcidn en la ley de las doce tablas establece que es de dos tipos: la
primera es la adrogacion (adrogatio), la cual se celebraba ante los comicios curiados en
presencia del Pontifice, en virtud de las consecuencias personales que le traia a la familia del
adoptivo. Siendo el adoptivo un hombre que por su condicidn de género seria un jefe de familia
se colocaba bajo la potestad de otro jefe de familia (adoptante), la familia del adoptivo con su
culto se extinguia. Los pontifices realizaban preguntas al adrogante (adoptante) adrogado
(adoptado), si estos se manifestaban su intencion (consentimiento) de adoptar y ser adoptado, el

pueblo manifestaba su aprobacion a través del voto; la adopcion (adrogacion) quedaba
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sancionada por medio de una ley. Las mujeres no eran objeto de adrogacion, tampoco los

impuberes, porque para esta adopcion se requeria ser parte de las asambleas populares.

La segunda forma de adopcion (adoptio), podia adoptarse alieni iuris (bajo el derecho de
otro) a hombre o mujer, es decir que este tipo de adopcién era con el propoésito de tener
descendencia, familia, y no exclusivamente de continuar con el culto familiar. La adopcion era
autorizada por el magistrado constando de dos operaciones: la primera destinada a romper con la
autoridad del padre natural y la segunda, para incorporar al adoptado a la potestad del padre

adoptante.

Para la primera operacion se utiliza el procedimiento establecido en la Ley de las Xl
Tablas: la emancipatio. El padre natural emancipa tres veces a su hijo varon y con ello pierde la
potestad sobre él. Para cortar la autoridad paterna sobre mujeres solo era necesaria una
emancipacion. Para la segunda operacion, poner al adoptado bajo la autoridad del adoptante, ante
el magistrado se desarrolla un proceso ficticio donde el padre adoptivo reclama la autoridad
paterna sobre el adoptado, el padre natural no se opone y el magistrado sentencia a favor del

adoptante.

En este aparte se muestran varias evoluciones que ha sufrido el derecho a la adopcion: se
observa como inicialmente la mujer no era sujeto de adopcion y esto se relaciona con el hecho de
que para ser adoptado se requeria asistir a la plaza pablica y la mujer no tenia este ultimo
derecho. La capacidad de ejercicio y la importancia de la aceptacion del que seria adoptado,

esto es el poder tomar decisiones, era necesaria para la adopcién lo que indica que menores de
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edad no podian ser adoptados. Esta limitacion también se relaciona con el derecho del acceso a la
Asamblea. Posteriormente fueron cambiando las condiciones del adoptivo, es decir, un menor de
edad podria ser adoptado pero al cumplir la mayoria de edad el adoptivo decidia si queria 0 no
pertenecer a la familia bioldgica o adoptiva y el dltimo de las evoluciones fue el derecho de
adopcién a la mujer como adoptiva. La justificacion a la necesidad de la decision, del
consentimiento del adoptivo es que la adopcién tenia caracter de contrato y es asi como el
adoptivo tenia potestad para decidir, para mantener o deshacer ese acto juridico en los casos en

que se hubiera realizado siendo este impuber.

En el derecho romano, conforme a lo ya expresado, nace la adopcién directa y es tan
importante que el vinculo del adoptivo con su familia bioldgica no se rompe. Estos tipos de

adopciones, plena y simple fueron adoptados y acogidos por otros derechos positivos.

La Adopcion en el Pueblo Germano es explicada por Morales (1996) en su libro “La
Adopcion en Derecho de Familia”, en el cual indica que los pueblos germanos para el tema que
ocupa (adopcion), tuvieron tres periodos: primitivas costumbres, la influencia del Derecho

Romano y el Codigo de Prusia.

En la primera, la adopcidn obedecia a su condicion de pueblo guerrero; el adoptivo antes
de serlo debia mostrar que tenia habilidades para la guerra, el Pater famili adoptaba con el fin de
que este hijo llevara adelante sus camparias de guerra. El hijo adoptivo adquiria nombre, armas y
poder de su adoptante, pero, no le correspondian bienes en su condicion de hijo o heredero, a

menos que el adoptante dejara bienes a través de testamento.
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En el segundo periodo, fue una mezcla del derecho primitivo con la influencia del
derecho romano, las costumbres y el derecho canonico, se instaurd la necesidad de crear el

Cadigo.

El Derecho Francés presento tres periodos histéricos: el primitivo, posrevolucionario y el
de la sancion y discusion del Cadigo de Napoledn (Morales: 1996), los cuales son:

1. Periodo Primitivo: no se encuentran antecedentes, era una practica muy rara y
casi desconocida en el siglo XVIII, las pocas veces practicadas era por influencia germana o
romana.

2. Periodo posrevolucionario: en virtud de la influencia de las instituciones del
derecho romano, en 1792 Lavengerie, R. solicito a la Asamblea que la adopcion fuera
incorporada al cuerpo de las leyes civiles de la nacidon, lo cual fue aprobado por decreto; a partir
de entonces, la adopcion se convirtio en una practica comun, tanto los particulares y el Estado
realizaban las adopciones. No estuvo reglamentada sino hasta la ley transitoria de 25de Marzo de
1803.

3. Sancion y Discusion del Codigo de Napoleon: En virtud del abuso del decreto de
1.792 que permitié la adopcidn, se designé una comision para estudiar la conveniencia de la

adopcion. Belier (Citado por Morales, 1996), realiz6 una exposicion de motivos y fue aprobada.

El Codigo de Napoledn (1804), instituye la adopcidon con las siguientes caracteristicas:
Obijeto: institucion filantropica, destinada a ser fuente de consuelo para los matrimonios

estériles y de socorro para los nifios pobres. Segun la expresion de Porlier la adopcién debia
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venir en socorro del débil; y la atencidn se ha fijado enseguida sobre el nifio, o al menos, sobre el
individuo menor”. (Citado en El Cddigo Civil Francés, 1804).

Imitacion de la naturaleza: Napoledn abogd para que la Adopcion fuera imitacion de la
naturaleza en cuanto a que debia ser un padre y una madre y que el hijo adoptivo debia romper
cualquier vinculo con su familia bioldgica. En cuanto a las dos tesis solicitadas por Napoleon
solo quedd una, los adoptantes deben ser padre y madre, es decir que las personas solteras no
podian ser padres adoptivos; el hijo adoptivo entraba a ser parte de la familia del adoptante pero
conservando lazos de unién con la familia natural.

Consentimiento: la adopcién fue considerada como un contrato, por tal razon las partes,
el adoptante y el adoptivo debian expresar su consentimiento, es decir, que el adoptivo debia ser
mayor de edad. Se observa que este requisito es contradictorio al propdésito de socorrer a los
nifos pobres, siguiendo los motivos que expreso Berlier (Citado por Morales, 1996).

Clases: en el Codigo de Napoledn se reglamentaron tres clases de adopcion. La ordinaria,
esta es la que aun se conoce; la remuneratoria que consistia en premiar actos heroicos como
salvar la vida, y la testamentaria, que permite la adopcion a través de testamento, pues se
recuerda que la adopcion debia realizarse cuando el adoptivo cumpliera la mayoria de edad para
expresar su consentimiento; la adopcion por testamento garantizaba que aun si falleciese el
adoptante antes de que su pupilo cumpliera la mayoria de edad, éste quedara reconocido como su

hijo adoptivo.

Este codigo, en cuanto a la adopcion, fue reformado por la ley de 19 de junio de 1923
complementada por la ley del 23 de Julio de 1925, realizando las siguientes modificaciones:

a. Adoptar a menores de edad,
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b. Suprimiendo la adopcion remuneratoria y la testamentaria.
C. Se le otorgo la patria potestad al adoptante.
d. Se agregd, la adopcion, también como finalidad de consuelo a los ancianos de

pasar a la posteridad a través de un descendiente adoptivo al no haber tenido hijos naturales.

(Morales, 2009)

Obsérvese como el derecho romano ha influenciado la adopcion inicialmente de mayores
de edad, la privacién de la patria potestad, lo que se igualaba a la adopcion simple vy, la
necesidad de adoptar para mantener su descendencia. Finalmente antes de llegar a Colombia es
importante sefialar las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio (1252-1284), el cual es considerado
como un aporte de Castilla, muy importante para el derecho. Respecto de la adopcion denominé
a esta institucion juridica como prohijamiento, separando las dos formas adoptadas en Roma. La
arrogacion correspondiente a las personas no sujetas a la patria potestad del adoptante y la

adopcion plena.

Ya en Colombia la adopcion ha tenido una evolucion lenta comparada con las grandes
instituciones de derecho, esta figura llegé con la conquista. El acogimiento del Cddigo Civil
chileno con algunas adaptaciones, aporte de don Andrés Bello, no tenia inmerso la adopcion,
porque en Chile esta figura no existia, se entendia como un atentado a la familia porque se
consideraba que la unica forma de crear familia era el matrimonio; por esta razon en lo

concerniente a la adopcién se incorporo, en Colombia, la institucion del Codigo Civil Francés.


http://es.wikipedia.org/wiki/1252
http://es.wikipedia.org/wiki/1284
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En primer lugar, en Colombia se consideraba que la filiacion, la paternidad y la
personalidad del ser, tenian como Unico origen el hecho de engendrar y ser engendrado
generando Unicamente afectos entre padres e hijos bioldgicos. Pero en el afio 1960 la Ley 140
que modificd el Cddigo Civil (ley 57 de 1887), dando espacio a la adopcion como una figura
para conformar familia, resaltado de esta codificacion el articulo 269, el cual reza que: “la
adopcidn es el prohijamiento o admision como hijo de quien no lo es por naturaleza. EI que hace

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

Lo dispuesto en la Ley 140 de 1960 del Congreso de la Republica, tiene gran
importancia para la consolidacion de la figura de la adopcion ya que denominé a la adopcion
como prohijamiento o admision de un hijo que no siendo suyo lo tiene como tal, es decir que
permitio que las familias se conformaran a partir de la vinculacion de una persona que no tuviese
la misma linea consanguinea. Sobre la capacidad de adoptar manifiesta la norma que el
adoptante debe tener capacidad, no dice si de goce o de ejercicio, la ley no es clara por cuanto
una persona de 16 afios cumple la condicion de ser capaz y mayor que el adoptivo 15 afios. Es
importante resaltar que en esta noma no se limita el nimero de hijos, es decir, no es exclusiva
para personas esteriles. Se resalta también que el adoptante puede ser soltero, con la limitacion
que siendo soltero(a) el adoptivo debe ser del mismo género que el adoptante. Si los adoptantes

son marido y mujer podra ser el adoptivo de cualquier género.

Uno de los aportes mas importantes para el presente estudio hace referencia al
consentimiento, ya que desde sus origenes el adoptante debia tener consentimiento de su

conyuge si era casado, por su parte el consentimiento del adoptivo si era mayor de edad, debia
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manifestar su consentimiento, de no hacerlo, el consentimiento estaria a cargo de su
representante legal o curador o director de la casa de beneficencia donde se hallase el menor. Es
decir, que fue la apertura juridica la que permitio la instauracion del ICBF posteriormente para

brindar el consentimiento en la adopcién de menores.

De la ley 140 de 1960, también se resalta que, la adopcién puede terminar de comln
acuerdo entre el adoptivo y el adoptante; si se dan las causales de desheredamiento el adoptante
puede solicitar la revocatoria de la adopcion, asi como que el adoptivo no tiene derecho a
representacion hereditaria y este solo tendria parentesco con su adoptante, no con la familia de

éste, situacion que fue reformada por el Articulo 13 de la ley 5 de 1975.

El concepto de la adopcion para asegurar la descendencia estuvo muy presente a lo largo
de la historia y es un concepto que hoy se encuentra vigente. El proceso de adopcion primitivo,
fue simple, consistia en la manifestacion publica que una persona pertenecia a la familia de otra
extrafia y fue asi como el pais acogié esta figura que respondio a la necesidad de tener
descendencia, de proteger a los menores acogiéndolos como familia y cuidando de un extrafio sin
tener su potestad; asi se desarrolla en el derecho positivo colombiano la adopcion plena y la

adopcion simple.

En las normas antiguas se observa la obligacidn que tiene la hija de darle un hijo varén a
su padre para que este lo registre como suyo, aln sin serlo, y asi se tenia ante toda la sociedad.
Esto irrefutablemente es una adopcion directa, el proceso de esta adopcion estaba legalizado en

el codigo de Manu, Codigo de Hammurabi, XII Tablas; en la legislacion colombiana vigente el
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procedimiento de adopcion inmerso en las normas antes citadas constituye una conducta punible,

a la luz del Cédigo Penal.

El procedimiento de adopcion aplicado en el Derecho Romano, recopilado por el derecho
Germano, constituye una gran importancia para el derecho de los menores y el resarcimiento del
dafio si con la adopcién se causd y es el derecho a decidir si seguia 0 no perteneciendo a la

familia de su adoptante pues se requeria el consentimiento.

Estado del Arte.

El estado del Arte, sobre el tema de la adopcion ha sido nutrido, y de gran importancia
para la legislacion en el derecho de familia. Pabon (2004) refiere sobre el tema un estudio a partir
del derecho penal en el que desarrolla los delitos en contra de la familia, entendida como
institucion juridica y de igual forma, como bien juridico a proteger por la legislacion penal. El
autor refiere en su texto delitos como la mendicidad y el trafico de menores, de los cuales expone
su naturaleza y origen, asi como la descripcion legal en la que los desglosa y presenta

claramente.

Para el tema particular, dentro de la exposicion del doctrinante, es fundamental
mencionar el delito de alteracién del estado civil, articulo 238 Ley 599 de 2000, dentro de la
exposicion que realiza el autor, desarrolla la explicacion de la conducta delictiva partiendo de la
importancia que tiene la proteccién a la figura juridica que implica la adopcion; en este sentido y

bajo el entendido de que el bien juridico a proteger es la familia, y por sobre todo los derechos de
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los menores, explica el tipo penal. Dentro de las caracteristicas que resalta, es valido nombrar la
importancia que tiene para el autor el que sea un tipo penal en blanco, y por ende remita a
regulaciones juridicas por fuera del &mbito penal, pues dentro de éste se invocan los requisitos
legales que exige el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, quien a partir de la estructura

del Estado, es el encargado del tramite de la adopcidn.

El estudio que se hace sobre el tipo penal demuestra como se le otorga gran importancia
al menor que ha sido adoptado sin los requisitos legales, el cual, dentro de la conducta es la
victima y el sujeto pasivo; a partir de ello se exponen los requisitos de fondo de la conducta, pues
en ella se deben tener en cuenta las condiciones del adoptado y los efectos que se producen sobre
él, cuando se comete el delito, lo que permite posteriormente que se deé un giro al estudio hacia la
Optica constitucional en la cual el derecho a la familia, al origen y a la igualdad de los menores es

uno de los derechos con mayor proteccion que existe en el ordenamiento juridico colombiano.

La adopcién, como mecanismo juridico, ha sido tdpico de bastante interés y desarrollo en
diversos sistemas legales, ejemplo de ello es la presentacion que hacen, de la adopcién en
Argentina, Giberti y Chavanneau de Gore (1992) en donde presentan las raices legales y el
desarrollo historico social basados en los antecedentes nacionales de Argentina, a través de una
vision histérica de la adopcion, para exponer posteriormente los lineamientos generales de la
legislacion nacional y desembocar en varias consideraciones novedosas, dentro de las que
encuentra la perspectiva de la adopcion, vista como un triangulo en el que participan los padres
bioldgicos, los padres adoptivos y el menor. A partir de ello y basados en la experiencia juridica

norteamericana, inician un estudio de la adopcidn abierta entendida como: “aquella adopcion en
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que los padres de sangre y los padres adoptivos entablan algun tipo de relacion entre si desde el
minimo contacto... hasta la posibilidad de continuar relacionados... hasta la mayoria de edad del
hijo de ambos” (p. 225). Frente a la aparicion de esta nueva praxis juridica, que ha tomado
fuerza en los sistemas latinoamericanos en los Ultimos 25 afios, se presenta, segun las autoras, la
indudable ventaja que tiene frente al menor, pues se le ofrece como opcion de vida la
oportunidad de conocer su origen no s6lo genético sino también social, a diferencia de la
adopcidn cerrada, en la que se limita el contacto entre los nuevos padres y los bioldgicos, con lo
cual se prioriza la necesidad de los padres adoptantes sobre los menores, ademas que para los
autores “el sistema tradicional funciona realmente como un mecanismo de sancién hacia los
padres bioldgicos, a los cuales se priva de todo derecho respecto de los que fueron sus hijos”
(p.241). Aunque las autoras reconocen que la adopcion abierta esta sujeta a casos particulares y
no a la generalidad, concluyen basados en diversos estudios que la adopcion abierta es una

modalidad recomendable dado que prioriza la necesidades del menor.

En la academia colombiana también se han desarrollado diferentes tesis que analizan la
adopcion, dentro de ellas es significativo nombrar lo expuesto por Carvajal (1988), pues
manifiesta su inconformidad para con el sistema juridico colombiano frente al proceso de la
adopcion, en donde expone lo dispendiosa que resulta la normatividad lo cual facilita que los
particulares busquen sacar provechos injustos de la adopcion; pues las normas no facilitan la
adopcion sino que producen dafio, y efectos colaterales y desafortunados en algunos casos, tales

como los nifios que son retirados de sus madres contra su voluntad.
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En este mismo sentido, el autor manifiesta que es responsabilidad del Estado desarrollar
politicas que regulen de mejor manera esta situacién, para que no se presenten casos como el
secuestro o el trafico de menores, pues es éste quien tiene las potestades para colocarle fin a las
situaciones irregulares. De otro lado, propone la necesidad de tomar conciencia clara sobre los
beneficios de la adopcion desterrando prejuicios, toda vez que a causa de estos la mayoria de
familias colombianas no reunen los requisitos de seleccion, aunque para su concepto el
procedimiento de seguimiento a las familias adoptantes, especialmente en el area psico-social es

optimo.

Existe también la posicion de Espinel y Bernal (1997), quienes exponen la adopcion
como un contrato que genera un vinculo juridico que une al hijo con los padres, desarrollando la
tesis a partir de la teoria contractual que tiene sus raices en el Cédigo de Napoledn en donde era
necesario demostrar la capacidad y el consentimiento durante el proceso de adopcion, de esta
manera haciendo un paralelo con la situacion juridica de la adopcién actualmente, plantean que
ésta es una ficcion legal creada por el legislador con el fin de prevenir las posibles violaciones a
los derechos ajenos, en especial de los adoptados, ofreciendo seguridad juridica en lo que
respecta a la consolidacion de la familia y al menor favorecido mediante la filiacion adoptiva. De
esta manera afirman que la adopcion es una solucién, ya que el confinamiento de los nifios en
instituciones de asistencia puede generar complejos de reclusion y tendencias a una vida
monastica sin vocacion, afectando su personalidad y perjudicando su adaptacién al medio social,
ademas hacen énfasis en que el Estado no dispone de los recursos necesarios para generar en las
instituciones condiciones a cabalidad benéficas en favor de los menores adoptables; con lo cual

concluyen gue la adopcion debe tener como finalidad estricta, basica y fundamental la proteccion
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del menor en situacion irregular, por ende la preocupacion del legislador y de la sociedad debe

enfocarse en que los nifios adoptables puedan satisfacer sus necesidades.

Dentro del debate juridico que se ha planteado en Colombia frente a la adopcion,
corresponde apuntar lo expuesto en un debate de control politico por Robledo (2012), pues es a
partir de la vision de la adopcion mas alld del fenémeno juridico, debe verse como un acto que
refleja moviles de caracter ético y social expone la practica de la adopcién en Colombia,
ofreciendo un paralelo internacional, para con ello entrar a estudiar la situacion real del
Programa de adopcién colombiano. Dentro de los muchos aportes valiosos que hace al tema, es

imprescindible rescatar lo que expresé frente a dos puntos:

El primero de ellos radica en como las funciones de adopcion en cabeza del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar han sido desplazadas por casas de adopcion, sin que el
primero realice una verdadera auditoria sobre el funcionamiento de estas, lo cual ha llevado a
que la Procuraduria General de la Nacion abriera un proceso de vigilancia para verificar el
cumplimento de las funciones del ICBF, respecto de la legislacion nacional, la Constitucion
Politica y los Tratados Internacionales, de igual forma plantea que el eje primario del fenémeno
de la adopcion radica en que no se les permite a las familias de escasos recursos o “pobres”
conservar a sus hijos, basando esta afirmacidn en estudios dentro de los cuales también expone la

calidad de vida de los colombianos.

Como segundo punto tematico, expone el fendmeno que se presenta en Colombia, al

entregar a los menores en adopcién en el extranjero; segun Robledo (2012), existe una tendencia
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evidente a privilegiar la adopcion internacional, la cual no es adelantada por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, sino, por casas de adopcion que reciben cuantiosas

donaciones por los padres adoptantes.

Para finalizar, es de suma importancia apreciar lo expuesto por Aristizabal (1989) en
donde afirma que la adopcién en Colombia mejora notablemente a partir de la expedicién del
Caodigo del Menor, pues entre otras cosas abre la oportunidad de expresar el consentimiento de
los padres bioldgicos sobre los padres adoptantes, ademas crea tramites mas rapidos que le

otorgan una mayor y especial importancia a esta clase de proceso.

De otro lado expone las deficiencias del tramite administrativo, indicando que es lento y
dispendioso, lo cual genera un traumatismo en el menor que hace parte del proceso, pues la
duracion del tramite puede durar hasta dos afios. En razon de lo anterior, expone el fenomeno
que ha ido en crecimiento frente al uso de instituciones de caracter privado, calificando las casas
de adopcidén como negocios lucrativos y onerosos, en las que el bienestar del nifio pasa a un
segundo plano; es por ello, que aborda el tema de los menores entregados en adopcion a
extranjeros, relatando diversos casos en los que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ha
sido deficiente en su tarea de proteger los derechos de los menores, razon por la cual insta al
Estado colombiano a regular de manera mas detallada lo referente al tramite administrativo de la
adopcion e igualmente sugiere que se le entreguen mas poderes al juez, para que pueda constatar
la legalidad de todas los gestiones que se realicen en el proceso, especialmente aquellas que son

llevadas por instituciones de caracter privado.
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A titulo de corolario, estas son las ideas centrales de esta primera parte del escrito:
La adopcion en Colombia, se ha entendido como la ficcion juridica necesaria para crear
parentesco con personas que no lo tienen por vinculo de sangre; ademas, se constituye en la

garantia del ejercicio superior de los menores y defensa de sus intereses.

Se prohibe por nuestro ordenamiento penal, la posibilidad de adoptar directamente,
sancionando su ocurrencia con pena privativa de la libertad, tal y como se manifiesta en el
Articulo 238 del Cddigo Penal, al considerarlo como una clara alteracion del estado civil de la

persona; para el caso que nos ocupa.

Es al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), como organismo garante del
Estado para los derechos del menor y derechos y deberes de la familia, a quien le corresponde
establecer los procesos que viabilizarian los tramites de adopcidn, no obstante se ha generado
procesos que entorpecen y desamparan el derecho del menor a contar, dentro de su proceso de
desarrollo integral, con una familia. La morosidad derivada de los procesos establecidos, asi
como su falta de divulgacion, constituye la vulneracion por parte del Estado colombiano, del
principio de prevalencia de los derechos de los menores consagrado en la Carta Constitucional y,
como consecuencia, ha desembocado que durante décadas se realicen innumerables asientos en
registros civiles de nacimiento que no reflejan la verdadera filiacién o identidad de las nifias,

nifios y adolescentes.

En pos de la solucién juridica y para evitar que se sigan vulnerando los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes, la presente investigacion tiene como objetivo analizar el proceso de
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adopcidn directa, para proponer normatividad procesal que agilice este mecanismo juridico de
restablecimiento de los derechos del menor en Colombia y permita, conforme a la ley sustancial
vigente, la materializacion real y completa de la voluntad y del consentimiento de las partes
(padre biologico, padre adoptante y del menor en condicion de adoptabilidad), aclarando que

necesariamente debe haber control del Estado colombiano.



ADOPCION DIRECTA'Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS 37

Segundo Capitulo.

Derecho Comparado de la Adopcion.

Llegado este punto, y luego de haber aclarado los aspectos tedricos y legales que
resultan pertinentes para la presente investigacion, se hace necesario empezar a buscar
soluciones Optimas para la mencionada problemaética que, con referencia al tema de la adopcion,
se presenta dentro de Colombia. Para ello, se iniciard con un analisis de derecho comparado, que
tendra como fin el realizar un paralelo entre la situacion politico-constitucional de Colombia y la
de Estados Unidos de América, recurriendo para ello al Método Funcional en la comparacién

constitucional.

Esta seleccion, tanto del pais a comparar como del método utilizado, no ha sido
realizada de forma arbitraria, sino, que obedece a las necesidades propias de la presente
investigacion. Asi, se ha recurrido al Método Funcional en la comparacion juridico-
constitucional, ya que este se encuentra encaminado no solo a la simple comparacion de
contenidos constitucionales, sino a buscar soluciones optimas a un problema que se presenta en
una determinada realidad juridico-social, acudiendo para ello a la comparacién con otro sistema
del mismo orden, en el cual tal problema ya ha sido superado, o no se configura (Silvero, 2005),

razon por la cual resulta idéneo para el presente proyecto.

De igual forma, se ha recurrido a Estados Unidos de América como pais para la
comparacion juridico-constitucional por dos razones principales: en primer lugar, por el elevado

volumen de adopciones, tanto nacionales como internacionales, que tienen lugar en ese pais de
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forma anual, lo que lleva a un dinamismo en la figura, surgido de su constante aplicacion v;
segundo, porque dentro del régimen legal-constitucional norteamericano la figura juridica de la
adopcién no resulta tan rigida como en el sistema colombiano, presentando un conjunto mas

amplio de posibilidades legales para su implementacion.

Finalmente, y antes de dar inicio al andlisis de derecho comparado en si, es necesario
aclarar que si bien se cumplira con toda la estructura y contenidos del Método Funcional, se
afiadiran igualmente algunos apartados adicionales, que sin desviarse del objetivo principal del
mencionado método, ni desdibujar su naturaleza, tienen como fin detallar de mejor forma las
diferencias y similitudes que -en el campo de la adopcién- existen entre los dos sistemas

juridico-constitucionales que seran objeto de la comparacion.

Sistema Juridico-Constitucional Colombiano

Colombia cuenta con una Constitucion Politica relativamente reciente, implantada hace
24 afios, que representd un profundo cambio en relacion a la anterior carta magna, que rigio
durante poco més de un siglo, surgida a partir de la iniciativa popular, como respuesta a una dura
ola de violencia que afectaba a la nacién; la Constitucion de 1991 busco establecer unas bases
solidas sobre las cuales pudiese construirse la blasqueda de la paz y la convivencia social,
recurriendo para ello a una mayor participacion de los colombianos en la toma de las decisiones

gubernamentales y al establecimiento de una gran cantidad de derechos de diversos ordenes.
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Como muestra clara de esta busqueda, en el primer articulo de la nueva Carta Magna se
consagra a Colombia como un Estado Social de Derecho, investido con un caracter democratico,
participativo y pluralista, y que se funda sobre el principio de la dignidad humana y de la
prevalencia del interés general; de igual forma, y siguiendo los contenidos propios de esta
consagracion, el segundo articulo de la Constitucion Politica de 1991 recuerda que toda la
actividad del aparato estatal -y por consiguiente todo cuerpo normativo- debe estar encaminado a
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, llevando esto ultimo a declarar,
en el articulo tercero, la soberania del pueblo y, en el articulo cuarto, la supremacia de la

Constitucion.

Hay que recalcar, sin embargo, que a pesar de que el articulo primero le asigna el
caracter de descentralizada y con autonomia de sus entidades territoriales, Colombia sigue
conservando su condicion de Republica unitaria. Esto lleva a que exista un Unico cuerpo
legislativo centralizado, el Congreso de la Republica, que emite normas de caracter nacional, que
por lo tanto son de obligatorio cumplimiento en todo el territorio nacional. EI Congreso, ademas,
en su condicién de cuerpo electo representante de la voluntad de la poblacién, puede realizar

reformas al contenido de la Constitucién Politica.

De esta forma, la autonomia otorgada a los entes territoriales tiene un caracter en
esencia administrativo, y si bien la Constitucion de 1991 representé un profundo avance en
materia de descentralizacion con respecto a la anterior Carta, al establecer un sistema de

competencias para cada nivel del gobierno y desplazar a los entes territoriales la toma de muchas
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decisiones que antes se encontraban en manos del gobierno central, las normativas y decisiones
impartidas por las autoridades departamentales y municipales siguen estando sujetas de forma
obligatoria a la legislacion nacional, y deben desarrollar las politicas publicas delineadas por el

gobierno nacional.

Entrando ya en el campo de la familia y de los derechos del menor, que son el eje
central del presente proyecto, el articulo quinto del ordenamiento constitucional, al establecer la
primacia de los derechos inalienables de toda persona, también reconoce y ampara a la familia
como la institucion basica de la sociedad. Si bien, a primera vista, la asociacion realizada en este
articulo pudiese parecer un tanto erratica, no debe considerarse simplemente como un capricho el
que la Asamblea Nacional Constituyente haya decidido incluir estos dos lineamientos en un
mismo articulo, y por lo tanto resulta necesario pensar en las razones que motivaron tal

agrupacion.

Asi, la integracion de la primacia de los derechos inalienables y el amparo de la familia
como institucion basica de la sociedad en un Unico articulo, debe ser vista como una sefial de la
existencia de un vinculo directo entre ambos contenidos; resulta factible pensar, entonces, que se
hace esta agrupacion bajo la idea de que la familia se convierte en el primer contacto del
individuo con la sociedad y, por consiguiente, en el primer contacto con sus derechos
fundamentales. En este sentido, la UNICEF (2011) ha sefialado de manera repetitiva que de la
relacion del menor con su familia, y de su inscripcion en el registro civil como parte de la misma,
surgen las bases del derecho a la identidad, que a su vez se convierte en la puerta por la cual los

menores de edad tienen acceso al disfrute de sus derechos humanos.
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Sobre el particular, y siguiendo esta linea de pensamiento, la Corte Constitucional
Colombiana en la sentencia T-390 de 2005, supremo tribunal de la jurisdiccion constitucional y
cuya principal misiéon es la salvaguarda de la integridad de la Constitucion Politica, ha

mencionado:

Es elemento esencial del estado civil de las personas que es de orden publico,
como quiera que mediante él se indique la situacion de la persona en la familia y
en la sociedad. Esa y no otra es la razon por la cual la propia Constitucion Politica
sefiala entre los derechos fundamentales de los nifios el tener un nombre y una

nacionalidad, asi como una familia....

Es decir, a juicio de la Corte Constitucional es la ubicacion del menor dentro de un
nucleo familiar la que a su vez permite ubicarlo dentro de la sociedad, convirtiéndolo en
ciudadano, y permitiéndole por tanto la configuracion del derecho a la identidad, que abarca los
elementos sefialados (nombre, nacionalidad, familia), derecho que a su vez se convierte en el
primer paso para poder disfrutar de forma plena de todos los derechos consagrados en la
Constitucion Politica, razon por la cual los mencionados elementos del derecho a la identidad

son sefialados por el ordenamiento superior como derechos fundamentales del menor.

Esto altimo nos lleva entonces al articulo 44 de la Constitucion Politica, que consagra
los derechos fundamentales de los menores de edad; dada la importancia y repercusion del

mismo en el presente andlisis, se hace conveniente reproducirlo de forma completa:
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Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la
recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma
de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral o econdémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas 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 sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Cabe resaltar en este punto que, tal como menciona el mismo texto del articulo, dado
que los nifos, nifias y adolescentes son igualmente beneficiarios de todos los derechos
consagrados por la Constitucion Politica y por los tratados internacionales, este apartado no tiene
como fin crear una lista de derechos fundamentales excluyente o separada, sino que busca
garantizar el bienestar de los menores expandiendo de manera directa el listado de tales
derechos, al tiempo en que resalta la obligacion que tienen todos los estamentos de la nacion
(familia, sociedad y Estado) de proteger a los menores, y de garantizar su adecuado desarrollo y

el pleno disfrute de sus derechos.
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Surge en el contenido del articulo, de igual forma, un precepto constitucional de
suprema importancia, que se desprende de la Gltima linea del mismo: El principio del interés
superior del menor, con base en la cual los derechos de estos deben prevalecer sobre los derechos
de los demés habitantes de la nacion. Sobre tal principio ha dicho la Corte Constitucional en

sentencia T-260 de 2012:

Los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes gozan de una
especial proteccion tanto en el ambito internacional como en nuestro Estado
Social de Derecho. Ello, dada la situacion de indefension, vulnerabilidad y
debilidad de esta poblacion y la necesidad de garantizar un desarrollo armonico e
integral de la misma. Los nifios, en virtud de su falta de madurez fisica y mental -
que les hace especialmente vulnerables e indefensos frente a todo tipo de riesgos-,
necesitan proteccion y cuidados especiales, tanto en términos materiales,
psicologicos y afectivos, como en términos juridicos, para garantizar su desarrollo
armonico e integral y proveer las condiciones que necesitan para convertirse en
miembros autonomos de la sociedad. Atendiendo esta norma bésica contenida en
el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, el articulo 13 de la
Constitucion Politica de Colombia, exige la obligacién de prodigar una especial
proteccion a aquellos grupos sociales cuya debilidad sea manifiesta, destacandose
entre estos grupos la especial proteccion de los nifios, la cual es prevalente

inclusive en relacion con los demas grupos sociales. (p.1).
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Recuerda aqui la Corte Constitucional, que el articulo 13 de la Constitucion Politica de
1991 consagra la obligacion que tiene el Estado de garantizar la proteccion especial de los
habitantes en situacion de debilidad o indefension, y considera bajo esta perspectiva que al estar
los menores en una situacion de vulnerabilidad manifiesta, dada su natural falta de madurez
fisica y mental, y los multiples riesgos a los que por consiguiente se encuentran expuestos, no
solo deben ser sujetos de la mencionada proteccion estatal especial, sino que debe destacarse
entre todos los otros grupos, por lo cual se considera que sus derechos deben siempre prevalecer

sobre los de los otros habitantes.

Entrando ya en el tema en cuestion, si bien la Constitucion misma no habla sobre la
figura de la adopcion, son los lineamientos constitucionales hasta ahora mencionados los que han
llevado a determinar por via legal la naturaleza y los mecanismos de la misma. Sobre este

particular ha dicho la Corte Constitucional Colombiana en Sentencia C-093 de 2001.:

Para la Corte no cabe duda de que cuando un menor se encuentra en situacion de
abandono, le asiste el derecho a recibir proteccion por parte del Estado, una de cuyas formas
puede consistir en la adopcion, medida de proteccion por excelencia, previo el riguroso
cumplimiento de ciertos requisitos por parte tanto del futuro adoptante, como del futuro hijo
adoptivo, a quien de paso se le asegura la prevalencia constitucional establecida en el articulo 44

de la Carta y se le materializa el derecho a tener y disfrutar de una familia

Queda asi evidenciado entonces que, a juicio de este alto tribunal, primero, la adopcion

se convierte en la medida de proteccion por excelencia para el menor en situacion de abandono;
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Segundo, para garantizar la idoneidad de la misma es necesario establecer requisitos legales para
su procedencia; Tercero, la adopcién se convierte en una forma de materializar la prevalencia
constitucional de los derechos del menor y; Cuarto, con ella se materializa el derecho del menor

a tener y disfrutar de una familia.

Se ve entonces que, siguiendo los postulados constitucionales colombianos, queda claro
que si bien la adopcidn puede ser vista como una forma de materializar el derecho a la familia de
todos los habitantes de la nacion, aplicando a ella el principio del interés superior del menor
quedaria patente que la figura debe ser puesta de manera primordial, al servicio del adoptado.
Esto ha sido respaldado por la Corte Constitucional, que en el mismo texto sefialado con

inmediata anterioridad, ha dicho:

... la-adopcion no pretende primariamente que quienes carecen de un hijo puedan
llegar a tenerlo, sino, sobre todo que el menor que no tiene padres pueda llegar a
ser parte de una familia. La adopcion es entonces un mecanismo que intenta
materializar el derecho del menor a tener una familia, y por ello toda la institucion
esta estructurada en torno al interés superior del nifio, cuyos derechos prevalecen

sobre aquellos de los demas.

Es siguiendo entonces este principio de la prevalencia de los derechos de los menores de
edad, que el poder legislativo ha establecido los parametros normativos bajo los cuales debe
desarrollarse el proceso de adopcion, y que en la actualidad se encuentran contenidos en la Ley

1098 de 2006, también conocida como Ley de Infancia y Adolescencia, norma que tiene como
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fin garantizar a los menores de edad un desarrollo pleno y arménico, desarrollando para ello
dentro del ordenamiento legal los preceptos constitucionales mencionados, al hacer revision de
elementos como los derechos de los menores, las obligaciones del Estado, la Familia y la
Sociedad hacia ellos, las medidas para restablecer los derechos de los nifios, nifias vy
adolescentes, las autoridades encargadas de ello y la relacion de los menores con el sistema

judicial penal, entre otros aspectos.

Es en el apartado, medidas para restablecer los derechos de los menores de edad, que
esta norma entre los articulos 61 y 78, define y desarrolla la figura de la adopcion, respaldando
asi la mencionada posicion de la adopcion como una herramienta puesta al servicio del derecho
fundamental del menor a tener una familia. En consonancia con lo anterior, en su articulo 61 la
Ley de Infancia y Adolescencia define a la adopcién como “principalmente y por excelencia una
medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de

manera irrevocable la relacion paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza”.

Este caracter protector lleva al legislativo, en los articulos subsecuentes, a establecer un
proceso Unico, de caracter rigido, para la adopcion. Si bien es indudable que la intencion del
legislador era garantizar el bienestar de los menores y la idoneidad de los adoptantes, se hace
evidente que el proceso de adopcidn planteado por la Ley 1098 de 2006 se encuentra prevista
una elevada complejidad que se deriva de sus multiples instancias y requisitos, al igual que de
una lentitud que viene dada por existir una unica autoridad legalmente habilitada para adelantar

las adopciones: El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF).
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Ademas de lo anterior, es necesario sefialar que terminada la etapa administrativa en
manos del ICBF, no se ha terminado ain con el proceso de adopcidn, ya que si bien esta entidad
es la Unica capacitada para determinar la condicion de adoptable de un menor y para sefialar la
idoneidad de los adoptantes, no posee la autoridad para forjar el vinculo de parentesco, por lo
cual se hace necesario acudir a la rama judicial. Asi, terminada la etapa administrativa, resulta
indispensable recurrir a un juez de familia, que mediante sentencia judicial establece el vinculo

paterno-filial.

Problema Juridico-Constitucional
Si bien, como ya se menciono, las intenciones de la rama legislativa a la hora de
establecer el proceso de adopcion eran positivas, y buscan proteger los derechos del menor
siguiendo el principio de prevalencia de los mismos, la complejidad de dicho proceso hace que
resulte dificil poder adoptar. Como consecuencia de lo anterior, Colombia tiene unas tazas de
adopcion legal bajas, y son muchos los menores que se encuentran bajo la custodia del ICBF (EI

Tiempo, 2015), con pocas esperanzas de encontrar una nueva familia.

Se tiene entonces que se presenta un conflicto de tipo constitucional entre la prevalencia
del interés superior del menor y las medidas legales que se han tomado para protegerlo, en el
caso de la adopcion. Si bien el sistema juridico-constitucional ha establecido que esta ultima es
una herramienta para restablecer el derecho fundamental de los menores a tener una familia, las

trabas impuestas por el legislativo para el proceso de adopcion, si bien tienen la intencién de
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proteger a los nifios, nifias y adolescentes, han terminado por convertirse en un impedimento para

que los menores vean restablecido su derecho.

De igual forma, y como ya se ha mencionado en acapites anteriores de esta
investigacion, se ha generado una conducta de adopcion extralegal entre los habitantes, que
prefieren obviar el complejo proceso legal y recurrir a la adopcion directa mediante la
inscripcién de los menores como hijos propios en el registro civil. Si bien esta Gltima conducta
esta penalizada por el sistema juridico colombiano, esto no ha impedido que en la practica siga

tomando lugar, lo que evidencia que la penalizacion no es la respuesta 6ptima al problema.

Asi, es necesario entonces plantearse cuales serian las herramientas ideales para superar
tanto la problematica de la excesiva dificultad de la adopcion legal, que va en detrimento de los
derechos del menor, como de conducta de la adopcion extralegal, que por su falta de supervision
genera vacios que pueden poner en riesgo al menos. La respuesta inicial parece estar en la
disminucion de la complejidad y dificultad de la adopcion legal, haciendo el proceso mas facil

para los adoptantes, pero sin descuidar el bienestar de los adoptados.

Por lo anterior, el problema Juridico-Constitucional puede ser definido, de forma inicial,
como: ¢Cuales son las medidas que deben tomarse para facilitar el proceso legal de adopcion, al
tiempo en que se satisfacen los derechos prevalentes del menor?. Sin embargo, al ser el presente
un analisis de derecho comparado, y siguiendo los lineamientos del Método Funcional de
comparacion constitucional, el problema debe ser replanteado en relacion con el sistema

constitucional con el cual se realizard la comparacion, para buscar en su sistema politico-



ADOPCION DIRECTA'Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS 49

constitucional las medidas con las cuales se hizo frente a la problematica planteada; asi las cosas,
el problema quedaria entonces como: ;Qué medidas tomo el sistema juridico-constitucional de
Estados Unidos de América para facilitar el proceso legal de adopcion, y garantizar el derecho de

los menores abandonados a tener una familia?

El sistema Juridico-Constitucional de los Estados Unidos de América

Desde su mismo planteamiento base, el sistema constitucional estadounidense difiere
del colombiano, donde Estados Unidos de América mantiene aun vigente la Constitucion
Politica establecida por sus fundadores en 1787, lo que la hace una de las cartas constitucionales
mas antiguas del mundo en mantenerse ain en aplicacion. Como casi todas las Constituciones
antiguas, la estadounidense se encuentra caracterizada por su brevedad, al estar compuesta
Unicamente de 7 articulos (frente a los 380 articulos de la Constitucién de Colombia, a los cuales

se han afiadido 27 enmiendas a la largo de la historia de la nacion).

Esta brevedad de contenidos hace que la Constitucion Politica sea de caracter
meramente estructural y se limite a establecer la conformacion de cada una de las tres ramas del
poder publico, a determinar el caracter federal de la nacion, a determinar la relacion entre el
poder central y los poderes estatales, a establecer la primacia de la Constitucion sobre las leyes
de cada Estado y a determinar los mecanismos necesarios para afiadir enmiendas y ratificar la

Constitucion.
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Como puede verse, dentro de los 7 articulos que conforman la Constitucion
Estadounidense, no existe ninguno relacionado con aspectos tales como los deberes y derechos
de los ciudadanos o los fines fundamentales del Estado. De esta forma, los derechos y las
libertades individuales de los ciudadanos vienen a estar dados en parte por las enmiendas
constitucionales, entre las cuales las primeras diez son conocidas como “La carta de derechos”, y

en parte por los tratados internacionales que sobre la materia hayan sido ratificados por el pais.

De igual forma, y a diferencia de Colombia que estd constituida como un estado
unitario, al estar Estados Unidos de América establecido como un estado federal, la capacidad de
autodeterminacion de sus diferentes regiones (llamadas estados), es muy superior y aunque al
igual que en los sistemas unitarios, existe un Congreso Nacional cuyas normas obligan a la
totalidad de la nacion, la actividad del mismo es bastante limitada y suele circunscribirse a temas
que por obligacion afectan a todos los habitantes, como el presupuesto anual de la republica, las
declaraciones de guerra o las leyes encaminadas a enfrentar problemas de carécter nacional,
dejando asi a cada Estado la facultad de emitir sus propias normas en los asuntos que le

competen o en aquellos que no han sido abarcados por la ley nacional.

Si bien es cierto que esta facultad legislativa de los Estados no tiene un caracter
ilimitado, ya que no puede exceder los contenidos constitucionales y debe respetar las leyes de
tipo nacional, la brevedad de la Constitucion y la relativa escasez de las leyes emitidas por el
Congreso Nacional, dejan a cada Estado libertad normativa, al punto de permitirles tener
sistemas penales diferenciados en los cuales, incluso, una conducta puede ser constitutiva de

delito en uno o varios Estados, aungue en los otros no.
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Lo anterior lleva a que, en la mayoria de los casos, al realizar estudios del contenido de
la legislacion estadounidense respecto a un tema especifico sea necesario superar la simple
revision de la legislacion estatal, para pasar a la exploracion de las normas de cada Estado. Bajo
este presupuesto, si bien en el presente analisis de derecho comparado se tomara como principal
referente, la normativa nacional, se hard también referencia a las legislaciones estatales,
especialmente a la del Estado de California, en el cual tienen lugar el mayor nimero de
adopciones al interior del pais y donde estas se encuentran reguladas por la Divisién 13 del

Codigo de Familia de California.

Asi, es necesario empezar por decir que el sistema de adopcion de Estados Unidos de
América, goza de una gran flexibilidad; si bien se considera que el bienestar del menor debe ser
siempre uno de los objetivos centrales del proceso de adopcion, esto no ha impedido que se
busquen multiples formas de dar lugar a dicho proceso con la intencion de facilitar la
conformacién de nuevas familias y dar a los menores en estado de abandono un nuevo hogar. De
esta forma, existen en el procedimiento aplicado en Estados Unidos de America, dos formas

principales de adoptar: la adopcién mediante agencias y la adopcién independiente o directa.

En el primer caso, la adopcion por agencias, el adoptante recurre a una agencia
especializada, que puede ser de caracter publico o privado, para que con la ayuda de esta tenga
lugar el proceso de adopcion. Las agencias publicas suelen buscar hogar para los nifios que se
encuentran bajo el cuidado del Estado en el programa nacional de hogares sustitutos y que

pueden llevar varios afios dentro del mismo (por lo cual suelen ser de mayor edad); mientras que
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las agencias privadas suelen centrarse en las adopciones de nifios muy pequefios, cuyos padres

han decidido entregarlos en adopcidn.

Todas las agencias, independientemente de si son publicas o privadas y sin importar el
Estado en que estén, deben encontrarse inscritas y aprobadas por dicho Estado, de forma
obligatoria. Los Estados a su vez, tienen la responsabilidad frente al gobierno central de elaborar
politicas publicas y llevar sistemas de control que permitan garantizar la idoneidad de las
agencias a las que han dado una licencia de operacion y garantizar los derechos y la integridad de

los menores que son dados en adopcidn por estas (Hicks, 2005).

Por su parte y para facilitar los procesos de adopcion, el gobierno central mantiene una
base de datos de caracter nacional, en la cual se sefialan todas las agencias que han obtenido una
licencia de operacion en los diversos Estados y que puede ser consultada mediante internet por
cualquier ciudadano (https://www.childwelfare.gov). Ademas, el gobierno central mantiene
también otra base de datos nacional con informacion sobre los nifios que se encuentran en la
busqueda de padres adoptivos, que igualmente puede ser consultada desde su respectiva pagina

web (http://adoptuskids.org/).

En el caso de la adopcion independiente o directa el mecanismo opera de forma
diferente; en este tipo de adopciones las partes interesadas (los padres bioldgicos y los padres
adoptantes) acuden de manera conjunta a la rama judicial, para mediante la intervencion de un
abogado que los represente, un juez declare la nueva filiacion del menor (Hicks, 2007). Como

puede verse el proceso de la adopcidn directa es menos burocratico, y se fundamenta en el hecho
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de que los padres biologicos son quienes escogen, de manera libre y racional, a los padres
adoptantes del menor; sin embargo, para garantizar el bienestar del menor, es necesario que al

menos durante los seis meses siguientes las autoridades estatales hagan seguimiento del caso.

A nivel de los Estados, la totalidad de los mismos permite la adopcion mediante
agencias autorizadas, ya sean publicas o privadas y casi todos permiten igualmente la adopcién
directa. Solo cinco Estados (Colorado, Connecticut, Delaware, Massachusetts y Dakota del
Norte) prohiben esta ultima, aunque permiten una forma de adopcion bastante similar, que se
diferencia por requerir de la supervision de una agencia durante el proceso de adopcién. A pesar
de esto, es necesario sefialar que la mayor parte de las adopciones de recién nacidos que tienen
lugar en Estados Unidos se dan mediante la figura de la adopcién directa o independiente

(Godwin & Godwin, 2005).

Hay que sefialar que por obvias razones, la adopcion independiente implica una
adopcion abierta, en la cual los padres biologicos y los padres adoptantes se conocen
personalmente e interactuan de forma directa. En el caso de las adopciones por agencias, estas
pueden ser abiertas o cerradas (sin que los padres bioldgicos y los padres adoptantes lleguen a
conocerse) dependiendo de las politicas de cada agencia; sin embargo y por regla general, las
agencias publicas tienden a favorecer la adopcion cerrada, mientras que las privadas suelen

recurrir a la adopcidn abierta.

Finalmente, hay que sefialar que tanto la adopcion independiente como la adopcion por

agencias suele ser de caracter pleno, es decir, cortan por completo los vinculos legales entre los



ADOPCION DIRECTA'Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS 54

padres bioldgicos y el menor, al tiempo en que crean los vinculos entre este Ultimo y los padres
adoptantes; no obstante, algunos Estados permiten otra forma de adopcién conocida como
adopcién simple, en la cual se crean vinculos entre los adoptantes y el adoptado, pero sin que
este pierda los vinculos legales con sus padres bioldgicos (ISS, 2009). Visto en perspectiva
desprevenida, esta forma de adopcidn tiene similitudes con el establecimiento de un tutor legal,

que no rompe con el vinculo familiar previo.

Comparacion de los sistemas de adopcion de Colombia y Estados Unidos De
América

Buscando conseguir una mayor precision entre las diferencias y similitudes del sistema

legal de adopcion que tiene lugar en Colombia con el que opera en Estados Unidos de América,

que facilite a su vez la busqueda de la solucién 6ptima al problema juridico-constitucional

planteado, se procedera a hacer una comparacion detallada de las caracteristicas y elementos de

ambos sistemas.

Concepto.

En el sistema colombiano la adopcion es entendida, de forma principal, como una
herramienta de proteccion -implementada bajo la vigilancia estricta del Estado- que permite
restablecer el derecho del menor abandonado a tener una familia, al crear un vinculo irrevocable,
de caracter paterno-filial entre el adoptante y el adoptado. En el sistema estadounidense, por su
parte, la adopcion es concebida simplemente como un proceso legal mediante el cual se crea el

vinculo paterno-filial entre el padre adoptante y el hijo adoptivo; se evidencia el caracter
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proteccionista de la definicion colombiana, frente al caracter funcionalista del concepto

estadounidense.

Condicion de adoptabilidad.

En Colombia resulta necesario que el menor sea declarado en condicion de adoptabilidad
por la autoridad competente (ICBF). En Estados Unidos de América, depende de la legislacion
estatal; en algunos Estados se requiere que los padres adoptantes tengan una licencia otorgada
por el Estado para que la adopcion pueda tener lugar. Ejemplo de esto Gltimo es el Estado de

California, que como ya se menciond es donde se realiza el mayor nimero de adopciones.

Edad del adoptivo.

En Colombia por regla general sélo se puede adoptar a menores de edad, aunque la
adopcion de mayores de edad resulta posible cuando el adoptante hubiera tenido al adoptivo bajo
su cuidado al menos por dos afios antes de que cumpliera la mayoria de edad. En Estados Unidos
de América, la adopcion de menores de edad es valida en todos los Estados, mientras que la de

mayores de edad sélo es permitida en algunos, usualmente bajo la figura de la adopcion simple.

Edad minima del adoptante.

La legislacion colombiana establece que el adoptante tiene que tener al menos 25
afios de edad. En la legislacion estadounidense no existe una edad nacional minima, y por
consiguiente esta varia entre un Estado y otro; en muchos Estados se considera que el
aspecto es secundario y que debe primar el bienestar de los menores, al punto de permitir,

incluso, que un menor de edad adopte a sus hermanos.
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Diferencia minima de edad entre el adoptante y el adoptivo.

En Colombia la ley ha determinado que el adoptante debe ser al menos 15 afios mayor
que el adoptivo. En Estados Unidos de América depende del Estado, pero la mayoria tiene una
diferencia minima de 10 afios. Sin embargo, algunos Estados extienden dicha diferencia, como

Idaho donde debe ser al menos de 15 afios.

Estado Civil del Adoptante.

En Colombia la norma consagra la posibilidad de que los adoptantes sean casados
(actuando de manera conjunta), solteros o sean compafieros permanentes con al menos dos afios
de convivencia continua; mediante sentencia de la Corte Constitucional se permite también la
adopcion por parte de la pareja homosexual cuando el menor sea hijo bioldgico de uno de ellos
(padre o la madre biologica). En Estados Unidos de Ameérica, por regla general, se permite que
los adoptantes sean casados, solteros 0 comparieros permanentes, aunque en Utah se prohibe esta
ultima posibilidad; la adopcion por parte de parejas del mismo sexo se encuentra prohibida en la

mayoria de estados.

Parentesco entre el adoptante y el adoptivo.
En el sistema colombiano se permite la adopcion del guardador sobre el pupilo, una vez
se hayan entregado las cuentas de la administracion; de igual forma, se permite la adopcién por
parte del conyuge o compafiero permanente del padre o la madre bioldgica y, la de familiares

hasta el sexto grado de consanguinidad. En el sistema estadounidense, las posibilidades son mas
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amplias e incluyen al padrastro, la madrastra, los tios e incluso los hermanos, al igual que a la

persona que haya estado ejerciendo la custodia temporal del menor.

Tipos de Adopcion.

En Colombia todas las adopciones son de caracter completo y cerrado, es decir,
cortan con los vinculos familiares previos y, los padres adoptantes y los biolégicos no
tienen ninguna interaccion entre si, ni llegan a conocerse; sin embargo, el menor tiene el
derecho, si asi lo desea, de conocer su origen. En Estados Unidos las adopciones pueden
ser plenas o simples, al igual que pueden ser cerradas o abiertas, dependiendo de las

politicas de cada estado y de la agencia a la cual se recurra para la adopcion.

Canales de adopcion.

En la legislacion colombiana, el Unico ente habilitado para realizar procesos de
adopcion es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), por lo cual resulta
indispensable recurrir al mismo para cualquier adopcion legal. En la legislacion
estadounidense se puede recurrir a una agencia de adopciones, que puede ser publica o
privada, o recurrir directamente a la rama judicial por intermedio de un abogado para
proceder con una adopcidn directa y abierta, en la cual los padres bioldgicos y los padres

adoptantes se ponen de acuerdo en la transferencia de la custodia del menor.

Capacidad para entregar en adopcion.
En Colombia se encuentran capacitados para entregar en adopcion la madre del menor, el

padre y la madre de manera conjunta o el ICBF, en el caso de los menores en situacion de



ADOPCION DIRECTA'Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS 58

abandono declarado, buscando el restablecimiento de los derechos de los mismos. En Estados
Unidos, ademas de los padres biologicos también puede hacerlo el curador ad litem del menor,

las autoridades estatales del ramo o las agencias autorizadas de colocacion de nifios.

Efectos Juridicos de la Adopcion.

En Colombia adquieren derechos y obligaciones de padre, madre e hijo; se establece
parentesco civil entre adoptivo y adoptante, que se extiende a todas las lineas y grados a los
consanguineos adoptantes o afines a estos; el adoptivo adquiere los apellidos del adoptante y deja
de pertenecer a su familia de origen, con la cual se extingue todo parentesco de consanguinidad,
bajo la reserva del impedimento matrimonial. En Estados Unidos de América, adquieren
derechos y obligaciones de padre, madre e hijo; se establece parentesco entre adoptivo y
adoptante, que se extiende a todas las lineas y grados a los consanguineos adoptantes o afines a
estos; en la adopcion abierta o en la adopcion simple el adoptivo sigue reconociendo a su familia

bioldgica extensa con parentesco.

Caracteristicas Especiales.

En Colombia, la adopcion es irrevocable, no obstante el padre o madre adoptante puede
ser privado de la patria potestad conforme lo establece la ley 1098 de 2006 y el Cddigo Civil
(art. 315). Estados Unidos de América y especificamente en el Estado de California, el menor
adoptado al llegar a la mayoria de edad tiene la posibilidad de solicitar frente a la rama judicial la

terminacion de la relacion paterno-filial entre él y sus padres adoptantes.
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Procedimiento para la adopcion.

En el caso colombiano, como ya se menciond, la adopcion tiene dos etapas, la
primera de caracter administrativo y la segunda de caracter judicial; La primera inicia con
la declaratoria de adoptabilidad del menor por parte del ICBF, quien con posterioridad
estudia las solicitudes que para la adopcion del mismo pueden presentarse, cuando dicha
entidad determina que un candidato a adoptante cumple con todos los requisitos legales,
otorga el concepto de favorabilidad que es un comprobante legal de la aprobacién; con
este documento con la asistencia de un abogado, los adoptantes inician la segunda etapa
que se desenvuelve ante un Juez de Familia. El representante judicial de los padres
adoptantes presenta todos los documentos que el ICBF le entregd junto con la demanda
de adopcidn; el Juez, a quien por reparto judicial le haya correspondido conocer el caso,
revisard todos los documentos presentados junto con el proceso surtido, bajo el
conocimiento y notificacion del Defensor de Familia, proferira sentencia que decreta la
adopcion del (Ia) nifio, nifia o adolecente; declara que se estable entre el adoptante y el
adoptivo relaciones paterno-filiales de caracter irrevocable, adquiriendo derechos vy
obligaciones dando lugar al parentesco civil; declara el nuevo nombre del adoptivo;
Ordenar inscribir la decision en el respectivo registro civil del menor y reemplazarlo;
advierte que el termino de reserva de todos los documentos base de la accién es de 20

anos.

En Estados Unidos de Ameérica, el proceso varia dependiendo de la forma de adopcién
elegida, pero por regla general, se requiere que los padres bioldgicos den su consentimiento y

que los adoptantes tengan una licencia de adopciéon que garantice la idoneidad de su estado
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fisico, mental y patrimonial; luego se interpone la solicitud frente a un juez, ya sea por medio de
la agencia que ha servido de intermediaria, cuando se ha recurrido a esta, 0 mediante un abogado

particular, en caso de una adopcion directa o independiente.

Abstraccion de los contenidos comparados

Teniéndose el problema juridico-social de derecho comparado y, habiéndose realizado la
exposicion y comparacion de los sistemas juridico-constitucionales de Colombia y de Estados
Unidos de América, tanto a nivel general como en el campo especifico de la adopcién, es
necesario realizar una abstraccion de los contenidos expuestos para buscar establecer y concretar

los lineamientos basicos de la solucion 6ptima al problema planteado.

En primer lugar, es necesario tener presente las diferencias que, en lo referente a la
concepcion y conceptualizacion de la figura se tiene en ambos sistemas. Para el sistema
colombiano la adopcion es una herramienta de proteccién, que opera en pro de los principios de
prevalencia de los intereses superiores del menor y por consiguiente se convierte en un modo
para restablecer los derechos lesionados del menor abandonado, todo lo cual obliga a la

intervencion del Estado en el proceso de adopcién, lo que lo vuelve dispendioso y estricto.

En Estados Unidos de América, si bien se tiene clara la necesidad de proteger de manera
constante el bienestar de los menores de edad y de la consiguiente necesidad de supervision del
Estado (0 mas bien de los Estados) en los proceso de adopcion, esta ultima es vista de una forma

mas funcional como una herramienta encaminada a establecer por vias legales un parentesco
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paterno filial entre individuos que no lo tienen de forma natural, es decir, si bien se entiende que
la adopcion permite el restablecimiento de derechos y que por tanto necesita garantias, mas aun
por tratarse de menores de edad, esto no lleva a que dicha herramienta sea investida del profundo

caracter proteccionista que si se le otorga en Colombia.

De este acercamiento funcional a la adopcion, sin descuidar la supervision estatal
necesaria, se deriva la respuesta que el gobierno estadounidense ha presentado para facilitar y
agilizar los procesos de adopcion: la multiplicidad de opciones. Al incrementar las formas de
adopcidén y hacer diversos canales para acceder a esta, se ha evitado caer en un modelo rigido,
dandole dinamismo al proceso; la capacidad de que existan maltiples agencias de adopcion, tanto
publicas como privadas (todas bajo supervision de los Estados), permite que las personas
interesadas en adoptar busquen la agencia que méas se adapte a sus necesidades, haciendo el

proceso mas agradable y menos dispendioso.

De igual forma y en el caso de la adopcién independiente, la posibilidad de recurrir de
forma directa a la rama judicial, por el acuerdo entre los padres biologicos y los adoptivos,
disminuyendo asi de forma ostensible la burocracia necesaria para realizar la adopcion, ha
facilitado en gran medida que muchos nifios, especialmente recién nacidos 0 menores de muy
poca edad, encuentren un nuevo hogar y vean satisfecho su derecho a la familia y a la identidad,
sin que esto represente un desentendimiento por parte de las autoridades estatales, o una falta de

vigilancia respecto del bienestar de los menores.
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Modelo de solucidn aplicable en Colombia

De lo anterior y regresando a nuestro problema juridico-constitucional, se tiene que en
la busqueda de dinamizar el proceso de adopcion en Colombia para garantizar el
restablecimiento de los derechos de los menores en situacion de abandono, es necesario crear
nuevas opciones que permitan una adopcion menos complicada y extenuante, en la cual, sin dejar
a un lado las garantias constitucionales y la obligacién estatal de proteger de manera privilegiada

los derechos de los menores de edad, se elimine la carga burocréatica innecesaria.

Es por esto dltimo que el sistema de agencias no parece resultar el idoneo para superar
la problematica, ya que si bien es cierto que la creacion de agencias privadas generaria un mayor
numero de operadores y por consiguiente una menor congestion a la hora de interponer una
solicitud de adopcion, muy probablemente se extenderian a estas todos los requisitos que existen
frente a la agencia de adopcion publica del ICBF, e incluso mas, ya que este ultimo muy
probablemente se veria obligado a supervisar el accionar de las agencias privadas, ralentizando

aun mas el proceso.

Es por esto que la figura de la adopcién independiente o directa se convierte en la mejor
opcion. No so6lo porque disminuye la carga burocratica asociada al proceso de adopcion,
agilizandolo, sino porque ademas corresponde con una conducta, que como se menciond
previamente, ya tiene lugar al interior de la realidad nacional colombiana a pesar de encontrarse
penalizada por el sistema legal; asi, se estaria creando una solucién simultanea para dos

problemas: por un lado, se daria dinamismo al proceso de adopcién y; por el otro, se disminuiria
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de forma ostensible una conducta oculta que se refleja en el registro civil alterado de los recién

nacidos.

Es evidente, que nada de esto puede desconocer las garantias constitucionales, ni el
interés prevalente de los derechos del menor, ni tampoco resulta necesario que tal cosa suceda; la
adopcién directa estaria supervisada en primer lugar por los jueces de familia, quienes en
ejercicio de sus funciones legalmente establecidas y de las materias propias de su jurisdiccion
deberan garantizar la idoneidad de los padres adoptantes y la voluntad libre de vicios de los
padres bioldgicos. Ademas, y al igual que sucede en el sistema estadounidense, el control
posterior por parte de las autoridades legales seria también necesario, siendo en este punto el
ICBF el Ilamado a supervisar de manera periddica durante los meses siguientes que el menor

adoptado se encuentra en condiciones adecuadas.

Como puede verse, si bien lo anterior obligaria a una reescritura de la normativa
nacional colombiana para la adopcion, en ningdn momento iria en contra de contenido
constitucional sino que, por el contrario, ayudaria a garantizar su cumplimiento al facilitar la
adopcion de menores, que de otra manera, quedarian muy probablemente en situacion de
abandono y vulneracion de sus derechos, razon por la cual la adopcion directa frente a los jueces
de familia y bajo la supervision posterior del ICBF se convierte en la respuesta éptima -y

contextualizada a la realidad colombiana- para la problematica de la adopcion en Colombia.
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Conclusiones

1. La Carta Magna de Colombia 1991, instituye de manera prevalente la salvaguarda

y promocion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

2. Con base en el principio de prevalencia citado, y a la obligacion del Estado, el
poder legislativo colombiano ha establecido normas complejas para la adopcion de nifias,

nifios y adolescentes.

3. Para el restablecimiento de sus derechos, es necesario buscar estrategias o

herramientas que permitan agilizar el proceso de adopcion.

4. Analizando el sistema juridico de Estados Unidos de América, especialmente de
California, se encontraron herramientas adaptables a nuestra realidad social, garantizando

con la adopcion directa el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes adoptados.

5. Entre las formas revisadas, se ha escogido la adopcion independiente o directa, en

razon a que se torna como la forma menos burocratica y mas agil para la adopcion.
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