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INTRODUCCION

-Ni carne de mi carne
ni hueso de mis huesos
y a pesar de ello, milagrosamente mio
-No vayas a olvidar ni por solo un ins-
" tante )
que si no te formaste bajo mi corazdn,
dentro de €1, en cambio, t{ creciste.

Una nueva tesis sobre el tema de adopcion, parecerd destinada en un
principio a repetir conceptos ya expuestos por algunos autores, a re-
copilar datos consignados en otros ensayos, o simplemente a 1lenar

un requisito académico para la obtencidn de un titulo.

§jn embargo, el tema de 1a adopcion 1a considero como uno de los mas
importantes en el Derecho de Familia, puesto que se constituye en el
estandarte de la ninez desamparada. He analizado las normas vigentes
lsobre la maferia e interpretaciones dadas sobre las mismgs, sobre su
contenido profundamente humano, si bien tradgico en algunos de sus as-
pectos,'infinitémente bello, noble y respetable en toda su esencia;
esta rec0pilaci§n de datos, 1q que considero un privilegio, ha con-
tribuido en el campo formativ%—de mi criterio profesional, ese acer-

camiento de conjunto humano-juridico, por asi 1lamaric, me ha hecho

pensar, espero que sin exceso de optimismo, que mi trabajo de tesis
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pueda implicar algiin nuevo aporte en la comprensidn de la adopcibn

como institucion.

Es para mi importante insistir en esta tesis, sobre aspectos humanos

y sociales, quizds no suficientemente valorados, por ello no me de-

~ tengo ni profundizo sobre aspectos conocidos suficientemente y anali-

zados por otros, limitandome simplemente a un enunciédq superficial.
He sido testigo de la cruda situacién padecida por nifios, que pululan
en nuestro medio, no deberia, presentarse 1a situacidn de nifios aban-
donados,'ni de padres o madres forzados por situaciones diversas a
entregar'a sus hijos; no deberfan existir nifios privados de su dere-
cho al amor y al cuidado de sus padres, ni al calor de un hogar ni al

afecto. formativo e insustituible de la c&lula familiar. Pero la rea-

Tidad social es bien distante de lo ideal, y ello nos obliga forzosa-

mente a volver 1os ojos a las soluciones humanas, eficaces que garan--
ticen la plenitud del ser y de la diénidad de estos nifios. Cierto es
que efta situaciﬁn social real plantea para algunos soluciones dife-

rentes:  La solucibn del "NO SER", la solucion de la muerte, el sur-
gimiento de una nueva'tategoria de marginados, 1lamados "HI1J0S NO DE-

2
SEADOS", cuya existencia simplemente deberia suprimirse.

También hay quienes creemos en soluciones humanas, que respetan la
dignidad del hombre, la justicia social, el Derecho fundamental a
la vida y para nosotros, sbdlo cabe preguntarnos, ante los males so-

ciales que aquejan a la infancia, el por qué la adopcidn, medida de

11
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proteccidon ideal, como que convierte en los hijos deseados por exce-

lencia a aquellos que pudieron en su origen ser repudiados, y que

*

conlleva el pleno reconocimiento de la dignidad y de los derechos béa-

sicos del nifio 1lenando a la vez de justa felicidad a padres y madres
. {} ‘ .

a quienes la naturaleza ha negado su capacidad generativa, porque,

repito, esta institucidn tan sdlo alcanza a un grupo relativamente

.'pequeﬁo, casi privilegiado, de los nifios que podrian y deberian bene-

ficiarse con ella.

<

Falta quizds un conocimiento mas objetivo y éeﬁeraTizado de qué es

la adopcidn, una mayor evolucidn social, una mejor valoracion de la

vida humana. Falta abandonar consejas y tabies ancestrales refiidos

con la realidad cientifica sobre el hombre, falta un concepto menos

materialista de 1a familia y menos hedonista de la felicidad y del

bienestar. ' .

También seria heceSario una evolucidn mids audaz, més eficiente y mas

agil de las‘nOrmés positivas sobre protecciﬁn.a la infancia, pero ain

antes que esto, una mayor comprension y una mas decidida aplicacion

de las vigentes juntc con una capacitacidon mas espécia[izada y mas hu-
. , .

mana y una mejor seleccidn de los equipos humanos buroératicos encar-

gados de esta proteccidn a la nifiez.

Ta]lvez mi tesis, al menos esta es la intencion QUe me anima, contri-
. . .}
buy%, aunque sea en minima forma, a estos propos1tos.,_ﬁg‘“ﬁ te A

&

’_,t’
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1. CONCEPTO DE LA INSTITUCION DE LA ADOPCICH

1.1 EL SENTIDO MODERNO DE LA INSTITUCION
1.1.1 'EN EL CAMPO HUMANO, AFECTIVO Y SOCIAL

La adopcidn es ante todo una institucién humana, natural y familiar,

'no juridica, y por ello, preciso es ensayar a comprenderla primeramen-

te desde tales aspectos, para poder después si analizar correctamente
las normas que la consag?ah y reglamentan en el &mbito del Derecho.
N _ . \ .

Ciertamente 1a unidn EOnyugal de la pareja hombre-mujer es el inicio
de la célula familiar, pero 8sta no estars integrada verdaderamente
siﬁ la presencid de los Qijo§. Por reé]a general, el hijo ingresa a
la familia por generaciﬁﬁ bioldgica. Los padres se preparan afectiva
y psicoldgicamente a su @uevaladopciﬁn durante el periodo pre-natal,
el cual viene a téner especia]lsignificacién e importancia de adapta-

cidén y preparacion para el nuevo nicleo familiar.

Sin embargo, el hecho biolbgico de engendrar, a pesar de su trascen-
dencia y significacidn, no es por si sd6lo primordial ni determinante

para las relaciones que surgen naturalmente entre los integrantes de

14
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una familia humana, sino tan sblo el inicio de ellas, pero un inicio
no necesario. E1 hecho bioldgico en si es comin al ser humano y al
animal. La diferencia estriba en aTgo'que sébrepasa y desborda lo
simplemente bioldgico: 1la naturaleza espiritual, racional del hom-
bre, su caracter sentimental y afectivo, que liga engre si al padre

y a la madre y consecuencialmente a Tos hijos en una relacién primor-

- dialmente consciente antes gue instintiva, intima y perdurable.

Ahora bien: esta relacién familiar puede integrarse plenamente con
. ! '
prescindencia de su origen bioldgico, .precisamente por ser esencial-
mente cﬁnéciente; volitiva y afectiya; asi como puede no existir aun
mediando la generacidn bioldgica, justamente por carencia de los ele-
mentos de orden espiritual que las hacen verdaderamente humana. Estos
principios, ésqueméticamente enuﬁciados, constifuyen la esencia de la
in;egracfén familiar adoptiva.

Ciertamente,fé] hijo ama a sus padres, los respeta y acéta, no por
un antecedente bioldgico dg] cual €1 no es consciente, ni porque a
ellos les debg‘una existencia simpiemente fisica. A su furno, los
padres forman y acreqientan sus lazos paternales y maternales afecti-
vos mediante la presencia fisica del hijo, su dependencia respecto

a ellos y su respuesta al afecto qhe recibe.
F16rence Rondell y Ruth Michaels nos describen asi este claro proce-
1

so: "Todo nifo; taﬁto si 1lega a su familia por nacimiento como si

1o hace por adopcidn, descubre qué es una familia a través de las ex-

15
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periencias de la vida familiar, E1 nifid recién nacido no tiene mane-
ra de saber cudl de las muchas caras que se inclinan sobre &1 perte-
nece a uno de sus padres. No tiene manera de saber qué es un padre

o una madre. E1 solamente sabe si estd comodo o incomodo, hambrien-

to o satisfecho.

Graduaimente, a medida que pasaﬁ Tos meses, empieza a saber quién le
da comodidad cuando estd incémodo, comida cuando estd hambriento.Em-
pieza a conocer la sensaéiﬁn del brazo que lo estrecha cuando come
Yy que le proporciona segﬁrjdad durante el baﬁo. Conoce 1a voz que
1o apacigua y le canta. Va creciendo en el conocimiento de quién
responde a sus necesidades cuando 11ama.- Es esta la persona en todo

ese universo nuevo y extrafio que le pertenece especialmente a é1l.

Es esta su primera capta;ién de qué son'los'padres : Papd y Mami. La -
madrg y el padre QUé;cuidan a un nifio, que oyen su voz y tratan de
interpretar su sentido, que lo confortan y lo apaciguaﬁ, 1o alimentan
y juegan cbn 61, descubren por primera vez qué quiere decir el ser
padres. Ellos no se convierten en padres en virtud dé 1a concepcibn
o del parto o por si sdlos. Ellos se desarrollan como padres, justa-
mente a medida que el nifo se desarrolla en su propio conocimiento
de qué son los padres. Es a travds de las experieﬁcias de la vida
familiar que un nifio y sus padres se desarrollan para ser una familia.
Para todo padre, bio]égiéo o adoptivo, es el cuidado diario y amoroso

por el nifio y su capacidad de respuesta lo que construye el sentimien-

to paternal. Para cada nifio, es el ser amado y cuidado To que produ-

16



hogar de hijog por sangre y por adopcidon y entre ellos existe 1a mis-
ma situacidn que se presenta entre un hermano que ha nacido antes y
otro que nacid mis tarde. |

. ’)
Viene pues la adopcidn a cumplir un papel de integracidon familiar y
por ella el nifio ingresa a su hogar en calidad de hijo y de hjjo sin
calificativos, que serian en el-fondo descriminatorios; Es decir, a
nivel familiar, personal y aféctivo, la palabra adopcidn pierde sen-
- tido ¥ sigpificacibq, a no ser para explicar al nifo que su presen-
| cia en el hogar tiene origen en una decisidon y un anhelo especiaimen-
te profundb y maduro de sus padres, y que €] desempeﬁa-uﬁ papel muy
destacado en la composicidn e integracibn familiar. También le per-
mitiré apreciar desde temprano y en forma por demas clara y elocuen-
te, que el ser humano no estd conditionadd ni circunscrito a 1o bio-
légico, Sino que en 81 tienen primacia los valores y sentimientos de
tipo espiritual, que son capacés de crear todo ese extraordinario con-
‘glomerado afectivo que se coﬁjuga en la familia. Este es, pues, el
sentido personal, familiar y afectivo de la adopcidn. En la Qrbita
social, la institucibn fiene‘imp1icaciones y'alcances de similar im-

portancia.

Es un lugar comin decir que en la infancia reside el futuro de una na-
cion. Del esmero y la atenciﬁn que un pais o un conglomerado social

ponga en el desarrollo y formacibn Qe sus nifios dependeran las calida-
des.humanas de los hombres y las geAeraciones que hayan de orientarlo

y dirigirlo.

18
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Por ello es necesario apoyar y mantener la mids exigente proteccion
a la nifez, en todos los campos, como los de la salud y'1a educacion.
Pero ante todo es necesario tener en cuenta que en la formacién de
un ser humano Hay un componente basico e insustituible, consistente
en el niicleo familiar. Es alli donde el ser humano verdaderamente
forma toda su personalidad y plasma su futuro como individuo y como
integrante Qe la sociedad. Por esto, el primerd y mds importante de
los derechos del nifio es el de pertenecer a una familia y disfrutar

del afecto de un hogar. ' o :

En Ta practica y como se ha enunciado en la introducéién a este tra- -
bajo, 1a organizacién social misma es.éu1péb1e de su propia desinte-
gracion. Factore§ como la migfaciﬁn campesina, el desempleo, el anal- .
fabetismo; la inequitativa distribucibn del ingreso qué crea la mise-
rig, €l marginamiento social y econbmica de grandes masas de pobla-
cion y 1a injuéticia social de toda indole, el hedonismo y el panse-
xua]iﬁmo,.que 11evan é la irresponsabilidad en la paternidad, el 11a~_3
mado “machismo" y muchas otras lacras sociales conocidas, son tadas
causasﬁqde se conjugan para crear un conglomerado creciente de nifios
desamparados, abandonados, descuidados y explotédds. No hay. medidas
eficacks de proteccidn a la maternidad y mucho menos a la infancia.

E1 gaminismo es un fendmeno injustificable, la desnutricién y la mor-
talidad infantil son impresionantes. Hay numerosisimos hogares in-
completos e hijos sin padres, cuyas madres, por buscar apoyo, pasan

de compafiero én compafiero, convirtiéndose asi los hijos de diferentes

padres en carga y estorbo.

L]
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Todos estos males sociales deben solucionarse en sus.causas, cierta-
mente. Pero las soluciones no son alcanzables en un término breve y
_ mientras tanto, continban creciendo generaciones de nifios, cuyos trau--
mas } carencias se van a reflejar en la sociedad a la que ingresan.

‘
Urgen, pues, medidas de proteccidn adecuadasi Existen paliativos,
'maios o deficientes en sj mismos, como son la institunacionalizacion
en cualquiera de sus formas, o los 1lamados "HOGARES SUSTITUTOS",pro-
 grama este Q1timo'que ha venido impulsando el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar. Pero una y otros adolecen de mhltiples incon-
venjentes para e]_n{ﬁo, en ningﬁn caso pueden aceptarse como medidas
destinadas a.pro1qﬁgafse en el tiempo y'en manera alguna pueden sus-

tituir lo insustituible el hogar estable, definitivo, permanente.

Aparece entonces como la Qnica medida de proteccifn, que garantiza ple-
nay defin{tivamgnte'lds-derechos del nifio y de sdldignidad'de ser hu-
mano, la adopc%éﬁ.l Cualquiera otra puede servir para satisfacer nece-
sidades materiales del menor, proveer al cuidédo de su sa]ud.y nutri-
“cidn, suministrarle vestidos y habitacidn. ~ Pero ninguna otra servira

al 1leno satisfactorio de sus derechos en los campos fundamentales:

@+
?

el sentimental, el aféctivo, el espiritual. :

Se cqnvfefte.asi el nifio en la razbn de ser esencial de la instituci@n,
en su justificacibﬁ primordial, quedahdo desde luego en un segundo pla-
- n6 inclusive el noble anhelo de los padres que esta désde Tuego presén-
te en toda adopcidon, e inclusive el propésifo de integracibn familiar

que la adopcibn cumple. Existe, pues, la adopcidn primordiaimente pa-

20
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i
ra el infante, considerado en sT mismo, como persona humana y como
componente'del conglomerado socia]! Y en su calidad de hijo, sus
intereses vienen a ser, como sucede con todo hijo, los que deben pri-

mar, inclusive sobre los individuales de cada uno de los padres,

1.1.2 .EN EL CAMPO JURIDICO
No siendo la adopcién una creacidn del Derecho; como se ha dejado -
explicado, sino una Tngtitucfﬁn que fluye en 1a naturaleza de la fa-
milia humana y de la téndencia natural y consciente del hombre y dé
la mujer a reproducfréé, pero entendiendo.este término no simplemen-
te en su acepcidn bioldgica, sino principalmente en la de perpetuar-
se en el afecto y la formacién de los hfjbs, forzoso es que las nor-

mas positivas del Derecho reconozcan su existencia,

Pero tal reconoéimiento no puede ser, 6omd;ha ocurrido en el pasado,
al margen de la realidad humana y fémf]iér dé la institucibn ni bus-
cando especulaciones simplemente académicas dentro del espiritu que
orienta y explica instituciones del derécho que son ajenas a la ma-
teria de la adopcidn, vale decir, a las disciplinas del Derecho de

Familia,

Las normas descarnadas, redactadas o interpretadas con criterio pre-
dominantemente civilista, carecen de sentido, de calor y de vida,lle-
van a interpretaciones exegéticas que deforman la institucidn, dismi-

nuyen su alcance y sus proyecciones sociales, la limitan y no pueden

21



ser comprendidas en su-esencia o0 no alcanzan a plenitud sus fines.

Es el caso, por ejemplo, de definir l1a adopcion como una ficcidn ju-
ridica mediante la cual se confiere el caricter de hijo a quien no
1o'e2 bor naturaleza, frente a la plena y tangible realidad humana
y familiar implicada en la adopcidon, que nada tiene de ficéi6n. 0 el
de atribuirle a la adopcifn un cardcter contractual, ese rebuscado
y ficticio, pero €1 cual por cierto, también se atribuyd a la insti-
tucion del matrimonio.

Si la adopcidn es una realidad en el ambito de_la familia y si el
hijo adoptivo es tan hijo como el bioldgico, asi 1o debe considerar
el Derecho. ~ Si en el hogar no existe discriminacidn para el hijo

adoptivo, mal puede establecerse en la ley. La tendencia moderna,

afortunadamente,'es\la de acercarse mis a la realidad humana de la

adopcién. E1 jurista se esté asomando; por asf decirlo, a la intimi~-

dad dél1 hogar, para comprender mejbr 1a relacion familiar que alli
existe y fraducirla mas fielmenfe, al terreno de la esLecu]aciﬁn ju-
ridica. Y este procesq de humaniiaciﬁn obbiamente ha incidido tam-
bién en la actividad 1egis1ativa.'.

4
#

E1 doctor Roberto Sudrez Franco, en su.]ibro, "Derecho de Familia",

registra asi esta evolucibn del concepto juridico: "Tal es hoy dia
la finalidad de la adopcidn: No rendir culto por los adoptivos o los
adoptantes a sus antepasados, no suplir a la naturaleza y servir ex-

clusivamente de consuelo a quienes carecen de hijos, sino procurar

22
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una condicidn legitima al ser que se ha instruido y por quien se tie=

ne un afecto semejante al que siente un padre por sus h1JOS de san-

II)

#

A su turno, el Dr. Arturo Valencia Zea expresa al respecto lo siguien-
~te: "Considerar que la paternidad y la filiacion son apenas,uﬁ hecho
bioldgico, o ﬁea, que es ﬂnicamente.la circunstancia de engendrar y
ser engendrado 1o que crea el estado de padre e hijo, constituye una
concepcion inFompleta de los problemas juridicos y de 1a pﬁternidad y
ta filijacion. E1 derecho y la bio]égia no andan siempre de acuerdo,

ni es necesario que formen siempre un todo indisoluble.

"E1 hecho bfo]égico se ha consideradozciertamente, como fuente para es-
tablecer los conceptos padre, madre e hijo; pero ese hecho Ginico no
es capaz de crear todo ese conjunto de sentimientos, de amor, de con-
sideracién y de respeto que existe entre padres e hijos, y que es 1o
que suminigtra'un auténtico contenido espiritual y din&mico a los ci-
tados ponceptos. .

E1 verdadero padre o la verdadera madre son los que han creado, educa-
do e infundido en su§ hijos una vida moral y sicoldgica y no meramentg
guienes fueron causa biolbgica de una escueta existencia orginica.

Un concepto profundo y vital de 1a baternidad y de la fi]iaci@n se nu-
tre mds de contenidos espirituales que de contenidos mecanicos o sim-
3) .

*

plemente bioldgicos",

2) SUAREZ FRANCO, Roberto. "Derecho de Familia™ Ed.Temis, Bogotd 1979.
3) VALENCIA ZEA, Arturo. “"Derecho Civil" Tomo IV. Ed.Temis,Bogotd 1978.
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La consideracion pues de estos factores de orden familiar y personal,

ha 1levado a una importante evolucidn del concepto de adopcibn entre

los jﬁristas, evolucidn que ha ido dando cabida en el campo legal a

ciertas caracteristicas fundamentales, ge se han abierto reconocimien-

to en las legislaciones modernas. Diria que estas caracteristicas

pueden resumirse asi:

.padres y los hijos por sangre.

-

La adopcidn equipard a los padres y a 1os hijos adoptivos con los

~

Los hijos adoptivos tienen Tlos mismos-dereqhos y obligaciones
que los hijos de sangre y 1o propio ocurre a 10S padres respec-

to a sus hijos,

La- adopcibn no es revocable bajo ninguna circunstancia.

Los hijos adoptivos 1levan el apellido de los adoptantes.

-

La adopcibn estd establecida en favor de menores.

" En yesumen, la adopcibn implica el reconocimiento juridico del

vinculo de parentesco que se crea entre padres e hijos, corres-

pondiente al de la filiacidn legitima.

24
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1.1.3 ADOPCION, FENOMENO DEWOGRAFICO Y ABORTO

Existe una determinada proporcidon de individuos de uno y otro sexo
afectado por problemas de esterilidad personal; existen ademas incom-
patibilidades g enéticas u otras causas mds o menos complejas, que

desembocan en tales dificultades o ﬂnposibi1idades generativas,

Esta proporcidn ha venido incrementandose en.los.G1timos afios como

consecuencia del control natal y esto incide en que el porcentaje de
parejas que desean adoptar %amb?én presentan un incremento paulatino.
Como:es facilmente comprensible, la mayor?a de estas parejas se deci-
den a adoptar, una vez constatan su propia dificultad o imposibilidad

para eéngendrar,

A su vez, los nifios adoptados procgden de casos de abandono o de ca-
sos.en 1os cuales sus progenitores se encuentran en imposibilidad de

prestarles la atencibn requerida.

Pero el niimero de nacimientos también:ha descendido en forma acelera-

da, brusca e igualmente como consecuencia de tales campahas.

4
I

Es decir, existe hoy un fendmeno por el cual, mientras la proporciéh
de padres y madres aspirantes a adoptar se aumenta, disminuye el nii-

merc de nifios que pueden ser adoptados.

Los doctores Luis Rueda GSmez y Carlos Corsi Otdlora observan como en
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la década de Tos cincuenta surgieron las tesis de Ma sobre cre-

cimiento geométrico de la poblacidn, sobre todo entre grupos social-

_mente marginados y como dichas tesis crearon el temor, entre los gru-

pos de concentracion de-cépita1es de las grandes potencias econdmi -

N
cas, encabezadas por los Estados Unidos, de que el crecimiento demo-
grafico de las clases deéprovistas y de los pafises del Tercer Mundo,
implicaba una amenaza a su pfopio bienestar y subsistencia, basados
éstos en una economia consumista del desperdicio y del acaparamien-
to. Los paises de la izquierda socijalista también fueron arrastrados

y . _

por e1 temor a 1a vida y ni Rusia ni la China osaron recoger el desa-

fio temporal a la capacidad creadora del hombre imﬁiicito en un cre-

-

cimiento demogrdfico natural a determinadas etapas histdricas de ca-

da pueblo.

Este temor fue el origen del mito de 1a 1lamada "Explosion Demogréfi-
ca” sob?e el cual se mont6 y difundid en todo el planeta la campafia
de control natal qde, ini@%éndose con la difusibn de mEtodos anticon-

¥

ceptivos quimicos y mecénicos, se extendid rapidamente al uso masivo

. de la esterilizacitn definitiva y del aborto como métodos generaliza-

dos para conseguir rapidas y drdsticas reducciones en las tasas de

4)

nacimientos.

La situacidn de campafias y politicas antidemogréficas, sin duda cad-

tica, contradictoria y antiética, va teniendo resultados nefastos e

imhredecibles para la humanidad. -

&) RUEDA GOMEZ, Luis y CORSI, Carlos. ‘“Colonialismo Demogrédfico".
Ediciones Paulinas. Bogotd 1972. '
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E1 doctor.Luis Rueda Gdmez en conferencia dictada ante el Céntro de
Estudios Colombianos: - "Las G1timas cifras conocidas de 1as Naciones
Unidas sobre abortos legales en el mundo, muestra la cifré increible
de sesenta millones de aborto por afio, producidos con el benep?écitd
de las normas positivas. El aborto, entonces no viene a ser sino un
paso mds, una consecuencia necesaria y natural de las campanas de con-

trol demografico.

Ahora bien, varios estudios médicos sobre los anticonceptivos quimicos
y mecnicos demuestran cémo algunos de ellos causan como efecto colate-
ral la esterilizacion permanente, no solamente, en la mujer usuaria di-
rectamenfe,'sino iﬁclusive en las hijas mujeres de madres que 1o han
consumido, por efectos secundarios en el sistema orgénjco glandular y
consiguientes modificaciones genéticas que se evidencian en la descen-
dencia.\ Es justamente este efecto esterilizante, que puede 1lamarse in-
directo e involuntario, unido al de las esteri]izaéiones provocadas por
amputacion de trompas y por. vasectomia, el determinante del incremento
en- las progorciones de esterilidad o disminucidén de la fecundidad, cau-
sante a sufyez de 1a existencia de un niimero creciente de personas que

buscan en 1a adopcién la descendencia que biolégicamente no pueden tener.

#
El

Simultaneamente, la anticoncepcidn, la esteri]izac%én y el aborto masi-
vos, causantes de un descenso drdstico en las tasas de nacimientos,

disminuyen la existencia de nifios adoptables., Y como es justamente en
los paises ricos y en las sociedades plenamente desarrolladas en donde

las tasas netas de incremento de la poblacifn se acercan al crecimiento
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poblacional cero no han 1legado a un crecimiento negativo, es tam-

biédn al1i en donde la adopcibn, siendo mas anhelada por padres sin
\ N ) .-

hijos, es al mismo tiempo mds imposibie por la inexistencia de ni-

fos.

Esto explica en parté por qué los adoptantes de paises desarrollados
vienen a adoptar a otros que, como Colombia, aln conservan tasas de

crecimiento demografico positivo,
11.4 POSICION DE LA IGLESIA

Frente a este monstruoso genocidio del abortec, crimen masivo y creci

te, que se comete en nombre de una civilizacidn de la muerte, surge

“la adopcidn como unag de las soluciones. Frente a la respuesta neo-

malthusiana del asesinato intrauterino, la addpciQn convierte al ni-
Ao que podria_haber encontrado su tumba en al vientre materno, en el
hijo deseado -por excelencia, exalta su dignidad de persona y le ga-
rantiza a plenitud el reconocimiento de sus valores y derechos huma-
nos. Se convierte asi la adopcidn en un himno a 1a vﬁda y rescata

los valores fqmiliares,espiritua]es y sentimentales que caracterizan

4
il
1

una verdadera civilizacion.

La Iglesia Catdlica reconoce esta noble funcidn de la adopcidn. Es
asi coho la Declaracibn de la Sagrada Congregacibn para la Doctrina
de la Fe sobre el aborto provocado del 18 de noviembre de 1974, la

incluye expresamente como alternativa: "Lo que por el contrario incu

28
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be a 1a ley es procurar una reforma de la sociedad de las condiciones

i

de la vida en todos los ambientes, comenzando por los menos favoreci-
dos, para que siempre y en‘todas partes sea posible una atogida dig-
na del hombre a toda criatura humana que viene a este mundo. Ayuda

a las familias y a las madres solteras, ayuda asegurada a los nifios,

estatuto. para para los hijos naturales, y organizacibn razonable

de la adopcidon. Toda una politica positiva QUe héy que promover pa-
ra que haya siempre una alternativa concretamente posible y honro-

sa para el aborto".

En e] mismo sentjdo, Ta XXXI Asamblea Plenaria de la Conferencia Epis-
copal Co]ombiana,-en su Exhortacidn Pastoral acerca del aborto provo-
cado, se expresﬁ asT: "La adopcibn beneficia por igual a la madre, al
hijo, a los padres adoptivos y a la sociedad. A la madre le permite
cumplir con el hijo por ministerio de ter;eros, la responsabilidad
que no puede cumplir por si misma; ofrece al hijo el hogar- que é] ne-
| cesita para crecer como persona, Para e}]ﬁiﬁo representa 1a bosjﬁi{
lidad de ser.acogido y esperado con cariﬁb, de escapar del injusto
rechazo de un ambiente hostil y convertirse en heredero de alguien.
Para los padres adoptantes significa la posibilidad de realizar espi-
ritualmente una paternidad tal vez frustada por la natura]ezé y des-
plegar en ambas dimensiones el amor conyugal. La misma sociedad se
beneficia porque asegura asi en forma eficaz, el cuidado de los ni-

fios huérfanos ¥y abandonados.
E 2zEDT S
‘v"dﬁ

e A

Las instituciones que promueven la adopcién no deben convertirse en
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ficil amparo de la irresponsabilidad de Tos padres. Degen promover,
pdr el contraric el sentido de la responsabioidad, no s6lo en quienes
adoptan, sino también en quienes dan sus hijos en adopcion Por el bien
de los nifios y de la sociedad. Sin embargo, es urgente multiplicar los
centros de adopcion por parte de l1a Iglesia, del Estado y de las ins-
tituciones particulares, hacer conocer la legislacion del pafis en la
materia y motivar a los cbnyuges cristianos que estan en posib{]idad

de adoptar nifios abandonados, para que realicen esta obra de amor Au-

mano y cristiano.”

-~

1.2 EL SENTIDO DE LA ADOPCION EN LA HISTORIA

1.2.1 EVOLUCION JURIDICA DEL CONCEPTO

No se sabe con exactitud el origen real de la adopcifn, pues al hablar
de 1a historia de esta institucibn,no encontramos datos suficientes so-
bre 1o que fue el origen } desenvolvimiento social y humano de.la mis-

ma. Pareceria como si- 1a adopcibn se hubiese desarrollado callada y

naturalmente en estos campos y m&s bien hubieran sido Tos 1eg1s1adores

y los juristas los dnicos que hubjeran dejado una huella de su indivi-
dual concepto sobre la iqstitucién. Péro estos conceptos son casi ex-
clusivamente juridicos, ﬁhy al margen de la realidad familiarly perso-
nal, mas bien tratando de}édecuar]os a otrés instituciones existentes
en la ley o de asimi]ar1és a formas ajenas a ella misma, con resulta-

dos obviamente extrafios y artificiosos.

Algunos tratadistas sostienen que tiene su fuente en la India, otros
*
arguyen..que se remonta a Asiria y Babilonia;sin embargo, podemos afir-

mar sin temor que 1a adopcibn se remonta al origen mismo de la humani-
dad. Al efecto,seria pertinente recordar la historia de Moisés relatada

30



2

en el Exodo: "Un hombre de la casa de Levi fue a tomar por mujer una
h{ja de Levi. Concibié la. mujer y dio a luz un hijo; y viendo que

efa hermoso, 1o tuvo escondido durante tres meseé. " Pero no pudiendo
ocu]tér]o ya por mds tiempo, tomd una cestilla de papiro& la colafated
con betin y pez, metid en ella al nifo y 1a puso entre 165 juncos, a .
la orilla del rio. La hermana del nifio se apostd a 1o lejos para ver

10 que pasaba.

Bajo la hija del Faraén a baflarse en el rio, y mientras sus doncellas

se paseaban por la orilla del rio, divisd -1a cestilla entre los iuncos,
y envid uhé criada suya para que la recog{era. Al abrirla vio que era
un niﬁo que 1loraba. Se compadecid de &1 y exclamdé : Es uno de los
nifios hebreos. Entonces dijo la hermana a la hija del Faradn: ¢&quie-
“res que yo vaya y busque uha nodriza de entre las hebreas para que te
crie ese nifo? vete, le contestd la hija del Faradn. Fue pues la jo- \
ven, y 1lamé a ]a;madre del nifo. Y la hija del Faradn.le dijo: Toma
este nifio y crid@e]o, que yo te pagaré. Tomd.la mujer al nifio y lo
crié. E1 nifio crecidé y ella lo 1levd entonces-a ia hija del Faradn, que

1o tuvc por hijd y 1o 11amé Moisés, diciendo: de las aguas 1o he sacado".

En Israel,comentan 10s evange]istas; se practico la adopcidn y la biblia
nos ensefia que Jesucristo no era hijo carnal de José&, sino su hijo adop-
tivo por ordenacion divina. A su turno, San Pablo, en la Epistola a

lTos Gdlatas, se vale de|la adopcidn como imagen para explicar el dffi-
cil tema Teolégico de TL'fi1iaciﬁn divina del hombre", pero al llegar

~

la plenitud de los ‘tiempos, envié Dios a su hijo, nacido de mujer, na-
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cido bajo la ley, para rescatar a los que se,hallan bajo la ley, ¥
para que recibiéramos la fi]iacfﬁn adoptiva"; Es asi como en Roma
y Grecia, la institucidn cobrd auge especial con fines eminentemente
religiosos y politicos; como también en los pueblos germanicos don-

de adoptd finalidades guerreras.

Pero frente a este testimonio histﬁrﬁco,'que nos habla de la fbrma-
cibn de nexos afectivos, sentimentales y familiares, similares a los
existentes entre padres e hijos, con prescindencia del antecedgnte
bioldgico, encontramos una historia normativa que se aparta, mﬁchas
veces en forma esencial, de estos.cpncepfos, y cuya evolucidn cente-
naria hasta-nhestros dias ha venido a alcanzar su madurez, mediante

sy coincidencia con 1a realidad humana y social.

20

Vale la pena recordar cémo en el Antiguo derecho romano clasico exis-

tieron la adrogacin y.1a adopcidn propiamente dicha, La adrogacidn

estaba institufda con fines religiosos, de intereses patrimoniales

y aln politicos del adrogante, y versaba sobre ung persona mayor "Sui

juris" o no sometidas a patria potestad o dependencia, y venfa a su-

plir ‘funciones de continuidad familiar, a falta de descendencia mas-

culina del adrogante. Lla adrogacibn en sus diferentes formas dista-

ba mucho de cumplir los fines y propbsitos de 1a adopcibn, por estar

instituida en favor de adultos, por perseguir finalidades que satis-
facian primordialmente los intereses del adrogante, por su excesivo

formalismo y por las limitaciones en su aplicabilidad.
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En cuanto hace a la adoptio, era mds asimi]ab]e a la institucidn mis-
ma, por cuanto al tener como sujeto personas "alieni juris", es decir,
sujetas a 1a potestad de otro; si bien se requeria la emancipacidén pre-
liminar, permitia la adopcién de menores, quienes asi ingresaban en

i~ . .
calidad de hijos de la familia del adoptante. Pero también era una ins-

titucion muy formalista y compleja.

Sin embargo, la filosofia envuelta en las normas romanas parece haber
sido eminentemente "juridicista" y alejada de 1a realidad personal.
Era por ello que se rebuscaban grgumentos para justificar su existencia
tales como los religiosos, o sea €1 de rendir culto a los antepasados

en las f§m111as sin descendencia masculina, 0'105 argumentos patrimonia-
les, como era el de asegurar heredero y continuidad al nombre y a la
fortuna familiar en igualdad de circunstancias, o aln los politicos,
como el de asegurar la sucesibn en el poder a determinados gobernantes

o dinastfa sin heredero vardn. ' o

Aparentemente, el alejamiento entre la institucidén juridica y la reali-

dad familiar que inspird la época romana, $e perpetud por centurias.

Y con posterioridad al derecho Romano, paréce casi perderse las huellas

de la adopcidon como institucion juridica.
En 1792 después de la Revolucidn, reaparece en Francia una nueva regla-

mentacidn explicita, si bien muy deficiente. Mas tarde, a instancias

de Napoledn, se logrd su inclusidn por parte de 1a Comisidn Preparato-
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ria del C6digo Livil. Sin embargo, no logré Napolebn imponer su cri-
terio en cuanto a que se recogieran los legados del derecho Romano y
se suprimiera toda diferencia entre el hijo por sangre y el hijo adop-

tivo.

La legislacién del Cédigo exigia una edad minima en el adoptante de cin-
cuenta'aﬁos-y que no tuviera desééndiente legitimo. Debfa ademds haber
tenido al adoptivo durante su minoridad y éste G1timo debia ser mayor

de edad. 51 adoptivo debia so]iQitar el consejo de su padre y de su ma-
dre e inclusive obtener su conseﬁtimiento, si era menor. de veinticinco
afios. Esta.reglamentacién, exjgida para que la adopcidn.fuera juridica-
mente viable, revestfa sin embargo un especial interés desde un punto

de vista especifico: las relaciones afectivas y familiares interperso-
nales. Ello confirma, de que la adopcidn existidé como -institucién fa-
miliar natural y subsistid pof siglos a pesar del derecho, a espaldas
suyas, mientras éste no fue capaz de entenderla y de consagrarla como

realidad de facto.

A partir mas o menos de la nueva ley francesa, se detecta tanto en Fran-
cia como en el resto del mundo una. serie de cambios y ajustes paulati-
nos en torno a las normas relacionadas con la adopcién y con la protec-
ci6n de la infancia eh general, cambios cue sign%ficaron una humaniza-

cién cada vez mayor del derecho en estos aspectos.

La filosafia de pricticamente todas las legislaciones modernas coinci-

de en reconocer a la adopcién caracteristicas que la equiparan con la
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filiacion legitima, y en asignarle finalidades primaria de proteccidn

a la infancia y de interés social.

1.2.2 PRINCIPIOS BASICOS QUE ENFOCARON EL TRATAMIER-
TO JURIDICO DE 1A ADOPCION.

De la brevisima resefia histdrica que precede, podemos sintetizar asi
1a filosofia orientadora de las normas que han regulado l1a adopcidn
a través del tiempo, ya que Esta se refiere a las regulaciones juri-

dicas ¥ no a Ta institucion misma,

1.- En la antiguedad griega y-romana; las normas asimilaron ia adop-
cion basandose en razones*re1jg?osas; para asegurar el culto a
Tos antepasados o pafa‘garanthar sucesion mascuiina o varones
-qu? cargcieron de-el]a; Generalmente sblo se permitia la adop-

cidp de adultos.

2.- Por muchos siglos, el derecho vio en la adopcidn un medio de

"consolar ancianos" y un mal sustituto de la filiacion bioldgica.

3.- En general, las leyes desautorizaron la adopcidn coexistente con

la filiacion legitima.

4.- Frecuentemente se reglamentd la adopcidn como medida revocable.

5.- Los juristas consideraron la adopcion como una ficcidn juridica,den-

tro de una concepcibn puramente bio]ﬁgicé y materialista de las rela-
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ciones paternofiliales.

6.- Como consecuencia de 1a misma concepcién biologista, casi in-
variablemente existieron discriminaciones bastante severas en
§
contra del hijo adoptivo, hasta llegar a la negacién del dere-

[

cho al nombre y el derecho a la herencia.

7.- Por la misma razdn, también fue frecuente mantener una rela-
cion juridica simultdnea del adoptivo con su familia de sangre

-

y con la adoptante.

Estos criterios han variado sustancialmente en los Gltimos cincuenta
afios. Los juristas han entendido que, si bien "La ley jamds podrd
crear vinculos de paternidad", al reglamentar la adopcidn, la ley-
no estd creando tales vinculos, solamente los esta (econociendo.
Tales vinculos son creadbs por la naturaleza afectiva del ser huma-
n&. Al no reconocerlos apropiadamenté, en la créencia de favorecer

a la naturaleza, ésta va a resultar violentada por la norma positi-

)
-

va. : : )

También han entendido los juristas y legisladores que f% adopcidn

va mucho mas all4 que el solamente servir de consuelo a personas

sin hijos. E1 aporte de ciencias como la psiquiatria y 1a'psic010-
gTa3 han demostrado la importancia esencial e insustituible que
tiene para el correcto desafro]]o y formacifén del ser humano, el am-
“biente y la afectividad que dnicamente puede proporcionar la célula
familiar.
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Por tal razén el derecho actucal antepone a los intereses de tipo
individualista en la adopcidn, los de interés social y de protec-~
_ cién a la infancia. Estos nuevos enfoques orientan las normas nue-
vas vigentes en casi todos los pafses que acogen la institucién en

SUs normas.
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LA ADOPCION EF_ COLONBIA

NorMAs ‘ANTERIORES AL ANo DE 1975
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2, LA ADOPCION EN COLOMBIA
NormAS ANTERIORES AL Ano DE 1975

[

2.1 RESENA HISTORICA
; 2.1.1 REGIMEN COLOMIAL

La adopcidn rigid -en Colombia, como o anota el doctor Roberto Sud-
- rez Franco, iniciélmente por el-derecho recibido de Castilla, que

~ 1o habia tomado dé Roma. Se encontraba regh1ado por el Fuero Real,
155 Siete partidas y las Léyes de Toro, todas estas leyes rigieron
~en la colonia sin\que hubjesen .quedado derogadas por otras poste-
riores.

E1 FUERO REAL, originario de ALFONSO X "EL SABIQ" en el siglo ¥III,
' estatuto'que acoéié la adopcidn dentro de Tos lineamientos del de-
recho romano, podia adoptar el vardn que careciera de descendencia
para heredarle, pero el advenimiento de descendencia ulterior inva-

lidaba la adopcidn.

l | . .
Las SIETE PARTIDAS, de la misma época. Fueron promulgadas también
'bajo el reinado de ALFOJSO X "EL SABIQ", es la obra mds importante

del derecho histdrico castellano y una de las que alcanzaron mas
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difusion por ‘su alta autoridad doctrinal, en tgdos los paises del

occidente "Europec” y alin en 1a América espafola, éstas fueron es-

. critas entre los afios 1256 y 1263.

Acogieron, asimismo, la adopcién en sus formas romanas originales
de adrogacidén y adopcidn propiamente dicha. E1 adoptivo podia he-

redar sin perjuicio de los herederos forzosos,.y eldadoptivo suce-
»

.d7a al causante siempre que en la adopcidn se le hubiera reconoci-

do como heredero.

Podia adoptar cualquier hombre .libre que no .estuviese bajo patria

potestad, .siempre y cuandoc tuviése 18 afios mds que el adoptado y

no fuese impotente. No podian adoptar las mujeres, salvo que hu-

biesen perdido un.hijo en batalla al servicio del Rey.

La adopcidn hecha por una mujer, no.le conferfa la patria potestad

- sobre el adoptado porque era incapaz deladquirirla. E]'tutor}bodfa

¥

adoptar a su pupilo después de'que.éste'cumpfiera.zs afios y alin se

requeria el permiso del Rey.

La adrogacion .debia hacerse por.otdfgamiento del Rey y la adopcién

por .otérgamiento .del Juez.

Las LEYES DE TORO.- Proceden .deé una reunidn de Cortés, celebrada

en la .c¢iudad de Toro en 1505, durante el reinado de Juana "LA LOCA".

Estas leyes preceptiian que los adrogados y adoptades nunca heredan
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en perjuicio de herederos foréosos, son 1lamados a l1a herencia in-
testada cuando eny]a adopcibn o adrogacion se haya expresado que

~ sean herederos; pueden ser instituidos herederos en los limites fi-
jados a la libre digposicjﬁn;-sélo los adrogados tienen derecho a

la cuarta parte de los bienes del adrogante.

Producida la independencia de la Corona Espaﬁdﬂb, se addptﬁ la Cons-
.tityciﬁn de‘Cﬁcqta de 1821, en virtud de cuyo articulo 188 se decia:
"Se declaran en su fuerza y Qigor;las leyes que hasta aqui han regi-
do en todag las materias y puntos que directa o indirectamente no se
opongan a esta Con;titpcién ni a los decretos y leyes que expidiere
el Congreso". .Es decir continuaron en vigencia las leyes espafiola

en materia de adopcion..

Como es sabido, este estatuto siguid casi textualmente el -Chileno,

redactado por Anqrés Bello, sobre el modelo del C6digo de Napoledn.
" Sin embargo, Don Andrés Bello fue enemigo de* 1a adopcibn, bien fue-
ra por considerarla contraria ala natura1e29; bien con el criterio

de que ella:atentaba contra la institucién_fémiliar. Por ello el

modelo chileno no incluyd la adopcidn entre sus normas.

Es asi como el Cédigo de Cundinamarca, que si la incluye en veintiin
articulos de ‘su.libro I, fue relativamente original, y retornd para

ello a las fuentes francesas, espafiolas y romanas.

41



|

No ohstante esta meritoria y afortunada originalidad, este primer c6-
digo conservé las deficiencias y aberraciones de sus fuentes, que casi
~en’su integridad, habrian de perdurar por mis de un‘sig1o en nuestra
legislacidn. Basta poner de presente que en el articulo 305 que dis-
ponia que "E1 adoptado y el adoptante no adquieren ningiin derecho a
heredarse sin testamento y que el adoptado conserva los derechos y

obligaciones que le corresponden en su familia natura]".l)

Aberracion, que dicho sea de paso, mantiene sus vestigios en la adop-

[}

cién simple actual, como se indicard al ocuparse de tal figura.

E1 Codigo de Cundinamarca pasd a ser el de 1a Unidn en 1873, acogién-
dose casi textualmente lo referente a este tema. Poco después por la
Ley 57 de 1887 este CGdigo pasé a ser el de la Repubiica Unitaria,

con vigencia para toda la nacidn.

Vale la pena detenerse a tevisar'cémb re§1ament6 nuestfo Cadigo Civil
el tema de este estudio, en los diéinueve artfculos que integfaron el
Titulo 13 del Libro I.
LT "
Se comienza en el articulo 269 por definir la adopcién.como oo el
prohijamiento de una persona, o la admisidn en 1ﬁgar del hijo, del
que no lo es por naturaleza", definicidn que acoge la filosofia juri-
dica de la época, dandole un cardcter meraménte Qupletivo a la filia-
cion adoptiva a falta de la ¥iliacidn bio]hgica. . Filosofia iﬁdivi—

dualista y materialista, ratificada plenamente en el articulo 272, a
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cuyo tenor "No podrdn adoptar los que tengan descendientes legfti-

mos 1" y peor aiin, en el pardgrafo del articulo 287, segin el cual,

‘1a adopcidn, "... también fenece por el hecho de tener el padre o

madre adoptante descendencia legitima".

Entre las deficiencias de la ltegislacion del Cédigo sobre este tema,
ninguna mis inhumana, mds injusta y cruel, ni mds alejada de la rea-
Tidad familiar, personal y social, que esta-que acabo de mencionar,

Y qqé denofa Ta absoluta incomprensién de la esencia misma de l1a ins-
titucidn regulada. Ciertamente, dentro de la ildgica filosofia ins-
piradora, la adopcidén como institucidn postiza, fi;ticia y sﬁp1eto- ‘
ria, no era estable y definitiva, sino que podia deshacerse, termi-
nar y fenecer, no solamente por el advenimiento de descendencia le-
gitima, de cualquiera de los adoptantes, sino por la muerte de ellos,
o por 155 mismas causales que sirven de fundamento para.el deshere-
damiento de ‘un legitimario, caso en el cual "... volverdn la perse

Yy los bienes del adoptivo al poder o la guafda de la .persona de guien
dependia el adoptivo antes de la adopci6n, si dicho adoptivo no tu-
viese la 1ibre%administrac16n de sus bienes."2 &

Para los Tegisiadores de 1853, en nada se tenian en cuenta ni los

.intereses del menor, ni los valores afectivos, espirituales y forma-

tivos de la célula familiar. E1 nifio era un objeto que podia pasar
de una dependencia, de una familia, de una guarda a otra, de una mo-
ral a la contraria, a la nada, al limbo, al orfanato; todo por he-

chos completamente ajenos a €1 mismo, o inclusive, a la voluntad de
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sus padres adoptantes, cuyos deseos no eran tenidos en cuefita para

que subsistiera la adopcidn en aquelios casos en los que la ley dis-

‘ponia su fenecimiento. Asi que ni siquiera puede decirse que esta

norma fuera simplemente individualista, al acoger los intereses e-
goistas y personales de los adoptantes, porgue ain estos podian ser

conculcados inexorablemente por la legisltacidn positiva. .

La adopcion asi reglamentada se -convertfa asi en una inétitucién

neta y ai§1adamente juridica y era ademds necesariamente precaria,

por cuanto fenecia a la muerte de los adoptantes a menos que el adop-
tivo muriera primero que aquéllos, caso poco probable, Podfa, ade-

mds hacerse a favor de un mayof de edad. Art. 277, s6lo podia tener
Tugar éntre personas de un mismo'sexo, so pretexto de evitar moti-

vos corruptores en caso contrario, salve la adopcidn por cdnyuges.

Tal diéposicién denota una indebida presuncién de deshonestidad,

una incbmprensién de la adopcibn, y a ella se prestaba el permiti“g:!ur,

L 8
12 adopcidn de adultos { .articulos 273 & 275). &

Asi miﬁmo, se consagré una absurda contradiccion: Por el arti
281 se establecia que entre adoptante y adoptivo surgian los dere:
cHos y db]igaciones coérespondienﬁes a padre o madre e hijo 1eth§—
mo, dando al édoptante menor la patria'potestad sobre el adoptivo.
Pero por otra parte, el adoptivo s6lo podia heredar al adoptante

por testament&.y en ausencia de ascendientes legitimos; en concurren-
cia con éstos, s6lo podia percibir una décima parte de los bienes

herenciales, es decir, menos de 1o que en igualdad de circunstancias

podia percibir el hijo natural, e inciusive menos de lo autorizado
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a extrafios a través de la cuarta de libre disposicién. A su turno,
el adoptante en ningin caso podia suceder a su adoptado, coloZando-
lo también en inferioridad de condiciones que al extrafio, todo ello
en virtud del articulo 282. Norma inconsulta, contradictoria e in-
justa, refiida con la naturaleza misma y con los mds elementales
principios de la simple gratitud.

En cuanto a formalidades, exigia el Cddigo que precediera en todo

. caso autorizacion judicial obtenida Ta cual debia correrse escritu-

i

ra piblica, firmada por el juez,.el adoptante, el adoﬁtado 0 quienes
hubiera prestado.el consentimiento,el notario y dos .testigos. La
escritura debia registrarse. Era necesario el consentimiento del
adoptado y si éste era menor, se requerfa, ademds, el de las perso-
nas 1lamadas a consentir en su matrimonio o el de équé]las bajo cu-
Yo poder o guérda se encontrare. Este requisito, en opinién de Ro-
drigueZ'Piﬁere§ y Uribe; hacia imposible la adopcidn de impiiberes,

por la incapacidad absoluta de éstos para prestar consentimiento.

»

- Sé exigia, ademds, que entre adoptantes y adoptivos hubiera una di-

ferencia de edadno.menor a quince afios ¥, si el adoptante era casa-
do y la adopcién no era conjunta, se requeria el consentimiento del

otro conyuge.

Este régimen normativo naturalmente, no sdlo no favorecia la adop-
cién sino que la hacia legalmente desaconsejable, por inhuFana, pre-
caria y discriminatorio. Pero lo mas absurdo de &1 no es ka1 vez

que haya sido consagrado en 1853,.bajo las circunstancias explicadas;
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es mas incomprensible que, en un pais con orfanatos atestados, con
un grave problema social de infancia abandonada, con altisimos in-
dices de mortalidad infantil por desnutricién, descuido y abuso,

haya subsist{do intacto hasta 1960, es decir, por més de wn siglo.

d )

2.2 LA LEY 140 DE 1960

ET1 primer cambio en el estatuto legal de 1a adopcidn se produjo por
Ta Ley 140 de 1960. seaiin ponencia cue habia sidn preséntada'ante

el Senaro pnr el doctor Hernando Carrizosa Pardo,

La Ley 140 de 1960 fue la primera en introducir cambios en el esta-
tuto legal de la adopcion, contiene dos reformas sustanc{ales: en el
articulo 271 aue preceptia: "No se opane a la adopciéh el que el a-
doptante haya tenido, tenga o 1legue‘a tener hijos 1egftimos, natura-
les o adoptivos". Efi segundo 1uga;, en lo referente a derechos heredi-
tarios .tanto del adoptivo como del adoptante, establece asi el afticu-
lo 280: 7

a) En concurrencia el adoptivo con hijos legitimos del causante, 1le-

vard la mitad de 1o que corresponde a cada uno de ellos.

-b) Con ascendientes, hijos natujrales y cényuges, su porcidn serd i-

gual a la de un hijo natural.

¢) Con hijos naturales, su porcidn serd igual a la de cualquiera de

ellos.
d) Con el cényuge, solamente parte por mitad.

e) Faltando hijos legitimos y naturales, ascendientes y cényuge, here-

[
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da con los hermanos, por partes iguales,

f) La descendencia legitima del adoptivo no concurre a la sucesidn
del adoptante, sino a falta de descendientes (legftimos o natu-
rales), ascendientes y cényuges, para partir con los hermaos,

3)

también por mitad.”
Eomo se deduce de los literales d) y f) de la explicacién que antece-
de, Ta nueva norma continué dando al adoptivo un trato discriminato-
-rio también en el terreno sucesoral, inferior al dado al hijo natural, .
el cual excluje a los hermanos del causante y cu&a descendencia legi-
tima siempre tiene el dérecho de representacién épcesora1, ocupando
el puesto &é] padre. Por otra parte, se morigerd la prohibicidn pa-
ra que el adoptante heredara ai adobtivo, el cual, siendo mayor de
diecioého afios, podia instituir'como hereder@ te;tamentario al prime-
ro en ]a'porcién de su Tibre qisposicién; eStS equivalia a dar al a-
doptante 1a condicion sucesoral correSpondiente.é'un simple extrafio.

: .

As{ mismﬁ, se continud Ta posibilidad del feﬁecimiento de la adopcion
o de su revocacién. E1 primero se producfa por las mismas causales
que autorizan el desheredamiento, segin el articulo 1266, previa auto-
rizacién judicial y mediante escritura puBlica; 1la segunda podia prﬁ-
ducirse por el simple acuerdo de 1las partes; también mediante escritu~
ra. Se suprimiercn como causales al advenimiento de hijos y la muer-

te del adoptante, pero se aﬁad%é el mutuo acuerdo.

H

Se clarificé, lo cual fue muy importante, To relacionado con el con-
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sentimiento del adoptado, autorizando expresamente que,‘si fuere es-
te incapaz, lo prestaren las personas 1lamadas a autorizar su matrimo-
nio, o en su defecto, un curador especial, o los directores de la ins-
titucién de beneficencia en donde se hallare recluido el menor. Con
ello se despejd definitivamente la duda sobre imposibilidad de adoptar
implberes. También se -dio al adoptivo calidad de legitimario del a-
doptante, dandole asi cabida, en las condiciones indicadas, en la su-
cesién intestada de aquél. Los demds articulos de la Ley 140 contie-
nen cambios menores o de redaccidn con respecto a los articulos del !
C6digo, conservando disposiciones absurdas, como la de disponer que

el adoptado continda formando parte de su familia de sangre, conser-
vando derechos y obligaciones en ella, o 1a de limitar las relaciones

de parentesco emanadas de la adopcidn o las surgidas.entre adoptante

y adoptivo.

cién provisional, figura inspirada mas en buena intencign que en ra-
zones cientificas o en las verdaderas necesidades de 1a infamcia o
I8 . ’

en susintereses personales y afectivos. E1 nifio no puede ser sujeto

de ensayos o pruebas durante ningin perfodo de su vida, ni los afec-

o
‘l'

'tos qué €1 naturalmente desarrollo en un hogar pueden estar sometidos
a variaciones, ni pueden ser asunto eventual sujeto a cambios que le

produciran. traumatismos en su desarrollo.

5in embargo, el Doctor Cirrizosa justifica asf su iniciativa bonda-

dosa "Otra reforma sustancial del proyecto, destinada a facilitar la
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adopcidn, convirtiéndola en instrumento del poder social, es la fa-

cultad que se reconoce al Juez de Menores para entregar en adopcién

“provisional un menor de doce afios, que se encuentre moral o econdmi-

camente abandonado por sus padrei, por un término prudencial fijado
por el mismo Juez, con las seguridades que éste determine y bajo
su vigilancia. Vencido el plazo dicho, si quien la pretende persis-
te en ella y el Juéz la considera conveniente a los intereses del
menor, podrd tornarse en definitiya,.11enando Tos presupuestos ordi-
narios; de lo contrario, feneceri esta adopcidn proyisioha]. Se tra-
ta de un periodo de perfodo de prueba, déﬁtinado a .evitar adopciones
prematuras- que mas- perjudican que aprovechan al adoptivo, al mismo
tiempo que una atribucién judicial para aprovecyar , en favor de los
nifios desamparados, las buenas intenciones de quienes quieran favore-
cer]os."q) ’
\.
Estalnorma que, a pesar de sus tremendas deficiencias significé un
~cierto avance y algunas correccfohes a injusticias anteriores, como
ha quedado explicado, quedod prétticamente:jntacta pof quince afnos
mis. Es lastima que su autor, quien habiendo sido Ln jurisconsulto
notable y profundo no hubiera sido ciertamente un espec1a11sta en
derecho de fam1]1a y no hubiera captado tampoco la esencia de 1a a-
dopcidon, perdiéndose asi la oportunidad de reformar su reglamenta-
cién juridica a fondo, con quince afios de anticipacidn, dandole as?

ie1 impulso y 1a utilidad social que €] mismo anheld conseguir CoR Su

Iproyecto.
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2.3 CONCEPTO DE LOS TRATADISTAS

La consagracion propiaménte,juffdica de 1a institucién, que como ha
quedado Explicadotfue evidentemente hostil a 1a misma en nuestro

pais hasta 1960, y solamente al expirar dicho afio comenzd a tener al-
gin viraje favorable, estuvo desde luego inspirada en los cdnceptos
y opiniones de 1os jurisconsultos y trata&istaé en derecho éivil-en
torno al tema. Es por ello conveniente-esqueméticamente revisar el

pensamiento de los mismos.

Es importante no perder de vista la carga herencial de nuestras .ins-
tituciones juridicas, incluyendo entre ellas 1a adopcién, Aparente-
mente, don Andrés Bello omiti6 a profosito incluir esta institucion

en su cédigo, no obstante estar reglamentada en su modelo francés.

En Francia, a su turno, se habia reglamentado 1a adopcidn a -desga-
no, con la oposicion abierta de muchostde sus redactores y mé;'que
todo, por presiones de Bonaparte, se Togfﬁ su in¢lusion en el Cddigo,
pero sin que &1 mismo consiguiefa que se diera acogida a sus propias

concepciones al respecto.

Planiol y Ripert nos explican el desgano y las deficienciag del Co-
| digo francés en el hecho de que sus redactores juzgaban inmoral una
abdicacién de los sentimientos naturales, caﬁe interpretér que para
e]Tds, "naturales” era sinénimo de "bidTpogiJos", sin que pudieran

captar Ta naturalidad de aquello que trasciende fo material, lo bio-
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16gico. Segln los mismos autores, 1a adopcién siempre en concepto .
de Tos redactores del C6digo, era una simple ficcién juridica destina-

-da a sustituir los afectos naturales.

£y
o

‘Esta repulsidn fue causa probable, como se ha sefialado, de 1a omisidn
de don Andrés Bello. Ahora bien, al volver a incluir la adopcién en
el C6digo de Cundinamarca, sus redactores regresaron al modeio fran-
cés, principalmentei

. -
Por ello quizas nuestrds.intérpretes y jurisconsultos no desarrolila-
ron una visién propia de la institucién, sino que se Timitaron a re-
producir las exp]icacﬁqnes dadas por las corrientes francesas, aqué-
11as que inspiraron la fi1osofia plasmada en.las normas, renunciandp
asi a toda originalidad.

A

Con este exordio exb]icativo; puede facilitarse la. comprension del
criterio -de nuestros propios jurisconsultos y exégetas de la 1egis1a-_
cion O(jgina1‘de nuestro -Codigo Civil sobfe adopciones, el cual, pof
cierto, ailn dejé huellas en los éoﬁtémporéneos. Eduardo_RodrTguez
Pifieres se expresaba asi: "La institucién juridica de 1a adopcidn es
muy antigua, y tenia sa explicacién o su'razéq de ser, en muy serios
motivos de ordeﬁ re1igioso...-Désapafecidos eStos motivos con la in-
troduccidn del cristianismo, la adopcidn perdié la s6lida razén de ser
en que se fundaba... En Francia.habia desaparecido casi del todo.an-
tes de la Révolucidn... A la influencia décisiva de Napolefn, que no
tenia hijos cuando fue redactado el:Cédigo Civil,.se le debid el res-

5t
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tab]ecimienfo de esa institucidn, que tuvo resistencia considerable
en el Consejo de Estado... A ja verdad, es la adopcion una institu-
cidén que no presenta ventaja ninguna y que, por el contrario, tiene
el inconveniente de atacar a 1a institucion del matrimonio, por la

#y
facilidad que proporciona de poder conferir hijos i]ebftimos una
ficcion legitima sin necesidad de legitimarlos, o, 1o que es més gra-
ve aiin, la de poder otorgar a hijos de dafiado y punible ayuntamien-

to, esa filiacién legTtima, cuando ni siquiera se les puede dar una

natural.

De ahi que mh;has 1egislac{ones hayan brescindido de tal institucién,
revivida en Ffancia 50 pretextos filantrépicos en orden a consolar
a los matrimonios estériles y de facilitar el socorro a nifios menes-
terosos, pero en realidad para satisfacer las ngcesidades del moder-
no "César".’

. ,
En torno al ¢5r5cter meramente "Supﬁetorio" o de "Consolacifn” pura-
mente indiviéualista que para este autor ﬁenia la adopciﬁn; son tam-
bién muy ilustrativos estos conceptos: "Para que una persona,-hom- &
bre o mujer, casada‘o soltera, pueda adoptar;‘es menester que carez-
ca de descendencia legitima. Se.funda esta exigencia en la base so- i
bre la que descansa la misma {nétituciﬁn. La de proporcionar la sa-
tisfaccidn de tener un hijo a quien no se le habia otorgado la natura-

leza en una unidon legitima. Ademds, no seria razén, que habiendo des-

cendencia legitima, [se pudieran introducir a 1a familia hijos extrafios,

.que fueran de aguellos que el padre no tuviera facultad para darles
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siquiera la calidad de naturales, o que no pudieran tener respeto
de la madre ni esa calidad, o que teniéndola, no pudieran ser le-
gitimados por ella en ningin caso, como si fuéran concebidos en
incesto, o siendo ella casada."” 3)
Es decir, el autor en cita encontraba plenamente justificados los
errores del Cddigo, dentro del criterio general, para &1, de que
la institucién no deberfa existir. Lla Gnica critica de Rodriguez
Pifieres a las normas que €1 comenta, se refiere al régimen suceso-
ral en la adopcidn,.el cual considera absurdo y de redaccion e&ui-

vocada.

chhos afios mas tarde, en un jurista de tanta nota como 1o fue el
doctor Hernando Carrizosa, al cual ya se ha_hecho referencia‘al
comentar la Ley 140, de su concepcidn, y quien estuvo en todo caso
orientado por lés mismas tradiciones de un Fernando Vélez, al'me_
nos en Ia esencia de sus concepciones jur?dicas, podemos sin. embar-
go encontrar una capacidad de asimilacion y de cambio, no ob%tante
su avanzada edad én ese momento. Decia el profesor Carrizosa Pardo:
"Es cierto que.la adopcfﬁn no ha entrédo en nuestras costumbres, ni
ha servido para conseguir los fines sociales que de ella puedan. es-

perarse, lo que da visos de razdn a'los autores que la impugnan. Pe-

ro ello ha de atribuirse, en gran parte,'por lo menos, a la reglamen-

tacidn defectuosa que entre nosotres ha tenido.. Y asi debe ser,porf

que a pesar de las opiniones transcritas, la institucion de que traf
tamos puede adquirir gran importancia social -y servir de adecuado

instrumento para resolver el probiema familiar y afectivo a muchas
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personas...: para darles calor de hogar a nifios que sin ella jamas

1o podrian obtener; para satisfacer los justos goces de la paterni-

. dad a quien se los haya negado la naturaleza; para colocar, por 0l-

.timo dentro de la familia, sin el estigma de la ilegitimidad , a

-

hijos de filiacidon natural o ﬂegitima“.6

No obstante tan claros y evolucionados criterios, no alcanzé el doc-
tor Carrizosa, como guedé explicado, a dar a su proyecto el vuelco y
el alcance que apéfentbmente 81 mismo aford, como se infiere de la

.

cita anterior. “; vy

-~

Autores contemporﬁneos, como el profesor Roberto Sudrez Fraﬁco, ex-
presan conceptos alin mas evo]ucioﬁados y acordes con el criterio en
bdga:_”Con el correr de los tiempos, esta concepci@n individualista
sobre l1a adopcion ha sufrido una modif{cacién sustancial al suplir-

. _ \ :
sela por una eminentemente social; asegurarle un hogar a quien no lo

tiene, a fin.de que sé Je suministre educacion y llegue a ser indi-

7)

oo
-
i

Sin embargo, mds adelante en su obra, este mismo autor, al comentar

‘las modificaciones introducidas por laéLey 140 dé 1960, en cuanto

‘permite la coexistencia de hijos legitimos y adoptivos, trae el si-

gdiente parrafo: "La reforma, que se mantiene hoy dia, es Eonveﬂ
nfente en cuanto la adopciﬁn no obre en detrimento de 1qs-derechos
del hijo legitimo; no se debe olvidar que 1a familia legitima es el
fundamento mds importante de la sociedad, y ella tiene sus bases en

. . iy s aa 8
el matrimonio y la filiacién",

54.
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Y el doctor Arturo Valencia Zea, otro conocido tratadista de dere-
cho ae fami]ia; cuyo criterio, como el del doctor Sudrez Franco,en
re]acién con el moderno criterio sobre la adopcidn ya habfa bitado
anteriormente en este trabajo, desﬁués de demostrar claramente que
la adqbcién es una evidente realidad y de realzar la identidaa que
se produce en la préctica entre la filiacitn que de ella surge y

la 1eg1tim§, dentro de la familié, escribe pérréfos coﬁo este: "Es-
to nos ensefia que los vinculos de paternidad pueden acrecentarse

y cobrar vida autﬁnqﬁa'y.plena eptre las personas que bio]ﬁgicamen-

te no se encuentran entre si en una relacidn de engendrantes y en-

~ gendrados.

Quien a otro toma como su hijo, To educa, le suministra un patrimo-

nio cultural, jamds tolerara que se destruya ese nexo de paternidad.

En resumen, la paternidad y 1a-filiacién son, ante todo, una cues-
tion afectiva,(espiritual o Sjco1ﬁgica), antes que una cuestion de

sangre".9

La lectura de estas lineas haria pensar que el doctor Valencia Zea

si ha captado a plenitud el actual criterio juridico sobre 1a ins-

titucion.

Sin embargo, sin duda desconcierta saber que fue el doctor Valenci

Zea el autor de ese éhgendro de dos cabezas que quedd plasmado en

‘la Ley 5a.'y que se denomina "ADOPCION SIMPLE", conflictivo y

ambiguo, por la cual el adoptivo conserva dos familias y dos padres, -
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el cual en su obra justifica asj: “Se trata de una adopcidn imper-
fecta, o sea menos plena y era la contemplada por el Codigo Civil
'y por la Ley 140 de 1960. Reconocia como fundamento el gran senti-
do y valor que se daba a]\parehtesco de sangre y de consanguinidad,
el cual se consideraba como algo indeleble que mads podia borrarse.
La ley puede establecer una filiacion adoptiva, pero nunca-borrar
la de séngre... Conforme a esta concepcidn, el adoptivo tiene siem-
pre doé padres: _E]Iadoptante y el de sangre... La nueva 1gy de a-
dobéiﬁn ( 5a. de 1975) estimd oportuno conservar este tipo de a-

dopcién...“lo)

Como es evidente de los comentarios precedentes, si bien el avance

conseguido en nuestras concepciones juridicas puede.calificarse de

radical, gomparando los criterios desde Fernando Vélez hasta nues-

tros dTas; es igualmente evidente que a@n queda camino por recorrer
hacia una plena comprensién de los tratadistas y de]l derecho mismo

de To que es la esencia fntima de la adopcion, para conseguir asi

una plena asimilacién practica de ella.
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3. DE LA LEY 5a. Y EL DECRETO REGLAMENTARIQ 752 DE 1975

1

3.1 ANTECEDENTES"

- Del andlisis precedente sobre las normas legales ‘que han regulado

" T1a adopcidn en Colombia, se deduce éon claridad que Ta institucidn

distabq mucho de ser propiciada por 1a ley. Inclusive, se ha de-

-mostrado como el trato discriminatorio contra el adoptivo, el régi-
_men sucesoral para el mismo, la posibilidad del fenecimiento y el

_mantenimiento de derechos y obligaciones dentro de la familia de

4
Y

sangre, eran todas disposiciones disuasivas.

Las modificaciones introducidas por la Ley 140 de 1960, no obstante
estar expresamente insﬁiradas por el proposito de'terminar con es-
tas anomaiias e injgsticias, no logrd concretar fan-]audab]e inten-
cion. Diriase que con §émejante§ estatutos,‘]a adopcion habria de-
bido desaparecer. E1 que asf no hubiera sido,_como tampoco hubiera
ocurrido lo propio en otras latitudes, a pesar del descuido Tegal

que por siglos caracterizd el tratamiento dado por las legislacio-
nes ppsitivas, es prueba de que Ta adopcién no es una institucion,

Juridica, sino natural.
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En Colombia, la adopcidn subsistié, asi fuera como institucion de
hecho, casi siempre a espaldas de 1a ley y bajo la ficcion, aqui
si cabe la expresitn, ante e1-derecho, de una fi1iaci6n.1egftima.
y
Preciso es reconocer el papel desempefiado asi mismo por una serie
de instituciones y entidadgs de proteccion é la infancia, génera1~
menté de carécter re]igiosb, que coadyuvaron inmensamente a mante-
ner la adppci@n'dentro de uno.de sus propios fines de interés so- -

cial.

Entre estas instituciones privadas, debe destacafse a "La Casa de
la madre y el niﬁd ", fundada por dofia Maria Lbpez dg Esgobar ha-
ce cerca de cuarenta afos, pionera entre las que Subsisten para el
patrocinio y promocidn de la adopcidn en Colombia, aST mismo la
"Fundacién para 1la ad0p¢i6q de Ta nifiez abandonada, FANA", fundada
por doﬁé.Mercedes Rosario Pineda de Martine; yfﬂa."Fundacién-Los_
Pisingos", fundada por'?oﬁa ﬁosa de Escobar. %stas tres institu-
ciones jugaron un papel preponderante de presidn para conseguir un'
cambio Tegislativo y para orientarlo, usando su seria experiehcia
Y su profundo conocimiento de la adopciﬁn.. El apo?te de estas tres
entidades y sus esfuerzos, fueron sin duda, decisorios para que a
nivel del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, se iniciaran
estudios tendientes a Tograr una legislacion acorde con la realidad
misma de la adopcién. i

]

Fue asi como, con el patrocinio del Instituto Colombiano de Bienes-

tar Familiar, se reunid el Primer Seminario Nacional sobre adopcion,
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]
del cual salid una comisidn encabezada por el doctor Arturo Valen-

cia Zea, que en junio de 1973 pub1ic§_un proyecto el cual, cerca de

- afio y medio mas tarde, dio origen a la nueva Ley 5a. de 1975 y a su

Decreto Reglamentario, el 752 del mismo afio.

" E1 proyecto al cual hago referencia, contiene, casi integralmente,

* 1as disposiciones que mas tarde fueron acogidas por el legislador.

Para un mejor entendimiento del proceso legislativo, se hard un bre-

ve andlisis de las disposiciones que no fueron consagradas.

Contemplaba el proyecto la posibilidad de extincién de la adopcidn ,
por decisién judicﬁa] y a peticion del defensor de menores, para el
caso del total abandono de Tas obligaciones del adoptante. En rela-
Eién.con estg punto, el doctor Luis Rueda Gémez; en carta inédita al’
éhtonces Director del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, docs
tor Rafael de Zubiria, fechada en agosto 22 de 1973, hacia la siguieh-
te observacidn: "Dentro del mismo orden de ideas y dada la abso]uta
a51m11ac1on que debe producirse mediante 1a adopc1on no me parece

que gsta deba extinguirse en ningiin caso, como en ningiin caso se extin-
guenﬁ]as relaciones entre padres e hijos. Es que esta es precisa y
p1enamenté la relacién que surge mediante la adopcidn. Asi, pues, el
incumplimiento de los deberes mutuos debe sancionarse por'la ley de

acuerdo con las normas generales. Quiere ello decir que puede deshere-

.dérse.a1.h1jo, o privarse de la patria potestad a los padres, e inclu-

sive, presentarse el caso de una nueva adopci6n, sin necesidad de nor- .
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ma especial, sino invocando Tas presentes.”

_E1 proyecto del doctor Valencia Zea contenia, al lado de la adop-
cion, normas que regiamentaban otra figura, que fe denominada "co-
locacién familiar", Se trataba de una fidura algo anodine, medio
sucesora de la adopcidn provisio=al de la Ley 140, una especie de
periodo de prueba, 1nsp1rada mds en buenas intenciores que en ra-
zones tecn1cas 0 en un conocimiento serio de la psicologia infan-

til o de 1a realidad familiar,

Segilin esta idea, el Instituto Colomhiano de Bienestar Familiar po-
dria colocar menores de dieciocho afios que requirieran proteccid=
en estéb]ecimientos piblicos o privados especializados en la crian-
za y educacion de menores, o encomendarlos a personas.idﬁneas que
los solicitaren, Tal colocacion familiar s6lo podria terminar al
contraer matrimohio el menor, o al 1legar a la }myorfa de edad, al
ser. reconocido e] menor por el padre o por 1a madre, pudiendo éstos
ejercer la patria potestad; o al ser estos mismos rehab111tados en
su ejercicio; o al nombrdrsele al menor un.guardadpr; por decisién
del defensor de menores en guarda de los intereses del menor; o al
ser integrddo éste por adopcion. ;

Como se ve, tal medida implicaba el riesgo actual de dejar a un me-
nor en forma indefinida en un 1imbo afectivo y familiar, colocando
"su suerte al arbitrio de un ente burocrdatico muy poco agil para res-

ponsabilizarse de decisiones oportunas,
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Sé trataba en todo caso de medida extrafia a la adépcidn misma que
era la institucion que pretendia actualizarse, y por ello fue feliz-

" mente desechada.

El proyecto sufrid otros cambios, ajustes y reduccién de algunos de
los términos en €1 previstos para la declaracién de abandono, todo

ello para mejorar la concepcidn original,

Es importante anotar gue en su preparacipn se tomd como modelo la

1

ley francesa de 11 de junio de 1966.
3.2 PRINCIPIOS GENERALES QUE ORIENTAN LA NUEVA RORMA’

Antes de iniciar el andlisis pormenorizado del estatuto legal ac-
tualmente vigente en.Golombia, para su mejor comprensién e inclusive
para la critica de algunas de sus disposicio=es, conviene detemerse

a.hacer un esquema de su orientacifn j &e los principios que 1a ins-.

piran en forma general.

Se considera de justicia inicial tal esduema; aclarando que la Ley
5a. de 1975 implica un cambio esencial en la tradicién juridica na-
cional, ya explicada, respecto de la adopcidén., Sé trata de un esta-
tuto legal técnico, armdnico { con la sola excepcidn de la adopcidn
simple, la cual serd analizada individualmente), moderno y sin duda,
con la excepcidn sefialada, inspirado tanto en las necesidades y rea-

lidades sociales y de la infancia en el pafs, como en la realidad
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afectiva y familiar, que, como tanto se ha repetido, estan en la

esencia de la adopcidn.

Por primera vez, la adopcién encuentra en esta ley un estatuto que

9
le hace justicia, porgue se aparta de viejos moldes juridicos este-
reotipados, para acoger en cambio realidades de carne y'huesd.
Ciertamente la Ley 5a. adolece de varios defectos, y, como toda obra
humana, es susceptible de peffeccionamiento y reforma. Pero es una
norma posit{Qa que, como estd, permite el fomento de la adopcidn.
Por otra parte, preciﬁo es_decir]o, €s una norma qué no ha sido com-.
prendida ni aplicada en todas sus posibi]iﬁades y alcances, a pesar
de haber transcurrido varios afios de su vigencia, por cuanto si ella
captd la esencia de lo: que reglamenta, no ha ocurridollo propio con
sus intérpretes, nﬂ con los fuhgionarios a cargo de su ap]icaciéh in-
tegral. ‘ |
Dicho lo anterior, se sefiala que, al menos en el caso de 1a adopcidn
plena, se da al hijo aaoptivo estatus real de legitimo. Como se ha
explicado, facil es colegir que es esta la transformacidn mis de fon-
do del nuevo estﬁtuto § és al mismo tiempo la que se desarrolla en to-
das sus implicaciones en gran parte del articulado.

;‘

En segundo lugar, el enfoque de la Leygira primordialmente en tor-

no a la finalidad basica de la adopcidn, cual es 15 delser medida

de proteccidén a la infancia y de interés social. Tal filosofia orien-
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ta innovaciones tales como la declaracidn administrativa de abando-
no, la cual se analizard separadamente, en vista de su trascenden-
cia, medida que antepone el bienestar del menor a mucyas otras consi-
deraciones que, aunque tradicionales, son en realigad muy secunda-

.

rias. Ello explica que la adopcién esté reglamentada de manera per-

mane=te y estable y muchas otras de las disposiciones vigentes.

3.3 TRAMITES ADMINISTRATIVOS PREVISTOS EN LAS

NUEVAS NORMAS.
{
3.3.1 LA DECLARACION DE ABANDONO Y. SU ALCANCE JURIDICO
3.3.1.1 La Teoria

Las normas vigentes sobre adopcifn crearon una nueva figura juridi-
ca ap]icabﬂg a los menores adoptables, cuyo sentido y alcance comple-
to alin no ha sido plenamente desentraﬁado, a pesar de sus muy profun-
das imp]icaéiones. Se trata de la dectaracion administratjva de a-

bandono. ' ‘ i
" Nuestros tratadistas de derecho de familia apenas si la mencionan, /
sin haberse.todavfa ocupado-de hacer un andlisis a fondo al respec-

to. En las miltiples tesis de grado que sobre el tema de la adopcidn
e yan escrito con posteridridad a la vigencia de la Ley 5a. de 1975
tampoco se ha encontrado de fondo al respecto. Nada se ha producido

en el campo. de la jurisprudencia que conduzca a delimitar el alcance
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del ordenamiento legal sobre el tema y en los medios del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar mds bien dirfase que se nota un
cierto temor por 1legar a interpretaciones de fondo sobre esta nove-
dosa institucion. y antes se ha tratado de evadir, cuando se ha pre-
sentado Ta necesidad fictica, el tener gue 1legar a deducir todas
las consecuencias juridicas de los textos legales y de su espiritu.

A esta declaracion de abandono se refieren expresamente los articulos

282 y 283 del Cédigo Civil, tal como han quedado modificados por 1la

Ley 5a. de 1975, el articulo 4o0. numeral 3o0. de esta Ley, los articu-
Tos 4o. y50. del Decreto Reglamentario 752 de 1975, e ‘indirectamen-

te, por via interpretativa, el articulo 274, pardgrafo, del Cddigo Ci-

vil.

Para empezar a comprender en qué consiste esta declaracién de abando-
no, hay que porier de presente que el aatual articulo 274 del CAdigo
Civil establece que la adopcidn requiere el consentimiento de los pa-

dres del menor, o ‘de uno de ellos, cuando falta el otro, o de su guar-

dador.

Esta exigencia tiene su origen y razén de ser Gnicas precisamente en
Ta Autoridad Paterna que, por Derecho Natural y por consagracidn le-
gal ejercen los padres sobre los hijos menores y en virtud de la cual
tienen el deber y el derecho de tomar respecto a g]los importanffsi-

mas decisiones en su beneficio, las cuales estdn consagradas en el

66



Libro I Titulo XII del Cédigo Ciyil. En los casos preyistos por la
ley y a falta de los padres, el hijo menor es'colocado bajo guarda
y el guardador ejerce las- funciones inherentes a esta Autoridad Pa-

terna.

Ahora bien, ningin hecho puede revestir tan profundas implicaciones
y traécendencja en el futuro de un menor y en su yida toda como su
adopcién. De ahi que para ninguna decisidn que Te concierna puede
ser tan signiffcatiVo el p1éno ejercicio del poder juridico que las
normas positivas reconocen en primer lugar a los. padres bioldgicos

de un niho, que para prestar el consentimiente a su adopcion.

Este mismo articulo 274 en su pardgrafo, faculta supletivamente,a
falta de los padres y del Quardador, q] Defensor de Menores o bien
a‘1a_instituc16n de asistencia socjal debidamente autorizada por el
Ingpituto Colombiano de Bienestar #ami]iar, bajo cuya proteccién se .
.encuentre un menor, para prestar el consentimiento a la adopcién que

exige la Ley.

Y]
i

la norma se explicita en qué casos. "a falta"de los padres o del
guardador del menor, puede prestar e]!Eonsentimiento alternativo que

-ella autoriza y aqui comienza la labor del intérprete para desentra-

©5

far el sentido de la Ley. E1 articulo 30. de la Ley 5a. de 1975 dice:

“La demanda de adopcién deberd contener.,. 3o0) E1 nombre, edad, domi-
cilio o residencia del menor que pretende adoptarse, asi como el nom-

bre y domicilio de los padres o del quardador,- salvo_que sé trate de

67"



menores abandonados", y agrega el articulo 4o. de la misma: " A 1a

[
demanda se anexard: ... 30) La declaracién de abandono decretada por

el defensor de menores, en los casos del articulo 282".

Estos numerales de los articulos citados indican que en la demanda”
debe indicarse el nombre y domicilio de los padres o del guardador

de] menor, con el ‘Gnico objeto de que el juez pued a 1lamarlos al

_proceso para rendir dentro del mismo el consentimiento a la adopcién

gue a ellos compete: pero en tratdndose de menores abandonados, de
aquellos de que trata el artictulo 282 del Cddigo Civil, no serd ne-
cesario suministrar este dato y en su lugar, debe aportarse al pro-

ceso 1a declaracion de abandono.

Esta ha venido siendo por demds la interpretacién undnime que ha ve-
nido déndoée en estrados judiciales desde la vigencia de las nuevas
normas. Quiere esto‘decir'que, si el consentimiento a la adobcién

no es dado dentro del proceso por los padres o por el guardador, de-
be obrar, como requisito pFevio, la declaracién administrativa de a-
bandono, para que el citado consentimiento pueda ser dado, alterna-
tivamente por el Defensor de Menores o por la 1ﬁstituc16n de adopcion.
Dicho en otras palabras, ni el defensor de menores ni la institucién
de adopcién tiene facultad para consentir en una adopcién, si no me-
dia la declaracién administrativa de aba=dono, la cual viene, por

asi decirlo, a conferir]es'una facultad que, sin ella, seria privati—'
va de los padres o del guardador a falta de ellos. Ademds, siempre

que se trate de menores que se encuentren en una de las tres situacio-

nes previstas en el articulo 282 del Cédigo Civil, es necesario adjun-
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tar a la demanda de adopcidn, esta misma declaracif= administrativa,
caso en el cual el juez del consentimiento sabrd cue los paares o el
guardador del menor no tienen por qué ser citados al proceso y que

su funcidn dentro del mismo, para efectos del consentimiento necesa-
rio, ha de ser prestado en la forma alternativa prevista en el articu-

lo 274 del Codigo Civil.

E1 dnico efecto juridico de la declaracidn de abandono, su Gnica ra-

- Z6n de ser, viene a ser precisamente est a: Ha sido creada exclusi-

-

vamente para conferir facultad, bien al defensor de menores, bien a
la correspondiente institucién de adopcid=, para prestar un consenti-
miento a 1a adopcion dentro del proceso y sin ella, ambos carecen de

tal potestad.

La argumentacion expuesta se refuerza con mayor andlisis de la situa.

cién creada-al respecto por la Ley 5-a, de 1975.

En éfecto, dice el articulo 282 del Cddigo Civil, reformado por la
norma citéda: "Para efectos de la édOpcién, se entiende qué se en-

cuentran abandonados:

4
1
A

1) Los expdsitos.

2) Los menores entregados a un establecimiento de asistencia
social, cuando no hubieren sido recliamados por sus padres o por sus

guardadores, dentro del término de tres {3) meses.
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3) E1 menor que haya sido entregado por su representante legal

para que sea dado en adopcidn, ya sea por intermedio del Instituto

C6lombiano de Bienestar Familiar , ¢ de una institucidn debidamente

autorizada por el mismo Instituto.

Y agrega el articulo 283: "Corresponde al Defensor de Menores decla=

¥

"rar el estado de abandono de un menor, previo procedimiento sefislado

en los articulos 8. y 90. del Decreto 1818 de 1964."

Del examen del primero de los articulos citados se deduce que se refie-

re a tres categorias de menores, en forma taxativa, todas las cuales

implican situaciones de abandono de facto: Ta de los expésitos, la de

los menorés dejados durante un término definido en un establecimiento
asistencial, y la de menores entregados precisamente con miras a su
adopcién, al Instituto Colombiano de Bienestar Fami]ia? 0 a una enti-
dad con .licencia del-mismo. Tales fres situacione;iqe hecho, consti-
tuyen por si mismas un abandono fisico y moral de los deberes de los
padres en relacidn c¢on su hijo y del ejercicio de los derechos corre~
lativos y constitufan antes de la vigencia deh1a Le y5a. y siguen
onst1tuyendo ahora, causal suficiente segin la 1eg1slac1on pre-exis-
tente para que e1 juez su5penda 1a autoridad paterna yn]a patria po-

testad sobre e1 menor afectado.y

Erd tales condiciones, superfluas serian las disposiciones de la Ley

5a. sobre declaracién administrativa de abandono en los casos com-

.. templados por el reformado articulo 282 del Cidigo Civil. Bastarfa
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' cuali1mpl1ca en principio en quien la ejerce el eJerc1c1o de la au-

+

P

1

-

i 1

) . ) : A . .
que,ien las situaciones de abandono previstas se aplicara la legisla-

-

cignianterior y se nombrara al menor guardador o curador y ellos pres-

taran el consentimiento necesario a la adopcidn, previo un proceso di-
i
ferente. No olvidemos tampoco gque la misma Ley 5a. prevé que el guar-

dador, cuando el menor adoptable estd sujeto a guarda, sea quien con-

-
siente -y en tal caso, no se precisa la declaracion de abandcno, pre-

r
]

cisaﬁente porque entonces el guardador ejerce las funciones que el con-

sent1m1ent0 supone y reguiere.:

3 3 : ,.

E ' .

& Rt = -
Perggsiq]a nueva Ley'modificd el articulo 282 y el siguiente 283 de]
CédiEb'C1v11,\forzoso es concluir, como lo 1nd1ca la regla de hermep

s =
néutica. , que tales mod1f1cac1oneg se hicieron con el propésito de

_*-. _» - ;,; 1'

que prodUJeran algun efecto. No se trata de normas inocuas ni con-

tradJctor1as con las preex1stentes, sino comp]ementar1as, restr1ng1-

k_‘_ ‘:,_. -

das’ laS~nuevas a1 caso especifico que regTamentan e] de 1a aﬁopc16n

ey

Jrayis- 4
Y con ]a consecuencia- un1ca de suspender, para efectos de 1a misma,
"14._4‘!‘:_ - E l!‘ a:

cla autor1dad paterna y la patria potestad, *con miras a que pasando

*.t- "-'r g T

el egerc1c1o de las mismas al defensor de menores 0 a 1a entidad de

adoB£1on, Gnicamente en 10 ref erente a la p051b111dad de prestar un

3

%;r‘:' C v
conignglm1ento a la aopcién cumplan procesalmente tal funcién, 1q
i » = PR -

tor1dad paterna, la cual no pudiendo encontrarse al tiempo en cabeza

ES

de lgs padres y de terceros, , debe suspenderse respecto a 1os pr1-

meros para que pueda ejercerse por 10s$ segundos. Ademas y por 10 d1-
§~5

cho,$n1 el defensor de menores ni la institucidn de adopcion podrian

zar la facultad aug a ellos a]ternat1vamente confiere 1a resolu-

e

uti’

aa &

o m._.qiﬁi-_nithz :
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cién adwinistrativa de abandono para ningdn acto de representacidn
"del menor distinto al de prestar o negar su consentimiento dentro de
u-n proceso de adopcién. Debe considerarse ademds que la facultad
de déq}arar administrativamente el estado de abandono fue conferida
al defensor de menores dependiente del Instituto Cooombiano de Bier-
estar Familiar) mediante un procedimiento especifico sefialado en los
articulo 4o y 50£dg1 Decreto Reglamentario 752 de 1975, con ap]ica&idn
de las.formas previstﬁs en el Decreto 1818 de 1964, Como los casos
previstas en €1 articulo %BZ-Qel 66digo Civil como quedd expuesto,
se refieren a situaciones de abandono de hecho y pre-existentés a las
cuales se trata dé dar un reconocimiento juridico, este implica un
procedimiento que en hrincipio no ha de ser litigioso, como lo seria .

el judicial.

Por esta'razén taﬁbién se justifica la agilizacién prdctica buscada,
creando un procedimieﬁto administrativo, a diferencia del judic{aI

. tradicional y 1a mayor expedicidn conseguida es sin duda rrequerida
por 1a necesidad de solucionar con prontitud un abandono que crea si-
tuaciones de grave reperéusién para el menor que en €1 se encuentra

y que exige soluciones 1qmediatas tanto desde el punto de vista huma-

I

" no como en el terreno del derecho y de 1a ley.

Pero el establecimiento de un procedimiento de caracter administra-
tivo el cual en principio no ha de ser litigioso y por regla gereral
debe ser mds expedido que el judicial, tampoco impide ni la presen-

cia dentro del mismo de los padres bildgicos del menor ni su oposi-
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cjén a la declaracion de abandono que de &1 puede resultar. Asi lo

prevee expresamente el Decreto 1818 de 1964, y ademds los actos ad-

ministrativos y éste es uno, tienen recursos que permiten su revi-

sién en casos de incomformidad con ellos y existe inclusive la posi-
#
)

bilidad de 1a revocatoria directa, para permitir la correccidn de

eventuales errores, omisiones o injusticias.

Eh resumen ,tendriémos gque a partiflde 1a,vigenéia de la Ley 5a. y

su decreto reg]amen?ario, actualmente la autoridad paterna y 1a_pa¥
tria potestad termiﬁan‘o se suspenden, segiin el caso, de dos manérasgg
1) Por la via judicial y en forma'general; de conformidad con lo dis-
puesto en las leyes 83/46 y 75[68'y el Deéreto 2820 de 1974. 2) Por

la via administrativa y en forma excepcional y restringida, para los

solossefectos de prestar o negar el consentimiento requerido pbr la

ley dentro de un ulterior proceso de adopcién, en os casos'previstos_ .
por el articulo 282 del Codigo Civil, de conformidad con -lo preceptua-
do bor el Decreto Reglamentario 752 de 1975 y por el procédimiento se~

fialado en los articulos 8o. y 90. del Decreto 1818 de 1964.

Para terminar, esta interpretacion evidentemente es la que correspon.
de al espiritu del.legislador 'y a su intencién al crear la nueva fi-

gura juridica de la declaracién administrativa de abandono. No otra

_ cosa se desprende claramente del siguientr texto, tomado de'la pre-

sentacién hecha por el Ninisterio de Justicia al entregar el proyec-
to al Congreso: "Es una‘importante innovacidn... Muchas personas han
abandonado a sus hijos o simplemente los han entregado a instituciones

para su adopci6én... Posteriormente y conforme a su propio interés,
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!
cambian -de .parecer y.crean toda clase de.dificultades -que en modo
alguno :seyjustifican..la.declaracion dé abandoho; en casos:que el: :°
-proyecto:ekpresam%nte;cbntemp]a;atiendezaJevjtar’fa]esadjficuﬂtae?13u
des, ademds . dé: hacer:saber:a-1os padres:que una vez configuradas-ai:
las circunstancias del abandono,~perderédn todo derecho-sobre sus < -

hijosiabandonados- 'Con &1102%2:consultanisolamente.los intereses:sos

del menor'..-'. : ..
-3.3223.TRAMITES PARA/FLA DECLUARACION :DE ABANDONO.:l.. . .

El articulo:283 del CodigdiCiwil:preceptla, qle compefe:alddefensorﬂsﬁr
de menorés-dec1araﬁelnéstadotde;abandono;de:unsmenorey:seﬁala‘cbmp.r*;
tramitacidn:aplicable,bla, determinada en: los Articulos.8°:y 9°%¢del .-t

Decreto 1818ide: 1964.°5 ..

pabeldesdéaéﬂegbvprofgrjfeeStazdeclaratiﬁniéﬁ?105 trestcasosasefialaz: lé-
dos enselrarticulo:282 del Céﬂig6§1gs}decir@cparanmenonesoexpésﬁtbsitos,
menoress dejados:én-una institucibn:de~asistenciatsocial~duranteiun> un

&eripdoisuperiprééatreﬁtmeges;so:menonesaentregadosipor su*repreéen-:un-

tantesfiegales: als Instituto.Colombianoide sBienestar Familiar,io a una ine

institucién: con ldcenciarparastramitar:adopciones;-otorgadas: por a=r a-

quél, =it

Estos:tres .casos. de .abandono lde hechbaeétén.ademésurég1amehtados;dpa- S

ra surtrdmité,ipor los articulos 42 y:5°/del Decreto 752 de’1975.%
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Los articulos 8° y 9° del Decreto 1818 facultan a ia division de me-
nores, hoy defensor de menores del Institute Colombiano de Bienestar
Familiar, para abrir investigacién,cuando quiera que se tenga cono-
cimiento de un menor fisica o moralmente abandonado y en peligro,
N A

dandole al funcionario facdﬁtades mids o0 menos discrecionales para

la investigacifn correspondiente y exigiéndole que, realizada ésta,
y con citacion de los padres del menor, o de las personas de quien
éste dependa, y en su presencia, se dicte la correspondiénte'provi-

dencia ( en este caso la declaracidon de abandono), de manera verbal,

breve y sumaria, pero dejando de ella un resiimen escrito.

.E§ necesario diferenciar dos tipos de requisitos a llenar: Jos que
podrian 1lamarse generales y los que pueden considerarse especifi-
cos, seglin se trate de situaciones propias dezcada uno de los tres
numera1es.de1 articulo 282 del Codigo. Anq}izaré por separado cada

una de estas categorias.

3.3.2.1.Requisifos Generales.

i
#

Dentro de estos, se exige invariablemente la presentacién de Tos si-

A
i

" ‘guientes documentos: f

1. Registro de nacimiento del menor, cuando no existe, la Defen-

sorz a cargo de 1a Oficina hace el registro ante la Notaria.

2. Una fotografia del menor.

3. Un certificado médico sobre el estado de salud del menor. Es
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una exigencia algo ,arbitraria, aln dentro de 1a discrecionalidad

preV7sta, por cuanto el estado de salud y el de abandaono nada t1enen

que ver el uno con el otro.

4. Si el abandono es solicitado por una institucidn privada, se
exigen certificados sobre sy representacidon y personeria asi como
sobre la v1genc1a de su Ticencia para tramitar programas de adopc1on

En este casb, también se exige poder otorgado al abogado que tramite.
3.3.2.2. Requisitos Especificos,

A mds de la documentacidn referenciada anteriormente, es necesario
presentar una adicional, segin se trate de cada uno de los tres ca-

S0s contempTados en el articulo 282 del Codigo asi:

INCISO 1%9- EXPOSITOS

En tratdndose de esta categoria de:@enores,_los cuales, comg el tér-
mino lo indica, son aquellos-cuyo origen, procedencia e identidad
generalmente se ignoran, quienes usualmente son encontrados en las
mis variadas circunstancias, es necesario acompafiar copia de la de-
nuncia por abandono presentada ante autoridad éompeten;e, como To

pide el Becreto 752 de 1975,

Con frecuencia, en estos casos se exige la JpubTicacién de la foto-
grafia del menor en un periédico local. Taﬂ medida puede ser Gtil,

unida a una espera prudencial antes de ‘dictarse el abandono, para e-
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vitar actuar en casos de extravio accidental de un nifio. .

INCISO 2° MENORES ENTREGADOS A UN ESTABLECIMIENTO DE ASIS-
TENCIA SOCIAL.

ET caso aqui contemplado es de ocurrencia frecuente. Se trata de me-
nores abandonados por sus progenitores a parientes en hbspitales,ge-
neralmente, bien sea después del nacimiento, o bien después de haber-
lTos internado para tratamientos diversos. Por lo comin, no es posi-

ble localizar tales padres o parientes.

En tales circunstancias, exige el Decreto 752 que se adjunte a la
solicitud de abandono una cefti?icaciﬁn suscrita por el Director del
establecimiento en donde fue abandonado el nifio, en el .cual conste
Ta fecha dg ingreso del mismo, 1o cual armoniza con el requisito fi-
jado en esfos casos por la Ley 5a, segin el cual el abandono solamen-
te puede dictarse transcurridos tres meses despuds del abandono,con-

tados a partir de la fecha de ingreso.

i
<
n

Algunos comentaristas de la Ley 5a han criticado la brevedad de este
término, el cﬁ%] en el proyecto inicial era de seis meses. Nos pare-
ce que la critica no tiene fundamento, sobre todo si se tiene en
cuenta que se trata de nifios dejados al cuidado de una institucién
de asistencia social y abandonados allf. E§ de suponer en estos ca-
§os un abandbno intencional y una elusién consciente de toda respon-

sabilidad e interés por parte de quien confind el encargo. E1 bie-
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nestar del nifio,primera y G1tima razdn de toda medida de proteccidn
Tegal a la infancia, exige fundamentaimente prontitud y oportunidad.
Cualquier dilacion implica un pefjuicio moral y material para el ni-
fio, y en este caso, no Se ven razones suficientes que justifiquen

una extension del término previsto. Antes’por el contrario, este
puede ser demasiado largo cuandoc un nifio ha sido dejado en un hospi-
ta1; en donde se carece de medios para atenderlo durante tres meses
y en donde corre riesgos de toda indole, comenzando por el de con-
tagio. La practica tampoco indica la necesidad de modificar este tér-

mino ‘de la Ley.

Ademds, conviene poner de presente que la Ley esti sefialando un tér-
mino minimo, el cual si las circunstancias lo aconsejan, y obrando
dentro de la discrecionalidad” de que goza el funcionario, podrd ex-
ﬁenderse prudencialmente. \ ‘
iNCISO 3°. MENORES ENTREGADOS PARA SER ADOPTADOS, BIEN AL
| INSTITUTO COLOMBIANDO DE BIENESTAR FAMILIAR 0 A
INSTITUCIONES CON LICENCIA, POR SUS REPRESEN-
TANTES LEGALES.

-
st
i

Es este el caso mds simple. Se trata de nifos entregados por sus pa-

dres, Ta mayoria de las veces madres solteras, expresamente para su

posteriqr adopcidn, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o
|

a alguna de las entidades privadas autorizadas por este, para ade-

lantar programas de adopcidn.
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Tanto el Instituto como las entidades privadas, mantienen actas o
documentos en los cuales constan estas entregas. Sin embargo, estos

documentos como es obvio, son fundamentalmente confidenciales.

Por una parte, su divulgaci6n atentaria contra el mids elemental de-

recho a 1a intimidad. Por la otra, uno de los principios mas impor-

‘tantes y mas respetables-en materia de adopcidn es el de la completa

escicion-entre el pasado y el presente del nifio adoptado, entre su

origen bioldgico y su actualidad familiar. En caso alguno parece con-
!

5

veniente que los padres bioldgicos conozcan la identidad de Tos a-

doptantes, ni viceversa. - ,

Precisamente, para acoger el pr1nc1p1o de lo anter1or el Decreto 752

de 1975, previd que, en tratandose de menores comprendidos en el inci-

.s0 que comentamos, bastara para obtener su_dec]éraciﬁn de abandono,

adjuntér a_]a so]icitudf.....f..;...certificado del Instituto o dela ~
iﬁstituciﬁn, mediante el cual se acredite que r%cibié_a] menor para
darlo en adopcidn " (aftfcu1o 5° D.R. 752 de 1975). Es decir, en es-
tos casos el documento de entrega del menor puede ser mantenido con
la debida reserva y reemplazado poﬁ una certificacién que acredite.

el hecho.

Vale la pena seflalar que en estos casos, la entrega del menor equi-
vale realmente a un consentimiento expreso y genérico ?ara la adop-
cidn, prestado por el representante - legal del nifio. Péro como este

consentimiento se produce extra-proceso, bien estd que la Ley no lo
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considere suficiente para llenar el requisito del mismo exigido por

el articulo 274 del Codigo Civil, sino que se requiera el tramite

" previo de la declaratoria administrativa del abandono del menor ,pa-

ra que, entonces y en virtud del mismo, el consentimiento procesal
%
corresponda darlo bien al defensor de menores, o bien a la institu-

¢idn a cuyo cuidado se.encuentre el menor.

Esta Resolucion administrativa una vez dictada se notifica.

80
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SU HIJ0 EN ADOPCION

3$.4,1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA HUMANO

Es un hecho social de ocurrencia refativamente-frecuenje en nuestro
medio el que, como parte del fendmeno del madre-solterismo, exista
una proporcidn importante de madres menores de edad Ta cual si bien se
redujo cuantitativamente como consecuencia de la Ley 27 de 1977 que .

disminuyd Ta mayoria de edad a los dieciocho afios, =0 ha perdido su

significacién. - ¢

Esta situacién revisté especial importancia deniro del tema que nos

ocupa; por cuanto justamente es esta categor?a'de hadres quienes en ma-

yor iﬁfosibi1idad se ‘encuentran para.atender. a sus ob1igaciones,éomo \
madres, las mas imprgbaradas psiquica, mord],'1abora1 y materialmente,
aquéllas cpya matern{dad podria decirse, ha s{do mids accidental, ines-

A

pefada Yy desprotegida. . S

Por tales razones son guizds aquéllas para quienes mas se justifica la
adopcién como solucién no solamente a su propio problema, sino princi-

palmente al que casi siempre va a derivarse para sus hijos.
Por otra parte, si es reg]a_Peneral el que toda madre que toma la deci-

sidn de entregar un hijo en adopcidn, procura ma=tener su decisién en

reserva y con razén desde luego, dada la incomprensién social ante tal
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actitud, y si tal deseo justificado debe ser protegido por razones de
respeto al derecho a la intimidad, a la dignidad huména, a la conside-
racidén que estas madfes merecen, con mayores veras tal sigilo y reserva
deben guardarse si se trata de menores de edad, frente inclusive a
sus padres y parientes, por ser justamente las personas antes quienes
mayores temores suelen albergar las madres mis jovenes, |
Es que nuestros medios sociales en sus diversos niveles, son toleran-
tes y cada vez még Taxos frente a situaciones personales otrora inacepr
tables coﬁo el co=cubinatd,'1a esterilizacién y el aborto. ‘Pero el
madre-soiterismo es algo que no se perdona y que‘marca por igual a la
mujer como al hijo. Este es rechazado, sobre todo en niveles medio.y
alto y 1a mujer misma-es repudiada, tanto dentro del nicleo fami]iaf
como en los medios proximos que la rodean.

\

1

"Enfrentada a una sitwcién de esta indq]e;_frecuentemente 1a mujer con
el valor de'llevar a término su embarazo, debe tomar sus detisiones:so-
la, por temor a las reacciones que provocard el conocimiento de su es-
tan entre sus padres, allegados o amistades. Si se trata de una menor

de.edad, el cenflicto se agrava.

k)

it
i

Pero 1a necesidad de reserva y sigilo no hace sino aumentar el problema
tanto humano como juridico, frente a la decisién de una madre menor de

edad para entregar su hijo en adopcidn,
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La situacién humana y social que se acaba de plantear, como ha queda-

do enunciado, implica otro prqh]eﬁa frente a las normas legales vigen-
tes. Por una parte los articulos 1502 y 1504, inciso 3o, del Cddigo
Civil preceptiian que los actos juridicos realizados por un menor adul-
to, que serfa el caso, estarian viciados de n,1idad relativa., La entre-
ga hecha.por 1a madre menor de dieciocho afios y mayor de doée seria un
~acto juridico nplo relativamente y, péra sa]vér.esta nulidad, la entre-
~ga deberia ser hecha bien por los ﬁadres de la menor, bien por su cura-

dor (artfculo 40 Decreto 2820 de 1974),

Pero por otra parte, los derechos y obligaciones entre padres e hijos
fluyen.como se ha dicho, por derecho natural del’ hecho bid16gﬁco de la
maternidad y la patern1dad .sin cons1derac1on a la edad de los progeni-
tores, y asi ]o reconocen nuestras .normas pos1t1vas en el L1bro I, Titu-
los 12 y 14 de1 C6digo Civil. Una madre natural, asi sea menor de edad,
tiene estos derechos y obligaciones y la entregi'de su hijo en adopcién,
como también se ha sefialado, es consecuencia di#écta e.inmediata de e-
Tos. Es mis, una madre menor de edad puede tomar tal decisién y de
hecho as? suele ocurrir, como la {inica forma a ;ﬁ alcance para cumplir
con sus obligaciones de madre y garanfizar por este medio la superyiven-

cia y el bienestar de su hijo.

He aqui el dilema juridico que se tratard de analizar: segin-las normas
que rigen la capacidad de ejercicio en el Cedigo Civil, 1a madre menor

de edad no estd facultada para consentir en la adopcifn de su hijo o pa-
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r; entregarlo en adopcidn, como lo prevéen los articulos 274 y 282,

numeral 3o0. del Cédigg. Segin Tas normas que regulan los derechos y O~
Bligaciones entre padres e hijos,tendrfa tal capacidad irrespectivamen-
te a su edad,como una consecuencia directa dg tales derechos .y obliga-

ciones,

No se ha encontrado un andlisis de este tema.en los autores coﬁsu]tados,
pero $i a1gun65 copceptos y opiniones al respecto en documentos del Ins-
tituto Colombiano de Bienestar Familiar. (v,gr. Conclusiones y Recomen-
daciones del Simposio Internacional sobre Adopcién, 1.C.B.F., 1979 y
otros), que inspirados en el criterio de la incapacidad de ejercicio,
concluyen que 1a madre menor de edad no puede entregar.su hijo en adop-
cién. Sin'embargo, es una conclusidn que, tal como” se ha visto presenta-

da , adolece de todo andlisis jurfdico y se 1imita a exponer un crite-

ric a priori sobre el tema, Como se considera que &ste reviste implica- ,

ciones précticas'impdrtantes y es de-diaria ocurrencia y, como ademds,
.se encuentra 1o suficientemente complejo en el.campo de la .interpreta-
cidn juridica, no se pueden aceptar.conclusiones que no sean fruto de

un-estudio profundo y una hermenéutica sélida y objetiva.

Se tratara, pues, de profundizar mds en el andlisis de los dos criterios

en el dilema.

3.4,21 E1 criterio de la incapacidad de ejercicio en los

|

E1 Coédigo Civil en su articulo 1502 a su vez hace consistir la capaci-

actos juridicos.

dad legal de una persona en la circunstancia de que sta pueda obligare-

se por sT misma y sin el ministerio o la autorizacién de otra; y luego

84
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en el articulo 1504 declard .que -son absolutamente *.in'capaces_, entre,
otrosyules menores -impliberés r<(mujeres menores rde docetafios) -cUyo:s'}:-aei
-actes tno producen. ni auncobligaciones 'na.tura’leé.‘esﬂara'-a]os "menor.es-.'-a.s
adultos -(mujeres mayores :de doce y-menoreside dieciocho .afios) cdefine 1.

que rsu incapacidad no es absoluta y:que -sus :actos pueden “tener efec-. -

to en ciertas .circunstancias iy ‘bajo::Ciertos irespectos udetemihad0‘s--por_.-\. .
1a Ley. | .
Ahoﬁa.cbien:r:siendo el acto «de entregatde un hecho hecho por iuna .madre - ¢
menor.r:de edad-;un actotjuridi co., como tque ¢ha de t'ener.-efectos‘l‘en- dere-r -
cho, ‘cuales 'son Jos Wde seryir-de base =@euna .declaraci6n .de ab.aﬁdopo’; ns .
en los icasos del ‘numeral 3o, del carticulo (282}&0\.,]1ena'r-r.91 requisito ity
lefdl-cdél a.’cdﬁsentimie'nt'dna’:a‘ta. adopcion ‘prestadoprocesalmente yjcomo om:
seriarel caso de] artfculo274,7Inc, do, ) ttal @acto juridico ‘paradsy 5!
va]idez‘;ﬂ-reqﬂjere Ja capacidad .legal.cde quien ilo ejecu‘t—a'.'stsSi'eh‘do".p].a iz

madre dque crealizd la entrega-eviapresta seh consentimientormenorrde edad

. ¢

su decisidn iseria -invdlidd io'erequerinia r€l. consentimiento rprestadofsh - /;-\\ <
! ,"*‘

por rlos 'padresto :el curador.ide 1a madre rmisma..::. \_\‘ 7

¥
i
g

Siendo olas inormas -sobre tcapacidad e interés rplblico, su aplicacién ian

d ) .
“ '- ar i3 + . - - . . -~
es generalsarfestrictivas mo admiten wexcepciones no consagradas ien for<or-

ma expresaczporula Tey.ey.
Con (dicha rargumentacidn, éa'pérentemen te-impecable isegin los 'textos ‘lega-: 3
gales icitados, “se puede:negar, %y .de hecho:asi .se¢ ha pretendidoiobrar-ar

en ocasiones;una declaracion de abandono.pedida ‘con ‘fundamento-en el =’
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citado articulo 282, numeral 30, del Cédigo Civil, en casos de minoris
dad de la madre, o podria negarse el juez a aceptar un consentimiento
prestado directamente dentro de un proceso de adopcidn, en igualdad

de circunstancias.

Sin embargo, el planteamiento asi hecho y el cual ha prekendidﬁ apli-
carse en la forma expuesta, es un planteamiento incompleto por cuanto
deja de lado Ta distincién legal entre nulidades absolutas y relativas,
asi como las consecuencias que de tal distincidn se derivan,

En éaso de madres impiberes, gerfa tal vez inobjetable, pero tales

casos son exiraordinarios biolGgicamente excepcionales y carecen de in-

terés practico.

En efecto, para el caso que.se analiza, se trata de madres menores adul-
*

tas," ub1cadas en edades po: encima de los doce y por debajo " de los

d1ec30cho afnos, genéra]menteiﬂe mds de dieciseis. Su§ adtos juridi-

cos estan pues viciados de nulidad relativa. En esta categoria de me-

nores la incapacidad. del menor adulto ya no es absoluta como ]é:del.im—

piber, sino que es relativa. Asi, aquél puede realizar por si sélo éier—
. K}

tos actos, tales como contraer matrimonio, otorgar testamento ﬁ'adminis-

trar su peculio profesio=al. Ademés, para la celebracidn de los actos

juridicos respecto de los “cuales el menor adulto es incapaz, no es ne-

cesaria la ?ntervenciﬁn directa de su representante legal, sino que bas-

ta con la aJtorizaciﬁn de este Gltimo para que los actes cumplidos direc-

tamente  por aquél sean validos",
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E1 hecho de que se trate de nulidad relativa tiene ademis otras im-
plicaciones de importancia, a mis de las sefjaladas en el pérrafo
transcrito: Como lo preceptia el articulo 1743 del Cédigo Civil, la
nulidad de un acto afectado de nulidad relativa no puede ser declara-
da de oficio, sino solamente a peticidn de parte interesada y puede
ser saneada por el transcurso del tiempo, que de conformidad'con el

articulo 1750 ib,es de cuafro afios,

Entqnces se tendria que una madre menor adu]ta'puede!hacer por si mis-
ma entrega de su hijo para ser adoptado, Si al realizar el acto di-
rectamente no cuenta con-]a'autdrizacién de sus guardadores, estaria-
se frente a un acto relativamente nulo, pero sin qﬁe el juez pueda de-
clararlo asi de oficio y rehusar el consentimiento prestado dentro de
un proceso de adopcidn, ni el defensor de menores abstenerse de decla-

rar con-tal -argumento-un abandono solicitado. - .. 1

i

i

-

¥ -

.

1
| - |
Esto.spor scuanto:ia ﬁu]idédtno*puedeédeclaranse;<sf¢nd$'

o

relativa, de
oficio, sino a peticidn de parte. Como se trata de'aplicacién de nor-
H

' i
mas expresas; el negarse a ap11carlas “implicaria un caso de iabuso de
. : I .

AL

x!|
H

P

34227 E1 Criterio. de los deréchosiysobl 'i‘gai:_iones'
P

autoridad.

e e

- CL O

de los. -

padres respecto a:susshijos menores; < ' |
Il ..

iﬁjl

Segin este criterio, no bastaria dplicar al caso en analisis ilas nor-
.'t_;

. . . . . . . i, L.
mas sobre incapacidad relativa ‘de una madre menor, -1 tratar'de dilu-
. ' !
cidar el problema juridico planteado.con-la ’sola. apl1cac1on de ta]es

“r-
,l
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normas,:*llevaria a si.t_uéciones-‘hipofét_ic'ament_e:.inj_ulstas y:contra natura,
La necesidad -.de. que una .madre ‘menor :tuviera .que «tobrlar rrepresentada :por .
sus padres-en estas cosas; o al ménoscon-su autor.i'-lza'ciﬁn;'bodrfa con- -
ducir.€én Ta ﬁrégtica azque,'si tal fuera 1a decisidn de sus :guardado-- -
res,.el hijo de aquella pudiera-ser entregado -en ad'bpcién por Estos - -
contra el querer de la primera, :posibiliddd monstruosa:yerefiida con el
[ierecho\Natural. ~iLa preSEnézia de una nulidad, ast .fuerecrelativa, for--
zaria-con el fin de obtener la autorizacion requ'eriﬁla-, a informarra

los "padres- de la menoryczyiolando su derecho:adla 1‘n1‘_‘.1'm1'dad .y redndole '’ -

muyrposiblemente .conflictos familiares ry personales }i nsolubles, ==,
i

Es necesario.rtener ‘én cuenta -que.el- Codigo “Civil,; ‘en los iTitdlos 112 ya4 14

dé‘] J11bro tlo. Jique regulan ilas irelaciones rentre spadres e shijos, -sefiala i1z

una -serierde derechos ly :obligacionesque r.cornespo-nde'p ra -los :padres rcon o
relacion jas 'ﬁus shijos. dﬂ:on§tiatoen'3ta1és ‘normastla éians‘agr_aciﬁn ’:p’ositi\ia'
L] N , L .
=+~de las|llamadas dtAutor:idad Paterna® ry "PatriarPotestad', dinstitucionés res
. ‘del WDérecho «de Famil ia‘ique ttienenrsu fuenteresencialilen eli Dérécho Na- Xa-

tural.sl. .

}
Los'derechos.ique‘se consagranen cabeza:de los 'padres:sobre sus:hijos jns
b | R
se reconocen:aisu vezfundamentalmente rpara:garantizar el cumplimiento ..ty

de obligdciones reciprocas:«:Vale :decir, los 'padres :‘tilienen rel derechovnt

i

de escoger.un colegiocpara-sus thijos, -pero r:es*te-s‘dere(:éhd existe ‘para ga-as
rantizar:la obligacidn ‘que sincumbe: a-.aquellos ide dar .Ila estos ‘education ;in

y formacidn, {las cuales ise complementan'en el co‘1eg1‘o]._

|
|



Si existe pues un conjunto de obligaciones impuestas a los padres pa-
' !

ra garantizar la vida, la salud, la alimentacién, la formacién y edu-

cacitn, el vestuario, etc,, adecuados para los hijes, preciso es reco-

nocer a aquellos sobre quienes tales deberes recae?, los derechos ne-
i #y

-

cesaribs para cumplir cabalmente con el]os; :

1

|

.Si esto es asi, mal puede resolverse el problema en estudio sin tomar
en consideraciﬁn las ‘normas que consagran la Autoridad Paterna. Pues
b1en, este conjunto rec1proco de ob11gaC1ones —-derechos que integran
la Autor1dad Paterna = corresponden a los- progen1tores por €l hecho
bioTﬁgicofde serlo, siq sujecién estricta a unaiéd?d determinada. Pare-
cer?a que la ley positiva ﬁresume qye quienes fistolﬁgicamente.son
aptos para engendrar, ya tienen mental y psicolﬁgipamente el minimo de ’

. madurez necesaria para:asumir la responsabilidad i?herente a su mater-
nidad o ﬁaternidad, por cuanto las rpgu]acionés de|los Tftulos 14 y 14

del Libro lo. citadas nd estdn ‘supeditadas a.la mayoria de edad, vale

decir a la plena cdpacﬂdad legal de ejercicio.

.
.
-

¢
Y es que $i miramos el problema desde el angqu de|1nfante cuyos deké-$ ap!
chos elementales se trata de garantizar con estas normas, su derecho
. - i
‘a la vida,:a la salud, etc,, no son relativos sino|absolutos y no pue- j
den estar condicionados a que sus progenitores tengan o no una edad
especifica, ni estar condicionados a la plena capafidad legal de ejer-
cicio en los mismos, ni:estaq ligados a una autorizacibn de otros, asi
, : .

sean los abuelos, que puede d 'no darse y que puedelo no ser oportuna,

ser o no adecuada y que, en todo caso, corresponderia a personas de a-
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~gal positiva.

Jegal realizarlos en su nombre,

28

guellas sobre quienes recaen directamente la oblig: C16ﬁ ética y la le-

Sin embargo, ciertos actos son de naturaleza demasfiado intima y de a-

1
|
|
|
)
|
|
|
s
,

preciacidn demasiado personal para que se permita a un representante

|

Esto es asi, en primer lugar, cuande el acto por realizar exige una
manifestacién personal de voluntad: es el caso del matrimonio o del - |
testamento, _

|
Si bien es cierto que, para los casos del ejemplolde la cita, matrimo-
nio y testamento, ex1sten novmas expresas que facu1tan la celebraci6n -
de ‘tales actos por parte de menores adultos, ex1m1endo]os de la. nu11-
dgd relativa, también es cierto que el acto de-enéregar un hijo en a-:
dopcidn tiéne la misma néturaieza'que aque11os“d%masiado_intimo que .l
exigen una manifestacidn expresa.de voluntad y los cuales no conciben.

su realijzacidbn por intermedio de un'representantellegal.
] | -
|
Ademés, el incumplimiento de las ob]igaciones de Tami]ia y el abandono
de 105 derechos corﬁe]at1vos tiene sancibn Tegal no solamente en el

|
orden civil, con la pérdida o suspens16n de los mismo o con sanciones

|
pecuniarias, como lo dispone la Ley 83 de 1946, s?no en el campo del
Derecho penal, mediante arresto de seis meses a dés afios y multa de mil

a cincuenta mil pesos (Articulos 40. y 41 de 1a Le§ 75- de 1968), o en

el caso del delito de abandono y exposicién de nifios, mediante penas

|
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que van de uno a tres anos, que se ext1enden hasta seis en el caso de
muerte del nifio ( articulos 395 y 396 del C6d1go Penal) Y tales san-
ciones obran en todo su vigor contra el menor de d1ec1se1s afios o me-
diante las medidas de seguridad previstas en el articulo 663 del Co-

digo de Procedimiento Penal, contra el menor de tal edad,

Frente a lo expuesto es claro que el mal puede aceptarse que la ley
imponga una obligacidn sin consideraci6n a la edad del obligado, san-
cione civil y penalmente su incumb]imiento inclusiive cuando el infrac-

tor es un menor, pero que, por otra parte, obstacnlice o impida a 1a

persona obligada para el cumb]imiento de tal ob1igaciﬁn afectando de

nulidad relativa cualqu1era de los actos Jur1d1cos enderezados a tal

 cumplimiento. Esta s1tuac16n absurda y contrad1ctor1a, solamente pue-

de resolverse adnitiendo que existe una desarmonijaien la ley, la cual

debe diéiparse'mediante'la interpretaci6n 16gica iy cientifica.
‘D . . ! N

Siguiendo, pdeé.’]as pautas sefialadas y frente a{la contradiccidn nor-

. . . !
mativa que se ha puesto en evidencia, se observa 'que los preceptos con-

tenidos en los articulos 1502 y 1504 Inc. 3o. del tédigo Civil, son

de carécter general y se ref1eren a la capacidad o incapacidad de ejer-
cicio para toda clase de actos Jur1d1cos. Las qormas de los T1tulos
12 y 14 del Libro lo. son en cambio éspeciales, pertenecen_a] Derecho
de Familia y regulan las ob]igéciohes y derechos |entre-padres e hijos.
'En estas circunstancias, debe aplicarse la reg]a;interpretapiya del ar-
tsculo 50. de le Ley 57 de 1887, segin la cual si en un mismo Cadigo

se hallaren disbosiciones incombatibles entre s, la disposicidn'relaa

a1 5
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, | |

tiva a un asunto especial prefiere a la que tenga cardcter general,

l

Asf, si el acto juridico de entregar un hijo baré su adopcibn, o de
prestar el consentimiento a ella es, como ha queéado explicado y lo
corroboran autores como Planiol y Ripert, barte ﬂntegrante de la Au-
toridad Paterna, la cual como un conjunto integr&]‘de deberes y'dere—
chos reciproco$, corresponde a los progenitores chalquieraque sea su
edad, siendo su ejercicio una verdadera "Ob]igacién Legal" para su ti-
tular, forzoso seria concluir que una maqée soltewa'menor adulta si
tiene capacidad especial para ejecutar tales acto% juridicos por si
misﬁa y sin necesidéd de representacibn o de auto%izacién de su- repre-
sentante legal. - {

) ’ |
3.5 EL PERKISO PARA SALIR DEL PAIS Y OTROS TRAMITES

ADMINISTRATIVOS,

F
i v

|

. Teniendo en cuenta la gran cantidad de adopciones rfa1izadasfp0r adop-

. : - . ) .
tantes extranjeros, asi como la relativa demora en terminar un proce-

| _ : |
so de adopcidn,, era necesario tomar previsiones en ?eneficio de los

-menores adoptables. - En efecto, cuando la adopcifn de adelante por

parte de padres residentes el Colombia, el nifo 1ngjesa al hogar adop-
tante de manera casi inmediata, sin necesidad de espFrar ningin trémi-

te especifico; ello permite gue el menor goce de los! cuidados indivi-

-duales y del afecto familiar, sin dilacidn c%usada por motivos de tra-

mites legales, |
|
|

R T s
Cuando los adoptantes son residentes en el exterior, F} nifio no podria

i
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salir del pais hasta la terminacidn del proceso|de adopcién, y la de-
' |
mora en obtenerla, normalmente de unos cuatros meses en conjunto, es

susceptible de producir serios perjuicios al meqor. tanto en el orden

| : .
de su salud y desarrollo fisicos, como en el aschto psiauico, deb1d0

&,

& i . ‘a Lo .
a la prolongacidn de su situacidn de abandono y de privacibn afecti-

va y del peridodo de su institucionalizacidn, El?o también pesaria

;. ' . I
injustamente en los presupuestos de las entidades encargadas de su

cuidado y atencién temporal, suficientemente aju%tados de por si.
Consideraciones de este orden, 1levaron a proveeqfuna norma dentro
de 1a Ley 5a. que permitiera a padres con residekcia en el exterior,

de su crianza y cui-

la posibilidad de recibir a su hijo; y encargarse
dado, sin tener que esperar hasta la sentencia deiadopciﬁn correspon-
diente. Lla idea és?é plasmada en su articulo.80.|e1 cuai permite'a'f
adoptantes residentés en el exterior, cuya démand% ha sido ya admiti-
da por el corres;oﬁdiente juzgado, ia posibilidad pe trasliadar a su

hijo a su pais, previo permiso concedido al efectolpor el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar. Esta disposiciﬁ# fue ademﬁs regla-
mentada pog los artzcuoos 20, y 3o. del Decreto Reélamentario 752 de

i

1975, ll
' ) l

! l

' I

Estas normas crean un nuevo trémite administrativo,{que se cuﬁp]e an-
te el InstitutorColombiano de Bienestar Familiar, quue constituye |
‘un acto administrativo feglado. En efecto, el Inst%tuto debe ekpedir
el permiso de salida del pais al menor, si se cump1én dos requisitos

|

exigidos por las disposiciones pertinentes. \
| .

. L

Tales requisitos se reducen a presentar la correspondiente peticién,

93 ;
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en la cual los adoptantes declaren bajo juramento que se encargan

del cuidado del presunto adopt1yo, 1nd1quen el 1ﬂgar y d1reCC16n don-
~de 1o tentran, Yy se compeotan a seguir las 1nstrch1ones de las au-
toridades colombianas en 1o concerniente a la QPoFciﬁn en curso, e
informar a estas sobre los cambios de direccién yllas-condiciones

del menor, o }

|

A tal peticibn se debe acombaﬁar-cobia auténtica de 1a demanda del
auto admiﬁorio, de 1a“misma; bermiso de ijgraciﬁ% al pgis' de des-
tino, ¢ certificacién consular ,:que acredite el qtorgamiento de 1a
correspondiente v{sa una vez se qonceda el permis% de salida, y tres
cartas de recomendaciﬁn suscritas por personas_que[conozcan a los a-

doptantes y de fe sobre sus condiciones morales, sociales y de salud.

E1 Decreto 752 exige que la solicitud fuera presentada en forma per-
[ .

sonal por los adoptantes ante;el funcionario del Instituto Colombiario

de Bieﬁéstar Familiar, lo cuaffera justificado'por!eI Instituto, au=
tor del reglamento, con el argumento de que era conveniente forzar la
presencia fisica de los padres en el paws y adem&s realizar una entrev1s-
ta con ellos para poders: Juzgar sus cua11dades E] %r1mer argumento es
en principio va11do, pero ex1sten casos en los cualés no se Just1f1ca
exigir inexorablemente la presencia de los padres en el pais, la cual
implica dificultades y costos elevadisimos, y por Ib-tanto, limitacién
- de oportunidades de.adopciﬁn; serfa el caso, por ejémplo, de'un'sagun—
da adopcion pgra la cual los padres acrediten seri?s incenvenientes
para su viaje. En cuanto al segundo argumento, es péregrino pensar que
|
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én una fugaz entrevista se puedan.juzgar-calidades personales y, ade-
mis, ésta se habfa convertido en la préctica en simple formalidad gro-
tesca, por cuanto debido a las diferencias de idioma, era imposibde:

toda comunicacién.

La exigencfa fue demandada ante el Donsejo de Estgdo por e} doctor
Roberto Sudrez Franco, y fue anulada por exceder las facultades regla-
mentarias y modificar las reglas generales sobre presentacifn personal

y representacién. : : )

En 1a bréctiéa, sin embargo las instifuciones privadas siguen exigien-
do la venida a Colombia de los padres adoptantes, salvo muy justifica--
das‘excepciohes. E1 Instituto Colombiano de Bienestar ﬁamifiar, en
cambio, después de criticar al Consejo de Estado, ﬁurccbnﬁiderar que
su decisidn propiciaba el trafico de nifios, adelanta sus propios pro-
gramas de adopcion con Holanda y Suecia; sin que nunca los adobtantes

pisen el pafs.

En todo caso, hoy 1a peticién puede hacerse mediante presentacisn ante
notario extranjero con autenticacién consular, directamente ante el
cénsul colombiano, o por intermedio de apoderado, segin las reglas ge-

nerales. . ' ‘

La medida del permiso para salir del pais antes de terminar el broceso
de adopcidn correspondiente ha sido muy criticada, generalmente’en me-

dios no conocedores de l1a adopci6n misma, Sin duda se trata de una nor-
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ma no comin que encuentra plena justificacién no ciertamente en.pro-
cedimientos juridicos sino en el interés del menor, y en razones socia-
les como ha quedado expliqado: que son los motivos inspirad&res hoy

de 1a norma antes que los tecnicismos propiamente juridicos, afortuna-

ip!

damente.

Adicionalmente existen ciertag “tramitaciones de meﬁor imbortancia.
Pafa_e1 caso de los adaﬁtantes extranjeros se requiere, como lo exi-
ge el articulo 3o, del Decreto 752.de 1975, literal b), acreditar que
el ménor, en caso de obtener €l bermi56 de salida del ﬁais, podrd a
sﬁ véz ingresar licitamente en el de destino: Eilo subone‘una serie
de gestiones ante las resbéctivas embajadas © consulados y en ocasio-’
nes ciertas diligencias prev1as en el exterior, todo 1o cual difiere
segﬁn el caso particular de las reglamentac1ones prop1as de cada pa1s.
' \
Ad1C1ona1mente, era necesario en Colomb1a obtener el paz y sa1vo fis~-
cal del nifio adoptable, caso muy ilustrativo de como nuestros regla-
mentos 1legan al r1d1culo. Al eliminarse este requisito para la ob-
teh;ién de pasaporte (Ley lal de 193}) y se suprimid tan_curiosa exi-
~gencia para nuestro caso , L6gicamente, se hace indispensable la tra-

. mitacién necesaria para obtener el pataporte correspondiente del nifio.

9
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4.1. QUTENESPUEDEN "ADOPTAR

4, LA ADOPCION PLENA.

-

Como ya lo habfa sefalado, al crear la Ley 5a. la figura de la adop-
cidn plena, establecié en el pais un estatuto'juridiéo‘para el adop~
tivo due se cifie al requisito de identificar la %iliacién adoptiva

con la legitima, el cual caracteriza todas las legislaciones moderna§.
Analizaré pues en primer lugar, las disposiciones referentes a este |
tipo de adopcidn, para referirme posteriormente a la 6tra categorTa-

adoptiva.

decir, que no se trate de persona afectada por algunas de las causas

de incapacidad absoluta o relativa previstas en la Ley. Debe también

! ! - 3 - . s -
el+adoptante tener una edad minima de veinticinco afios y una diferen-

cia de edad con.el adoptivo de por 1o menos quince afios.

Si la adopcidn es hecha conjuntamente por cfnyuges, al menos uno de

!

e}]os debe 1lenar el requisito de la edad minima. Estas son disposi-

ciones 16gicas, que no réquieren comentarioc especial y gue siguen, en
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términos generales, pardmetros similares a los impuestos por la mis-

ma naturaleza dentro de la maternidad o la paternidad bicldgicas.

Por ello mismo es de lamentar que, habiéndose sefialado edad minima

para el adoptante, no se hubiera fijado un 1imite mdximo de edad, o
una diferencia mdxima de edadég entre adoptante y adoptivo. Lla Ley
5a. manifiesta una especial y justa preocupacion en la proteccién
cuidadosa del interés del menor adoptablé, y dentro de e}]a se hecha
de menos el establecimiento de la diferencia mdxima de edades. No

es conveniente para ello un recién nacido, por ejemplo, ser adoptado

. por persona excesivamente mayor, por razones obvias. En la practica,

las institucion?s privadas se cifien mds 0 menos a una norma no escri-
ta, aconsejada por psicélogos: No dar en adopcidn recién nacidos a
padrés mayores de cuarenta y cinco afios; si uno de ellos excede tal
edad, por cada afo de exceso correspondera un afio en 1a edad del adop-

tivo.. Sin embargo, en .las adopciones realizadas dentro de los progra-
, : \

" mas del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar éxiste anarquia en

. s
una politica~de edades, como en-muchos otros aspectos de la adopcion

que se confian al instinto del funcionario.

5
Cuando la adopcidn es hecha por persona'caéada nd divorciada y de ma-
nera indiQidua],'nb conjunta, se réquiereié] con;entimiento del con-
yuge no adoptante. Asf mismo, es posib1e.1a adopcibén por parte de]
guardador, siempre que, previamente, haya obtenido la aprobacidn de

Tas cuentas de administracién de los bienes del pupilo.

Dentro de la filosofia de proteccion al menor que inspira a la norma,

se permite al padre o madre naturales adoptar al hijo que tenga tal
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!
condicidn, para mejorar su estatus legal. Ello permite ademds que

el nifio, inocente de culpas eventuales de sus padres, pueda ingresar
sin estigmas ni discriminaciones, al seno de una familia integrada

gue le dé la proteccién a la que &1 tiene derecho.

Como es 1dgico en este caso la adopcién puede ser hecha conjuntamente
por el padre o madre naturales con su conyuge. En el mismo orden de
ideas, el hijo legitimo ﬁuede ser aﬁoptado por el cényuge de su padre
o de su madre. '
Pueden también adoptar quienes tengan o 1]egﬁen a tener mds tar&e hi-
jos }egitimos; naturales o adoptivos. bor altimo es importante-des-
tacar que quien pretende adoptar debe acreditar condfciones fisicas,
mentales y sociales tales que demuestrén su capacidad de suministrar

un hogar adecuado para el hijo.’

‘Puede decirse que es'estq una especie,de consagraciﬁn del brihciﬁio

de paternidad responsable en la adopci%n. Se trata de algo'especial-‘
mente delicado y significativo, por cuanto envuelve el principio de
Ise]eccion de los padres para un nifio, y no cabe duda que en ella estd
involucrada la mds grave'responsabi1idad que corresponde a la adminis-

tracibn de un programa de adopciones, sea esta pdblica o privada.

Desde luego, la-férmula legal que comento sobre condiciones generaies
que deben reunir los adoptantes es en extremo| sintética y no puede ser
de otra manera. Sin embargo, el 1leno cabal de tales condiciones, su

andlisis profundo y técnico, la cuidadosa seleccion de adoptantes even-
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tuales, es justamente el mis importante fundamento de una adopcidn,

&

y por ello debe exceder en la prictica toda previsién legal. De €l
dependg en gran medida el éxito de una adopcidn y el futuro todo de

1a vida de un nifo.

H

Esta seleccidn de adoptantes tiene aspectos y facetas muy complejos

y fecnicos.' Por e]lo,.un programa de adopciones no puede improvisar-
se , ni debe ser manejado por el personal inexperto, cambiante, caren-
te de condiciones, qapacidades e inclusive, una mistica propia, muy

especiales. *

En mi opinién muy personal, este serfa uno de los talones de Aquiles
en un programa de adopciones administrado por un organismo burocrdti-
co, cualquiera que €1 sea. Tal vez por ello, casi en todos los pai-

ses del mundo, sobre todo en aqueilos en donde 1a adopcidn es mas a-

4 : .
preciada y ha tomado mds auge, es manejada por organismos privados

‘especializados y sin dnimo .de lucro, desde luego con estrecha vigilan-

cia y contro],gubernamehta1es.

-

. '
i
.
i

4£.2. QUIENES PUEDEN SER ADDPTADOS. -

1
il

Limita la ley las posibilidades de ser acogido en adopcidn-a=Tos heno—
‘res de dieciocho afios. La 16gica de esta limitacién es evidente y so-
lamente se contempla Qna excepcifn: ‘pueden adoptarse personas mayo-
res de fa]'edad, siempres y cuando que, antes de cumplir la misma, el
adoptivo hubiere estado bajo el cuidado del adoptante. Tiene la excep-
cidn el evidente propdsito permitir la legalizacidn de las adopcio -

nes de hecho, tan frecuentes entre nosotros, principalmente como con-
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secuencia de la inconveniencia de 1
La medida con tal alcance es conveniente, aun cuando de limitada apli-
cacién prictica, por cuanto la mayoria de las adopciones de facto en
Colombia se disfrazan bajo la apariencia de filiacidn legitima y los

: - . . "
adoptantes a posteriori no se atreven a evidenciar su secreto.

Sea el moméhto de comentar, en relacidn con la edad del adoptivo, que
Ja adopcibn ideal, como asimilacién y simbiosis total familiar entre
padres e hijos, solo se consigpe'en toda su plenitud, con nifios pegue-
fios, oja1éfrecién nacidos. A me@ida que aumenta la edad en la que el
ﬁijo ingresa al hogar adoptante, esta simbiosis ha de ser menos per -
fecta y estar sujeta a mayores dificultades. La adopcidn de nifios
grandes que se aproxiﬁan ya, 0 se.encuenfran, en la pubertad, tiene
mayores.riesgos de fracasr e implica siempres fiesgos de mutua difi -
cultad de adopc1on a]eaandose progresivamente con la edad de1 adopta-
do de 1a plena 1dent1f1cac16n con la f111ac1on bioldgica. Por tal ra-
z6n, 1a adopcion de n1nos relat1vamente mayores no es propiamente tal
en el sent1do profundo y persona1 que hemos dado a la institucidn en
este trabajo. Sin embargo, dada la realidad social del pais, frepte
al hecho de que el abandono y el desamparo fisico y moral puede a%ec—
tar a nifios de la mas variédé edad, debe considerarse la adopciénﬁtank

bién en estos casos como medida altamente conveniente y aun necesaria,

a pesar de los riesgos que envuelve.
Conforme se sefiald en el numeral precedente, pueden ser adoptados los

hijbs naturales por su padre o madre individualmente, o de manera con-

junta con el conyuge de aquellos, e inclusive, el hijo legitimo por el
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conyuge de su padre o madre.

Nada dice Ta ley respecto a la adopcién del adoptivo, es decir, la

posibilidad de una segunda adopcidn. Ante el silencio, la interpre-
tacion 16gica es que si el adoptivo 1legare a encontrarse en una si-
tuacidn de abandono de las previstas en el Articulo 282 del Codigo,
quedare huérfano, 0 sus padres adoptantes consintierer en su adopcion

por terceros, podria perfectamente ser adoptado de nuevo .

4.3 EFECTOS DE LA ADOPCION PLENA.

Dispone el articulo 276 dé] C6digo que por la adopc%én-adquieren adop-

tante y adoptivo los derechos y obligaciones de padre p madre e hijo
legitimo; siendo genérica, la diSppsiciﬁn tiene el.sentido que indica

su texto, unicamente en relacién con la adopcidn plena.

Esta asimi]ac{én reconocida por la Iey de la fi]iacfén adoptiva (ple- '
na) con la legitima, éonstituye gl avance més‘impoftante y la modifi-

cacifn de mayor trascendencia introducidos por Ta Ley 5a.

E1 efecto de dar al hijo -adoptivo 1a condicidn legal de .hijo 1ethimo'
resume en ella 1os.demés efectos pre?istos de manera especifica por

misma norma para la adopcién plena; al punto que bastaria casi que la

- norma se hubiera limitado a disponer solo este efecto, por cuanto los

demis son consecuencia de é1,

" Se prevé expresamente que el adopti§o'1leve como apellidos precisamen-
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te los de los adoptantes. Si existe similitud entre la filiacidn

1egitfma y la adoptiva, 16gica es esta disposicidn. Igua]mente, pro-

duce la adopcidn el ingreso del adoptivo a la familia adoptante, en

igualdad de condiciones con el hijo legitimo. Siendo ello asi, se

Ay

extingue todo nexo con la familia de origen, como lo dispone el articu-

10 -278 del Coédigo.

Valga a manera de comentario sefialar ahora la importancia que dentro
de la adopcidn tiene 1a eliminacidn de todo nexo, relacién o aun cono-
cimiento entre la fami]id‘adoptante y la de origen. En principio, el
'hijo addptivo no tiene pasado; para €1 solamente existe el futuro que

1e deparen sus padres y su familia adoptantes.

Toda pesible relacidn, vinculacidn eventual conocimiento de un pasado
sin sentido, puede crear ambivalfncias, problemas y tralimas de dife -

Py ", . . N 3 o :
‘rente origen, principalmente para el nifio mismo.

4

No quiere decir To anterior que el nifo déba desconocer la realidad de
su condicidn adbpti#a. E}lo también es origen comprobado de toda suer-
te de problemas graﬁes. Una re]aci@n como la existente entre padres
e hijos nunca puede sustentarse enﬁuna mentira o en.el ocultamiento
de una verdad. La adopcidn es algo noble y bél]p,'qﬂe no tiene por
qué ser ocultado y cuyo conocimiento por parte del adoptado, con na -
turalidad, solamente puede existir su posicibn fémi]iar e incrementar-

los lazos afectivos con sus padres.

De 1a simbiosis, si asi'puedo 1tamarla, entre adoptivo y adoptantes,
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deduce el articulo 278 las siguientes conclusiones:

1) L;s padres y parientes de sangre carecen de todo derecho sobre
la persona y bienes del adoptivo. 2} No podrad ejercerse en caso Qe
adopcidn, accidn de impugnacién de maternidad, ni la de reclamacidn

de estado, ni la de reconocimiento, ni minguna encaminada a Estable-

cer la filiacifn de sangre del adbptivo.

Por otra-parte, el parentesco surgido de la adopcidn no se limita al
existebte entre adoptivo y adoptantes, sino que se extiende a todos

los parientes de sangre de estos Gltimos. ‘ N

En 1o referente a derechos sucesoraies, el adopfivo tiene los que co-
rresponden a un hijo.legitimo. Es_por tanto legitimario del adoptan-
te y_tiene derecho a heredar por representaciQn del adoptante o.a ser

representado’ en la sucesifn de aquel por sus hijos legitimos. .

: R T
A su turno, el adoptante ocupa en la sucesifn del adoptivo el.lugar

de padre o madre TegTtimos.

El doétorﬂRoberfo'Suérez Franco, en su ya varias veces citada obra,
dice no qompértir el criterio de la Ley 5a. en lo referente a gue la %
adopcién plena elimina todos los viﬁcq1qs del adoptivo con su familia
de sangre. En efecto, sostiene este autor due la misma_?ey mantiene
el impedimento matrimonial entre el adoptivo y sus consanguineos en

17nea recta y sus hermanos de sangre.

Ello es.cierto, pero vale la pena recordar que este impedimento tiene

" un doble fundamento: el ético, para proteger las relaciones interfa-
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i
miliares y preservarlas en su verdadero aicance, y el bio1ﬁgicﬁ, en
razon de las incompatibilidades genéticas exisfentes'entre parientes.
En el caso de Ta adopcidn plena, el primero de estos fundamentos se
desdibuja ante la inexistencia de relaciones personales y afectivas,
pero el segundo permanece intacto. En estas condiciones, se justifi-
ca la conservacion del impedimento en la norma, sin due por ello ha-

ya contradiccifn importante con el principio de desaparicidn de vin-

culos.con la familia de sangre.

Ciertamente la Ley 5a (artfculo 279 del Cédigo), reformd el artfculo

50 de1 Cédigo Civil, en cuanto el G1timo 11m1taba el parentesco civil
al ex1stente entre adoptantes y adoptado. ~ Al extender este parentes-
co a toda la parentela del adoptante, se siguen todas las consecuen -
c1as legales para el adoptado con relacibn a la fam111a de sus padres

adopt1vos. No hay en ello anomalia, por cuanto la f1]osof1a acogida

Y
en la Ley 5a. es justamente la de que la paternidad y la matern1dad _

-

no tienen una esencia bioldgica, sino de relaciones afectivas, perso-

nales y sociales y por ello la adopcién deja de ser una simple ficcidn

_de derecho.

X

Finalmente, conviene sefialar ‘que de 1a adopcidn plena se siguen las

demds consecuencias y. efectos ‘que normalmente surgen de Ta filiacidn

legitima, como son la patria potestad que ejercen Tos adoptantes, la-

ob11gac1on alimenticia, etc.

105
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4.4, LA ADOPCION SIMPLE.

La Ley 5a. de 1975, qué dio tan significativo paso al crear la adop-
cion plena con los efectos quefécabo de sefalar, cometié.a la vez el
mds inexplicable y anacrdnico de sus errores, al dejar consagrada u-
na adopcion a medias, denominada "Adopcidn simple", en la cua1.se
conservan préctiéamente todas las fallas de'que adolecia la institu-

cidn durante 1a vigencia de la Ley 140 de 1960.

En la carta dirigida por el doctor Rueda Gémez al Director del Insti-
tuto Coiomibianolde Bienestar Familiar el 22 de agosto de 1973, se
encuentra el siguiente comentario sobre este tépico: "La adopcién e-
quivale en la prictica, y esto es de su esencia, a un prohijamiento
totaimente asimilado a l1a filiacién por .sangre. Toda posible diferen-
cia es mds rastro de cierto complejo no del togo desaparecido en al-

' gunos mediqslgabiales que de.réalidades afectiéés_,La legislacion con-
tribuye indudablemente a esta sifuaciﬁn, estabieciendo diféréntias que
perjudican seriamente a la esencia de 1a institucién y, por ello, no
Creo que exista‘justificaéiénié]guna para.Timitarﬂél paso'definitivo ,
'que'en.estgupﬁnto.permité el pﬁbyecto médiante la adopcidn plena, y
conservandg una forma anacrénica,.discriminatoriaf:injusta;cuya Qeéa_
' paricién,pdr tanto tiempo ha sido anhelada por adoptantes y édoptivos.
La:]1amaQa “Adopcidn simpleﬁ, peca contra la esencia de la institucién
porque mantiene,o mejor pretende que se manténgan, nexos con dos fami-
lias, obligaciones con Qarios.padres, To ‘cual {dmposibilita en la pric-
tica ese "prohijamiento", esa asimilacién total, sin condiciones, esa

integracidn familiar plena, sin la cual la adopcién pierde el princi-
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pal, dirfa el dnico, de sus sentidos.

-'Igua1 sucede con la disériminacién en materia de derechos herencia-
les y normas sobre parentesca. Creo sinceramente que la conservacidn
de Ta adopcién simple falsearia todo 1o que el proyecto tiene de mo-
derno, de concordante con la realidad, de agresivo en la integracidn
famiiiar, y por tanfo, dejaria pendiente‘la necesidad de una reforma
de pqsibilidades remotas y que romperia la unidad y uniformidad. de

‘las normas al respecto"

En restmen, en 1a adopciﬁn'simp]e el adoptivo tiene, respecto a los
adoptantes, la condicién de hijo natural y hereda como tal.

Pero 1o mds grave de la adopcidn simple, surge de lo dispuesto en el
articulo 277 a tenor del cual "Por 1a;adopci6n simpie el adoptivo
continla formando7parte de su familia de sangre, conservanco en ella

"sus derechos y obligaciones”

La formula anterior no puede 1mp1%qar'n§da diferente % qde las' normas
de los Titulos XII y XIV del Cddigo, relacionadas con los derechos y
obligaciones entre padres e hijos 1egftim65 y sobre patria potestad,
respectivamente, se aplican al adoptado en adopcién simp]é respecto

a su familia de sangre y a sus padres adoptantes. Esto significa ni

mds ni menos que el adoptivo por ejemplo, debe obediencia a dos padres
simp1téneamenteu ?Qué ‘sucederd en caso de degécuerdo? ?S1 tuviere bie- .

nes, la administracion de Tos mismos estard a cargo de ambos padres,o
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de uno de ellos y, en este caso, de cudl? &Y qué respecto del usufruct

to Tegal? iQuién tendrd derecho a tomar medidas respecto a su forma-
cion y educacion?
Estos interrogantes demuestran las tremendas jncongruencias.de esta

ambigiiedad de la adopcidon simple.

Pero si el legislador no se atrevfﬁ a romper definitivémente con las
taras heredadas del pasado, si 1o ha hecho 1a'pr5cf1cé. Puede decir-.
se que la adopcidn simple no se usa, y si algﬁn caso se.ha tramitado,
seria tan excepciqna], que no justifica Ta exfsfencia de Ta norma.

Ahora bien, depende del adoptante escoger entre adopc1on simple o p]e- '
na y 1a pr1mera s1empre puede c0nvert1rse a la G1tima por e1 JUEZ a

pet1c1on del adoptante | . ;-

4,5, TRAMITES JUDICIALES.

i
?

4.5.1. NECESIDAD DE LA SENTENCIA JUDICIAL Y CARACTERISTICAS DE LA-
MISHA. ' '
ET estdtuto Qigente conservd la necesidad de Ta sentencia judicial pa-

ra la adopcidn, eliminando la antigua exigencia de elevar a escritura

plblica el fallo. Casi todas las legislaciones del mundo prevén la in-

tervencidn judicial y no se ve razon suficiente que justifique ‘supri-

mirla. Por el contrario, la ingervencién .dé un juez de menores, a mas

‘de permitir el examen de las circunstancias de hecho exigidas por la
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ley para poder adoptar, facilita estpdiar la conveniencia o inconve-
niencia.de la adopcitn ﬁretendida para el mejor; imparte ademds se-
riedad y solemnidad a un acto de suyo trascendental.
f

Del texto del actual articulo 275 del C6digo se deduce que la senten-
cia resultado del proceso judicial, es conSfitUtiva, es decir, que la
adopcibn se perfecciona en virtud deltal providencia, una vez éﬁta
quede” debjdamente ejecutoriada._La sentencia debe inscribirse en el
registro civi]‘y sirve de‘base para que el notario que;hayé expedido
1a partida original de nacimiento deﬁ menor, la anule y .expida una
nueva. -Este,requisito cumple una finalidad ad probationem respecto a
la adobcién;,comonocurre con las partidas referentes a;estado_civil.

Cabe anotar que la sentencia .que concede 1a adopcion t1ene efecto re-'
troact1vo,;a .Ja fecha.del auto admisor1o de 1a demanda‘“segun To dis-’
ponecel: m1smo<ant1cu10.275””Insprrawesta<d1sp051c10nseL esp1r1tu'de e
buscancref]eaar*en Ta norma: méssunaurea11dadffam111arlyrsoc1a11quen

pr1nc1p10513ur1d1cos“trad1c1ona1es. .E1 adoptivo adqu1ere para los *a-

[ of ..;“:-‘—

dOptantesTel cardctertde hijo: no en virtud ide un pronunc1am1ento ~ju= ¢

d1c1a1,as1n01en razonzde la relacion afectiva ‘que.se forma desde .su =

e

ingreso al ndevoenucleo‘fam111ar'*Esta “retroactividad puede tenersim- in-

portancia en beneficiG.del.ménor,-en relacidn .concla adQUiSiciﬁane o

N

derechos :consécuenciales ia isu adopcidn; porrotraparte,‘compensa-e-

. ventuales .dilacionés en la finaTizacidn de un proceso. 'f
!

t A

Este iprecepto ‘es ademds -congruente.con-el contenido en el inciso 3°
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{
del articulo 5° de Ta Ley'5a, a tenor.del cya] "si el adoptante mue-
re antes de proferirse la sentencia, el juez ordenard 1a notifica-
cién de la existencia del proceso a sus herederos, dando aplicacion,
si fuere necesario, a los articulos 81 y 318 del Codigo de Procedi-
miento Civil". huiére esto decir que la muerte del adoptante no sus-
pende e],procéso, el-cual continia y puede terminar con senteﬁcia fa-
vorable, caso en el cual el adoptivo se convierte en heredero del a-
doptante.

!

Finalmente, debo anotar que la sentencia en estos procesos tiene por

- disposicidn expresa de la norma, recurso de apelacidn y ademis, el ex-

. traordinario de revisién. . ’ _— -

4.5.2. EL PROCESO MISMO DE ADOPCION

Faralakselit
r...'ﬁr‘i-ms o ~

w-msﬂu..g;

- E1*3ue2gc1v11 de menores del dom1C111o del adoptable eshcompetente pa-

adopc1on de menores de 18 afios. .En é1 ‘caso excepC1nna1 defadop-

tab]es mayores de la edad indicada, tiene competenc1a el juez civil

Ji

dei;é? rcuito. ' g o

w

v
r

S -

!;!: -!u&.:.i '

409

Corresponde a este proceso el tramite sefialado ‘a Tos JU1C1OS de juris- - -

d1cc1on vo1untar1a reglamentado en 1os articulos 649 Yy s1gu1entes del
Codlgo de Procedimiento Civil. En realidad, estos tridmites son bastan-
te ag11es y permiten obtener sentenc1a dentro de términos bastante-

cortos, en la mayoria de los casos.

e Y 'f.‘.i%-a.-}‘ i vt
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nde

Siendo por disposicidn legal, parte en este proceso el defensor de
menores gdscritos al juzagado.de conocimiento, el auto admisorio de
la demanda debe serle notificado. Su intervencidn estd prevista como
garantia de proteccion de Tos 1ntereses.del menor adoptabie y de 1la
sociedad misma su intervencidn procesal debe en consecuencia endere-
za;se a verificar que con la adopcibn pretendida se cumplan las fina-
lidades mismas de la adopcidn y los requisitos legales. Segiin la ley,
el "defensor cumple dentro del proceso las funciones asignadas al Mi-

nisterio Plblico en el articulo 651 del Cédigo de Procedimiento Ci§i1.

r

- . Es "importante recordar que, como se sefiald al hablar de la declaracidn

administratiéa de abandono, cuando el adoptable ha sido declarado en
ta] estado corresponde aT defensor -de menores, en pr1mer 1ugar pres-

tar el consent1m1ento porcesa1 a la‘adopcidn en cursc. Si no existe

re501uc;0n de abandono, d1cho consent1m1ento debe ser prestado dentro

. 43— ¥

??h“1c'prev1sto en los art1cu1o 118 y 119 del Cod1go To presta el otro X

fo.'a falta de ambos, el guardador.

b
]
y

0bv1amente este Gltimo consent1m1ento debe prestarse en audiencia,con

li

. 1-. ~;-

presenc1a de1 juez y del defensor. En este caso, ex1sten ‘muchas. circuns-
' 3

tanc1as que ver1f1car, las cua1es hacen especialmente delicada ta1 di-
11genc1a Sucede que, en la practica algunos despachos omiten esta di-

]1genc1a, 11m1t5ndose a suplirla mediante la aceptacidén de un documen-

to presuntamente suscrito por la madre natural, con su firma autent1—
i3

cada ante notario. En otras ocasiones, cuando la aud1enc1a se realiza,

AR
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esta se lleva a cabo por parte de un escribiente cpa1qgiera'de1 juz-
gado, -sin 15 presencia ni del jyez, ni del ;ecretario ni.dgl defen-
sor, se sienta una constancia estereotipada, sin siquiera constatar
que la cbmﬁareciente sea realmente la madre del menor, menos ain SA
indagan los motivos que la mueven para entregar su hijo en adopcién,
ni si en realidad se lo esté.gntregando a l1os presunﬁos adoptantes, o
més'bien al abogado que Tos representa, quien en tal caso se estaria

convirtiendo en Un traficante de menores.

\ !

Tales corruptelas han convertido de hecho la posibilidad de prestar

el consentimiento a 1a adopcién de manera directa por los padres,den-

tro del proceso y sin necesidad de la previa dec]aracién de abandono,

_en una de las vias mayormente utilizadas para el tréf1co de nifios.

Esto ocurre, desde luego, b1en con la especifica c0mp11C1dad de Tos-
despachos Jud1c1a1es que’ asi actuan y del defensor de menores corres--
pond1ente ‘bien: a1 menos - por la 1ndolenc1a y.la: om1s:6n culpable-de B

."J'J-

105 func1onar1os 1nv01ucrados.. i

En el caso de que el-adoptable fuere menor piber,.se requiere ademds; - :

'su propio consentimiento a‘la adopcibn. -

oA
=

: b
. _ . : : t I
En ctuanto a pruebas, ‘deben ‘adjuntarse a"1a-demanda, como lo:preceptiia ~°

el articulo 4°:.de la:Léy 5a, la prueba de la-edad de adﬁptantes ry-adop- -
tabTe,r]é prueba del matrimonio, $L la adopc1on la haceL dos conyuges -
en forma conJunta la.declaracion de abandono,.en los casos prEV1stos,.-

por el: art1cuio 282 qué he: comentado 1a certificacién Sobre la:vigen=

E3
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cia des 1a licencia de funcionamiento .de la institucién:en ‘donde.

+

se encuentra-el:menors-iexpedida:por elrInstituto. Colombiano. de .Bie-. -

-

nestar-Famiiiar,ilas pruebas>sobre:idoneidad fisica; mental.y:social. '
L]

L

de los adoptantes y:3as demés;qué se.estimen conducentes. .Tales re- - .

quisitos hacen del proceso.de adopcidn .una causa suigéneris, ‘por

in

cuanto-exigerla-presentacifn dé todas.las pruebas con laidemanda mis-
ma, siendo excepcionales los casos en los Gue, dentro del periodo ..
pfobatorjo-déjquin;efdfasfQue-sigueia:ﬂa;admisiéh»de la-demanda, 'se- -
ré.préchO'decretarchuevasJpruebaseaEstofpermitELtantqiaicjuez‘como L

al defensorade menores>realizariuna revisidn inicial.del proceso,pre-pi:-

L4

via alaauto admisoriozoialcvencimientd:del trasladoidel mismo}ssegln. wn
el caso,-para-observar: 51*se*cump1en;1os requ1s1t031de,fondon de‘for—~J;~-

ma parasila.adopcion. 1Esto Just1f1cauaun mas l1a- c1rcunstanc1a dé:que, iz,

en los casos.de.adopcidn pdr parte .de:personas. residentes-en-el-.extes=te-

riorgise.concedar.permiso-paraziazsalida’dél pajs.del menorgnuna vez ver

-

el auto-admisorierdeslazdemandazseiencuentrerejecutoriadoiacomoyashar ne .

sidoscomentado.ado . ' | ;
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5. RESULTADOS PRACTICOS DE LA LEY 5, DE 1975

ey . “a

.

5.1. EVOLUCION DEL CONCEPTO SOCIAL EN COLOMBIA DESPUES

-,
LR
>

L

DE LA LEY 5a. DE 1975.
) »

La legislacidn antigua scbre adopciones en el pais es sin duda co-
.

) rresponsable de que la institucidn en Colombia no estuviera suficien _
temente difundida; serfa de esperar q:e, al contar éon urio de los es-
tatutos legales mis modernos y mis avanzados del mundo en la materia,
la situacion hubtera variado sustanc%a]mente.

t .- . ,

Desde 1975 se ha opefado una evolucién positivé en cuanto_al concep-
to social de la adopFién. Por una parté? los procesos legales adelan-
tado§ por co1ombianJ§ han auméntado y por otra parte la institucion
poco a poco ha ido perdiendo su ances}ra1 cardcter de algo reserva-

¥ .
do y s6lo conocido en voz baja 'y a manera de secreto.

Sin embargo, el cambio en la actitud hacia la adopcidn dista mucho
de ser .tan espectacular como lo fue el cambio legislativo, To cual
tal vez sea 1égico, porque las actitudes y los conceptos sociales

suyelen evolucionar mds lentamente y reguieren generalmente de va-



S

rias generaciones.

. Ty
En efecto, las actitudes sociales pueden impulsarse y.a]entar&e.Sin
duQa,'el Instituté'Colombiano de Bienestar Familiar, ha estado com-
~prometido en campafas institucionales de protecé%ﬁn a la infancia y
:&ﬁéﬁkcampaﬁas concretas, como la de ."Hogares Amigos", para suministrar
. ! -
'cﬁhogar.tempofgl a menores que asi 1o requieran. Seria ciertamente d-
“til que se h%Eieran campafias también para hacer conocer de los colom-

bianos la institucidon de la adopcién y el estatuto legal que la ri-

]
' -

ge. . - s | .
* Pero el hecho concreto del bajo- porcentaje de adopciones por parte
de coTombiahos, nos indica que la institucidn en el pais dista mucho

de responder locamente a las necesidades sociales de la infancia a-

bandonada. .

[

A

. - L *h) '
Este bajo porcentaje de adopcidn por colombianos explica por si so-

To y justifica ampliamente 1a adopcidn por extranjeros, tan critica
da por medios informativos y por personas que desconocen totalmente

el tema y su problemdtica. ‘
B o ' ;i

il

Otro problema que subsiste en las adopciones por colombianos consis-
te en las adopciones de hecho, disfrazadas de filiacidn legitima.El
nifio es 1levado a una Notaria, en donde se le registra como hijo le-
gitimo de los adoptantes. Tal practica, ilegal y que supone false-

dad, es ademas enormemente peligrosa para el nifio mismo. Al falsifi-
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carse su estado c¢ivil, carecera de filiacidén conocida y, desde Tue-

go, corre el riesgo de perder inclusive todo derecho -en 1a-suces%6n
de sus falsos padres. ' .

.
La estabilidad familiar misma queda en tela de juicio en estos ca-
sos, los padres pueden perder al hijo a quien ya aman y el niﬁd es-
tara permenentsgente sujeto a quedar gin hogar y sin fami]ié. Sin
embargo, tal practica no ha podido ser totalmente erradicada con la

nueva legislacion.

A pesar de haber disminuido pérsiste también la costumbre de-ocultar
el hecho de adopcidn no solamente -a terceros, sino,lo que es mis gra-

ve, ante el hijo mismo y ante los parientes préximos, recurriendo a

“una simulacidn de parto inclusive en ocasiones.

Actitud como esta obedece a una falta de conocimiento y cpmprensiﬁn
de la adopcfﬁn por parte de los padres y a una actitud eﬁuiyocada
%rente a su propia paternidad o maternidad. Es producto por 1o mismo
dé un oculto complejo ante su propia decﬁsién, que los 11eva a man-

tenerala oculta.

Con tal actitud en 1a base, 1a relacidn que surge de la adopcidn es-
tard fundada en una mentira y ella producird efectos nocivos en tal
relacion. .Estardn.siempre presentes para los padres el temor y el

desasosiego por la posibilidad de ‘que su secreto sea descubierto y
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exjstiré ademds Siempre-1a sensaci6n de inseguridad e insatisfaccion
hacia su propia paternidad y maternidad; el h%jo dificilmente seré_
.verdaderamene sentido como tal, estard delpor medio el fantasma de
la ficcion. ot

b
Y cuando el secreto se descubra, 1o que por regla general ocurre,la
situacion seré peor. Es conocida por psiquiatras y psic6logos la
reaccion negafiva que produce en el hijo el descubrimiento subito
de T1a verdad;que le ha sido ocultada.

-~

Tod@ esto es sin duda producto de adopciones insuficientemente ma-
" e

duras, asi como de un lastre ancestral no totalmente extinguido de

falsas concepciones sociales y humanas.

Otra experiencia negativa en mucheg de las édopciones por compatrio-
.tas-es el desinterés y e1'descuid6 por ‘realizar prontamente los trd-

;m1tes legales necesarios. Muchas veces, los adoptantes al recibir su

hijo y Tlevario a su hogar, 10 sienten quizds tan suyos, que olv1dan,
o al-menos descuidan perfec01onar 1gga1mente su decisidn, y demoran

" in¢lusive afios en hacerlo. ‘

Los anteriores comentarios nos demuestran que, en realidad, las nue-

vas normas no.han cumplido afin todo su efecto favorable potencial,

‘quedando por hacer una importante labor educativa y explicativa de

la adopcion.
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5.2.MIS .SUGERENCIAS DE POSIBLES REFORMAS A LAS NORMAS VI-

Il .

GENTES.
Siendo 1a Ley 5a. un estatuto altamente avanzado y benéfico, su ma-
) a8
yor falla consiste en haber conservado, a manera de lastre juridico

de conceptos ya superados, la dudalidad entre adopcidn plena y adop-

cion simple. 4

Esta segunda categoria de adopcifn aparece como una intercalacidn
¥ {

totalmente artificial dentro de la norma. Ha quedado comentado cdmo

. los textos legales se plasmaron de una manera tan .superficial, que

crean incertidumbre absoluta sobre quien ejerce la autoridad pater-

"na y la patria potestad sobre el hijo adoptado por adopcidn simple.

Si son los adoptantes, o son los padres bio]ﬁgicbs, o mas bien ta-

les atributos correspondén a ambos, es una conjuncibn imposible y

" absurda.

H

No es posible concebir que la Ley cree Unas'categoria de filiaciodn
a medias e institucionalice la discriminacién y las categorias entre
nifios, que. solamente pueden tener dentro de una familia la calidad

de hijo, a secas y sin calificativos.

Por ello, considero que una de las reformas que podrd justificarse
al estatuto legal vigente, deberfa consistir en eliminar toda refe-
rencia a la adopcidn simple y suprimir para la otra categoria su ca-

1ificativo de plena.
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En e]'bur50~de.este-trabajo a1 comentar sobre “quiénes,pueden adop-
tar" hice enfas1s sobre otra p051b]e falla de nuestra Ley, al es-
i'tablecer un minimo de edad para el adoptante, sin haber fijado un
}limitee maximo.de edad o una diferencia mixima de edades entre el
2 - =3§bptante y el addptivo. La Ley 5a. manifiesta una espgcfal y jus-
ta preocupacidn en la proteccidn cuidadosa del interés del ménor a-

doptable, y dentro de ella se hecha de menos el establecimiento de

la diferencia méxi@q.de édades.
N ' En la préctica, Tas instifuciones privadas se cifien mis o.menos a
-una norma no escrifa aconsejada por los.psicéiogos:.no dar en adop-
cion re;ién nacidos a padres mayores de cuarenta y cinca afios. Sin
embargo; eh 1as adopciones realizadas dentro de los.programas del
" Instituto de Bienestar Eami]iar existe anarqufa en unos polfiticos
de .edad. |

4

¢

Es por ello que se hace necesario el establecer un maximo de edad

0

a fin de evitar esta falla, que fue rechazada en las Teyes anteriores

cuando se consideraba, que Ta adopcién estaba instituida para dar-
+ le compafifa a los ancianos, siendo el fin principal de ella, brin-

darie’hogar a quien carece de &1.
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