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1. ESTADO DEL ARTE

Sin duda alguna con la Ley 1098 de 2006 Colombia tuvo un gran logro y acierto,
colocandose al dia con la legislacion internacional en materia de derechos de la
nifiez, tiene como finalidad, este cddigo garantizar a los nifios, a las nifias y a los
adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de una
familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.
Prevaleciendo el reconocimiento a la igualdad y a la dignidad humana, sin
discriminacion alguna. Estableciendo normas sustantivas y procesales que buscan
la proteccién integral a los nifios, nifias y adolescentes con el fin de garantizar el
ejercicio de sus derechos vy libertades; resaltando que establece Ila
corresponsabilidad entre el Estado, como garante de los derechos; la sociedad, y
todos sus miembros, quienes tienen la obligacién de conocer y respetar e incluso
denunciar la violacibn de estos derechos; y la familia, quien tiene Ila
responsabilidad de promover la igualdad de derechos, el afecto, la solidaridad
entre todos sus miembros; proteger contra cualquier acto que amenace o vulnere
la vida, la dignidad o integridad de nifios, nifias y adolescentes; y formar, orientar y
estimular a esta poblacion en el ejercicio de sus derechos. Recordemos que en la
vigencia del Decreto 2737 de 1989, no se tenia una finalidad expresa, esta
legislacion solo reglamentaba situaciones irregulares a partir de las cuales el
estado dictaba medidas de proteccion, dejando por fuera graves violaciones a los

derechos de la nifez.

Al tratar el tema de la adopcion, en la ley y el decreto ya mencionados, no hay un
cambio significativo en cuanto al proceso que reglamenta la Adopcién, debido a
gue con la aprobacion de la Ley 1068 de 2006 no se modificd, sino que por el
contrario siguio siendo igual al que ya se traia, exceptuando que se prohibié en
esta legislacion vigente, las donaciones como retribucion por la entrega de nifos,

nifias o adolescentes, en adopcion. Es asi, como esta institucion sigue siendo de
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gran importancia en el trascurrir de los tiempos donde la guerra, la violencia, la
pobreza, las madres y padres irresponsables o abusadores, dejan un sin nimero
de nifios, niflas y adolescentes carentes de familia, donde la adopcidn se convierte
en un nuevo rumbo de oportunidades que pretende materializar el derecho del
menor a tener una familia , esto dado por la especial relevancia constitucional y
legal, pues ademas de contribuir al desarrollo pleno e integral del menor en el
seno de una familia, se hace efectivos los principios del interés superior del nifio,

de proteccion y preelevancia de sus derechos sobre los demas.

Con Constitucion Politica de 1991 se cre6 en Colombia un Estado Social de
derecho fundado en el respeto a la dignidad humana, que en Articulo 42 se refiere
a un derecho fundamental en el cual se define “La familia como nucleo
fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad

responsable de conformarla.”.

Entendiendo que hay en nuestra sociedad dos formas de constituir una familia: i)
Un modo religioso de forma matrimonial que es dar sus votos o un modo civil de
este mismo el cual Unicamente tiene efectos juridicos como un contrato 0 una
convencion; ii) la voluntad responsable del hombre y la mujer que deciden

conformarla, en el cumplimiento de las obligaciones y derechos correlativos.

Hay que comprender que la familia creada por la Constitucion Politica de
Colombia, ha tenido cambios contemporaneos en nuestra sociedad y aunque adn
no son reconocidos, se trata de que en muchos casos la familia no solo se
compone por los miembros establecidos, sino que también lo hace de diversas
formas e incluso se hace extensa a los abuelos, nietos, primos etc. Tratandose de
reconocer derechos que se estan discutiendo en este momento en tribunales y

Corte Constitucional, entre los cuales entra a tomar parte los derechos de las

! Constitucion Politica de Colombia 1991 art. 41



parejas homoparentales, los cuales se le han venido reconociendo en nuestra
Legislacion, pero que contintan algunos en una ardua lucha, para llegar a hacer

una sociedad sin distinciones y desigualdades.

Para resolver el asunto, debemos estudiar ante todo la jurisprudencia nacional a
fin de dirimir el controversial y actual tema; lo anterior sin dejar de lado el interés
superior del nifio, de proteccidn y preelevancia de sus derechos sobre aquellos de
los demas, que constituye la base del desarrollo y lograr asi, determinar lo
pertinente a la comprension del asunto para determinar si con la adopcién por
parte de parejas del mismo sexo se estéd afectando o no este interés superior del
menor. Asi mismo, resulta necesario incursionar en las opiniones del entorno a
saber si nuestra sociedad esta o no preparada en este momento para que las
parejas del mismo sexo adopten, ya que de no serlo, con dicha argumentacién se
pretende aguardar al momento mas oportuno para hacer un cambio trascendental

en nuestro pais.
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2. MARCO TEORICO

Como se menciond anteriormente Ley 1098 de 2006 tiene como finalidad, este
codigo “garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno vy
armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de una familia y de la
comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevaleciendo el

reconocimiento a la igualdad y a la dignidad humana, sin discriminacién alguna.”

Colombia era el unico pais de América Latina que no habia actualizado su
legislacién de acuerdo con los mandatos de la Convencién de los Derechos del
Nifio, y a los demas tratados, convenios, pactos y protocolos internacionales que
ha ratificado el Estado, a pesar de las insistentes y permanentes recomendaciones
internacionales. Y porque a pesar del mandato constitucional, el Estado, la
sociedad y la familia aun no habian comprendido la importancia que supone
reconocer a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos y los

compromisos que eso conlleva.

Con la Constitucion Politica de 1991, el decreto 2737 de 1989, las leyes 57 de
1887, 140 de 1960, 5 de 1975, 1068 del 2006, la ley 54 de 1990 y el comunicado
de la Sentencia C- 071 del 18 de febrero de 2015, se ha ido evolucionando frente
al tratamiento de la adopcion y en los derechos que a ésta le asiste, acoplando
nuestra legislacion a las tendencias modernas que pretenden reconocer la
importancia de una proteccion especial de forma fisica mental, moral, espiritual, y
social en las condiciones del menor; donde, el bloque de Constitucionalidad habla
sobre unos principios de interés superior contenidos en la Carta y en diversos
instrumentos internacionales como la declaracion universal de los derechos de los

ninos .

% Ley 1098 de 2006 ley de infancia y adolescencia
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Con la expedicion de la sentencia de la Corte Constitucional, sobre la posibilidad
de que las parejas del mismo sexo pudieran adoptar; derecho ya ha sido
reconocido legislativamente o por via jurisprudencial en mas de 19 paises como lo
son: Canada, Reino Unido, Suecia, Espafa, Islandia, Uruguay, Argentina, Brasil,
entre otros mas. Colombia todavia no lo ha hecho de una manera clara y directa,

ni en la ley ni en la jurisprudencia.

La demanda presentada ante la Corte tuvo como finalidad buscar una
interpretacion de los articulos 64, 66 y 68 de la Ley 1098 de 2006 que diera via
libre a la adopcion paritaria por parte de las parejas del mismo sexo en el
reconocimiento de su derecho a la igualdad (art. 13 C.P), de los nifios a tener una
familia y no ser separados de ésta (art. 44 C.P) y, sobre todo, que en los
fundamentos de la Corte se tuviera en cuenta el principio general de la prevalencia

del interés superior del nifio.

Ahora bien, en nuestro pais jurisprudencialmente se empezé desde hace varios
afos a reconocer derechos de las parejas heterosexuales a las homosexuales, en
el afo 2002, se le reconoce por primera vez el derecho de visita intima de una
pareja del mismo sexo en una carcel; para el 2007 la Corte Constitucional declaro
por medio de la Sentencia C-075, que la Ley 54 de 1990 vulneraba los derechos
humanos de las parejas del mismo sexo, por lo que se aprobd la unién marital de
hecho entre homosexuales, a lo cual se establecidé que para que cobrara vigencia
la pareja deberia de llevar por lo menos dos afios de convivencia y con esto
también se les reconocié algunos derechos patrimoniales de la pareja como: el
derecho a afiliarse conjuntamente al sistema de seguridad social en salud; de
acuerdo con la norma, se les otorgo también el derecho a que el comparfiero
sobreviviente sea quien reciba la pension, mediante la Sentencia C-577 de julio de
2011, la Corte afirmo que la pareja homosexual conforma familia, y como tal
merece la debida proteccion por parte del Estado, legislando también acerca del

matrimonio igualitario, que aun no existe en Colombia, pero lo que si pueden hacer
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estas parejas es formalizar y solemnizar su vinculo contractual ante un notario o
juez. Convirtiendose asi, Colombia el cuarto pais latinoamericano en permitir el
matrimonio igualitario, después de Argentina, Uruguay y Brasil, lo que puede
significar ventaja respecto al promedio de paises con caracteristicas similares: en
via de desarrollo y conservadores desde el punto de vista religioso. Se le reconoce
el derecho a la pareja homosexual a conformar familia y como tal merece
proteccion por parte del Estado, abriendo paso al reconocimiento de los derechos
plenos a las familias homoparentales; Derecho a la adopcion conjunta, Se les
reconoce a las parejas del mismo sexo adoptar, cuando la solicitud recaiga en el

hijo biol6gico de su comparfiero o compafiera permanente.

Para resolver el asunto, debemos estudiar la jurisprudencia nacional a fin de
dirimir el controversial y actual tema; acudiendo también a las teorias sobre el
tema, como las encaminadas a resolver si los nifios, nifias y adolescentes
adoptados o en custodia de hogares de acogida presentan una mayor frecuencia
de problemas psicoldgicos y de conducta que los nifios y nifias de la poblacion en
general y si padecen, ademds, la tension propia por las intervenciones oficiales
necesarias, es decir, el contacto con cuidadores e instituciones de adopcion y
adaptaciéon a nueva familia y su entorno. Por ello, las autoridades tienen la
obligacion de eliminar cualquier riesgo adicional de factores estresantes, de

fuentes de inestabilidad familiar o de privaciones evitables.

La evidencia cientifica que sefiala que “el entorno educativo éptimo para nifios y
nifas es el de una pareja heterosexual establemente comprometida en el
matrimonio es abrumadora. Por otra parte, hay dudas razonables, basadas en
estudios cientificos, que cuestionan seriamente la idoneidad de las parejas del
mismo sexo para adoptar nifios y nifias. Entre los factores mas frecuentemente
encontrados podemos sefialar problemas de salud mental, como la ansiedad y la
depresion, la inestabilidad de las relaciones homosexuales y los estilos de vida

mas arriesgados como, por ejemplo, el mayor abuso de sustancias. No existe
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ningun estudio suficientemente amplio y satisfactoriamente realizado desde el
punto de vista metodoldgico que avale la inocuidad, o al menos la indiferencia, de
la adopcidn de nifios y niflas por parejas del mismo sexo con respecto a parejas
heterosexuales establemente comprometidas en el matrimonio. Por el contrario,
existen estudios aceptablemente disefiados que indican que los nifios y nifas
criados por personas del mismo sexo presentan peores valores en diferentes
indicadores de salud o sociabilidad. Antes de aprobar leyes que involucren a los
nifos, lo mas prudente seria seguir estudiando esta cuestion para esclarecerla
mas. Evidentemente, esta opinibn no se basa en una obsesion «anti-
homosexualidad» y no hay que perder de vista que tampoco seria la mejor opcion
para los niflos y nifias, que les adoptaran heterosexuales promiscuos, con
adicciones, una persona violenta o una persona menor de edad. En la actualidad,
hay largas listas de espera de parejas estables que retnen mejores condiciones
que las personas descritas anteriormente. Estamos hablando, de hecho, del
problema de la idoneidad para ser padres adoptivos y este debate deberia
afrontarse sin dejar de lado los datos cientificos disponibles al respecto. Se trata,
en definitiva, de buscar siempre la mejor opcién disponible para estos nifios. Para
la mayoria de nosotros, nuestra realidad ha sido el tener un padre y una madre y a
pesar de que muchos hayan tenido la suerte de lograr salir adelante faltando uno
de los dos 0 ambos, no parece prudente que la experiencia milenaria de construir
de este modo con éxito la familia humana se eche abajo mediante nuevas leyes
que no tienen en cuenta ni la experiencia pasada ni los datos cientificos que

corroboran su éxito™.

Es posible que algunos argumenten gue una pareja concreta de personas con
sentimientos o actividad homosexual pueda, en ciertas circunstancias, ofrecer a
los nifios y nifias una funcion parental satisfactoria o equivalente. Aunque esto se

pudiera demostrar empiricamente, seria mas bien una excepcion y no lo habitual.

® DE IRALA, Jokin; LOPEZ DEL BURGO, Cristina Los estudios de adopcion en parejas
homosexuales: mitos y falacias Cuadernos de Bioética, vol. XVII, nim. 3, septiembre-diciembre,
2006, pp. 377-389 Asociacion Espafola de Bioética y Etica Médica Murcia, Espafia
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No hay que olvidar que la promiscuidad se describe mas como la norma que la
excepcion en la homosexualidad, hasta el punto que algunos autores la
consideran mas bien intrinseca a la homosexualidad. Por lo tanto, poner a un nifio
0 una nifla en esta situacion seguiria planteando el problema de exponerlos al
riesgo de una mayor inestabilidad de la pareja y a la privacion de los beneficios de
tener un padre y una madre, situaciones que son inherentes a un hogar de adultos
con actividad homosexual. Ademas, se podria argumentar, por analogia, que una
pareja de jovenes recién casados con 18 afios, o un hombre de 95 afos pudieran
constituir también equivalentes parentales satisfactorios para un nifio que necesita

ser acogido.

Debemos mirar que la sentencia su-617/14 que esto fue un punto de avance de la
corte donde considera Por otro lado, y sin perjuicio de lo anterior, esta corte
concluyé que, cuando la autoridad administrativa excluye la posibilidad de la
adopcion por consentimiento con fundamento en el caracter homosexual de la
pareja requirente, vulnera los derechos de todos ellos a la autonomia familiar y a
tener una familia, por cuanto se desconoce, sin razon que lo justifique, la
existencia de un arreglo familiar en el que el menor, por voluntad de su padre o
madre biologicos, comparte la vida con el compafiero o compafiera del mismo
sexo de aquél, y en el que se conforma un vinculo sélido y estable entre ellos, a
partir del cual el adulto ha asumido las obligaciones y deberes asociados al
vinculo filial, sin embargo, los riesgos inherentes a la estructura de estos hogares
justificarian las leyes que prohibiesen estas adopciones.

La exclusién de parejas con actividad homosexual no se hace en funcién de un
deseo de discriminacion contra un grupo de personas sino basandose en que la
estructura inherente de su hogar supondria una desventaja indebida, un factor
estresante adicional y un perjuicio a los nifios y niflas adoptados que solamente se
puede evitar denegandoles la posibilidad de adoptar, hay que mirar y estar de

partes de los niflos que no son capaces de racionalizar estas cuestiones por su
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edad y estado debe defender los interés de ellos ya que ellos hacen parte de una

comunidad y de un pais, y que en unos afios seran el futuro.

Estos son los datos estadisticos sobre la adopcion de parejas homosexuales en
América del sur y que vienen siendo una muestra contemporanea de estos
derechos, de los cuales hacen parte tanto los menores como también las parejas

homosexuales:

América del Sur

Derechos

LGBT en: Adopcidon de parte de homosexuales

Argentina | Sidesde julio de 2010.

Bolivia NO

Brasil Legal (desde 2010).

Chile Personas solteras pueden adoptar.

Personas solteras pueden adoptar. Se puede adoptar solo si uno de

Colombia ) . o
= |los miembros de la pareja es el padre o madre biologica del menor.

Ecuador NO Prohibido constitucionalmente

Paraguay |NO
Peru NO

Uruguay Si Desde 2009

Venezuela | S6lo adopcion individual

(Fuente: Elaboracion Propia)
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http://es.wikipedia.org/wiki/Homosexualidad_en_Venezuela

Sobre la regulacion de la adopcién de menores en Colombia la adopcion se
encuentra en el articulo 61 de la Ley 1098 de 2006. Se define 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

relacién paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza".

La adopcion es 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 la
finalidad de la adopcién es el establecimiento de una verdadera familia como la
gue existe entre los unidos por lazos de sangre, con todos los derechos y deberes
gue ello conlleve ya que, en virtud de la adopcidn, el adoptante se obliga a cuidar
y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo y proveerlo de todas las
condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de bienestar, afecto y

solidaridad.

La adopcidén tiene dos etapas la primera es administrativa se surte ante el ICBF y
en ella se declara adoptable al nifio, la segunda es judicial es decretada a través
de sentencia judicial en los juzgados de familia, y debidamente ejecutoriada
establece la relacién paterno filial. Los lineamientos técnicos se constituyen en una
herramienta por medio de la cual el ICBF tiene la posibilidad de seleccionar las
familias que garanticen un hogar estable y seguro para el desarrollo armonico del
nifio. El cédigo civil habla sobre la adopcion y es el prohijamiento como hijo
legitimo de quien no lo es por naturaleza. No se acepta que alguien sea prohijado

como natural.

La adopcion consiste en el establecimiento de un vinculo de parentesco entre

adoptante y adoptado. Es lo que se denomina parentesco civil.

#1098 de 2006, ley de infancia y adolescencia articulo 61.
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Actualmente y segun el Cddigo del Menor, la adopcion es principalmente y por
excelencia una medida de proteccion (art.88) Vale decir, que con la adopcién el
Estado Social de Derecho pretende dar una especie de resguardo a ciertas
personas que en razon de su edad y de su manifiesto estado de indefension,

carecen de proteccion y defensa.

El articulo 269 del Cddigo Civil define la adopcion como el prohijamiento de una
persona, o la admision en lugar de hijo, del que no es por naturaleza, El articulo 42
de la Constitucion Politica establece que "La familia es el nucleo fundamental de la
sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de
un hombre y una mujer, de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla™. En este sentido La Corte Constitucional en sentencia C-577 de
2011.

Por esta razdn, si bien existe en Colombia una compresion amplia del concepto de
familia, se considera inviable juridicamente tramitar adopciones a parejas del
mismo sexo, toda vez que, rigen para el ICBF las leyes vigentes y el articulo 42 de
la Constitucion Politica, por las cuales hay una imposibilidad de que las parejas del

mismo sexo adopten.

Respecto a la sociedad patrimonial de hecho regulada por la ley 54 de 1990
modificada por la ley 797 de 2005 la Corte se ha pronunciado en a través de sus
jurisprudencias en las cuales extiende los derechos patrimoniales que surgen de
la sociedad patrimonial de hecho a las parejas del mismo sexo; también la Corte a
establecido que se entiende también union marital de hecho entre parejas del

mismo sexo. Respecto al tema estan las sentencias C-521 y C-811 de 2007.

® Constitucién politica de Colombia art 42
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En la sentencia C-075 de 2005 la Corte Constitucional declara la exequibilidad de
la ley 54 de 1990 bajo el entendido de que el régimen de proteccion establecido en

dicha ley también se aplica a las parejas homosexuales

Dice la Sentencia C-238/12 sobre Estima que la privacién de los derechos
herencia les al compafiero o compafiera permanente impide asegurar la vigencia
de un orden justo y el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares e indica que el deber de amparar a la familia como institucién basica
de la sociedad, previsto en el articulo 5 superior, impone permitir que las personas
que conforman una familia por uniébn marital de hecho, incluidas las parejas del

mismo sexo gocen de derechos herenciales.

Sefiala que el derecho a la igualdad, contemplado en el articulo 13 de la Carta
que, segun el articulo 85, es de aplicaciébn inmediata, resulta vulnerado por la
privacion de los derechos herenciales a quienes conforman la unién de hecho,
sean de distinto sexo o del mismo sexo, lo que, ademas, constituye discriminacion

por razén del origen familiar.

Agrega que la situacion resefiada desconoce la proteccion que, en los términos
del articulo 42 de la Constitucién se debe brindar a la familia, dado que, segun la
jurisprudencia constitucional hay derechos, garantias y cargas susceptibles de

asimilacion, lo que tiene especial relevancia en el ambito patrimonial.

En ejercicio de sus competencias, la Corporacion le ha brindado proteccién a las
parejas del mismo sexo y primordialmente lo ha hecho con base en los derechos,
garantias u obligaciones que previamente ha reconocido a las parejas de
heterosexuales que conviven en unién de hecho. Asi por ejemplo, la Corte declaré
exequible la Ley 54 de 1990, relativa a las uniones maritales de hecho y al

régimen patrimonial de los compafieros permanentes, con las modificaciones
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hechas por la Ley 979 de 2005 en el entendido que el régimen de proteccion en

ella contenido se aplica también a las parejas homosexuales.
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3. AMPLIACION DE LA DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En el contexto legal colombiano la adopcién homoparental ha tratado de lograr
una evolucion, pasando de ser un tema ignorado y hasta censurado a constituir un
gran debate que la dia de hoy se trata de resolver en las altas cortes, en las que
se ha llegado a pensar que “considerar que las parejas homosexuales puedan
celebrar matrimonios que en algunas culturas es el origen ideal de familia , es
condenar a la humanidad a su extincion y auspiciar el mas eficaz medio de control

natal puesto que estas parejas son por naturaleza insuperables infértiles”®®

y entre
los cual también hay conceptos con los que se pretende permitir a los menores sin
hogar ser adoptados por cualquier tipo de familia, incluyendo las parejas
homosexuales considerando asi verdaderamente que lo que debe primar en
realidad es el interés superior de los nifios , nifias y los adolescentes, aunque en la
Constitucion politica de 1991 no haya una posibilidad que las parejas del mismo
sexo puedan construir familia y menos adoptar se sostiene el debate que se lleva
en la actualidad mencionando que si la Corte repiensa el verdadera significado del
art 42 de la carta no puede sino concluir que las parejas del mismo sexo podrian
ser familia diversa, atipica, en nada semejante a la formada en matrimonio
ceremonia 0 matrimonio consensual; considerando que la adopcion de nifios por
personas con orientacion sexual diversa en general, y por parejas del mismo sexo
en particular, no afecta por si misma el interés superior del menor, ni compromete
su manera negativa su salud fisica y mental o su desarrollo integral”. De acuerdo
con el magistrado Jorge Ivan Palacio, esto concluye “las experiencias recogidas
con el derecho comparado, entre las que se destacan decisiones legislativas y

fallos de tribunales internacionales donde siempre se ha tenido encuentra la

® DE IRALA, Jokin; LOPEZ DEL BURGO, Cristina Los estudios de adopcion en parejas
homosexuales: mitos y falacias Cuadernos de Bioética, vol. XVII, nim. 3, septiembre-diciembre,
2006, pp. 377-389 Asociacion Esparfiola de Bioética y Etica Médica Murcia, Espafia
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primacia de los derechos de los menores y la evidencia probatoria debidamente

acopiada”’.

En fin, un sin nimero de conceptos y actuaciones que constituyen elementos
suficientes de juicio para considerar que dentro del proceso de adopcidén seria
viable la adopcion homoparental en Colombia.

Para entender bien la posicibn que asumimos en el presente ensayo, es
necesario hacer un recorrido histérico de la jurisprudencia Nacional que aborda
el tema de la adopcion homoparental en Colombia, lo que permite visualizar la
realidad que desborda la norma.

Dentro del recuento jurisprudencial citamos las siguientes sentencias:

Sentencia C-562 de 1995: La adopcién es principalmente y por excelencia, una

medida de proteccion a través de la cual , bajo la suprema vigilancia del estado,
establece de manera irrevocable, la relacion paterno-filial entre personas que no la

tienen por naturaleza.

Sentencia C -075 del 2007: La Corte declara la exequibilidad de la Ley 54 de

1990, tal como fue modificada por la Ley 979 de 2005, esto es, en el entendido

que el régimen de proteccion en ella contenido se aplica también a las parejas
homosexuales, en donde se extendieron los efectos patrimoniales de las parejas
de hecho heterosexuales a las homosexuales, indicando que dicha regulacion era
abiertamente discriminatoria, por ultimo se reconocio a la parejas del mismo sexo
los derecho a la seguridad social, a conforma la union marital del hecho y adquirir

la pensidn de sobreviviente.

" Corte constitucional magistrado ponente Jorge Ivan Palacio C - 071 del 2015.
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Sentencia C-577 de 2011: Donde circunscribe el matrimonio a la unién de un

hombre y una mujer, y que tacitamente excluye que tal institucion pueda estar
conformada por dos personas del mismo sexo pero exhorto al congreso para
legisle de manera integral y sistematica sobre los derechos de la parejas del

Mmismo sexo.

Tutela T- 276 de 24 de mayo 2012: En este fallo el alto tribunal avalo la adopcién

de dos menores de edad colombiano por parte del periodista estadounidense

CHANDLLER BURR, quien reconoci6 su condicion de homosexual.

Sentencia SU-617 de 2014: en esta sentencia la Corte decidié que la adopcion

consentida por parejas del mismo sexo no puede ser un impedimento en el
proceso administrativo de adopcion consentida, mediante amparo constitucional
se ordeno a la autoridad administrativa autorizar la adopcion de Lakme por parte

de Ledora.

Sentencia C-071 del 2015: La Corte declaro exequible apartes de los articulos
64,66, y 68 de la ley 1098 de 2006 y 1° de la ley 54 de 1990 y preciso que las
parejas del mismo sexo solo pueden adoptar cuando la solicitud recaiga en el hijo

bioldgico de su compafiero o comparfiera permanente.

En este orden de ideas, la Sentencia C-071 del 2015, acoge con mayor
preponderancia la posibilidad de que las parejas del mismo sexo pudieran adoptar.
Derecho que ya ha sido reconocido legislativamente o por via jurisprudencial en
mas de 19 paises, Colombia todavia no lo ha hecho de manera clara y directa ni

en la ley ni en la jurisprudencia.

La demanda presentada ante la Corte tenia como finalidad buscar la interpretacion
de los articulos 64, 66 y 68 de la Ley 1098 del 2006y la que viera via libre a la

adopcion paritaria por parte de la parejas del mismo sexo en el reconocimiento de
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su derecho a la igualdad del que trata el articulo 13 de la Constitucion Politica de
Colombia, de los nifios a tener una familia y no ser separados de esta art 44
Constitucion Politica y sobre todo , que en los fundamentos de la corte se tuvieran

en cuenta el principio general de la prevalencia del interés superior del nifio.

Teniendo en cuenta lo anterior la Corte tuvo que resolver como problema juridico
principal si el concepto de “compafero permanente” se refiere también a las
parejas del mismo sexo 0 no, y Si por consiguiente, podrian a adoptar dichas
parejas de manera conjunta o consentida. Aunque el fallo en su integridad no ha
salido a la luz publica y se tiene solo el comunicado de prensa, los presupuestos
de la sentencia estan expuestos en dicho comunicado y se puede analizar si
realmente la sentencia constituye un retroceso o avance en materia de derechos
fundamentales de las personas del mismo sexo y el interés superior del nifio en

este tema.
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4. HIPOTESIS APLICABLES A LA INVESTIGACION

Teniendo en cuenta que las hipdtesis son un intento de explicacion o de una
respuesta provisional al fenobmeno de estudio. Ello por cuanto su funcion es
concretar el problema objeto de investigacion, de acuerdo a los elementos que

rodean la misma, es que planteamos las siguientes a considerar:

e Con las decisiones que al dia de hoy se ha tomado por las Cortes se podria de
decir que son regresivas porque a su vez no se resuelven de forma concreta el
tema sobre la adopcién homoparental en Colombia sino que se han dedicado

a resolver casos en patrticular.

e Debemos entender que no es facil hablar del tema de la adopcién
homoparental porque tocamos temas fuertes de nuestra sociedad que esta
politizada, pero no podemos tapar el sol con un dedo ya que es un tema

principal que es el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

e En materia de reconocimiento de derecho de las parejas del mismo sexo, se
discrimina entre aquellas parejas homosexuales que tienen un hijo o hija

bioldgica, que si podrian adoptar de manera consentida que aquellas que no.

e Las parejas del mismo sexo son seres homosexuales que han tenido
dificultades psicologicas y no podrian adoptar ya que no tienen la suficiente

madures para criar a un hijo.
e En la legislacion actual, el principio del interés superior constituye el punto

central de la adopcion y este principio se concreta en el derecho del nifio de

tener una familia.

25



5. REFERENTE LEGAL

5.1 CONSTITUCION POLITICA

ARTICULO 42. . La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer

de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podra
determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad

y la intimidad de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la
pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de
violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y sera

sancionada conforme a la ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley

reglamentara la progenitura responsable.

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos,

y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y
derechos de los conyuges, su separacion y la disoluciéon del vinculo, se rigen por

la ley civil.

Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca

la ley.
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Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley

civil.

También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios
religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion, en los términos

que establezca la ley.

ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre vy
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 opinién. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o 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 armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su

cumplimiento y la sancién de los infractores.

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

ARTICULO 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacién

integral.
El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jovenes en los

organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y

progreso de la juventud.
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En Colombia se pueden distinguir varias etapas:

5.2 LA ADOPCION DESDE LA EXPEDICION DEL CODIGO CIVIL HASTA LA
LEY 140 DE 1960

Los cédigos civiles de varios Estados soberanos, a partir de 1850, acogieron la
adopcion copiandola de la legislacion espariola. Al expedirse el Codigo Civil, éste

tomé la adopcion de Estado Soberano de Cundinamarca.

Se consideraba la adopcién como un contrato solemne que se tramitaba con
licencia del juez, y se otorgaba escritura publica que debia firmar el adoptante, el
adoptado, el juez, el notario y dos testigos, y en caso que el adoptado fuera
menor, la persona que hubiese prestado el consentimiento para la adopcion; de tal
contrato surgia entre el adoptante y el adoptado las relaciones que determinaban

la ley.

Las condiciones requeridas por el adoptante eran las siguientes: 1. Que no
estuviera bajo poder o dependencia de otra persona (C.C., art. 270). Se excluia a
los menores, a los interdictos por demencia, por prodigalidad o por sordomudez.
La mujer casada podia adoptar conjuntamente con su marido, o con el
consentimiento de éste podia adoptar ella si era mayor de 21 afios (C.C., art. 270,
274, 275). 2. El adoptante debia ser mayor de edad. 3. Que el adoptante fuera 15
aflos mayor que el adoptado. 4. El adoptante no debia tener descendientes
legitimos. 5. El adoptante debia ser del mismo sexo del adoptado, pero se permitia
la adopcion conjunta por conyugues. 6. Para el caso del tutor o curador que
quisiera adoptar al pupilo que habia estado a su cuidado, se exigia: a) que el
pupilo fuera mayor de 18 afos, y b) que al guardador se le hubieran aprobado sus

cuentas y estuviese a paz y salvo por su administracion.
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Podia ser adoptado un mayor o un menor, aunque estuviese bajo patria potestad,
tutela o curatela. También podia adoptarse a un casado, hombre o mujer, caso

este ultimo en el que su consentimiento debia expresarlo su conyugue.

El consentimiento del adoptante se presumia por sus actuaciones y peticiones.
Solo cuando el adoptante estuviera casado, necesitaba el consentimiento de su
conyugue. Si el adoptado era mayor y tenia la libre administracion de sus bienes,
debia él prestar su expreso consentimiento. Si el adoptado era hijo de familia, el
consentimiento debia prestarlo sus padres, y en sus defecto sus otros
ascendientes. En efecto de estos ascendientes, el consentimiento debia prestarlo
su curador general o un curador especial. Si el adoptado estaba bajo guarda, el

consentimiento debia prestarlo el guardador.

Para la adopcion era necesaria la autorizacion judicial otorgada por el juez o
prefecto del domicilio del adoptado. El juez competente era el civil del circuito.
Luego, en la escritura publica se insertaba el permiso del juez; debian suscribirla
el juez, el adoptante, el adoptado y, en su caso, la persona que hubiera prestado
el consentimiento para la adopcion, el notario y dos testigos. La adopcién debia
registrarse (C.C, art. 349 y 371).

En cuanto a los efectos de la adopcion, eran los siguientes:

Generaba parentesco civil entre el adoptante o adoptantes y el adoptado, pero

este parentesco no pasaba de las respectivas personas;
Originaba impedimentos, pues era nulo el matrimonio contraido entre el padre

adoptante y la hija adoptiva, o entre el hijo adoptivo y la madre adoptante, o la

mujer que habia sido esposa del adoptante;
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Padres e hijos adoptivos se debian alimentos necesarios (C.C., art. 411 y 415; El
hijo adoptivo menor de 21 afios, o la hija adoptiva menor de 18 afios, debian pedir
permiso a sus padres adoptantes para contraer matrimonio (C.C., art. 116 y 117);
El adoptante y el adoptado adquirian respectivamente los derechos y obligaciones
del padre, madre e hijos legitimos. Si el adoptado estaba bajo el poder de tutor o
curador, salia de él y quedaba bajo la patria potestad del padre adoptante, o bajo
la tutela o curaduria de la madre adoptante, en su caso (art. 281); en materia
sucesoria, el art. 282 decia que “El hijo adoptivo puede heredas al padre por
testamento en caso de que no haya ascendientes legitimos, y si los hubiere, sélo
tendra derecho a una décima parte de los bienes; pero el adoptante en ningun

»8

caso podra ser heredero del adoptado™. En cuanto a la sucesion del adoptado por

el adoptante, el art. 282 del C.C. decia: “El adoptante en ningun caso podria ser

heredero del adoptado™®.

La opcion terminaba por estas causas: a) por revocacion; b) por la muerte del

adoptante o del adoptado; y c) porque el adoptante tuviera descendencia legitima.

5.3 LA LEY 140 DE 1960

Establecia el art. 270 que para adoptar se quiere que el adoptante se capaz vy, por

lo menos quince afios mayor que el adoptivo.

Se modificé el sistema anterior, asi: “No se opone a la adopcion el que el

adoptante haya tenido, tenga o llegue a tener hijos legitimos, naturales o

adoptivos™.

® cédigo civil art. 281
° Cédigo civil art. 282
1% La ley 140 de 1960 art. 270
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5.4 LA LEY 5° DE 1975

Esta Ley Modifico el Titulo XIII del Libro 1° del Cédigo Civil.

La Ley 5a no definid la adopcion y establecié el requisito de ser 15 afios el
adoptante mayor que el adoptivo. Asimismo, permiti6 adoptar aun al adoptante
que hubiera tenido o llegare a tener hijos legitimos, naturales o adoptivos, el
marido o la mujer podian adoptar conjuntamente, siempre que uno de ellos fuera
mayor de 25 afios. El conyugue no divorciado podia adoptar pero con el
consentimiento del conyugue con quien convivia. No exigia identidad de sexos
entre el adoptado y el adoptante. El guardador podia adoptar a su pupilo, pero
debia obtener previamente la aprobacion de la cuenta de los bienes de éste que
hubiere venido administrando. Se requeria el consentimiento de los padres del
adoptable, ambos o uso de ellos, en caso de faltar alguno, conforme al art. 3° del
Decreto 2820 de 1974.

La ley suprimié la escritura publica y en su lugar exigié sentencia judicial.
Distinguié entre la adopcién simple y adopcién plena. En la adopcion simple el
adoptivo continuaba formando parte de su familia de sangre, conservando en ellas
sus derechos y obligaciones. En la adopcion plena cesaban para el adoptado sus
vinculos con su familia de sangre. Igualmente, la Ley 5a permiti6 adopcioén de
menores abandonados luego que el defensor de menores hubiera declarado el
estado de abandono de un menor y previo el procedimiento previsto en los art. 8°
y 9° del Decreto de 1818 de 1964. El hijo adoptivo se igualo al legitimo para los
derechos hereditarios en la sucesién del adoptante. El proceso de adopcién
correspondia a los jueces de menores de 18 afios y si eran mayores de esta edad,
la competencia era de los jueces civiles del circuito. El defensor de menores

actuaba como representante del ministerio publico y ademas del menor.
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La sentencia judicial de adopcion plena o simple podia ser apelada ante el tribunal
superior del distrito judicial respectivo, y una vez en firme debia inscribirse en la

oficina de registro del estado civil.

5.5 LA ADOPCION EN EL CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA
(LEY 1098 DE 2006)

Este cddigo tiene por finalidad, garantizar a los nifios, a las nifias y a los
adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la

familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

Tiene por objeto establecer normas sustantivas y procesales para la proteccion

integral de los nifos, nifias y adolescentes.
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6. LA ADOPCION

6.1 NOCION DE ADOPCION

Nuestro Cédigo Civil esta influido por la tradicion que sostenia que los conceptos
de paternidad Yy filiacién sélo en vinculos de sangre, y que al tolerar la paternidad
adoptiva, ésta debia imitar lo mas fiel posible la biolégica. La adopcion es el
prohijamiento como hijo de quien no lo es por naturaleza. No se acepta que
alguien sea prohijado como natural. La adopcion consiste en el establecimiento de
un vinculo parentesco entre adoptante y adoptado. Es lo que se denomina
parentesco civil. Segun Jorge Alberto Rodriguez Carretero, la adopcion origina el
nacimiento de un conjunto de relaciones juridicas entre las partes, que son el
padre y madre adoptante y el hijo adoptado. Actualmente no se acepta que la
adopcidén sea una ficcion entre personas extrafias y que crea relaciones inherentes
a la paternidad y la filiacion (Planiol, Colin y Capitant), sino que se considera como
una realidad sicolégico-social. Se afirma que la adopcion es un medio de
proteccion para el menor abandonado y que la paternidad no solo se fundamenta
en vinculos de sangre, sino en aspectos morales, sociales y familiares. La
adopcién ha sido sustancialmente modificada en las legislaciones modernas y
estatutos de familia, y se observa la tendencia hacia la legitimacién adoptiva. Por
otra parte, igualmente se observa la tendencia hacia el establecimiento de tratados
publicos para regular la adopcién internacional y resolver los conflictos que se
presenten por la diversidad de legislaciones que existen en esta materia. La
adopcion tiene, pues, finalidades espirituales sociales, sicolégicas y se le

considera como instituto de proteccion para la nifiez abandonada.

6.2 LA ADOPCION COMO INSTITUCION DE PROTECCION DEL MENOR

En los pueblos primitivos la adopcion se presentaba cuando los jefes o patriarcas

no tenian descendencias; el hijo adoptivo les sucedia en la funcion religiosa de

33



rendir culto a los antepasados e invocar a su proteccion. Con el transcurso del
tiempo se concibio la adopcién como un de prolongar la estirpe y conservar la
riqueza, y en algunos casos se acudi6 a este instituto como medio de socorrer a
los necesitados o solucionar la falta de descendencia. Actualmente, el moderno
derecho de menores considera la adopcion como una institucion de proteccion al
menor que procura dotar de familia a nifio que no tiene. Los tratadistas Rafael
Sajon y Ubaldino Calvento observan que en materia de adopcion existen dos
sistemas diferentes: “un grupo de paises (Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Hondura, México, Nicaragua, Panama, Paraguay y Peru), que regulan la adopcion
en general siguiendo los lineamientos de la adopcion clasica respondiendo a las
siguientes caracteristicas: 1) predominio de la naturaleza contractual, aun cuando
se prevé la intervencion judicial para homologar; 2) no existe incorporacion del
adoptado a su familia adoptiva, quedando subsistentes los vinculos con su familiar
natural; 3) posibilidad de mutuo disenso o revocacion de la adopcion. Otro grupo
de paises (Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Republica Dominicana,
Uruguay y Venezuela) junto a la adopcion clasica, organizan bajo denominaciones
diferentes un tipo de adopcion destinada a cumplir en forma mas cabal los
objetivos actuales de la institucién, cual es proteger a la infancia abandonada,
mediante su incorporacion definitiva a una familia estable. Bajo los nombres de
legitimacion adoptiva (Brasil, Chile y Uruguay), adopcion plena (Argentina, Costa
Rica y Venezuela), adopcion privilegiada (Republica Dominicana), o arrogaciéon e
hijos (Bolivia), estas legislaciones organizan una forma de adopcion que establece
un simil con la filiacion y reservandola solamente en favor de nifios abandonados,
huérfanos de padre y madre e hijos de padres desconocidos, es decir, situaciones
de menores desamparados. Sus caracteristicas principales son: 1) naturaleza
institucional del vinculo, fundandose el mismo a través de un procedimiento
judicial; 2) incorporacion definitiva del menor a la nueva familia, asimilandose al
hijo nacido de matrimonio; 3) no revocabilidad del vinculo de adopcion. Este ultimo
sistema consulta los verdaderos objeticos de la instituciéon y es la orientacion de

la mas moderna legislacion. La adopcion bajo cualquiera de las modalidades

34



conocidas deberia destinarse solamente a menores de corta edad, solucion que

viene siendo acogida por algunos paises (Bolivia, Brasil, Republica

Dominicana)™*.

! KEMERMAJER De CARLUCCI, Aida. LA FAMILIA EN EL NUEVO DERECHO: Tomo |. Buenos
Aires: Rubinzal- Culzoni Editores, 2009. P. 532
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7. CLASES DE ADOPCION

7.1 ADOPCION PLENA Y ADOPCION SIMPLE

En muchos Estados se distingue entre adopcion plena o legitimacién adoptiva, en
que la filiacion adoptiva se equipara a la filiacion legitima; y adopcion simple, en
gue quedan subsistentes los vinculos con la familia natural. La Ley del 4 de julio
de 1970 sobre adopcidon en Espafia, que modifico al Codigo Civil, establecio la
equiparacion de la filiacion adoptiva a la filiacién legitima. Este principio es
recogido por las modernas legislaciones: art. 358 del Cddigo Civil francés; art.
314/26 del Codigo Civil italiano; art. 121 del Cédigo de Familia y de la tutela de la
Republica Popular de Polonia; art. 1979 del nuevo Cdédigo Civil portugués. En
Colombia, la Ley 5a de 1975 modifico la Ley 140 de 1960, por la cual se habia
modificado el titulo XllI del libro 1° del Cdédigo Civil que trata de la adopcion. La

nueva Ley establecié dos clases de adopcion:

La adopcion plena y la adopcién simple.

En la adopcion simple solo se establece parentesco entre el adoptante y el
adoptivo y los hijos de éste; no se rompe el vinculo con la familia de origen, y se
hereda como hijo natural.

En la adopcion plena se establece relacion de parentesco entre el adoptivo, el
adoptante y los parientes de sangre de éste, se rompe el vinculo con la familia de
origen, la adoptada toma apellido de los padres adoptantes y hereda como hijo

legitimo.

La Ley 5a de 1975 esta derogada y por tanto no rige.
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Es irreversible el proceso doctrinal y legislativo que considera a la adopcién como
relacion juridica de entidad tal, que ha dado nacimiento a nueva categoria de

familia: la familia adoptiva.

El derecho comparado muestra la tendencia a establecer una desvinculacion total
del adoptado, sobre todo cuando es menor de edad, con su familia por naturaleza.

Los derechos y deberes derivados de la relacidon juridica paterno-filial, son los
siguientes. En cuanto al hijo: a) llevar los apellidos del padre y de la madre; b)
recibir alimentos de estos; c) derecho a la legitima: d) ejercer las facultades
derivadas de la naturaleza del estado civil; e) recibir proteccion, educacion y

cuidados de sus padres; y f) derecho a una nacionalidad.
Son deberes de los hijos: a) respeto y obediencia sus padres; b) solicitar licencia

para contraer matrimonio y c) suministrar alimentos en caso de pobreza o

necesidad en que hallen los padres.
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8. LEGITIMACION ADOPTIVA

La legitimaciéon adoptiva se caracteriza por la equiparacion total el adoptado al hijo
legitimo, es decir, la creacién de un vinculo no similar sino igual al resultante de
filiacion legitima; ademas, la anotacion en los registros de estado civil se hace
como si se tratase realmente de un hijo legitimo, suprimiendo todo rastro que
permitia identificarlo como adoptado,. Segun Belluscio, “Su creacién obedecid, por
un lado, a la necesidad de ampliar la proteccion del adoptado confiriéndole todos
los derechos del hijo legitimo, y por otro, a la de evitar la costumbre —frecuente en
muchos paises, inclusive el nuestro—de inscribir falsamente como hijo legitimo a
quien no lo es, con el fin de evitar que llegue a conocer su verdadero vinculo y en
razon también del temor —quizas fundado—sobre la forma en que el grupo social
se conducirqd al adoptado, tanto como el enteramente infundado, acerca de
pretendidos inconvenientes derivados de la tramitacién del juicio de adopcién o de
ulteriores reclamos de los verdaderos padres™?. Esta institucién fue establecida
por primera vez en Francia por Derecho-ley del 29 de julio de 1939. Modificado en
1941, 1949, 1958, 1963. Creaba un vinculo entre los legitimantes y el legitimado
similar al legitimo, y s6lo podia ser pedida por conyuges no separados y con
relacion a nifios de corta edad (primero se fijé en cinco afios y luego en siete),
cuyos padres hubieras fallecido, fuesen desconocidos o los hubiesen abandonado.
Suprimia todo lazo con la familia de sangre, excepto los impedimentos de
consanguinidad, y era irrevocable. Fue sustituida por la adopcién plena den la
reforma de 1966.

En la Republica oriental del Uruguay fue introducida por la Ley 10.674, del 20 de
noviembre de 1945; en chile por la Ley 16.346 de 1965, y en Brasil por la Ley
4655, también de 1965. Estas leyes mantienen los impedimentos matrimoniales
con la familia de origen -y, ademas la chilena los derechos patrimoniales del

adoptado con relacion a ella, especialmente el hereditario y alimentario--, pero

2 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de familia y de la infancia y la adolescencia.
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fijan reglas tendientes a mantener un absoluto secreto acerca de la adopcién, ya
que el legitimado es inscrito en los registros del estado civil como hijo legitimo

denunciando fuera de termino. Sélo pueden solicitarla matrimonios, y es
irrevocable.
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9. LA ADOPCION EN COLOMBIA

En Colombia se encuentra regulada actualmente por medio del Cédigo de la

infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006), de la siguiente forma:

9.1 DEFINICION

El articulo 61 define la adopcion en estos términos, “la adopcion es, principalmente
y por excelencia, una medida de proteccidn a través de la cual, bajo la suprema
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la relaciéon paterno-filial

13 Por tanto tiene estas

entre personas que no la tiene por naturaleza
caracteristicas: a) Es una Medida de proteccién; b) Tiene la vigilancia del Estado;
c) Es irrevocable, y d) establece relacion paterno-filial entre personas que no la

tienen por naturaleza.

9.2 AUTORIDAD CENTRAL EN MATERIA DE ADOPCION

Se establece como Autoridad Central de materia de adopcién al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. Solo pueden desarrollar programas de
adopcion el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y las instituciones

debidamente autorizadas.

9.3 PROCEDENCIA DE LA ADOPCION

9.3.1 Adopcion de menores.

Solo pueden adoptarse: a) Los menores de dieciocho (18) afios declarados en

situacion de adaptabilidad; b) Los menores cuya adopcion (art. 63).

'3 codigo de infancia y adolescencia ley 1098 del 2006 art 61.
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9.3.2 Adopcion de mayores.

El articulo 69 dice que se permite la adopcion de mayores de edad, cuando el
adoptante hubiera tenido en su cuidado personal y haya convivido con el bajo el
mismo techo, por lo menos dos (2) afios antes de que se estuviere cumpliendo los
dieciocho (18) afios. En este caso se requiere solamente el consentimiento entre
adoptante y el adoptivo. En este caso se adelanta un proceso ante el juez de
familia. Si el menor tiene bienes se hace con las formalidades exigidas para los

guardadores (art. 63).

9.3.3 Adopcion de nifio, nifia, o adolescente indigena.

El articulo 70 dice al respecto: “Atendiendo las facultades jurisdiccionales de las
autoridades indigenas, la adopcién de un nifio, una nifia o adolecente indigena,
cuando los adoptantes sean miembros de su propia comunidad procedera de
acuerdo con sus costumbres”. Pero, cuando los adoptantes sean personas no
gue no pertenecen a la comunidad del nifio, nifia, o adolescente indigena, la
adopcion procede mediante consulta previa y con el concepto favorable de las
autoridades de la comunidad de origen y se realiza de acuerdo con las normas del
Cddigo de Infancia.

9.4 DECLARATORIA DE ADOPTABILIDAD

Segun el articulo 98 in fine la declaratoria de adoptabilidad del nifio, nifia o

adolescente corresponde exclusivamente al Defensor de Familia.

Dentro de los veinte (20) dias siguientes a la ejecutoria de la resolucion que
declara la adoptabilidad podra oponerse a cuyo cargo estuviere el cuidado, la

4 codigo de infancia y adolescencia ley 1098 del 2006 art 70
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crianza y educacion del nifio, nifia o adolescente aunque no lo hubieren hecho
durante la actuacion administrativa. Para ello deberian expresar las razones en

que se fundan y aportar las pruebas que sustentan la oposicion.

9.5 HOMOLOGACION DE LA DECLARACION DE ADOPTABILIDAD Y
EFECTOS JURIDICOS DE ESTA

Segun el articulo 108 del Cédigo de Infancia cuando se declare la adoptabilidad de
un nifio, nifia o adolescente habiendo existido oposicién en la actuacion
administrativa, y cuando la oposicion se presente en el término antes sefialado, el
Defensor de Familia debe remitir el expediente al Juez de Familia para su
homologacién. En los demas casos la resolucion que declare la adoptabilidad
producira respecto de los padres, la terminacién de la patria potestad nifio, nifia o
adolescente adoptable y deberéa ser inscrita en el libro de varios de la notaria o de

la oficina de registro civil.

9.6 EFECTOS JURIDICOS DE LA ADOPCION

Segun el articulo 64 la adopcién produce los siguientes efectos: 1). Adoptante y
adoptivo adquieren, por la adopcion, los derechos y obligacion del padre o madre
e hijo. 2). La adopcién establece parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante,
que se extiende en todas las lineas y grados a los consanguineos, adoptivos o
afines de estos. 3). El adoptivo llevara como apellidos los de los adoptantes. En
cuanto al nombre, solo podra ser modificado cuando el adoptante sea menor de
tres (3) afos, o consienta en ellos, o el juez encontrare justificadas las razones de
su cambio. 4). Por la adopcion, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se
extingue todo parentesco de consanguineidad, bajo reserva del impedimento
matrimonial del ordinal 9° del articulo 140 del Cdodigo Civil. 5). Si el adoptante es el

conyugue o compafiero permanente del padre o madre de sangre del adoptivo,
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tales efectos no se produciran respecto de este ultimo, con el cual conservara los

vinculos en su familia.
9.7 CONSENTIMIENTO

a) Concepto. El articulo 66 define el consentimiento como “la manifestacién
informada. Libre y voluntaria de dar en adopcion a un hijo o hija por parte de
quienes ejercen la patria potestad”™®. b) competencia. El consentimiento se presta
ante el Defensor de Familia quien debe informar sobre su consecuencia juridica y
psicosociales) Requisitos. Para que el consentimiento sea valido debe cumplir con
los siguientes requisitos: a) Que este exento de error, fuerza y dolo y tenga causa
y objeto licitos; y b) Que haya sido otorgado previa informacion y asesoria
suficientes sobre las consecuencias psicosociales y juridicas de la decision.
Ademas, el consentimiento debe ser idéneo constitucionalmente y este requisito
se cumple “cuando quien da el consentimiento ha sido debida y ampliamente
informado, asesorado y tiene aptitud para otorgarlo. Se entendera tener aptitud
para otorgar el consentimiento un (1) mes después del dia del parto”*°. d) Falta del
padre o la madre para presentar el consentimiento. Se entiende para estos efectos
que falta el padre o la madre, no solamente cuando ha fallecido, sino también
cuando lo aqueja una enfermedad mental o grave anomalia psiquica certificada
por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. €) Invalidez del
consentimiento. No tiene validez el consentimiento que se otorgue para la
adopcién del hijo que esta por nacer. Tampoco es valido el consentimiento que se
otorgue en relacién con adoptantes determinados. Salvo cuando el adoptivo fuere
pariente del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, o que fuere hijo del conyugue o compariero permanente del adoptante. f)
Revocacion del consentimiento. Quien 0 quienes expresan su consentimiento

para la adopcién podra revocarlo dentro del mes siguiente a su otorgacion. Los

1o Cadigo de infancia y adolescencia ley 1098 del 2006 art 66
'® codigo de infancia y adolescencia ley 1098 del 2006
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adolescentes deben recibir apoyo psicosocial especializado por parte del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para que puedan permanecer con su hijo o hija,
0 para otorgar el consentimiento libre e informado. El consentimiento del padre o
madre menor de dieciocho (18) afios tiene validez si se manifiesta en forma libre e
informada. En este caso deben estar asistidos por sus padres, o personas que los
tengan bajo su cuidado y por el Ministerio Publico. g) Adopcion de menor al
cuidado de familia distinta a la de origen. El paragrafo del articulo 67 expresa que
si alguna persona o pareja quiere adoptar al nifio que esta al cuidado de la familia
distinta a la de origen y cumple con las condiciones de adoptabilidad, podra
hacerlo a menos que la familia que tiene al cuidado del nifio, nifia o adolescente,

decida adoptarlo.

9.8 REQUISITOS PARA ADOPTAR

El articulo 68 del Cddigo de Infancia establece estos requisitos para la adopcion
individual o conjunta: a) Quien siendo capaz haya cumplido veinticinco (25) afios
de edad; b) Que tenga al menos quince (15) afios mas que el adoptable; y c¢) Que
garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficientes para suministrar una

familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente.

Las personas que puedan adoptar son las siguientes: 1). Las personas Solteras.
2). Conjuntamente los compaferos permanentes, que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios. Este término se contara
a partir de la sentencia de divorcio, si con respecto a quienes conforman la pareja
0 a uno de ellos, hubiera estado vigente un vinculo matrimonial anterior.3). El
guardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de su
administracion. 4). El conyugue o compafero, que demuestre una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios. Esto no se aplica en cuando a la
edad en el caso de adopcién por parte del conyugue o compafiero permanente

respecto del hijo de su conyugue o comparfiero permanente o de un pariente
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dentro del tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad. La existencia de
hijos no es obstaculo para la adopcién. Si el nifio, nifia o adolescente tuvieren

bienes, la adopcién se haria con las formalidades exigidas para los guardadores.

9.9 ADOPCION INTERNACIONAL

La adopcion internacional se regira por lo previsto en los tratados de los cuales
Colombia sea Estado Parte. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar actuara
como autoridad central y autorizara a los organismos acreditados y agenciados
internacionales, previo el cumplimiento de los requisitos sefalados en la ley y los
convenios internacionales ratificados por Colombia y teniendo en cuenta la

necesidad del servicio.

El ministerio del Interior y de Justicia reconocera personeria juridica e inscribird a

los representantes legales de los organismos.

Tanto las agencias internacionales como los organismos acreditados deberan
renovar la autorizacion ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familia cada dos
(2) afos (art. 72)

9.10 PROGRAMA DE ADOPCION

El articulo 73 dice que se entiende por Programa de Adopcién “El conjunto de
actividades tendientes a restablecer el derecho del nifio, nifila o adolescente a
tener una familia”*’. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a través del
Comité de Adopcion en cada Regional y Agencia y las instituciones autorizadas
por este para desarrollar el programa de Adopcion a través de su Comité de
Adopcion seran la instancian responsable de la seleccién de las familiar

colombianas y extranjeras adoptantes y de la asignacion de los nifios, nifias o

7 cédigo de infancia y adolescencia ley 1098 del 2006 art 73

45



adolescentes adoptables. Los Comités de Adopcion de ICBF y de las instituciones
autorizadas, estaran integradas por el Director Regional del ICBF o su delegado,
el director de la institucion o su delegado, un trabajador social, un psicologo y por
las demas personas que se designen, segun sea el caso, el ICBF o las juntas

directivas de las instituciones.
9.11 PROHIBICION DE PAGO

El articulo 74 dice: “Ni el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ni las
instituciones autorizadas para desarrollar el programa de adopcion, podran cobrar
directamente o indirectamente retribucion alguna pro al entrega de un nifio, nifia o
adolescente para ser adoptado. En ningun caso podra darse recompensa a los
padres por la entregan que hagan de sus hijos para ser dados en adopcion ni
ejercer sobre ellos presién alguna para obtener su consentimiento. Tampoco
podra recibir donaciones de familias adoptantes previamente a la adopcion. Queda
absolutamente prohibidas las donaciones de personas naturales o instituciones
extrajeras a las instituciones colombianas como retribucién por la entrega de
nifios, nifias o adolescentes en adopcion™®. El paragrafo dice: “Sin perjuicio de las
acciones penales a que haya lugar, el incumplimiento de esta disposicién
acarreara la destitucion del funcionario infractor, o la cancelacion de la
autorizacion para adelantar el programa de adopcidén si el hecho se hubiere

cometido por una institucion autorizada”*®.

9.12 RESERVA
El articulo establece la reserva asi: “Todos los documentos y actuaciones

administrativas o judiciales propios del proceso de adopcion seran reservados por

el termino de veinte (20) afios a partir de la ejecucién de la sentencia judicial. De

18 Cadigo de infancia y adolescencia ley 1098 del 2006 art 74
19 codigo de infancia y adolescencia ley 1098 del 2006 art 74
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ellos sblo se podra expedir copia de la solicitud que los adoptantes hicieren
directamente, a través de su apoderado o del Defensor de Familia o del Adoptivo
gue hubiere llegado a la mayoria de edad, la Procuraduria General de la Nacion,
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a través de su Oficina de Control
Interno Disciplinario, la Fiscalia Jurisdiccional Disciplinaria, para efectos de
investigaciones penales o disciplinarias a que hubiere lugar. Paragrafo 1°. El
adoptado, no obstante, podra acudir ante el Tribunal Superior correspondiente,
mediante apoderado o asistido por el Defensor de Familia, segun el caso, para
solicitar que se ordene el levantamiento de la reserva y el acceso a la informacion.
Paragrafo 2°. El funcionario que viole la reserva, permita el acceso o expida copia

a personas no autorizadas, incurrira en causal de mala conducta”.

20 codigo de infancia y adolescencia ley 1098 del 2006 art 74 paragrafos 1,2
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10. LA FAMILIA

10.1 LA FAMILIA EN EL DERECHO CONTEMPORANEO

Es claro que las primeras experiencias de relacion con el mundo se dan en el
interior del grupo familiar, que como se ha mencionado en capitulos anteriores en
base a nuestra Constitucion Politica, es el nucleo fundamental de la sociedad en la
cual se conserva su funcion formadora enlazada con el afecto y la intimidad, cuya
calidad impacta la condicidn con que los seres humanos se desarrollan y hacen su

entrada en la vida social.

Aun cuando esto es asi, la familia no puede prever ni determinar el destino de las
nuevas generaciones, la familia es la encargada social de la integracion personal y
colectiva, al procurar que coincidan la identidad social de los nifios, de las nifias y
los adolescentes en las relaciones que a diario se viven en nuestro pais, siendo
esta etapa de los menores fundamental en su crecimiento y desarrollo personal;
haciéndose necesario considerar las dimensiones culturales y estructuras de

familias.

Es por ello que se hace necesario referirnos a las nociones generales de la familia,

de la siguiente forma:

10.2 NATURALEZA JURIDICA DE LA FAMILIA

Juridica, pues le falta evidentemente la capacidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones, que es la nota distintiva de la personalidad. Aun mas, si la familia

tuviera personalidad moral, poseeria como lo advierten aun organo de direccion y

de presentacién y, ademas, en ningun caso es titular de derecho.
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10.3 LA FAMILIA COMO ORGANISMO JURIDICO

Esta tesis es sostenida por el profesor italiano Antonio Cicu. Segun este autor, la
familia es un organismo juridico de formacion anterior y necesaria, anterior y
superior al Estado. Explica que se trata de un organismo juridico, porque entre los
miembros de la familia no hay derechos individuales sino vinculos reciprocos de la
interdependencia entre los sujetos y subordinacion de todos ellos a un fin superior
con asignacion de funciones que son ejercidas por aquellos de sus miembros a
quienes la ley se las confiere. El tratadista Diaz de Guijarro critica esta tesis, o
sea, que el paralelismo entre el organismo estatal y el organismo familiar conduce
a una abstraccion de familia en la cual los poderes deshumanizan, abstraccion
inadecuada ante un hecho social tan concreto y tangible como la familia.
Bonnecase dice que la familia es un organismo social de orden natural, que
reposa sobre la diferencia de sexos y la diferencia correlativa de funciones y cuya

mision suprema consiste en asegurar la perpetuacion de la especie humana.

10.4 LA FAMILIA COMO INSTITUCION.

La mayoria de la doctrina afirma que la familia es una institucién juridica, social,
permanente y natural. En ese sentido, expresa que “la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del estado”®*. Consideramos que la familia es una institucién natural de
que se vale la sociedad para regular la procreacion y educacion de los hijos, asi
como el cumplimiento de sus fines. Advierte Heinrich Lehmann que
“histéricamente la familia anterior al Estado, es méas antigua que él. Es la célula
germinal de la comunidad estatal, y en ella ha encontrado satisfaccion el innato
espiritu social®®”. El derecho de la familia es derecho privado, pero sus normas por

regla general son de orden publico y tienen profundo caracter moral. Algunos

%1 Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, de las Naciones Unidas, en su art. 16, inc. 3
2 MONROY CABRA, Marco Gerardo. DERECHO DE FAMILIA Y DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA: Decima primera Edicion. 2006
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autores lo consideran derecho publico, como Cicu, y otros, como Lehmann, lo

denominan derecho social.
10.5 DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA SOCIOLOGIA

Como lo expresan Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni “la familia es, sin
duda alguna, una institucion social, pues las relaciones determinadas por la unién
intersexual, la procreacion y el parentesco constituyen un sistema integrado en la
estructura social con base en pautas estables de la sociedad”®. Agregan que la
funcion del derecho es garantizar adecuados mecanismos de control social de la
institucion familiar. Pero, el derecho no regula la totalidad de los aspectos de la
institucion familiar porque muchos comportamientos obedecen a concepciones
éticas o morales, tradiciones o costumbres y otros quedan librados a la conciencia
de los integrantes de la familia. Por estas razones, los autores citados dicen que:
“carece de sentido pretender descubrir una especifica naturaleza juridica de la
familia”*. La familia no es persona juridica, ni organismo juridico, sino una
institucién juridica y social que es regulada por el derecho de imponer a sus

miembros --conyuges, hijos-- deberes para el cumplimiento de sus funciones.

2 |bid.
2 Ibid.
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11. ORIGEN DE LA FAMILIA

Existen diversas teorias que plantean hipotesis que se fundamentan en trabajos
realizados sobre la organizacion de los pueblos que aun hoy permanecen en
estado primitivo y que desde luego no se sabe si su comportamiento era el mismo-
- y en algunos datos materiales directos que son insuficientes. Sostienen la teoria
llamada matriarcal, fundamentada en estos presupuestos: a) en los origenes de la
humanidad los seres humanos habrian vivido en la promiscuidad sexual
(hetairismo), a semejanza de los animales, sin normas rectoras en absoluto; b) un
comercio de esta naturaleza excluye toda servidumbre de paternidad y la
descendencia sOlo podria contarse a través de la linea materna; c) en razén de
esta circunstancia, las mujeres, como madres y en su caracter de Unicos parientes
ciertos de la generacion joven, llegaron a gozar de cierta preeminencia absoluta
debido a la promiscuidad en que vivia el hombre; y se llegd a tener en tan gran
valia la promiscuidad sexual, que el paso de ésta a la poligamia se consideraba
una transgresion grave de la religion primitiva, transgresion que se debia expiar o
cuya tolerancia debia resarcirse con el abandono temporal de la mujer por todos
los hombres del grupo.

Con fundamento en los anteriores presupuestos, los citados autores presentan los
siguientes grupos familiares: a) la familia consanguinea, que se caracterizo por la
prohibicion de la union sexual entre progenitores y la prole. Se permitia y era
corriente entre hermanos; b) la familia punalta, prohibia el incesto entre
progenitores e hijos y entre hermanos. Permitié el comercio sexual entre hombres
y mujeres, quedando excluidos padres e hijos y hermanos entre si. Luego extendio
la prohibicion a los hermanos lejanos o primos y a las hermanas de los hombres,
o lo que hoy se llaman cufiadas. En este grupo familiar aparece el matrimonio por

grupos “que consistia en un conjunto de hombres y mujeres que podian unirse
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indistintamente entre si, sin establecer vinculos de pareja’®; c) la familia

sindiasmica, en que el hombre vive con una sola mujer, pero conserva el derecho
de serle infiel. La mujer debe serle fiel hombre hasta cuando dure la union, pero
esta se podia romper con facilidad y la mujer quedaba con los hijos; d) la familia
monogamica, en que existié la preocupacion de procrear hijos de paternidad cierta
y en que se acrecienta el poder del padre. La tedrica patriarcal niega la
promiscuidad primitiva y sostiene que desde los tiempos remotos el padre fue
centro de la organizacién familiar., “para quien el origen de la sociedad se halla en
la union de familias distintas, cuyos miembros se unen bajo la autoridad y
proteccion del varén de mas edad. Fundada tal tesis en la identidad sustancial del
sistema familiar de los indios, romanos y otros pueblos, y consideraba que el error
de la teoria matriarcal proviene de la autorizacion del método comparativo, de
restar valor al derecho romano y poner los hechos concretos al servicio de una
conclusién anticipada. Objetada tal teoria que la promiscuidad en las relaciones
sexuales humanas no es una practica necesariamente unidad al salvajismo, pues
ni aun en los animales es uniforme, que supondria ausentes del hombre primitivo
al celo sexual y el sentimiento del amor, lo que no seria explicable en una misma
especie, cuyas condiciones naturales en lo fisioldgico deben reputarse inmutables,
pese a la evolucion; que es violento para la razén de admitir que haya sido
congénito y de aplicacion universal lo que hoy es una situacion patoldgica; y que la
promiscuidad y el matrimonio son opuestos a la idea de autoridad y superioridad
paterna, manifestacion religiosa universal de los primeros periodos de civilizacion
histérica de toda la humanidad " La teoria matriarcal ha sido puesta en tela de
juicio por las investigaciones realizadas por E. Westermark, Robert H. Lowie y B.
Malinowski. Igualmente, Fustel de Coulanges, en su obra La ciudad antigua,
concluyo que la gran familia tenia como aglutinante en vinculo religioso basado en
los ritos del culto a los espiritus, de la oratoria, del agua lustral y de la memoria de

los muertos. La institucion de la familia histéricamente ha evolucionado desde el

> BACHOFEN, Taylor y Morgan, en su obra La sociedad primitiva
6 BACHOFEN, Taylor y Morgan, en su obra La sociedad primitiva, organizacion familiar. Su
principal expositor fue Summer Mainer
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clan, la gran familia romana sometida a la autoridad del paterfamilias y la pequefia
familia actual formada por el nucleo paterno-filial. La importancia politica era
primordial en la etapa del clan, las tribus, las gens romana y las fratrias griegas; la
funcién econdmica fue esencial en la familia romana, en donde paterfamilias era el
anico sujeto de derechos patrimoniales hasta la evolucién industrial producida a
partir del siglo XIX, y actualmente, en que la funcion primordial de la familia es la
procreacion y educacion de los hijos, asi como la asistencia moral y espiritual de

todos sus integrantes.
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12. REGLAMENTACION LEGAL DE LA FAMILIA EN COLOMBIA

El origen de la familia colombiana se encuentra en la espafiola y especialmente en
la legislacion de las partidas. Nuestro codigo civil no tiene ningun libro dedicado a
la familia, por cuanto siguio al cédigo francés de 1804 que no dedico ningun libro
al régimen familiar. En cambio, el codigo civil aleman de 1900, el suizo de 1912 y
el italiano de 1942 dedican sendos libros a la familia. Las normas que regulan la
familia estas contenidas en el libro 1° De las personas y en el libro 4°, a
continuacion de las reglas que informan la prueba de las obligaciones, técnica que
sigue los redactores del Cédigo civil francés “se ocupan de la familia sobre todo
desde el punto de vista puramente individualista: se trata de regular las relaciones
de particulares entre ellos asegurando la proteccion de cada uno; no consideran el
interés general de la familia y de la sociedad. Por otra parte, tratan separadamente
de esas instituciones, sin adquirir conciencia, o al menos sin adquirir plenamente
conciencia, de que todas su reglas se relacionan con una institucion Gnica: la
familia, cuya constitucién, organizacion y disolucién determinan”’. Actualmente
nadie discute la autonomia del derecho de la familia, y la tendencia que se registra
es hacia la promulgacion de un Cdédigo de Familia que ha sido expedido por
algunos Estados en el cual se complican las normas consagradas a la familia, lo
gue se ha complementado con la implantacién de una jurisdiccion de familia. Las
normas del Codigo Civil relativas a la familia se han modificado con la expedicion
de nuevas normas, como la Ley 8a de 1922; la Ley 70 de 1931, que autoriza la
constitucion de patrimonio de la familia no embargable; la Ley 28de 1932, régimen
patrimonial en el matrimonio; la Ley 45 de 1936, sobre filiacion natural; la Ley 83
de 1946, organica de la defensa del nifio; la Ley 75 de 1968, por la cual se dictan
normas de filiacion y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; decreto
de 1260 de 1970, por el cual se expide el estatuto de registro civil de las personas;
Ley 20 de 1974, por la cual se aprueba el concordato entre la Republica de

Colombia y la Santa Sede, suscrito el 12 de junio de 1973; el Decreto 2820de

#" El codigo francés, Mazeaud
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1976, por el cual se otorgan iguales derechos y obligaciones a las mujeres y a los
Ley 5a de 1975 sobre adopcion; Leyes la de 1976 y 25 de 1992 sobre divorcio,
separacion de cuerpos y de bienes de matrimonio civil y catdlico, y cesacion de
efectos civiles de matrimonio catolico; Ley 27de 1977, por la cual se fija la mayoria
de edad a los 18 afios; Decreto 902 de 1988, por el cual se autoriza la liquidacion
de herencias y sociedades conyugales vinculadas a ellas ante un notario publico y
se dictan otras disposiciones; Decreto 2272 de 1989, que organizo la jurisdiccion
de familia; Decreto 2737 de 1989, que contiene el Cédigo de Menor; Ley 54 de
1990, sobre unién marital de hecho; Ley 57 de 1990, por medio de la cual se
modifica el articulo 11 de la Ley 57 de 1987, sobre matrimonio por poder;
Decreto2651 de 1991, Ley 25 de 1922, por la cual se desarrollan los incisos
9,10,11,12,13 de articulo 42 de la Constitucion Politica; Ley 82 de 1993, Sobre
Proteccion a la mujer cabeza de familia, y Decreto 158 de 1994, sobre registro
civil de ciertos matrimonios, Leyes 258 de 1996 sobre afectaciébn a vivienda
familiar; 294 de 1996 sobre normas para prevenir, remediar y sancionar la
violencia intrafamiliar; asi mismo hay que mencionar la Ley 1098 de 2006 que

contiene el codigo de la Infancia y la Adolescencia.
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13. DEFINICION CONSTITUCIONAL Y LEGAL

El art. 42 de la Constitucién politica dice que la familia se constituye: “por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer

28 Por tanto, la

matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla
Constitucion acepta la familia legitima, la natural y la adoptiva. La Ley 294 de 1996
en su art. 2 enumero los integrantes de la familia. Si bien esta definicion es para
los efectos de la Ley 294 puede considerarse que la forma de integracion
responde al nuevo concepto de la familia contenido en la Constitucion politica. El
art. 2 dice: Para los efectos de la presente ley integran la familia: a) Los
conyugues o comparfieros permanentes. b) El padre y la madre de familia aunque
no convivan en un mismo techo. c¢) Los ascendientes o descendientes de los
anteriores y los hijos adoptivos. d) Todas las deméas personas que de manera

permanente se hallen integrados en unidad doméstica”.

%8 Constitucion politica de Colombia art 42
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14. CONCEPTO DE FAMILIA EN LA CONSTITUCION DE 1991

El art. 42 de la Constitucién de 1991 dice en su parrafo 1:“La familia es el nucleo
fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por voluntad

"2 La nueva constitucién consagro dos principios

responsable de formarla
esenciales: a) Que la familia es el nacleo fundamental de la sociedad; y b) que el
estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La Constitucion
nueva establece varios fundamentos basados en estas concepciones: natural y
juridica. Esto significa que se regula la familia legitima basada en el matrimonio y
cuyo fundamento es juridico y ético. También se admite la union marital de hecho
gue fue regulada por la Ley 54 de 1990. Ademas, se regula la adopcién. Por tanto,
se protege la familia en general y sin tener en cuenta la fuente donde haya nacido.
La Constitucion estatuye ademas varios principios: a) Que la honra, la dignidad y
la intimidad de la familia son inviolables; b) Que las relaciones familiares se
basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco
entre todos sus integrantes; c) Se prohibe cualquier forma de violencia en la
familia, la cual se considera destructiva de su armonia y unidad; d) Se reitera la
progenitura responsable, que serd reglamentada por la ley, e)Se reitera la
institucion de patrimonio familiar inalienable e inembargable y se deja su
reglamentacion a la ley; f) Se reafirma la igualdad de hijos sin tener en cuenta si
son habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente
0 con asistencia cientifica, g) Se afirma el derecho de la pareja a decidir libre y
responsable en nimero de sus hijos; h) Se consagra el deber de los padres de
sostener y educar a los hijos mientras sean menores e impedidos, i) Se defiere a
la Ley la determinacion del estado civil de las personas y los consiguientes
derechos y deberes. Asi mismo, el régimen del matrimonio se rige por la Ley civil,
y los efectos civiles de todo matrimonio cesan por el divorcio, con arreglo a la ley

civil. Todas estas normas estan dirigidas a la proteccion integral de la familia como

# Constitucion politica de Colombia art 42.
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institucién béasica de la sociedad. Igualmente, la Constitucién defiere a la ley dictar
normas para la proteccion de los derechos de los nifios, la proteccion y formacion
integral del adolescente, la proteccidon y asistencia de la personas de la tercera
edad, y para la rehabilitacion e integraciéon social disminuidos fisicos, sensoriales y
siquicos. Es indispensable que se otorguen recursos suficientes para que estos
principios puedan llevarse a la practica y para que la protecciéon de la familia, del
nifio, del adolescente, de las personas de la tercera edad y de los disminuidos
fisicos, sensoriales y siquicos no se considere solamente como un enunciado
constitucional desprovisto de eficacia social. Los programas que se realicen
constituyen un deber de Estado, por cuanto el art. 5° de la Constitucion expresa
que el Estado “ampara la familia como institucion basica de la sociedad”®. El
amparo y la proteccion de la familia corresponden no solo al Estado sino también
a la sociedad, y por esto requiere la solidaridad para realizar planes y programas
tendientes a que las normas programaticas contenidas en el art. 42 de la

Constitucion tengan cumplida realizacion practica.

% Constitucion politica de Colombia art 5.
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15. IMPORTANCIA SOCIAL DE LA FAMILIA

La familia es la cedula social por excelencia. Es la agrupacion natural mas
importante porque no es posible la vida en sociedad sin familia. Los tratadistas
Mazeaud se expresan asi: No solamente constituye la familia, para los conyugues
y para los hijos, una escuela de abnegacion y de mutua ayuda, la Unica capaz de
refrenar el egoismo, sino que la familia es la que asegura la proteccion del
individuo: ¢Qué sera de la madre y el hijo abandonados por el padre? La familia
es la que permite que las relaciones entre el hombre y la mujer constituyan otra
cosa que libertinaje, luchas sin cuartel y esclavitud de la mujer. Por dltimo, la
familia es la que puede defender al individuo contra el Estado; si la familia no
existe, el Estado la substituye; él es el que recoge a los nifios, los cria y los educa;
ya se sabe cdmo son conducidos los pueblos que pretenden entregar asi al nifio al
Estado. Se ha dicho: “En cualquier aspecto que se la considere, la familia aparece
como una institucion necesaria y sagrada; apenas si se concibe una comunidad
social en la que ninguna colectividad fuera a interponerse entre el individuo y el
Estado, sociedad tal no seria viable; representa un monton de individuos, es la
familia la que, por una primera sintesis, no artificial, sino natural y bienhechora,
contribuya a preparar las sintesis mas vasta que realiza el concepto de nacion; es
un elemento de cohesion, una condicion de equilibrio social”®*®!, Las relaciones
familiares no soOlo exigen una reglamentacion legal, sino también un aspecto
religioso. Las dos grandes potencias —La Iglesia y el Estado—estan igualmente
interesadas en su ordenacion, especificamente en lo relativo al matrimonio. Los
caracteres peculiares del derecho de la familia son los siguientes: 1) sus normas
son de orden publico e imperativas en su gran mayoria; 2) esta influid por normas
morales y religiosas; 3) los derechos subjetivos que surgen de las normas de
familia son derechos-deberes o poderes-funciones; 4) la familia tiene un

significado social que tiende a la realizacion de los fines esenciales del nucleo y la

¥ MONROY CABRA, Marco Gerardo. DERECHO DE FAMILIA Y DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA: Decima primera Edicion. 2006 ,josserand.

59



proteccion del interés individual dentro del grupo ; 5) caracter coactivo y exclusivo
de los preceptos legales e institucionales de caracter familiar.
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16. NATURALEZA DEL DERECHO DE LA FAMILIA

El derecho de familia regula el conjunto de normas que rigen la, fundacion,
estructura vida y disolucion de la familia (Lafaille). Encuanto a la naturaleza del
derecho de la familia, se han expuesto tres tesis:a) Teoria de la cual es parte del
derecho publico. Algunos autores, como Spota y Lafaille, consideran al derecho de
familia como derecho publico, por cuanto en las relaciones que disciplina
prevalece la idea de dependia y subordinacion, con desplazamiento del principio
de la autonomia de la voluntad.b) Teoria segun la cual es una tercera rama del
derecho. Profesor Antonio Cicu sostiene que el derecho de familia pertenece a un
tercer género distinto del derecho privado y del derecho publico. Resume asi la
teoria: “El derecho de familia regula relaciones juridicas similares a las del derecho
publico, pero diferenciadas en que mientras en éste interés superior que se tiende
es salvaguardar es el Estado, en aquél es el interés familiar. A su vez, ve en la
familia un organismo similar al estado, aunque en escala menor, naturaleza a la
cual ya he hecho ilusion ene | capitulo anterior. En cuanto a los actos juridicos del
derecho de familia, no serian actos juridicos privados sino actos de los poderes
familiares reconocimiento del hijo natural y el desconocimiento de la paternidad
legitima o bien actos del poder estatal como el matrimonio. Los derechos
subjetivos familiares constituirian o bien un poder de voluntad no vinculado con el
interés propio titular, o bien una mera accion judicial tendiente a obtener el

cumplimiento de un deber’®

. €) Teoria segun la cual forma parte del derecho
social. Algunos autores, como Jorge S. Antonini, colocan al derecho de familia
como rama del derecho social, junto con el derecho del trabajo y el de la seguridad
social. En el derecho social el sujeto es la sociedad, representada por los distintos
entes colectivos con los cuales opera. Es decir, el derecho social esta integrado
por las normas que protegen de modo inmediato las relaciones de los hombres

como entes sociales, y la que reglamenta las relaciones de los hombres como

% MONROY CABRA, Marco Gerardo. DERECHO DE FAMILIA Y DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA: Decima primera Edicién. 2006 por Belluscio.
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entes sociales. Y asevera que “constituyen el fundamento del derecho de familia
normas de derecho social, no de caracter publico, que reglamentan las relaciones
de los hombres como entes sociales y miembros de la familia”*3. d) Nuestra
opinion. Consideramos que si bien la mayoria de normas del derecho de familia
son de orden publico, no constituyen derecho publico por cuanto sus normas no
protegen intereses del Estado sino del organismo familiar. Los derechos que del
derecho de familia se derivan para el individuo no se confieren por su existencia
individual, ni por ser miembro el Estado, sino por si vinculacion con los demas
miembros de la familia. El derecho de familia es autbnomo y tiene caracteristicas

especiales, por el caracter moral, natural y social de la familia.

* MONROY CABRA, Marco Gerardo. DERECHO DE FAMILIA Y DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA: Decima primera Edicién. 2006 por Heinrich Lehmann.
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17. DERECHO DE LOS MENORES

El derecho de menores es hoy rama autébnoma tanto del derecho de familia como
del derecho penal. Regula la situacion juridica del menor en los aspectos civiles,
penales, laborales, de proteccién y los derechos de la nifiez. En Latinoamérica, la
expedicion de codigos del menor, legislacion sobre menores en situacion irregular
o en conflicto social y el aporte doctrinario y jurisprudencial, han creado un
derecho de la minoria que se ha separado del derecho de familia y del penal. A
escala internacional, la Declaracion de Ginebra de 1924, la declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959 y la adopcién de la Convencion sobre Derechos del
Nifio en 1989, han erigido un conjunto de normas internacionales que tiende a la
proteccion del menor y al respecto de sus derechos. En el @ambito interamericano
deben destacarse las convenciones sobre adopcion internacional de menores
(1984), restitucion de menores (1989), trafico internacional de menores (1994), y
obligaciones alimentarias (1989), que indudablemente han contribuido a la
codificacion del derecho de menores mediante la adopcion de normas uniformes y
de conflicto que van a reforzar su proteccién. EL derecho de menores trata sobre
la proteccion de los nifios privados de su medio familiar, la adopcion, los
alimentos, menores en situacioén irregular, proteccion al menor trabajador, maltrato
de menores y administracion de la justicia de menores. En esta obra
comentaremos brevemente la disposicion del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia (Ley 1098 de 2006), las convenciones relativas a menores y la
legislacion comparada. Si bien el derecho de menores es hoy una rama auténoma
e independiente del derecho de familia y asi lo reconocemos en la obra sobre
Derecho de menores, sin embargo, por razones practicas, consideremos mejor
tratar los temas de derecho de familia y derecho de menores conjuntamente para

una mejor compresion de las instituciones y para analisis organico del tema.
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18. LA FAMILIA HOMOPARENTAL

18.1 LAS FAMILIAS HOMOPARENTALES COMO OBJETO DE ESTUDIO

La atraccion entre personas del mismo sexo y la consecuente formacion de
parejas parece ser tan antigua como la humanidad, y en no pocas ocasiones estas
parejas han convivido con hijos que uno o ambos miembros tuvieron previamente,
o han adoptado/acogido a nifios y nifias que no podian ser criados por sus familias
de origen. Hasta hace pocos afios, y es algo que continta ocurriendo en la mayor
parte del mundo, las parejas homosexuales y los nifios a quienes criaban debian
enfrentarse no soélo a las dificultades propias del dia a dia de cualquier familia,
sino también al estigma, la persecucion y la clandestinidad. Al este respecto, en
esta investigacion se logré apreciar que al dia de hoy la seguridad juridica y el
equipara miento legal para estas familias es, practicamente absoluto a excepcién
de la adopcién por consentimiento Para estudiar esta realidad se trata de definir la

familia homoparental como contexto a continuacion:

18.2 DEFINICION DE FAMILIA HOMOPARENTAL

La familia ha sido estudiada desde numerosas disciplinas y desde antiguos
tiempos Desde la Antropologia hasta la Psicologia y la Sociologia, aun asi, o
quizas precisamente por ello, su definicion sigue sin estar clara. Se trata de un
concepto que ha evolucionado enormemente en las Ultimas décadas y que puede
aplicarse desde a nucleos de convivencia de lo mas variado hasta a sistemas de
relaciones entre personas que ni conviven ni comparten lazos de sangre. Dentro
de la gran variedad de definiciones propuestas, en su ultima edicion publicada la
Real Academia Espafiola de la Lengua habla de un grupo de personas
emparentadas entre si que viven juntas., para después definir el parentesco como
un vinculo por consanguinidad, afinidad, adopcion, matrimonio u otra relacion

estable de afectividad analoga a esta pero concluimos que lo habitual en el ambito
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juridico que es el que nos concierne lo correcto es asimilar el término familia a lo
que establece nuestra Carta Magna ,la familia es el nacleo fundamental de la
sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla. Al citar autores, se encuentran varias definiciones, entre ellas una
muy relevante que expresa: “dos 0 mas personas que se consideran a si mismas
como una familia y que toman entre ellos compromisos y responsabilidades que
se asumen comunmente como fundamentales para la vida familiar’**. De tal forma
agregando a esta definicibn que ademas de asumir responsabilidades y
compromisos 0 asumirse como familia, para incluir a un grupo dentro de este
término, los miembros del mismo deben convivir entre si y criar al menos a un nifio
o nifia o adolescente, menor de 18 afios. Se trata de una definicion abierta, que
se basa fundamentalmente en la identidad de los miembros de la propia
comunidad pero, al igual que ocurre con otros muchos grupos humanos, ante la
ausencia de definiciones consensuadas, apelar a la identidad de los sujetos acaba
resultando lo mas legitimo. Dentro de este amplio concepto, son muchas las
peculiaridades que permiten agrupar a las familias: su tamafio, la vinculacion
genética, sus componentes, la via empleada en la reproduccion, su caracter
migrante 0 no. Y es asi como la gran variable existente de patrones familiares
favorece el estado de desorganizacion social que se vive actualmente, en cuanto a
los roles y relaciones al interior de la familia y su papel se refiere en el contexto
social. Dificultando asi el reconocimiento de sus funciones basicas, acompafiado
de excesivos moralismos y de un imaginario colectivo que sostiene un modelo de
familia perfecta, preferentemente nuclear. En la actualidad las familias estan
modificando su forma y tamafio, por lo que existe una gran diversidad.
Tradicionalmente como se aprecia en temas anteriores, la estructura nuclear ha
estado asociada a los patrones patriarcales, lo que se traduce en la
representacion del hombre orientado a la vida publica, productiva y la mujer

dedicada al afecto y cuidado del hogar. Funciones que han variado, acompafiadas

% Constitucion politica de Colombia.
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de un replanteamiento de los derechos y cambio de roles, particularmente de la
mujer. Nuevas formas de recomposicion de las familias, familias extensas para
responder a la pobreza, familias monoparentales conformada por aquella familia
nuclear compuesta por un solo progenitor, uno o Vvarios hijos, familias
homoparentales, que en todo caso emergen de casos como lo son: un divorcio,
separaciones, embarazo en la adolescencia que muchas veces conlleva a ser
madre soltera, la muerte o entre otras mas. La homoparentalidad se constituye
entonces, una caracteristica mas que pueden adoptar las familias, y en este caso
se refiere a que quienes ejercen funciones parentales son del mismo sexo. En su
estructura, condiciones socioecondémicas, tamafio o caracteristicas culturales, las
familias homoparentales pueden por tanto enmarcarse en otras categorias
(numerosas, interraciales, troncales, etc.).En cuanto al sexo, son muchos los
autores que han reflexionado sobre el mismo como categoria, situando los
precedentes de division conceptual entre hombres y mujeres, pero el sexo no es
una categoria completamente dicotdmica en su forma, y un porcentaje significativo
de la poblacién no se identifica como hombre o como mujer, puesto que realmente
se puede hablar de distintos estados de intersexualidad, tanto a nivel genético
como fenotipico. Aun asi, dada la generalizacion de la identidad masculina y
femenina y su realidad abrumadora en nuestro contexto cultural, entendemos que
es metodolégicamente adecuado clasificar a los humanos en funcion de un sexo
masculino o femenino siempre que asi se identifiqguen ellos mismos, pudiendo
hablar por tanto de una familia homoparental cuando esta encabezada por dos
adultos que se identifican a si mismos como del mismo sexo y que mantienen una
relacion de pareja ejerciendo funciones la crianza. Existen diversas formas de
aproximarse a las familias encabezadas por personas de minorias sexuales; Sin
embargo, mientras que es metodoldgicamente sencillo clasificar una familia como
homoparental o heteroparental, pretender definir una familia en funcion de la
orientacion sexual de sus componentes, ademas de ambiguo, extremadamente
dificil, pero finalmente estos terminan constituyendo o formando una familia;

siendo evidente que a medio y largo plazo, de continuar en el ambiente de

66



tolerancia que se vive en algunos paises, el numero de quienes se decidan a

hacerlo ird en aumento.
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19. RESPUESTA AL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Se presenta a continuacion la principal respuesta que puede extraerse de esta
monografia, la cual forma un panorama general bastante clarificador de como
seria valido satisfacer las necesidades de los nifios, de las nifias y adolescentes,
de llegar a ser viable en nuestro pais la adopcion homoparental.

En base a estos datos, y siguiendo con los objetivos expuestos las caracteristicas
de esta monografia nos acercan a una realidad social que esta vigente y en la cual
en nuestro pais un sin nimero de nifios se encuentran desprotegidos debido a las
situaciones de violencia, abandono, abuso sexual y entre muchas mas que nos

aguejan cada dia.

Es la raz6n fundamental por la que mi pensamiento no se puede tornar egoista ni
moralista, al estar de acuerdo con la adopcion homoparental, ya que en base a
estudios realizados no se ve afectado el interés superior del nifio, es mas este se
estaria protegiendo de todas las situaciones mencionadas y podria crecer y
desarrollarse dentro de una familia que aunque homoparental y diferente a la
clasica conformada por la Constitucién, le seria de gran bienestar para

desarrollarse de la manera adecuada dentro de la sociedad.

Muchas son las cuestiones que surgen al tocar este tema, como: ¢Que mayores 0
menores capacidades para el cuidado y aptitudes para el desarrollo de los
menores tienen estas parejas? ¢Qué diferencias y similitudes relevantes hay entre
estas parejas con las heterosexuales o personas solas?, estas y muchas mas son
el dia a dia en nuestra sociedad, por lo que es necesario CENTRARSE en lo mas
importante: LOS NINOS, LAS NINAS O LOS ADOLESCENTES QUE VIVEN EN
ELLAS, hacerles un seguimiento donde se evalué, como en todo proceso de

adopcion el correcto funcionamiento de este proceso.
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20. CONCLUSIONES

En definitiva, y con base en todo lo expuesto, no cabe duda que los menores son
la base de nuestro pais, ya sean hijo matrimonial, extramatrimonial y adoptivo,
debemos entender que hay una problemética en nuestros dias ya que hemos
expuesto que el estado es garante de los derechos de los nifios, y por institucién
el ICBF. Debemos tener en cuenta que también hay una forma de resolver este
caso que es asunto del congreso de la republica de Colombia donde se discuten
los derechos y se hacen las leyes, para las parejas del mismo sexo que quieran
adoptar habrd que hacer es un seguimiento con una serie de requisitos para que
ellas puedan discutir o aprobar por parte de del ICBF que sean capaces de estar
psicolégicamente estables y econdmicamente, estos dos pilares de la adopcion
homoparental eso esenciales porgue los demas serian requisitos de forma y no de
fondo.

Debemos entender que esta monografia son pasos que estamos dando para que
se constituya un derecho que es de los menores de edad el derecho a tener una
familia digna, amorosa y con principios. Hay que ampliar el espectro de la familia
no como una familia nuclear sino una familia extensa donde podamos mejorar a

los menores de edad con valores que se dan en la casa.

Podemos definir tres derechos que se ponderaron en la adopciéon homoparental
qgue se funden en un objetivo que es darle una familia a menor de edad que es su
anico suefio, el primero es el derecho de sociedad trasformada en el estado ya
que el Estado somos todos y debemos fiscalizar y dirigir esta adopcion en todo
momento hasta que lleguemos a una madures donde se pueda comprobar que el
sistema funcione para los nifios, el segundo seria el derecho que tienen las
personas del mismo sexo donde tienen una expectativa de tener una familia, por
ultimo llegamos en el derecho mas importante y es donde se descompensa la

balanza de la ponderacion donde el derecho del menor entra a ponderar sobre los
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demas derechos y sabemos que los derechos de los nifios estdn consagrados por
tratados internacionales y debemos regir ese marco teérico que tenemos y dar un
ayuda a las instituciones del Estado como ICBF que vela por los derechos de los
menores y a falta de eso los alimenta y cuida para que sean una personas hechas
y derechas, cuando cumplan la mayoria de edad ellos toman su lugar en la
sociedad.

Estoy muy seguro que un nifio estd mucho mejor en familia que en una institucion
que no puede ser una familia, las parejas homoparentales estan siendo
estigmatizadas pero no podemos ver hacia un lado de lo que es en realidad ya
gue los menores de edad van ser educados en colegios y con carifios reales,
debemos ser honesto y no ponernos estar de lado neutro hay que tomar partido
por los nifios que no tienen un hogar y que una persona honorable pueda darle un

hogar y carifio que es tan necesario.

Sabemos Corte Constitucional ya se ha pronunciado varias veces sobre este tema
y decimos que estamos de acuerdo ya que el Unico que puede hacer algo es el
Estado y hacer esto realidad es el congreso de Colombia con una ley que acepte
la adopcion homoparental. Estamos de acuerdo que el congreso en debates debe
mirar estos derechos y ponderarlos y tomar una decision de acuerdo a nuestra
sociedad no la de otros paises sino a la nuestra, adopcidon es darle una nueva a
vida a nifio que se lo merece y hacer feliz a una familia o a una pareja del mismo

Sexo.
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ANEXO (ANTEPROYECTO)

1. TITULO: ADOPCION HOMOPARENTAL EN COLOMBIA

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y PREGUNTA DE INVESTIGACION

Teniendo en cuenta que para la definicion del planteamiento del problema es
necesario identificar la pregunta que se buscara resolver, o el problema particular
cuya solucion o entendimiento, contribuird de algin modo la monografia. Es asi,
como a partir de las investigaciones realizadas en la elaboracion de la justificacion,

he definido como mi problema de investigacion, el siguiente:

¢Actualmente la adopcién entre parejas del mismo sexo en Colombia,

significa: retroceso o avance para nuestra sociedad?

Mi deseo de dirimir la cuestion, esta mas alla de lograr una respuesta juridica al
problema. Mi busqueda —y de eso estoy seguro-, sera un aporte mas a las
diferentes disciplinas que se encargan del estudio del tema, el cual cobra mayor
relevancia en nuestra sociedad, de manera especial en cuanto a la adopcion,

derechos del menor, de los adoptantes y el papel que juega el Estado.

Como base fundamental, se establece entonces desde un principio con la
Declaracion de los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1959 unos derechos
constitucionales y fundamentales, considerando que los pueblos de las Naciones
Unidas proclaman los Derechos Humanos que toda persona tiene, derechos y
libertades, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, opinién politica o de
cualquiera otra indole nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion, llegando a ser necesario reconocer en esta misma

Declaracion Universal de Derechos Humanos la necesidad de una proteccion
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especial del nifio, considerada por su falta de madurez fisica y mental, tanto antes
como después de su nacimiento, de tal modo que “la humanidad debe al nifio lo
mejor que pueda darle”®; con el fin de que éste pueda tener una infancia feliz y
gozar, en su propio bien y en bien de la sociedad, e insta a las autoridades, a los
padres, a los hombres y mujeres individualmente a que reconozcan esos derechos
y luchen por su observancia con medidas legislativas y adoptadas
progresivamente siempre y cuando estas se encuentren en conformidad con los
principios establecidos, dentro de los cuales se establece la calidad de vida, la
dignidad, el derecho a tener una identidad, nacionalidad, beneficios de la
seguridad social, crecer en un ambiente sano, tener una familia, tener educacion,
a la integridad personal, a la proteccion contra toda forma de maltrato o abuso
cometidos por cualquier persona, a la salud en la cual ninguna entidad prestadora
de servicios de salud puede negarse a atender a un menor; es decir, a todo lo que
requiere el nifio, la nifia o el adolescente para su desarrollo integral como lo son:
alimentos, vestido, habitacién, educacion, recreacion y salud; a la proteccion, a el
abandono fisico, afectivo, la explotacion econdémica, sexual, la pornografia, el
secuestro, la trata de personas, la guerra, los conflictos armados internos, el
reclutamiento y la utilizacion por parte de grupos armados al margen de la ley, la
tortura, la situacion de vida en calle, el desplazamiento forzoso, las peores formas
de trabajo infantil y las minas antipersonas. En todo caso ellos son los que
debemos proteger, son el futuro de toda nacion, sociedad o grupo personas, y en

estas circunstancias debemos atender en pro de los derechos del menor.

Los adoptantes que en el caso, vienen hacer las parejas homoparentales
debemos considerar que ellos tienen derechos, que hay que respetarlos vy
hacerlos parte de nuestra sociedad sin desconocer la Constitucion Politica y
derechos fundamentales. La homosexualidad es legal desde el afio 1981, la edad
de consentimiento sexual heterosexual y homosexual igual, edad de

consentimiento homosexual son los 14 afios, tiene proteccion legal contra la

% Declaracién Universal de Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1948 en Paris.
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discriminacion laboral, bienes y servicios en todos los aspectos proteccién legal de
pareja, acceso igualitario a la union civil, matrimonio entre personas del mismo
sexo (queda bajo reserva del juez o notario usar el término matrimonio), derecho
de adopcion conjunta (sélo si en la pareja uno es el padre/madre biolégico),
derechos de género, cambio de sexo legal, cambio de sexo en documentacion,
Servicio militar y donacion de sangre. Sabemos que los derechos, valores y
principios son progresistas, por ello es que las leyes se van haciendo
contemporaneas al tiempo de hoy y debemos ser conscientes de estos cambios

en nuestra sociedad.

1. El papel que juega el Estado es como institucion de las tres ramas que tienen,
ya que no pueden resolver casos que van mas alla de sus poderes, debe haber
conciencia ya que el legislativo debe hacer estas leyes, y la Corte se ha
pronunciado en diferentes ocasiones, ya que ellos solo pueden resolver para

interpartes y excepcionalmente para todos.

3. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

El estudio y la solucién al problema planteado, podria contribuir innegablemente a
transformar, evolucionar y cambiar el tema relacionado con la adopcion

homoparental en Colombia.

En efecto, la Corte Constitucional, resolvid por medio de la Sentencia SU-617 de
2014, el caso de la adopcidén por consentimiento, esto es, cuando una persona
adopta el hijo biolégico de su compariero(a) permanente. En ese orden, establecio
que la orientacion sexual de la pareja adoptante no puede ser tenida en cuenta
como condicion para poder adoptar; puesto que a la luz del texto constitucional
dicha imposicion se configura como una discriminacion negativa, proscrita en la
concepcion humanista de la Carta Politica y los instrumentos internacionales de

proteccion, quedando condicionada a que “las parejas del mismo sexo solo
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pueden adoptar cuando la solicitud recaiga en el hijo biolégico de su compafiero o

compafiera permanente”°.

Asi mismo, dicho pronunciamiento se caracterizd por ser la oportunidad para
reafirmar el precedente constitucional en materia de reconocimiento de derechos
fundamentales de las parejas homosexuales, tal relegados aldn en nuestra época,
gue se supone, se ha caracterizado por promover y respetar la primacia de los

derechos fundamentales.

Tal fue el caso de la Sefiora Turandot, se obliga a someterse a una inseminacion
artificial en el futuro proximo, con esperma donado de persona determinada y
conocida por las dos accionantes; ambas declarantes renuncian a solicitar la
declaracion de paternidad del donante conocido, y se comprometen a asumir
conjuntamente, de manera indefinida y con independencia de una eventual ruptura
0 separacion entre ellas, o de una disolucion del vinculo marital, la manutencion, la
crianza y el cuidado del nifio nacido de la inseminacién, asi como a iniciar el
procedimiento de adopcién correspondiente, para que Fedora sea reconocida
como padre o madre para todos los efectos legales; esta Ultima se compromete a
asumir en su integridad las obligaciones asociadas a la relacién paterno filial, en
caso de que la madre biolégica muera o le sobrevenga una circunstancia analoga
que le impida ejercer el rol de la maternidad. Sin ser contradictorio que ostenten tal
calidad, debido a que por via jurisprudencial a estas se les han reconocido poco a
poco, una serie de derechos que tacitamente sintetizan todas las condiciones

necesarias para constituirse como familia.

Dicho fallo en su integridad todavia no se ha publicado y se tiene solo el
Comunicado de prensa N°. 6 de febrero 18 de 2015 EXPEDIENTE D-10.315-
SENTENCIA C-071/2015 del M. P. Jorge Ivan Palacio, en el cual los presupuestos

de la sentencia estan expuestos y se puede analizar si realmente la sentencia

% Sentencia SU-617 de 2014
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constituye un retroceso o un avance en materia de derechos fundamentales de las
personas del mismo sexo y del interés superior del nifio en cuanto a la adopcion

homoparental, tema que actualmente se encuentra demandado.

No podemos desconocer que en materia de adopcién, continuamos con una
excesiva concentracion de la atencion, en el interés superior del nifio, de
proteccion y prevalencia de sus derechos sobre aquellos de los demas, debido a

gue esta constituye la base del desarrollo.

Esto sin mirar muy a fondo que también la igualdad de derechos se torna
relevante, lo que hace que todo lo que se aleja del modelo aceptado como
convencional es objeto de repudio y de discriminacion, razén por la que se tiene
que analizar principios fundamentales como lo son la libertad y derechos
personalisimos, que forman parte de los atributos inherentes a la persona
humana, ya que con la evolucion de las costumbres, la  homoafectividad el
término  pretende revelar una realidad ademas de la expresion sexual,
homoafectividad traduce, por lo tanto, el romantismo, el cuidado mutuo, el
compafierismo, la entrega, en fin, la extension y la grandeza presentes en las
relaciones estables, en todas las direcciones, exactamente como ocurren en la
expresion afectiva heterosexual ha adquirido poco a poco, aceptacion social, pues
cada vez mas gays Yy lesbianas asumen su orientacibn sexual y buscan la
realizacion del suefio de estructurar una familia universal con la presencia de hijos
quienes resultarian siendo los mas beneficiados con esta circunstancia o por otro
lado se encuentran posiciones que niegan rotundamente una aceptacién a estas
condiciones justificando que va en contra de todo aquello que puede constituir un
bienestar para los menores. Asimismo, resulta necesario incursionar en las
opiniones del entorno a que la sociedad esta o no preparada en este momento
para que las parejas del mismo sexo adopten, ya que de no serlo, con dicha
argumentacion se pretende aguardar al momento mas oportuno para hacer un

cambio trascendental en nuestro pais.
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En este orden de ideas, debe por tanto nuestra legislacion, llegar a un punto en el
que la adopcion homoparental tome un papel protagonista en nuestro pais, sea
para decidir si esta es permitida en su forma plena (no solamente basandose en
una excepcion) o para que esta no sea viable, pero que de tal forma de determine
una decision y no se siga dando un lapso a este tema actual, debemos tener
encuentra ya que el ICBF es una institucion del Estado que se encarga de mas de
5.000 nifios.

En sintesis, es mas que evidente que si el interés del menor no es atendido, y no
se le garantiza de mejor manera sus derechos, no se podra llegar a una solucion
integral del problema planteado, donde en ultimas lo que desea nuestra carta
magna, es mantener la institucion de la adopcidén y que siga siendo de gran
importancia en el trascurrir de los tiempos debido a que la guerra, la violencia, la
pobreza, las madres y padres irresponsables o abusadores, dejan un sin nUmero
de nifios, nifias y adolescentes carentes de familia; convirtiéndose la adopcién en
un nuevo rumbo de oportunidades que pretende materializar el derecho del menor
a tener una familia , esto dado por la especial relevancia constitucional y legal,
pues ademas de contribuir al desarrollo pleno e integral del menor en el seno de
una familia, se hace efectivos los principios del interés superior del nifio, de
proteccion y prevalencia de sus derechos sobre aquellos de los demas, debemos
el entender que el papel de ICBF es reemplazar una familia o0 mama o papa ya
que no tienen los nifios de esta institucion o estos han perdido la custodia y la
patria potestad de estos. Hay que mirar que los hogares sustitutos es un hogar de
paso que todo nifio tiene la ilusién de que sea adoptado, no podemos desconocer
esos derechos de ellos, también sabemos que mucho menores llegan por la
violencia intra familiar que se ven en sus hogares, por la circunstancias que se ven
en cada uno de sus hogares por multiples factores de la sociedad colombiana hay
gue hacer mas camparfas sobre todos estos temas y llagar a las casas de todos

los colombianos Para prevenir casos que podriamos lamentar.
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4. OBJETIVOS

4.1 OBJETIVO GENERAL

Constituye el objetivo general de la investigacion establecer el papel que
desempefian los nifios, nifias y adolescentes dentro de lo que se pretende
desarrollar como la adopciéon homoparental en Colombia. Si bien es cierto, esto
podemos desarrollarlo desde el punto en que la ley establece el interés superior
de los nifios, nifias y los adolescentes, donde todas las medidas concernientes a
ellos y que se tomen en instituciones publicas o privadas de bienestar social,
tribunales, autoridades administrativas y érganos legislativos, siempre tendran que
atender primordialmente a ese interés superior que se ha establecido como
derecho fundamental y Constitucional, del cual también entra a formar parte la
familia, la sociedad y el Estado, cada uno con la obligacion de asistirlos y
protegerlos. No aplican en realidad estos parametros, toda vez, que en la
actualidad esos derechos fundamentales y Constitucionales de los menores no se
estan teniendo en cuenta como un interés superior para cumplir el fin mediato en
cuanto adopcion se refiere, razén por la cual es necesario hacer el ejercicio
juridico respectivo para encontrar razones por las cuales desde el punto legal se

pueda ostentar o no la adopcién homoparental en Colombia.

4.2 OBJETIVO ESPECIFICOS

e Establecer los derechos de los menores de edad en el marco del estado social
de derecho colombiano.

e ldentificar los mecanismos de proteccion de los menores de edad en Colombia

y sus modalidades.
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e Determinar la posibilidad de la adopcion de menores por parejas del mismo
sexo como mecanismo de cumplir los fines de la proteccion de los menores en

Colombia, especificamente de adopcion.

5. MARCO DE REFERENCIA

5.1 CONSTITUCION POLITICA

ARTICULO 42. La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer

de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podra
determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad

y la intimidad de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la
pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de
violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y sera

sancionada conforme a la ley.
Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley

reglamentara la progenitura responsable.

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nUmero de sus hijos,

y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.
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Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y
derechos de los conyuges, su separacion y la disolucién del vinculo, se rigen por

la ley civil.

Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca

la ley.

Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley

civil.

También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios
religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion, en los términos

que establezca la ley.

ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreaciéon y la libre expresion de su opinién. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o0 moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdémica y trabajos riesgosos.
Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucién, en las

leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su

cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.
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ARTICULO 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion

integral.

El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jovenes en los
organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y

progreso de la juventud.

En Colombia se pueden distinguir varias etapas:

5.2 LA ADOPCION DESDE LA EXPEDICION DEL CODIGO CIVIL HASTA LA
LEY 140 DE 1960

Los cédigos civiles de varios Estados soberanos, a partir de 1850, acogieron la
adopcién copiandola de la legislacion espafiola. Al expedirse el Codigo Civil, éste

tomé la adopcidn de Estado Soberano de Cundinamarca.

Se consideraba la adopcién como un contrato solemne que se tramitaba con
licencia del juez, y se otorgaba escritura publica que debia firmar el adoptante, el
adoptado, el juez, el notario y dos testigos, y en caso que el adoptado fuera
menor, la persona que hubiese prestado el consentimiento para la adopcion; de tal
contrato surgia entre el adoptante y el adoptado las relaciones que determinaban

la ley.

Las condiciones requeridas por el adoptante eran las siguientes: 1. Que no
estuviera bajo poder o dependencia de otra persona (C.C., art. 270). Se excluia a
los menores, a los interdictos por demencia, por prodigalidad o por sordomudez.
La mujer casada podia adoptar conjuntamente con su marido, o con el
consentimiento de éste podia adoptar ella si era mayor de 21 afios (C.C., art. 270,
274, 275). 2. El adoptante debia ser mayor de edad. 3. Que el adoptante fuera 15
afnos mayor que el adoptado. 4. El adoptante no debia tener descendientes
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legitimos. 5. El adoptante debia ser del mismo sexo del adoptado, pero se permitia
la adopcién conjunta por conyugues. 6. Para el caso del tutor o curador que
quisiera adoptar al pupilo que habia estado a su cuidado, se exigia: a) que el
pupilo fuera mayor de 18 afos, y b) que al guardador se le hubieran aprobado sus

cuentas y estuviese a paz y salvo por su administracion.

Podia ser adoptado un mayor o un menor, aunque estuviese bajo patria potestad,
tutela o curatela. También podia adoptarse a un casado, hombre o mujer, caso

este Ultimo en el que su consentimiento debia expresarlo su conyugue.

El consentimiento del adoptante se presumia por sus actuaciones y peticiones.
Sdlo cuando el adoptante estuviera casado, necesitaba el consentimiento de su
conyugue. Si el adoptado era mayor y tenia la libre administracion de sus bienes,
debia él prestar su expreso consentimiento. Si el adoptado era hijo de familia, el
consentimiento debia prestarlo sus padres, y en sus defecto sus otros
ascendientes. En efecto de estos ascendientes, el consentimiento debia prestarlo
su curador general o un curador especial. Si el adoptado estaba bajo guarda, el

consentimiento debia prestarlo el guardador.

Para la adopcién era necesaria la autorizacion judicial otorgada por el juez o
prefecto del domicilio del adoptado. El juez competente era el civil del circuito.
Luego, en la escritura publica se insertaba el permiso del juez; debian suscribirla
el juez, el adoptante, el adoptado y, en su caso, la persona que hubiera prestado
el consentimiento para la adopcion, el notario y dos testigos. La adopcion debia
registrarse (C.C, art. 349 y 371).

En cuanto a los efectos de la adopcion, eran los siguientes:

Generaba parentesco civil entre el adoptante o adoptantes y el adoptado, pero

este parentesco no pasaba de las respectivas personas;
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Originaba impedimentos, pues era nulo el matrimonio contraido entre el padre
adoptante y la hija adoptiva, o entre el hijo adoptivo y la madre adoptante, o la

mujer que habia sido esposa del adoptante;

Padres e hijos adoptivos se debian alimentos necesarios (C.C., art. 411 y 415;

El hijo adoptivo menor de 21 afios, o la hija adoptiva menor de 18 afos, debian
pedir permiso a sus padres adoptantes para contraer matrimonio (C.C., art. 116 y
117); El adoptante y el adoptado adquirian respectivamente los derechos y
obligaciones del padre, madre e hijos legitimos. Si el adoptado estaba bajo el
poder de tutor o curador, salia de él y quedaba bajo la patria potestad del padre
adoptante, o bajo la tutela o curaduria de la madre adoptante, en su caso (art.
281); en materia sucesoria, el art. 282 decia que “El hijo adoptivo puede heredas
al padre por testamento en caso de que no haya ascendientes legitimos, y si los
hubiere, sélo tendra derecho a una décima parte de los bienes; pero el adoptante
en ningun caso podra ser heredero del adoptado” . En cuanto a la sucesién del
adoptado por el adoptante, el art. 282 del C.C. decia: “El adoptante en ningun

caso podria ser heredero del adoptado” .

La opcion terminaba por estas causas:. a) por revocacion; b) por la muerte del

adoptante o del adoptado; y c) porgue el adoptante tuviera descendencia legitima.

5.3 LA LEY 140 DE 1960

Establecia el art. 270 que para adoptar se quiere que el adoptante se capaz vy, por
lo menos quince afios mayor que el adoptivo.

Se modificd el sistema anterior, asi: “No se opone a la adopcion el que el
adoptante haya tenido, tenga o llegue a tener hijos legitimos, naturales o

adoptivos”.
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5.4 LA LEY 5° DE 1975

Esta Ley Modifico el Titulo XIII del Libro 1° del Cédigo Civil.

La Ley 5a no definid la adopcion y establecié el requisito de ser 15 afios el
adoptante mayor que el adoptivo. Asimismo, permiti6 adoptar aun al adoptante
que hubiera tenido o llegare a tener hijos legitimos, naturales o adoptivos, el
marido o la mujer podian adoptar conjuntamente, siempre que uno de ellos fuera
mayor de 25 afios. El conyugue no divorciado podia adoptar pero con el
consentimiento del conyugue con quien convivia. No exigia identidad de sexos
entre el adoptado y el adoptante. El guardador podia adoptar a su pupilo, pero
debia obtener previamente la aprobacion de la cuenta de los bienes de éste que
hubiere venido administrando. Se requeria el consentimiento de los padres del
adoptable, ambos o uso de ellos, en caso de faltar alguno, conforme al art. 3° del
Decreto 2820 de 1974.

La ley suprimié la escritura publica y en su lugar exigié sentencia judicial.
Distinguié entre la adopcién simple y adopcién plena. En la adopcion simple el
adoptivo continuaba formando parte de su familia de sangre, conservando en ellas
sus derechos y obligaciones. En la adopcion plena cesaban para el adoptado sus
vinculos con su familia de sangre. Igualmente, la Ley 5a permiti6 adopcioén de
menores abandonados luego que el defensor de menores hubiera declarado el
estado de abandono de un menor y previo el procedimiento previsto en los art. 8°
y 9° del Decreto de 1818 de 1964. El hijo adoptivo se igualo al legitimo para los
derechos hereditarios en la sucesién del adoptante. El proceso de adopcién
correspondia a los jueces de menores de 18 afios y si eran mayores de esta edad,
la competencia era de los jueces civiles del circuito. El defensor de menores

actuaba como representante del ministerio publico y ademas del menor.
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La sentencia judicial de adopcion plena o simple podia ser apelada ante el tribunal
superior del distrito judicial respectivo, y una vez en firme debia inscribirse en la

oficina de registro del estado civil.

5.5 LA ADOPCION EN EL CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA
(LEY 1098 DE 2006)

Este cddigo tiene por finalidad, garantizar a los nifios, a las nifias y a los
adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el sena de la
familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

Tiene por objeto establecer normas sustantivas y procesales para la proteccion

integral de los nifios, nifias y adolescentes.

6. METODOLOGIA

La metodologia utilizada para el logro de los objetivos propuestos en este

anteproyecto:

6.1 DESCRIPTIVA

Describe los hechos como son observados y que son pertenecientes a una
realidad, como lo es la adopcién homoparental, describiendo los componentes
principales de esta, para familiarizarnos con este tema y el proceso que se trae
con el cambio de leyes, jurisprudencia, derechos, valores Yy principios

constitucionales.
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7. DELIMITACION TEMPORAL Y ESPACIAL

Finalmente nos ubicamos en el tiempo y eso reduce la informacion que
deberemos revisar drasticamente, no revisaremos material desde la época antigua
sino que podremos revisar material del afio 2015, ya que en estos es donde el
tema se esta tornando de mayor relevancia debido a las decisiones adoptadas, es
por ello la intencion de resolver un planteamiento sobre un tema de actualidad y

de avance jurisprudencial.

La delimitacion espacial se va a centrar en el territorio Colombiano, el cual es
nuestro pais de origen y donde se esta llevando a cabo debates de las cortes,
magistrados y doctrinarios, expertos en materia constitucional, de familia para

desarrollar el tema.

8. CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES.

ANTEPROYECTO

Mayo

Julio

Agosto
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