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Resumen

Con esta investigacion se pretendio estudiar la relevancia de la adopcion
homoparental en Colombia desde diferentes perspectivas, para asi poder valorar la
eficacia en las medidas de restablecimientos de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, haciendo un analisis integral y armdénico con fuentes del derecho,

desarrollandose en tres capitulos de la siguiente manera:

Para el primer capitulo, se realiz6 una introduccién general identificando los
convenios y tratados internacionales ratificados por Colombia, con respecto a los
nifos, nifias y adolescentes, a partir de ahi se establecieron los apartes que tenian

relacion directa con la adopcién en especial la adopcién homoparental.

En el segundo capitulo, se efectud la recopilacién del procedimiento establecido
para cada instancia, frente al proceso de adopcion, con ello se pretendié determinar
la eficacia de la legislacion actual frente a la medida de restablecimiento de los

derechos de los nifios, niflas y adolescentes en Colombia.

Para el tercer capitulo, se hizo un analisis de forma sistémica de la legislacion
colombiana, como de la jurisprudencia a partir del afio 2006 con una breve resefa
evolutiva de la adopcion y su relacion desde el campo familiar y social en torno a la

adopcién homoparental.

Por dltimo, se relacionaron las conclusiones a las que finalmente se llegaron de
los temas abordados, estableciendo la adopcién como un proceso que a través de
una sentencia crea un vinculo civil entre dos personas, el cual consiste en vincular
al adoptante y al adoptado en una relacion semejante a la dada entre padres e hijos,
esta adopcion se puede dar sin distincion de raza, sexo o situacién similar, siempre
velando por el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes;

y al derecho que tienen las parejas homoparentales de conformar una familia.

Palabras Claves: Jurisprudencia; Adopcién; Homoparental.
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Abstract

This research aimed to study the relevance of homoparental adoption in Colombia
from different angles, to assess the effectiveness of measures to restore the rights
of children and adolescents, making a comprehensive and harmonious analysis with

sources of law, developing in three chapters as follows:

For the first chapter, a general introduction was made identifying the international
conventions and treaties ratified by Colombia, from there those that had a direct

relationship with adoption, especially homoparental adoption, were established.

In the second chapter, a compilation was made of the procedure established for
each instance, regarding the adoption process, with this it was intended to determine
the effectiveness of the current legislation against the measure of reestablishment

of the rights of children and adolescents in Colombia.

For the third chapter, a systemic analysis of the legislation was made, as well as
of the jurisprudence from 2006 with a brief evolutionary review of adoption and its
relationship from the family and social field around homoparental adoption.

Finally, the conclusions that were finally reached were made taking into account
the general development of this work, exposing how legally adoption could be
defined in the act that is created between two people, through a civil bond, which It
consists in linking the adopter and the adoptee with legal relationships similar to
those of the parents; where finally through a procedural act, the opinion of a positive
or denied adoption sentence is reached.

Keywords: Jurisprudence; Adoption; Homoparental.
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Introduccioén

El Estado colombiano por mandato constitucional, debe garantizar el
cumplimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos, en especial
centrarse en la proteccion de los grupos poblacionales menos favorecidos e
indefensos, como por ejemplo los nifios, nifias y adolescentes que en adelante
llamaremos NNA, para esto debe establecer mecanismos procesales y legales que

velen por la proteccion de sus derechos.

Desde hace varios afos varios tratadistas, juristas y entidades tanto estatales
como privadas, comprendieron la importancia de proteger y garantizar que los NNA
gocen de sus derechos fundamentales sin ningln contratiempo, puesto que el
desarrollo de los NNA en un ambiente idoneo, garantiza a futuro una base social
estructurada que llevara al pais al desarrollo auto sostenible, entendiéndose que
ellos son vulnerables, y aun no cuentan con la capacidad para tomar decisiones 0
con la informacion suficiente para confrontar y salir avantes de los diferentes

peligros que se encuentran en su entorno social.

Es asi como Colombia, en su papel de Estado social, democratico de derecho,
laico y en via de desarrollo, acogiéndose al cumplimiento de los Tratados
Internacionales que ha suscrito en materia de la proteccion de derechos de los NNA,
reglamento el proceso de adopcion, y ha venido paso a paso abriendo espacios
jurisprudenciales para que parejas homoparentales adopten, siendo consciente que
es un tema sensible, puesto que esta inmerso en él, ademas de los aspectos legales
de otorgar a los NNA una familia, temas moralistas como que una pareja integrada
por personas del mismo sexo (parejas homoparentales) sean idéneos para ser

padres y adoptaros libremente, primando siempre el interés superior del menor.

Es por lo anterior que, el tema central de la monografia gira en torno al
restablecimiento de los derechos de los NNA al ser integrados a un nucleo familiar
gue vele por su seguridad, educacion, integridad y su crecimiento en un medio

donde puedan desarrollar los diferentes ambitos del ser humano para que a futuro

12



aporte positivamente a la sociedad a la cual pertenece, asi como la adopcién de
NNA por parte de parejas homoparentales, razon por la cual, se realizé un recorrido
a nivel internacional desde los primeros pasos para el reconocimiento de los
derechos de los NNA con la Declaracion de Ginebra el 26 de diciembre de 1924,
seguido por la Declaracion de los Derechos del Nifio en el afio 1959 por la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y finalizando en 1989 cuando con ocasién
del afio internacional del nifio se expidio la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN).

A nivel nacional, se tuvo en cuenta la ratificacion de esta convencion al expedir
el Cddigo del Menor Decreto 2737 de 1989, consagrando al mismo tiempo el
cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 44 de la Constitucion Politica de
Colombia, estableciendo asi la titularidad de derechos fundamentales a los NNA
tales como la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimentacion,
su nombre y nacionalidad, tener una familia, entre otros, por ultimo, se tuvo en
cuenta la expedicion de la Ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, por medio de la cual el Estado inicio a dar cumplimiento a las

disposiciones internacionales reconociendo a los NNA como sujetos de derechos.

Confrontando la norma con la realidad del pais, se puede inferir desde muchos
ambitos que hay una distancia considerable entre el espiritu del legislador y la
proteccion de los derechos fundamentales de los NNA, puesto que a diario se
observa que estos siguen en abandono, desplazamiento, orfandad y en algunos
casos siendo victimas de los grupos al margen de la Ley, despertado el interés
particular por estudiar aspectos legales de la adopcion por parte de parejas
heterosexuales y homoparentales, pasando por encima de los perjuicios sociales
gue surgen a partir de esta situacion problematica, que impiden, en muchos casos,
el restablecimiento de los derechos fundamentales del nifio estipulados en la carta

magna.

Es asi como, esta monografia se desarrolla desde varias perspectivas tales

como, el sustento epistemoldgico en este tema, para lo cual se revisaran diferentes
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aspectos juridicos, retomando planteamientos de autores y juristas sobre la
adopcion homoparental en particular, ademas se analizara la legislacion vigente a
nivel internacional, enfocandonos en los alcances y avances que ha tenido la
legislacién colombiana en la materia, comparando los diferentes puntos de vista que
se suscitan sobre el tema de cumplir con el otorgar a los NNA una familia y la opcién
de que esta sea homoparental; con lo cual se pretende establecer la pertinencia e
idoneidad frente al proceso de adopcion, determinando la eficacia de la legislacion
en el restablecimiento de derechos de los NNA en Colombia, como un documento

final.
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Planteamiento del Problema

En las uUltimas décadas, en Colombia se ha observado un incremento en las
estadisticas de vulneracion de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes, entre estos, el no estar dentro de un nucleo familiar que los respete,
eduque, cuide y guie, pese a que desde La Constitucion Politica de 1991 en su
articulo 44 determina entre otros que es un derecho fundamental del nifio el tener
una familia, y a que en el afio 2006 el Estado colombiano por medio de la Ley 1098
en su articulo 61 determina que la adopcidén es por excelencia una medida de

proteccion para otorgar a los nifios, nifias y adolescentes una familia.

Por otro lado, se tiene que, la comunidad LGTBI+, tiene dentro de sus prioridades
el conseguir el reconocimiento social y legal para constituir una familia, y que esta
sea igualitaria; es asi como desde el afio 2009 inicialmente por medio de acciones
de tutela han buscado que a los miembros de su comunidad se les dé la oportunidad
de adoptar y conformar un nucleo familiar de acuerdo a sus convicciones y no

obedeciendo a posiciones moralistas de la sociedad colombiana.

Es asi como, la situacion de vulneracion, orfandad y abandono en que viven
muchos NNA colombianos, respecto a lo dispuesto en el Cédigo de Infancia y
adolescencia y al marco legal de adopcién que hoy rige en el pais, ha despertado
el interés de muchos sectores de estudiar el origen de la problematica, puesto que
en lugar de mejorar los indices de adoptabilidad, lo que se ha incrementado son la
estadisticas de NNA que no tienen acceso a una familia o han sido reintegrados a
la familia de origen pese a que se ha demostrado que estas son las primeras que

los violentan y vulneran.

La adopcion tratada de una manera eficiente y efectiva, puede llegar a ser una
medida fundamental para que el Estado cumpla con su funcion de garante, por
medio de la cual, se puede cumplir con otorgar una familia a un NNA vulnerado,
estableciendo una relacion paterno-filiar con una pareja que no tenga su misma

sangre, tal y como lo contempla el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.
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De acuerdo con cifras del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF para
el aflo 2020, 1.036 NNA fueron adoptados al nivel nacional e internacional, pero
frente a los indices de adopcion que se observan desde el afio 1997 donde se
contaba con 2.596 adopciones, se ve una clara disminucién en estos procesos, por
tal motivo, es preciso estudiar la efectividad de las herramientas legales en las
instituciones y entidades autorizadas para tal fin, asi como la idoneidad para
dinamizar los procesos de adopcidén promoviendo la proteccion de los derechos de

los menores en condicidon de vulnerabilidad.

Siendo este un motivo por el cual se da el primer paso importante de
reconocimiento en la realidad social de nuestro pais, ya que hacia el afio 2007 la
jurisprudencia reconoce a las parejas del mismo sexo como familia, condicion que
mas adelante permite la posibilidad de declarar las uniones maritales de hecho,
continuando con la adopcion, y posteriormente con la opcidbn que parejas
homoparentales puedan contraer matrimonio, desarrollando asi en Colombia el
nuevo concepto de familia bajo los preceptos de respeto, dignidad, igualdad e

inclusion.

No obstante, la realidad dista de este, haciéndose cuestionar e investigar en este
trabajo si, ¢ Se prioriza el derecho a tener una familia, de los NNA en un proceso de
adopcion, o pesan mas los argumentos morales y religiosos arraigados en la

sociedad colombiana producto de concepciones tradicionales?

Es asi como, con esta monografia se pretende realizar un estudio de las leyes y
la jurisprudencia, sobre la adopcién homoparental a partir del afio 2006 hasta el
2021, con el objetivo de fijar una posicién critica personal sobre la pertinencia,
eficacia e idoneidad de la adopcion homoparental colombiana. Asi mismo, surge de
la necesidad de dar respuesta al interrogante y determinar la eficacia de la adopcion

como medida de restablecimiento de derechos de los NNA en el Pais.
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Objetivos.
Objetivo general

Examinar desde diferentes ambitos, la adopcién homoparental en Colombia, para
valorar la eficacia en esta medida de restablecimiento de derechos de los NNA,

haciendo un andlisis integral y armonico con las fuentes del derecho.
Objetivos especificos

o Identificar los convenios y tratados internacionales ratificados por
Colombia, y su relacion directa con la adopcion homoparental.

o Recopilar el procedimiento establecido para cada instancia, frente al
proceso de adopcion, determinando la eficacia de la legislacion actual frente a esta
medida de restablecimiento de derechos de los NNA en Colombia.

o Analizar de forma sistematica tanto legislacion como la jurisprudencia
en Colombia, a partir del afio 2006, en relacion con el campo familiar y social en

torno a la adopcion homoparental.
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Justificaciéon y Alcance

La presente monografia, tiene como justificacion el identificar la importancia de
restablecer los derechos fundamentales de los menores que han sido vulnerados
por su familia de origen al permitir la adopcion de estos inclusive por parejas
homoparentales, estableciendo como punto de partida la jurisprudencia, legislaciéon
y procedimientos sobre el tema, analizando la idoneidad y efecti9vidad del proceso

de adopcion vigente en Colombia.

En Colombia la familia es el nucleo fundamental de la sociedad, a pesar, que en
las Ultimas dos décadas se ha logrado una flexibilizacion conceptual, en cuanto a la
consideracion de familia, que no solo es la de origen heterosexual, sino a la
diversidad, como la de origen homoparental. Pero en la realidad del pais aun no ha
sido regulada este concepto legislativamente, ya que se ha encontrado con muchos
vacios en el ordenamiento juridico vigente, evidenciando las falencias de los
legisladores a la hora de proporcionar eficiencia en la proteccién integral de la

institucion familiar.
Como lo afirma el siguiente autor:

Abandonar muchos prejuicios que en otras instancias podrian estar
llegando a causar problemas mas profundos en personas que en
realidad no eligieron su orientacién sexual, razon por la cual, estan
en todo su derecho de formar un hogar, lo que ayudaria incluso a
sanar y salvar la dignidad y los derechos fundamentales de muchos
nifios en condiciones de abandono por causa de irregularidades y
disfuncionalidades en familias nucleares y padres heterosexuales,
(Guavita, 2020. Pag -22).

Con esto, se pretende generar un conocimiento util, desde la mirada imparcial
del Derecho de Familia, como se interpreta dentro del Estado Social de Derecho, a
la priorizar la necesidad de proporcionar a los NNA vulnerados, la posibilidad de

acceder a una familia sin que sea esta la de origen y mas en los casos en que los
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responsables de la vulneracion de sus derechos son integrantes de esta familia de
origen. Garantizando que un nifio en estado de abandono por parte sus padres
biolégicos o familiares tengan la oportunidad de crecer y desarrollarse integralmente
en un nucleo familiar idéneo, es por todo lo anterior, que se ve la necesidad de
realizar una investigacion. Donde el derecho a la Familia debe concebirse en un
concepto amplio e igualitario, en el cual primen los derechos del nifio por sobre

todas las cosas.

Para este estudio, se tomaran en cuenta los siguientes objetivos: en primera
instancia se desarrollaran los conceptos, convenios y tratados internacionales
ratificados por Colombia, y su relacion directa con la adopciéon homoparental,
seguido por la recopilacién del procedimiento de adopcién, determinando la eficacia
e idoneidad de la legislacion actual frente a esta medida de restablecimiento de
derechos de los NNA en Colombia, por ultimo, se analizara de forma sistematica
tanto legislacion como la jurisprudencia en Colombia, a partir del afio 2006, en
relacion con el campo familiar y social en torno a la adopcibn homoparental,
estableciendo la relacion del Estado Colombiano, como garante del sano
crecimiento y desarrollo de la nifiez, como responsable de su salud fisica, mental y
sexual, frente a las diferentes decisiones legislativas que priorizan el desarrollo
integral y bienestar de los NNA en relacion con la adopcion homoparental, con el fin
de restituir los derechos de estos, asi mismo se considerara el derecho a la igualdad
gue reclaman las parejas homoparentales, para adoptar mas alla de las creencias

y resistencias sociales.
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Marco Referencial
Marco tedrico

Para poder entender mejor el contexto en que se desenvuelve la investigacion en
curso, es necesario conocer los conceptos claves de este estudio, definidos por
autores de renombre o0 con experiencia en el tema a través de plataformas
académicas y de investigacion virtuales confiables “Google académico, Redalyc

entre otras”.

En la basqueda realizada, se tomaron varias conjugaciones con las siguientes
palabras claves: ¢Qué es jurisprudencia?, ¢(Qué es una adopcion?, ¢;Qué es
homoparental?; ¢ Qué es familia?, ¢ Qué son los derechos?; dando como resultado

la siguiente informacion encontrada.

Los aportes que propone la respectiva investigacion documental son de tipo
tedrico, brindando conocimiento, premisas y postulado de autores con relevancia en
el tema, siendo un insumo primordial para conocer a profundidad conceptos y
estudios referentes de vital importancia con el fin de llegar a un nuevo conocimiento
arrojado por la previa investigacion y con la investigacion ya desarrollada, dando

una nueva perspectiva de como afrontar el tema a desarrollar.
Discusién sobre el concepto de la jurisprudencia

Discusioén Internacional

Para la real (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2021), la definicion de
jurisprudencia esta encaminada en el siguiente concepto: Ciencia del derecho /
Conjunto de las sentencias de los tribunales, y doctrina 0 criterio  sobre  un
problema juridico establecido por una pluralidad de sentencias concordes.

Ademas, uno de los autores internacionales con relevancia en el tema (Instituto
De Investigaciones Juridicas , 2017), que define la jurisprudencia con la siguiente

idea:
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La Jurisprudencia es una forma de interpretacion judicial, la de
mayor importancia, que tiene fuerza obligatoria segun lo determine
los articulos 193 y 193 BIS de la Ley de amparo reformada en vigor,
segun se trate de jurisprudencia establecida por la uprema corte de
justicia funcionando en pleno o a través de sus salas. En sintesis:
la jurisprudencia es la obligatoria interpretacion y determinacion del
sentido de la Ley, debiendo acatarse, a la que se encuentra vigente
en el momento de aplicar aquella a los casos concretos. (Instituto

De Investigaciones Juridicas , 2017)

Discusién nacional Jurisprudencial

Ahora bien, en cuanto a autores nacionales con relevancia en el tema se
encuentra, (Rodriguez, 2015) el cual argumenta que la jurisprudencia se define

como:

La jurisprudencia es la encargada de establecer la doctrina que
desarrolla el tribunal en los distintos ambitos del derecho, esto es,
cada caso en concreto que resuelve la autoridad, en el que se
evidencian diversos temas. Segun el criterio de la doctrina, se
puede establecer que la jurisprudencia es un criterio auxiliar, en el
sentido que, cuando las disposiciones de la Constitucion y de las
demas fuentes formales del derecho no tienen un sentido univoco,

gue sea capaz de eliminar toda indeterminacion. (Rodriguez, 2015)

Existen otro autor nacional con relevancia en el tema: (Florian, 2018), que define
en su articulo de revista llamado “La fuerza vinculante de la jurisprudencia del
Consejo de Estado” el concepto de jurisprudencia como la jurisprudencia
constitucional es considerada como fuente formal y material del derecho en el
sistema juridico colombiano, de ahi procede su fuerza vinculante en las decisiones

de las autoridades judiciales y administrativas.
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Discusion sobre el concepto de la adopcion

Discusién Internacional

Segun la (Real Academia de la Lengua espafiola , 2021), que define el concepto
de adopcién, con la siguiente premisa: Tomar legalmente en condicién de hijo al

gue no lo es biol6gicamente.

Ahora bien, Un autor internacional con relevancia en el tema como lo es
(Juridicas, 2018) el cual argumenta el concepto llamado adopcidn de la siguiente
manera: la adopcion es el vinculo filiar creado por el derecho. En la actualidad existe
el reconocimiento y regulacion de cuatro tipos de adopcion: la simple, la plena, la

internacional y la realizada por extranjeros en México.

Discusién Nacional

En cuanto a autores nacionales, uno destaca por su relevancia, como lo es
(oas.org, 2019) el cual basa su definicion en la constitucion politica de Colombia y

la menciona de la siguiente manera:

El concepto de adopcion se encuentra en el articulo 61 de la Ley
1098 de 2006. Se define como "principalmente y por excelencia una
medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia
del Estado, se establece de manera irrevocable la relacion paterno
filial entre personas que no la tienen por naturaleza". La adopcion
es un mecanismo que intenta materializar el derecho del menor a
tener una familia y, por ello, toda la institucion esta estructurada en
torno al interés superior del nifio, cuyos derechos prevalecen sobre

aguellos de los demas.

La finalidad de la adopcion es "el establecimiento de una verdadera
familia como la que existe entre los unidos por lazos de sangre, con

todos los derechos y deberes que ello conlleve ya que", en virtud
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de la adopcion, el adoptante se obliga a cuidar y asistir al hijo
adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo y proveerlo de todas las
condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de

bienestar, afecto y solidaridad. (oas.org, 2019).
Discusion sobre el concepto homoparental

Discusién internacional

La (Real Academia de la Lengua espafiola , 2021) desarrolla el concepto

homoparental de la siguiente manera:
Una familia Formada por dos personas del mismo sexo y los hijos.

Otro autor internacional con relevancia en el tema (Hernandez, Moncayo, Mora,
& Barbadillo, 2017) el cual en su articulo de investigacion “La familia homoparental
en la realidad y la diversidad familiar actual” define el concepto de homoparental de

la siguiente manera:

La familia es el grupo natural del ser humano, es Unico y particular.
En ella el hombre inscribe sus primeros sentimientos, sus primeras
vivencias e incorpora las principales pautas de comportamiento y
le da un sentido a su vida, pero estructuralmente, estan formadas
por padres con orientacion sexual homosexual. (Hernandez,
Moncayo, Mora, & Barbadillo, 2017).

Discusién Nacional

Un autor nacional con relevancia en el tema (Bolafios, Colorado, & Mesa, 2019),
que en su articulo de revista llamado “La homoparentalidad: un interés vigente de
la investigacion latinoamericana” define el concepto de homoparental de la

siguiente manera:
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Las familias Homoparentales son aquellas cuyas figuras parentales
estan conformadas por personas del mismo sexo. Se refieren a las
personas gais y lesbianas que, como pareja, acceden a la
maternidad o paternidad, como a las familias constituidas por un
pareja gay o lesbiana que educa y vive con los hijos de alguno de
sus miembros, producto de una relacion heterosexual previa.
(Bolafios, Colorado, & Mesa, 2019).

Ademas, existe otros autores como (Negrete & Delgado, 2019), los cuales

definen el concepto de homoparental de la siguiente manera:

La familia homoparental es aquel vinculo afectivo y estable
conformado por dos personas del mismo sexo, quienes pueden o
no criar y educar a nifios/as. Intrinseco a este concepto, se
establece un subconcepto denominado “familia lesboparental”, el
cual consiste en un vinculo afectivo y estable conformado por dos
muijeres, las cuales pueden o no convivir con nifios/as. Este se crea
por una identificacion entre aquellas 25 mujeres lesbianas que se
sientes discriminadas por homosexuales hombres que mantienen
en sus lineas argumentativas ideas patriarcales. (Negrete &
Delgado, 2019).

Discusiones locales

En cuanto a definiciones locales, se destacan los autores (Anacona & Sanchez,

2018) donde da una definicion de homoparental de la siguiente manera:

La homoparentalidad se constituye entonces, una caracteristica
mas que pueden adoptar las familias, y en este caso se refiere a
gue quienes ejercen funciones parentales son del mismo sexo. En
su estructura, condiciones socioeconémicas, tamafio o

caracteristicas culturales, las familias Homoparentales pueden por
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tanto enmarcarse en otras categorias (numerosas, interraciales,

troncales, etc.).
Discusién sobre el concepto de Familia

Discusion internacional

Al nivel internacional se encuentra el autor (Sanchez, 2018), que en su articulo
de investigacion llamado “La familia: concepto, cambios y nuevos modelos”, nos
brinda una definicién de lo que significa el concepto de familia y sera plasmado a

continuacion:

Se entiende por familia extensa, aquella que reune a todos los
parientes y personas con vehiculos reconocidos como tales. El
concepto se empleaba como sinébnimo de familia consanguinea.
Los vinculos civiles, matrimonio y adopcién, al conferir la condicion
de parentesco, extiende el concepto mas alla de la consanguinidad.
Recoge diferentes nudcleos u hogares, con caracteristicas
diferentes: desde organizaciones en las que conviven miembros de
tres generaciones y colaterales, hasta hogares monoparentales.
(Sanchez, 2018).

Discusién Nacional

Al nivel nacional, se encuentran con autores relevantes en el tema, uno de ellos
es (Vela, 2017), que en su articulo de investigacion denominado “Del Concepto
Juridico De Familia En EI Marco De La Jurisprudencia Constitucional Colombiana:
Un Estudio Comparado En América Latina”, nos brinda la siguiente definicion del

concepto de familia, la cual sera plasmada a continuacion.

Para realizar un correcto andlisis del concepto de familia en
Colombia es preciso reconocer el papel tanto del juez como del

legislador como entes materializadores de lo enunciado en la
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Constitucion Politica de 1991, y es a raiz de dicha Carta que se
incorporan derechos, deberes y garantias para los ciudadanos
colombianos. En ésta, especificamente en el articulo 42, se
encuentra la familia definida como el ndcleo fundamental de la
sociedad, la cual se constituye por vinculos naturales o juridicos,
por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. También
es reconocida por ésta como la institucion mas importante y el
nucleo de la sociedad, asi, se encuentra protegida constitucional y
legalmente. (Vela, 2017).

Discusién sobre el concepto de derecho

Discusion internacional

Al nivel internacional, se encuentras varios autores con relevancia en el tema,
uno de ellos es (Castro & Pereznieto, 2016), que en su libro llamado “introduccion
al estudio del derecho”, nos brinda una definicidon de los que significa el concepto

de derecho, que sera plasmado a continuacion.

El Derecho es el conjunto de normas que imponen deberes y
normas que confieren facultades, que establecen las bases de
convivencia social y cuyo fin es dotar a todos los miembros de la
sociedad de los minimos de seguridad, certeza, igualdad, libertad

y justicia. (Castro & Pereznieto, 2016).

Discusién Nacional

Ahora bien, dentro del &mbito nacional, se encuentran autores relevantes en el
tema, como lo es (Consejeria de los DDHH, 2017) que en su articulo denominado
“Derechos Humanos Para una Cultura de Paz y Reconciliacion”, nos brinda una

definicién de lo que significa los derechos, la cual sera plasmado a continuacion.
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Los derechos humanos abarcan todos los aspectos de la vida de
las personas, por lo que son inherentes y universales. Es decir, el
hecho de ser persona implica que se es portador de derechos sin
importar su origen, sexo, religién, lengua, etnia o cualquier otra
caracteristica. Razén por la cual, los derechos humanos estan
encaminados a permitir que todos los seres humanos construyan
su propio plan de vida en escenarios que garanticen la libertad,
igualdad y respeto por la dignidad humana. Este mddulo abordara
los aspectos bésicos de los derechos humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion y finalmente cerrara con el tema de las poblaciones
de especial proteccion constitucional, que abarcan todo el
contenido de la garantia y respeto por los derechos, (Consejeria de
los DDHH, 2017).

Antecedentes

Para poder entender mejor el contexto en que se desenvuelve la investigacion en
curso, es necesario conocer los conceptos claves de este estudio, definidos por
autores de renombre o0 con experiencia en el tema a través de plataformas
académicas y de investigacion virtuales confiables “Google académico, Redalyc

entre otras”.

Tabla 1 Marco de antecedentes

Autor Objetivo del Proyecto

Referentes Internacionales

"Adoption by homoparental
families in Mexico: analysis of the | The present research work analyzes the best
best interests of the child". interests of the child in adoption by same-sex
couples, within this, the national and international
position on the subject is used. It begins by
Isabel Cristina Flores Osorio addressing the evolution of the family, the general
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Universidad Juarez Auténoma de
Tabasco, México — 2018 - Profiles
of the Social Sciences, Volume 5

requirements of adoptions recognized in Mexico and
continues with the identification of the rights to
sexual diversity, which are considered important,
especially in the context of contemporary families. In
analyzing the best interests of the child, the
weighting of that interest in adoptions by same-sex
couples is highlighted.

The Regulation of Adoption in
Same-Sex Couples in Ecuador

Ana Elizabeth Duefias Cedefio

San Gregorio University of
Portoviejo. Ecuador - 2018

This research paper develops the figure of adoption
as a legal institution, its historical background, its
evolution in law and its origins in the Ecuadorian
legal system. It analyzes the preponderance of the
principle of the best interests of the child with other
constitutional principles in the adoption process. The
importance of the adoption process by same-sex
couples is justified, deepening the scope of the
constitutional rights that both children and such
couples have from a constitutional point of view. It is
a legal-normative, analytical, and descriptive
research with components of comparative law

Referentes Nacionales

“Efectos de adopcion y crianza
homoparental”

Martinez Zuluaga, Juan Pablo;
Lozada, Maria Luz Saenz;
Echeverry Raad, Jairo

La adopcién y crianza de nifios por padres del mismo
sexo es un tema de reciente discusion en Colombia,
aunqgue ha sido investigado por mas de 4 décadas
en el resto del mundo. Existen dudas de que crecer
en este tipo de familias produzca efectos adversos.
Este trabajo pretende responder a través de una
revision de la literatura, si existen diferencias en el
ajuste psicoldgico, desarrollo de la sexualidad,
estigmatizacion y desempefio cognitivo, de los nifios
biolégicos o adoptados por padres homosexuales. A
través de la busqueda en la base de datos PubMed
se encontraron 204 articulos en total; aplicando
criterios de inclusion se seleccionaron 18 que
incluyen nifios que viven en diferentes tipos de
familias. En conclusion, de acuerdo a la revision
realizada y para responder a la pregunta de si el
bienestar de estos nifios es igual, mejor o peor que
el de los que son criados por padres heterosexuales,
existe cierta tendencia y consistencia en los estudios
analizados, en mostrar que no hay diferencia en el
bienestar psicolégico ni el desarrollo de Ila
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Universidad de Manizales,
Colombia
Archivos de Medicina (Col), vol.

19, nim. 2, 2019

sexualidad entre los nifios de este tipo de familias;
por otro lado, si hay mayor posibilidad de
estigmatizacion, pero es una variable que no
depende en si misma de la conformacion de la
familia o la orientacién sexual de los padres, sino de
factores externos como el entorno social y de
educacion del nifio y sus pares.

los desafios de la
homoparental en

“Analisis de
adopcion
Colombia”.

Lina Maria Bonilla Mejia
Johan Eliana Candado Reyes

Este trabajo tiene como objetivo analizar los
obstaculos que han tenido las parejas del mismo
sexo para poder adoptar nifios en Colombia, se
considera necesaria esta investigacion porque en
ella se busca dar una breve explicacion de la
adopcion tanto a nivel nacional como internacional,
mostrando las estadisticas mas recientes sobre las
solicitudes de adopcién que ha recibido el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, como también las
normas que Colombia ha creado para proteger y
vigilar el tramite de adopcion.

También se expondra el analisis del contexto socio-
juridico de diferentes paises que han aprobado la
adopcion homoparental, exponiendo los
fundamentos en los que han hincado sus
transformaciones tanto en la rama judicial como en
la legislativa para avalar la adopcion en estos
términos. De igual manera se investigaran los
estudios cientificos que se han realizado desde las
disciplinas de la psicologia y la antropoldgica que
incluyan resultados que demuestren los efectos
negativos y positivos en el desarrollo integral de un
menor de edad que crece en el seno de una familia
homoparental, asi como el conflicto social que ello le
pueda generar.

Asi mismo se analizara la tendencia en el ambito
juridico internacional respecto a la adopcién por
parejas del mismo sexo, para lo cual se analizara
una sentencia proferida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la que se resuelve el litigio
dado entre el Estado de Chile y la madre biolégica
de tres menores que nacieron en una familia
heterosexual, pero ulteriormente por decision de su
progenitora pasaron a ser parte de un hogar
homoparental, del que por disposicion de los
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togados chilenos que conocieron el caso fueron
retiradas para entregar su custodia al padre
bioldgico, pleito que suscita un proceso resuelto por
el 6rgano judicial internacional.

A partir del ambito internacional se prevé incluir un
amplio estudio en torno al contexto nacional,
circunscribiendo las aristas juridicas, judiciales,
legislativas, sociales y politicas, sin dejar de
observar las estadisticas provenientes del ICBF
respecto a los procesos de adopcion. Resultados
gue en conjunto con la esfera internacional permiten
el despliegue de las apreciaciones y el criterio con el
gue concluyen las autoras, abstraido del
discernimiento critico de los resultados obtenidos de
la investigacion realizada, valoraciones en las que
se planteard una posicion practica respecto a los
.,miedos" de la sociedad frente al topico de estudio y
un trazado socio-juridico respecto a la adopcién
homoparental en Colombia.

Referentes Locales

“Percepciones De Las Personas

Pertenecientes A La Mesa
Municipal De Diversidad De
Género De Popayan En
Referencia A La Adopcién
Igualitaria”.

Marly Tatiana Canencio Anacona
Yalitza Mayerly Mosquera
Sanchez

Este documento da cuenta de un trabajo relacionado
con las percepciones de la comunidad LGBTI de la
ciudad de Popayan frente al proceso de adopcion de
nifos. Para ello se ha realizado una caracterizacion
de esta poblacion con el fin de lograr una
aproximacion a sus pensamientos y consideraciones
que les atafie.

En ese orden, el documento aborda en primer lugar
algunos aspectos de tipo referencial, en donde se
evidencian algunos datos basicos de esta poblacion
en la ciudad de Popayan, con base en informacién
de la MMDG y de algunas noticias que dan una idea
de las luchas y manifestaciones de esta comunidad
en la ciudad.

Luego, se establecen algunos antecedentes que
muestran no solo el camino que han agotado estos
grupos a lo largo de méas de cincuenta afios en
procura de exigir y alcanzar el reconocimiento de
sus derechos, sino que ademas evidencian la
preocupaciéon de algunos estudiosos interesados en
el tema mediante el desarrollo de articulos y trabajos
de grado.

30




Fundacion Universitaria  De
Popayan Programa De Trabajo
Social Popayan 2018

En seguida se establecen los aspectos inherentes al
planteamiento del problema que permite mostrar el
origen de la idea de investigar este tema y las
razones por la que se amerita abordarlo con sus
respectivos objetivos.

Como cuarto elemento se incorporan elementos
tedricos, en donde se destacan conceptos como la
familia homoparental vista como lo plantea la misma
Constitucion Politica de Colombia, la caracterizacion
de los grupos LGBTI y el caso del proceso de
adopcion por parte de parejas igualitarias.

Después se describe la metodologia empleada en el
estudio con sus respectivos pasos, sus métodos y
técnicas y los instrumentos necesarios para generar
una informacion acorde con los objetivos del estudio.
A continuacidn, se muestran los resultados
obtenidos, se describen por medio de gréaficos y se
adjuntan los analisis estadisticos pertinentes a fin de
evidenciar la rigurosidad estadistica del proceso.

El séptimo componente del documento esta
relacionado con algunas conclusiones que permiten
resumir los principales hallazgos del estudio
Finalmente, se establecen algunas propuestas
desde la perspectiva del trabajo social que quiza
contribuyan a facilitar los procesos de adopcién y a
generar sensibilidad frente a la aceptacién de la
adopcion por parte de parejas LGBTI.

‘La Homoparentalidad Como
Opcién De Familia. Reflexiéon En
Torno A Estudios De Caso En
Popayan”

Bibiana E. Castro Franco

En la medida en que la estructura organica de la
familia viene presentando cambios notorios, abordar
el tema de la familia homoparental se hace
fundamental en el contexto de nuestro pais. La
sociedad actual ha naturalizado la familia y la hace
inamovible, teniendo asi a favorecer aquella que es
heterosexual y nuclear. Con ello, se brinda la
exclusividad para el ejercicio de la parentalidad a la
familia heterosexual y se niega la posibilidad de
entender el grupo familiar como una institucion
construida social e histéricamente.

En este sentido, el libro pretende ofrecer una mirada
sobre la dindmica familiar en algunos hogares
conformados por parejas homosexuales en Popayan
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(Colombia), explorando al interior de ellos las
interacciones entre sus miembros, los roles
parentales, la crianza y la actitud frente a la
Universidad del Cauca Popayan | homosexualidad y la homoparentalidad. Nuestro
Colombia- 2016 objetivo central es brindar desde la psicologia y otras
disciplinas de las ciencias sociales, una compresion
de la parentalidad homosexual, para lo cual se
abordan tres perspectivas discursivas dentro del
contexto colombiano; la psicologia, la politica-
juridica y la religion.

Fuente: Elaboracion Propia

Marco legal

A continuacion, se plasmaré la normatividad que actualmente rige en Colombia
para las personas, conyuges o compafieros permanentes, que residan o no en
Colombia, y desean ser padres a través de la adopciéon, deben dar cumplimiento a
las siguientes normas que regulan la institucion juridica de la adopcion y el programa
de adopciones del ICBF, segun sea una adopcion internacional o una adopcién

nacional.

. Constitucion Politica de Colombia (Preambulo, Arts. 2, 4,5, 7,13 a 16,
18, 28, 29, 42, 44, 45, 93, 94,100, 228).

. Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, aprobada por

el Estado Colombiano mediante la Ley 12 de 1991.

. Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
materia de Adopcién Internacional, acogido en La Haya durante la 172 sesion de la
conferencia de derecho internacional privado, el 29 de mayo de 1993, fue adoptado

como legislacion interna por Colombia mediante la Ley 265 de 1996.

32



. Convenio de la Haya suscrito el 5 de octubre de 1961, aprobado
mediante la Ley 455 del 4 de agosto de 1998, al cual se adhiri6 Colombia el 31 de

enero de 2001, en materia de “Apostille”.

. Cadigo de la Infancia y la Adolescencia- Ley 1098 de 2006, articulos
1,2,8,9, 20-1, 22, 53-5, 56, 61 a 78, 103, 107, 108y 123 a 127.

. Lineamiento Técnico Administrativo del Programa de Adopciones
aprobado por el ICBF mediante la Resolucion 2551 del 29 de marzo de 2016.

o Decreto 987 de 2012.

. El desarrollo jurisprudencial en esta materia de la Corte

Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado.

Marco Metodoldgico
Paradigma De Investigacion

La presente investigacion, se llevara bajo un enfoque de Construccion social:
critico social, transformacion y conciencia de jovenes adultos, culturas en los

contextos donde interactian.

Construccionismo Social se considera un movimiento que apunta a
la discusién de una ética y una politica relacional, existente en el
grupo familiar y en los demas grupos. Su dimensién ética enfatiza
la importancia de las relaciones sociales como espacio de
construccion del mundo. La realidad es siempre representada a
partir de un punto de vista cultural y un lenguaje particular. (Spotter
& Lafaban, 2002).
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Enfoque De Investigacion

El desarrollo de la monografia se hara bajo un enfoque mixto que aborda lo
cualitativo desde la técnica de analisis documental, como: normatividad,
jurisprudencia, y doctrina relacionada con el tema de la adopcién homoparental,
entre otros conceptos claves, para conocer la opinion de expertos en el area. Y

desde lo cuantitativo, la técnica de estadistica o analisis de datos agregados.

Para entender mas el concepto, existen definiciones importantes en el tema

metodoldgico como lo es el siguiente autor:

Desde luego que, en el enfoque cualitativo de la investigacion, el
propdsito no es siempre contar con una idea y planteamiento de
investigacion completamente estructurados; pero si con unaideay
vision que nos conduzca a un punto de partida y, en cualquier caso,
resulta aconsejable consultar fuentes previas para obtener
referencias, aungue finalmente iniciemos nuestro estudio partiendo
de bases propias y sin establecer alguna creencia preconcebida.
(Sampieri. 2010).

Tipo De Investigacion

La investigacion requiere un tipo de estudio exploratorio, este tipo de
investigacién facilita la obtencion de informacion pertinente, dado que se examina
todos los items que integran el problema de investigacion, del cual se puede tener
muchas dudas o no se ha abordado desde la perspectiva que se quiere en la
presente monografia. A Continuacion, se dara una breve definicion de lo que es un

tipo de estudio exploratorio.

Los estudios exploratorios son como realizar un viaje a un sitio
desconocido, del cual no hemos visto ningin documental ni leido

algan libro, sino que simplemente alguien nos hizo un breve
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comentario sobre el lugar. Al llegar no sabemos qué atracciones
visitar, a qué museos ir, en qué lugares se come bien, cOmo es la
gente; en otras palabras, ignoramos mucho del sitio. (Sampieri,
collado, &amp; Baptista, 2010, p 79).

Corte de Investigacion

La presente investigacion tendra un corte cualitativo como lo define (Sampieri,
collado, & & Baptista, 2010)

La investigacion de corte cualitativo ha surgido a través de los
problemas que se obtienen al usar otro tipo de metodologia, como
es la cuantitativa. La investigacion cualitativa tiene sus origenes en
la antropologia y pretende una comprension holistica, la cual pone

el énfasis en la profundidad.

Método de investigacion

Los métodos de investigacion cualitativa se usan principalmente para comparar
datos con orientacion subjetiva. El presente tema es susceptible analizar desde e
enfoque cualitativo, porque a pesar que hay un proceso y procedimiento establecido
de manera legal, existen vacios legales que facilitan que las personas responsables
de aplicar la norma no la cumplan, y retrasen el restablecimiento de los derechos
de los NNA, para poder comprobar esta afirmacion se necesita recopilar informacion
detallada sobre el tema objeto de estudio, para asi poder establecer una hipétesis

gue apoye que dé respuesta a la pregunta problema del presente objeto de estudio.

Técnica de recolecciéon de informacion

La recopilacion de la informacién se desarrolla a través de recoleccion de andlisis
documental, de jurisprudencia, normas y doctrina de datos bibliogréaficos, como:

textos, trabajos de investigacion, tratados internacionales, normatividad
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colombiana, protocolos, datos investigativos, revistas especializadas, jurisprudencia
entre otros, donde al final se seleccionaron las mas importantes para la
investigacion basados en las mas pertinentes para su desarrollo, brindando asi la

informacién necesaria.
Instrumento De Recoleccién De Datos

Como instrumento principal se realizara una recopilacién documental en materia
de legislacion vy jurisprudencia, con el fin de recolectar informacion a través de
fuentes oficiales vinculadas a los procesos y procedimientos vigentes de adopcion
de los NNA en Colombia tales como convenios y tratados internacionales ratificados
por Colombia, La Constitucion Nacional, el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia,
la Jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, asi como el proceso y
procedimiento aplicado por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF,
con el fin de identificar los apartes que aporten a la investigacién del tema que nos

ocupa.

Instrumentos De Andlisis De Datos

Se realizara un analisis, a los datos y documentos recopilados descritos en el
acapite anterior, lo cual conllevara a inferir una respuesta razonable que dé
respuesta a la pregunta problemay conlleve a probar o no la hipotesis de la presente

monografia.
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Capitulo I. “Capitulo I. Relevancia Del Derecho Internacional
Ratificado Por Colombia Y Su Influencia En La Adopcidon De Los

Ninos, Nihas Y Adolescentes”

Aunque el pais histéricamente ha estado inmerso en un conflicto social que lleva
afos, la politica social que ha asumido el Estado esta en pro de solucionar los
problemas desde la base social, razén por la cual ha suscrito diversos tratados
relacionados con los derechos humanos, entre ellos el velar por el cuidado y los
derechos de los NNA, fortaleciendo asi las instituciones encargadas con la funcién
de garantes de la restitucion de los derechos de los NNA, al avanzar en el
establecimiento de un marco normativo que ratifiqgue la suscripcion de dichos

convenios

El primer tratado en que se abordaron en todos sus aspectos los derechos de los
nifios fue la (UNICEF, 1989) llamada la Convencion sobre los Derechos del Nifio. A
pesar de que los nifios, en su condicién de seres humanos menores de 18 afios,
gozan como es natural de todos los derechos humanos estipulados en los demas
tratados, la reformulacion de esos derechos en un solo documento exhaustivo
haciendo hincapié en las circunstancias especificas de los nifios menores de 14
afios y las condiciones que necesitan para disfrutar de sus derechos brindo la

oportunidad de establecer otras disposiciones que atafien a la infancia.

Tanto el articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como
el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales estipulan que los nifios tienen derecho a todas las medidas de proteccion
gue su condicion de nifios requiera. La Convencion sobre los Derechos del Nifio
enuncia esas medidas de forma mucho mas detallada. Por ejemplo, existen
disposiciones expresas sobre el derecho del nifio a una identidad (arts. 7 y 8), la
separacion de los padres (art. 9), la reunificacion familiar (art. 10), los traslados
ilicitos de nifios (art. 11), la proteccion contra los malos tratos (art. 19) y la adopcion
(art. 21).
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Uno de los aspectos mas relevante de este tratado (UNICEF, 1989) es el de
reconocer a los nifios como sujeto de derecho, donde su capacidad para ejercer sus
derechos esta relacionada directamente con la evolucion de sus facultades y esta
evolucion depende del entorno donde crece y se desarrolla. Por ejemplo, los nifios
tendran pleno derecho a la libertad de expresion?, a la libertad de pensamiento,
conciencia y religién?, a la libertad de asociacion y reunién pacifica3, a la intimidad*
y a tener acceso a la informacién®, asi como a la salud®, a la seguridad social’ y a

un nivel de vida adecuadoé®.

Desde hace varios afos, en los paises se vive una marcada inter-culturizacion
gue obliga a los Estados a actualizar la normatividad y jurisprudencia para
reglamentar y favorecer de manera éptima la evolucion que se da en la sociedad, la
cual ha sido influenciada por la globalizacion con sus caracteristicas, tendencias y
cambios constantes; cuando un Estado no integra los cambios generados por la
globalizacion a su legislacion se generan conflictos que en gran medida vulneran
los derechos de los ciudadanos, es aqui cuando el derecho internacional toma una
marcada relevancia en especial con los convenios y tratados internacionales.
Siendo estos dos instrumentos importantes con los que cuentan los paises ya que,
al ser ratificados, establecen condiciones para el respeto y proteccion de los
asociados; ejemplo de ello el acceder a las cortes internacionales de justicia®.

Es por lo anterior, que Colombia ha suscrito numerosos convenios y tratados
internacionales en pro de legitimar el ordenamiento juridico interno, para asi cumplir

con respeto y acatar el derecho internacional; mostrandose como un Estado

! Articulo 13

2 Articulo 14

3 Articulo 15

4 Articulo 16

> Articulo 17

® Articulo 24

7 Articulo 26

8 Articulo 27

9 Las cortes internacionales a lo largo del tiempo han dado solucién a situaciones socio juridicas e incluso
atipicas que el ordenamiento juridico nacional interno no logroé resolver.

38



respetuoso de los derechos humanos, encontrando el respaldo de organismos

internacionales.

Todo esto para generar en la sociedad, la confianza que de una u otra manera
reflejan estos organismos, mas aun cuando las instituciones colombianas se ven
debilitadas a causa de factores como la corrupcion, decisiones parcializadas de
acuerdo con el gobierno de turno, y hablando en especifico de la adopcién de los
NNA en Colombia no es un caso ajeno a esta busqueda de seguridad juridica, es
por esto por lo que el Estado ha suscrito dos convenios internacionales que se

explican a continuacion:

Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio UNICEF del 20 de
noviembre de 1989.

Los derechos de la infancia estan plenamente estipulados en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Elaborada durante 10 afios con las aportaciones de
representantes de diversas sociedades, culturas y religiones, fue aprobada como

tratado internacional de derechos humanos el 20 de noviembre de 1989.

Para esta Convencion?, los NNA son individuos con derecho de pleno desarrollo
fisico, mental, social, con derecho a expresar libremente sus opiniones. Y como
primera ley internacional sobre los derechos de los nifios, es de caracter obligatorio
para los paises miembros, informando al Comité!! sobre los pasos que han
adoptado para aplicar lo establecido en ella. También es obligacién de los paises
adoptar las medidas necesarias para dar efectividad a todos los derechos

reconocidos en la Convencion.

Desde su aprobacion, en el mundo se han producido avances considerables en

el cumplimiento de los derechos de la infancia a la supervivencia, la salud y la

10 Unicef, Comité Internacional Derechos del Nifio sus 54 articulos, (20 noviembre de 1989)
1 E| comité es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio por sus Estados Parte
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educacion, a través de la prestacion de bienes y servicios esenciales; asi como un
reconocimiento cada vez mayor de la necesidad de establecer un entorno protector

gue defienda a los nifios de la explotacion, los malos tratos y la violencia'?.

Sin embargo, todavia queda mucho por hacer para crear un mundo con
oportunidades para los NNA, los progresos han sido desiguales, ya que, algunos
paises se encuentran mas retrasados que otros en la obligacién de priorizar los
derechos de la infancia; de la misma manera, en varias regiones y paises, algunos
de los avances parecen estar en riesgo de retroceso debido a las amenazas que
supone la pobreza, los conflictos armados, la corrupcion, el desempleo entre otros

indicadores de descomposicion social.

Todas las personas tienen una funcién que desempefar para asegurar que, todos
los nifios vivan una infancia de manera plena, feliz con la garantia del desarrollo de
su personalidad de una manera integra, recordando que en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, las Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencias especiales, asi como a tener una familia como
nucleo fundamental de la sociedad, de ser un medio natural para el crecimiento, al
igual que el bienestar de todos sus miembros, en particular de los nifios, estos,
deben recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir plenamente
sus responsabilidades dentro de la comunidad, reconociendo de esta manera que
el nifio, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor,
comprension para lograr el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad e

integridad como ser humano, miembro de una sociedad.

Para ello los Estados, deben reconocer la importancia de los ideales proclamados
en la Carta de las Naciones Unidas y en particular priorizar que el NNA deben estar
plenamente preparados para una vida independiente en sociedad, ser educado en
un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad prestando

especial relevancia en la dignificacion de los derechos fundamentales de los NNA,

2 protocolo facultativo, 2002. Relativo a la vulneracidn de sus derechos (venta, prostitucion, explotacién,
etc.).
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para que se cimente un tejido social sano. Como se indica en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidados especiales, incluso la debida protecciéon legal, tanto antes
como después del nacimiento” (derechos del nifio, 1959). Teniendo presente que la
necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido enunciada en la

Declaracion de Ginebra de 192413,

Esta proteccion, se ha enfocado en la declaracién sobre los principios sociales y
juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los nifios, con particular referencia
a la adopcion y la colocaciéon en hogares de guarda, en los planos nacional e
internacional; las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
la justicia de menores y la declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en

Estados de emergencia o de conflicto armado?“.

Donde se reconoce la importancia de las tradiciones y los valores culturales de
cada pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio, teniendo en
cuenta la importancia de la cooperacion internacional para el mejoramiento de las
condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en particular en los paises en

desarrollo.

Del tratado anteriormente citado, se fundamenta varios aspectos como es la
responsabilidad de los Estados en las disposiciones legales y administrativas
pertinentes sobre las personas que intervienen en la adopcion del nifio; ademas
dichos Estados, deben garantizar la proteccion y asistencia especial por parte del

gobierno?®.

Los paises integrantes, deben garantizar con conformidad de sus propias leyes
nacionales los cuidados para NNA, como lo son: la colocacion en hogares de
guarda, “la kalafa del derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la colocacion

en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones,

13 Derechos y Declaracién del nifio, (1959). Articulos 10, 23, y 24.
14 Reglas de Beijing. (1985). Articulos 3, 20 y 21.
15 Reglas de Beijing. (1985). Articulos 3, 20 y 21.
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se prestara particular atencién a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingtistico”, (Convencion
derechos del nifio, 1989).

Ademas, la adopcion del nifilo sOlo sera autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna en relacion
con sus padres, parientes y representantes legales. Teniendo en cuenta que se
reconocera que la adopcion en otro pais puede ser considerada como otro medio
de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de
guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera
adecuada en el pais de origen.

Es importante aclarar que el Estado debera garantizar que adopcion de un NNA
en otro pais no dé lugar a beneficios financieros indebidos a quienes participen en

ella.

Ahora bien, en Colombia para garantizar los derechos del nifio plasmado en el
convenio de 1989, el Congreso de la Republica para dar cumplimiento al tratado
firmado aprobd la siguiente ley:

Ley 12 de 1991: Por medio de la cual se aprueba la Convencion sobre los
Derechos Del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989.

Que en su Articulo 21 donde los paises integrantes reconocen o permiten el
sistema de adopcidén cuidaran de que el interés superior del nifio sea la
consideracion primordial y velaran porque la adopcion del nifio sélo sea autorizada
por las autoridades competentes, reconociendo que la adopcién en otro pais puede
ser considerada como otro medio de cuidar del nifio, para que goce de

salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en el
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pais de origen, con lo cual no dé lugar a beneficios financieros indebidos para

guienes participan en ellal®.

Por ultimo, es de entender que este convenio se hizo para blindar de forma
internacional los derechos de los nifios, debido a un contexto cambiante, donde los
lideres de numerosos paises se reunieron y asumieron un compromiso historico en
favor de los nifios. Recordando que, a comienzos del siglo XX, los paises
industrializados no tenian normas de proteccién para la infancia. Frecuentemente,
los nifios trabajaban con los adultos en condiciones insalubres e inseguras. El
creciente reconocimiento de la injusticia que entrafiaba esta situacion, producto de
una comprension mas profunda de las necesidades de desarrollo de los nifios, llevé
a la creacion de un movimiento para proteger mejor a la infancia. Los lideres de
estos paises industrializados se comprometieron a proteger y hacer cumplir sus
derechos, adoptando un marco juridico internacional dando como resultado la

creacion de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo.

En este sentido, la aceptacion de la Convencion por parte de un nimero tan
elevado de paises ha reforzado el reconocimiento de la dignidad humana
fundamental de la infancia, asi como la necesidad de garantizar su proteccion y

desarrollo

Este tratado contiene una idea profunda y marcada en favor de los NNA con lo
cual se condensa en las siguientes lineas: Los nifios no son simplemente objetos
gue pertenecen a sus padres y en favor de los cuales se toman decisiones, ni
adultos en proceso de formacion. Ellos son seres humanos e individuos con sus
propios derechos, es por esto por lo que, la Convencion indica que la nifiez es
independiente de la edad, que termina a los 18 afos, y que es una etapa especial y
protegida durante la cual se debe ayudar a los nifios a crecer, aprender, jugar,

desarrollarse y prosperar con dignidad.

16 Ley 12, (1991). Incisos A, B, C, D, E del Articulo #21.
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Sin olvidar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio es el tratado de
derechos humanos mas ampliamente ratificado de la historia. Ha infundido en los
paises a la creacion de leyes y politicas beneficiosas para los NNA de muchas
naciones, y en hacer inversiones en aspectos fundamentales como nutricién,
servicios de salud que necesitan para sobrevivir y desarrollarse, generado como
una consecuencia indirecta la adopcién como medida para proteger a la infancia

contra la violencia y la explotacion.

Convenio Relativo A La Proteccion Del Nifio Y A La Cooperacion En Materia De
Adopcion Internacional, Acogido En La Haya Durante La 17° Sesion De La

Conferencia De Derecho Internacional Privado, Del 29 De mayo De 1993.

El convencion en materia de adopcidn fue iniciado por la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado de 1988. El objetivo de esta decision era la puesta
en practica de la Convencion de las Naciones Unidas?’ relativa a los derechos del
nifio que insta a los Estados a que adopten arreglos o acuerdos bilaterales y

multilaterales en materia de adopcién internacional.

Siendo esta obra de una organizacién exterior al sistema de las Naciones Unidas,
la Convencion de La Haya relativa a la proteccion de los nifios y la cooperacion en
materia de adopcién internacional*®, (a continuacién Convenciéon de La Haya) se
inspira en dos instrumentos de la ONU: la declaracion de las Naciones Unidas sobre
los principios sociales y juridicos aplicables a la proteccion y el bienestar de los
nifios considerados desde el angulo de las practicas en materia de adopcion y

colocacion familiar a nivel nacional e internacional.

Esta convencién no tiene por objeto crear nuevos derechos para los nifios, sino
organizar la cooperacion entre los paises integrantes que participan en
procedimientos de adopcion internacional. Para garantizar la mayor eficacia posible

para el futuro tratado. Debido a la apertura de las fronteras nacionales, la facilidad

7 articulo 21, letra e)
18 adoptada el 10 de mayo de 1993
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para viajar, la movilidad laboral y la ruptura de las barreras culturales que traen junto

con numerosos beneficios, nuevos riesgos para los nifios.

Este convenio ayuda a subsanar la ruptura de relaciones familiares
internacionales, que pueden acarrear disputas sobre su custodia y reubicacion,
riesgos de sustraccion internacional parental, problemas de contacto entre nifios y
padres que viven en diferentes paises, pugnas para asegurar los alimentos del nifio
mas alla de las fronteras, con acuerdos de corto plazo. Garantizando la proteccion
eficaz de los derechos de los nifios a través de las fronteras, que solo pueden ser
alcanzado a través de la cooperacion internacional. Los tres modernos Convenios
sobre los nifios han sido desarrollados durante los ultimos veinticinco afos y
proporcionan la estructura practica que permite a los paises trabajar conjuntamente

en aquellas situaciones donde comparten la responsabilidad de proteger a los NNA.

Los paises signatarios del presente convenio reconocen que, para el desarrollo
armonico de su personalidad, el nifio debe crecer en un medio familiar, en un clima
de felicidad, amor y comprension, recordando que cada Estado deberia tomar, con
caracter prioritario, medidas adecuadas que permitan mantener al nifio en su familia
de origen. Reconociendo que la adopcion internacional puede presentar la ventaja
de dar una familia permanente a un nifio que no puede encontrar una familia
adecuada en su Estado de origen, garantizando que la adopcidn internacional tenga

lugar en consideracion al interés superior del nifio*®

Version que corresponde a la edicion definitiva del acta final, en la cual se
instituye los principios reconocidos por instrumentos internacionales, especialmente
por el Convenio sobre los principios sociales y juridicos aplicables a la proteccién y
al bienestar de los nifios, considerados sobre todo desde el angulo de las préacticas
en materia de adopciéon y de colocacion familiar en los planos nacional e

internacional.

19 Conferencia de la Haya, (1993). Sesién XVII del Derecho internacional, acta final.
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Que para el CAPITULO |y lI: instruye en cuanto al ambito de aplicacion del
convenio cuando un nifio con una residencia habitual en su pais de origen ha sido,
es 0 va a ser desplazado a otro pais, para ser adoptado por conyuges o0 por una
persona con residencia habitual en otro pais, procedimiento donde siempre debe
primar el derecho fundamental del menor, considerando que solo pueden tener lugar
cuando las autoridades competentes del pais de origen colaboran entre si, y con las

autoridades de los otros Estados?°.

CAPITULO IlI: Continuando con la adopcién internacional, las autoridades
centrales y organismos acreditados deberan colaborar entre ellas asegurando la
proteccion de los nifios, proporcionar informacion sobre la legislacion de sus
Estados en materia de adopcidon y otras informaciones generales, tales como
estadisticas y formularios entre otros. Igualmente, las autoridades centrales deben
tomar medidas para prevenir beneficios materiales indebidos relacion con una

adopcién e impedir una practica en contra del convenio?..

CAPITULO IV: instaura las condiciones de procedimiento respecto a las
adopciones internacionales, considerando que los solicitantes sean adecuados y
aptos para la adopcién, donde se permita conocer informacién sobre su identidad,
capacidad juridica y aptitud para adoptar, su situacién personal, familiar y médica,
su medio social, los motivos que los animan, su aptitud para asumir una adopcién

internacional entre otros aspectos??.

CAPITULO V y VI: ratifica el reconocimiento a los efectos de la adopcion
conforme a convenio en cualquiera de los paises firmantes del tratado. Asimismo,
en el momento de la firma, la ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion,
notificara al depositario del convenio la identidad y las funciones de la autoridad.
Ademas de las disposiciones generales definidas en el convenio, las cuales no

20 Convenio de adopcidn internacional, Haya, (1993). Capitulo I, Articulo #21 y Capitulo I, Articulo 7 incisos A,
B, C, D.

21 Convenio de adopcidn internacional, Haya, (1993). Capitulo Il

22 Convenio de adopcidn internacional, Haya, (1993). Capitulos 15, 20, 21, 22.
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afecta a ley alguna del pais de origen. Es por esto por lo que no impediran la
aplicacion de disposiciones mas favorables al nifio que estén en vigor en el pais
contratante que reconozca la adopcion. Conjuntamente nadie puede obtener
beneficios materiales indebidos, como consecuencia de una intervencion relativa a
una adopcién internacional. Sélo se podran reclamar y pagar costes y gastos
directos, incluyendo los honorarios profesionales razonables de las personas que

han intervenido en la adopcion?3.

Finalmente a través de este convenio, es posible que los paises parte instauren
un marco juridico internacional que regule las leyes y de garantias a través de éste
a las adopciones, garantizando a su vez la proteccion de los NNA y de las familias
antes y durante el proceso de adopcion el cual prevé garantias que aseveren
procedimientos seguros para los nifios que no pueden ser ubicados en una familia
en su pais de origen y es necesario para ello ponerlos fuera de sus paises,
pudiéndoles brindar las garantias necesarias para que a través de las leyes de los
paises partes, garanticen su seguridad en la adopcion en el pais final al que estos
sean llevados. Contando con los mecanismos idoneos de colaboraciéon en todo lo

relacionado a la adopcion.

De esta manera, el Estado colombiano para poder dar cumplimiento a este
tratado firmado ha desarrollado la siguiente ley con énfasis en la adopcién de NNA:

Ley 265 de 1996. de esta manera, el Estado colombiano para poder dar pleno
cumplimiento a este tratado firmado ha desarrollado la siguiente ley con énfasis en
la adopcidon de NNA. Las cuales contienen los siguientes articulos, considerando

estos los mas relevantes sobre el tema, se exponen a continuacion asi.

Articulo 4 al 38: En los que se consideran las normas de la adopcion
internacional y se establecen los términos para que los NNA son considerados

adoptables y que esta norma responda a sus intereses. Instituyendo la cooperacion

23 Convenio de adopcidn internacional, Haya, (1993). Capitulo V. articulos 23, 24, 26, 27; Capitulo IV.
Articulos 28, 29, 32, 38.
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de las autoridades para asegurar la proteccion de los nifios, intercambiando
informacion relativa a la situacion del nifio y de los futuros padres adoptivos,
preparando un informe que contenga informacion sobre su identidad, capacidad
juridica y aptitud para adoptar, su situacion personal, familiar y médica, su medio
social, los motivos que los animan, su aptitud para asumir una adopcién

internacional®.

También se informaran aspectos como los procedimientos de adopcion y las
medidas adoptadas para finalizarlo, asi como sobre el desarrollo del periodo
probatorio, si fuera requerido, desde el momento de la firma, la ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesiéon, notificara, cualquier modificacion en la
designacion de estas autoridades. Se garantizara que los padres del nifio u otras
personas tendran la guarda de éste hasta que se hayan cumplido todas las
condiciones establecidas por el Estado; vigilando que nadie puede obtener
beneficios materiales indebidos, So6lo se podran reclamar y pagar costes y gastos
directos, los directores, administradores y empleados no podran recibir

remuneraciones con relacién a los servicios prestados?®.
Declaracion De Los Derechos Del Nifio

Considerando que las Naciones Unidas han proclamado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que toda persona tiene todos los derechos y
libertades enunciados en ella, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
opinién politica o de cualquiera otra indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion, y que el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida

proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento?®.

24 Ley 265, (1996). Articulos 4, 7, 8,9, 10, 11 y 15. Convenio para la adopcidn internacional firmado por
Colombia.

25 Ley 265, (1996). Articulos 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 32 y 38. Convenio para la adopcién internacional
firmado por Colombia.

26 Declaracion de los derechos del nifio, (1959). Principios 1y 2.
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A pesar de que los convenios y tratados internacionales han sido un gran paso
para que la adopcién se pueda dar, existen muchas criticas al respecto; de acuerdo
con comentarios de algunas ONG como Hope Adoption, los tratados son una gran
guia que sirven de ejemplo y encaminan en la direccién correcta a las legislaciones
de la mayor parte de los Estados en el mundo, pero a su vez la falta de mejores
herramientas en las leyes para dinamizarlas, han hecho que muchas familias que
pueden clasificar para las adopciones se vean estancadas en procesos
complicados, haciendo que estos NNA no tengan la oportunidad que se le
restablezcan los derechos.

Teniendo en cuenta que estos convenios son marcos, y que a cada pais le
corresponde ampliar la disposicion juridica acorde, con respecto al tipo de familias
aspirantes a adoptar. se puede observar que hay diversas razones por la que no se
toque el tema profundamente con respecto a la adopcion por parte de las familias
homoparentales, ya que los convenios respetan la autonomia que los Estado tienen
en materia de adopcion, y en general estos estan mas enmarcados a la proteccion
del derecho inalienable de los menores. Y no a los derechos de adopcién de los

integrantes de la comunidad LGBTIQ+.

Asi mismo se puede evidenciar que los convenios y tratados internacionales
ratificados por Colombia, relacionados con la adopcién, no hay una relaciéon directa
con la adopcion homoparental; pero eso no indica que no se pueda tomar la
perspectiva general?’. cémo se puede observar este articulo refiere la importancia
de las personas encargadas de garantizar el sano desarrollo y crecimiento del nifio,
sea los padres o tutor, no hace relacién en su orientacion sexual, porque lo que
prima, es garantizar el derecho de los nifios a tener una familia, mas no, por el

género que esta conformada.

Ahora bien, en relacién a la posicion de garante de los NNA que deben tener los

Estados, garantizando la importancia y relevancia que tienen las personas

27 Derechos humanos del nifio, (1989). Articulo 2, numeral 2.
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responsables del sano desarrollo y crecimiento de los infantes implicados, en donde
debe primar la restitucion de los derechos de esta poblacion afectada en la
aplicacion de la norma, sin que haya una influencia de posiciones personales o
religiosas en las decisiones cuando las parejas sean heterosexuales u
homoparentales, entonces se entiende que lo que debe primar, sobre cualquier
situacion del evaluador sera el derecho de los NNA a tener una familia, sin distincion

de la opcién sexual que tengan los futuros padres adoptantes.

Entonces estos mencionados convenios sin lugar a duda son relevantes en la
medida que puedan regular la adopcién internacional y ampliar el ambito de
proteccion a los NNA en los diferentes paises firmantes evitando que sean victimas

de abusos.

Con respecto a Colombia fue un gran paso en la legislacion que reglamenta el
proceso de adopcién, mas aun, teniendo en cuenta que ha sido un pais
notoriamente afectado por la violencia que ha perdurado por mas de 60 afios y que
deja gran cantidad de nifios huérfanos a causa de la guerra y el narcotréfico, que
ha traido consigo a jévenes madres victimas de la violencia y en consecuencia la
pobreza y la falta de oportunidades de los nifilos de crecer en familias que puedan

ofrecer condiciones éptimas rodeados de proteccion, amor, educacion y salud.

Siendo uno de los fendmenos mas relevantes el desplazamiento forzado, donde
muchos NNA son vulnerados o abandonadas por la imposibilidad de sus familias de
cuidarlos; o son victimas del maltrato por parte de sus familiares. Este conflicto
interno ha hecho que el mismo Estado olvide la funcion primordial, que es ser
garante del desarrollo psicosocial efectos internacionales que fueron ratificados y
permiten que en un Estado Social de Derecho lo es como Colombia, tengan una
vision amplia a nivel legislativo, donde se armonice con las tendencias, exigencias

y necesidades internacionales.

Todo esto para que puedan existir matrimonios interculturales, de diferentes

nacionalidades, asi como existen parejas homoparentales en este pais pudiendo
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tener las mismas oportunidades de ser padres. Partiendo de la vision globalizada
en la adopcidén, ofreciendo una ventana de oportunidad a los NNA que han sido
vulnerados y estan a la espera de integrar una familia, donde se tengan la
oportunidad que se les restablezcan sus derechos, para poder crecer en un entorno
idoneo que a futuro les generen oportunidades para desarrollar el plan de vida de

los NNA, mejorado a partir de que las condiciones materiales estén bien.

Por otro lado, la dignidad de esa persona o de ese nifio estaria en riesgo si se
permite que permanezcan o sean devueltos a los entornos violentados, Como lo
plantearia Kant en su filosofia en su optica del deber ser, estableciendo la dignidad
humana del hombre, donde no debe ser usado como un medio si no como un fin, al
implicar que, al ser un hombre usado como medio, serd un instrumento que sirva
para conseguir un objetivo, con ello no importaria dafiar los planes de otros para
conseguir los personales, no permitiria desarrollar las dimensiones del ser humano
para que el plan de vida se articule con sus creencias y teorias, si se diera la
oportunidad de estar en un buen ambiente, su plan de vida seguramente se podria

realizar.
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Capitulo Il. “Procedimiento Para La Adopcién En Colombia”

La Ley 1098 de 2006, contempla tres modalidades de adopcién a saber, adopcion
individual consistente en que una persona puede adoptar, la adopcidén conjunta es
cuando una pareja sean conyuges 0 compafieros permanentes que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios y la adopcion consentida la
cual consiste en que el conyuge o compafiero permanente pueda adoptar al hijo de
su pareja siempre y cuando demuestre la convivencia ininterrumpida de por lo

menos dos afos.

Por otro lado, el proceso de adopcion se desarrolla en tres fases integradas por
la etapa administrativa, seguida por la etapa judicial y finalizando con la etapa de
seguimiento, a continuacion, se procede a condensar las etapas del proceso de

adopcioén:
Primera etapa - Procedimiento Administrativo

En Colombia La Institucién autorizada para realizar y supervisar los tramites de
adopcion es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar mas conocido por sus
siglas ICBF, el cual para reglamentar el procedimiento de adopcion en el afio 2021
actualizo el manual que establece el paso a paso en los procesos de adopcion en
Colombia, este manual fue disefiado de conformidad con lo normado por La Ley
1098 de 2006 que reglamento el Cédigo de la Infancia y La Adolescencia, y a los
dos convenios que ha suscrito Colombia sobre el tema, si bien es cierto, la citada

norma esta disefiada especificamente para proteger los derechos de los NNA.

En esta etapa es fundamental tener en cuenta que un nifio este en la lista de
elegibles porque: 1) Fue declarado en adoptabilidad; 2) Sus padres dieron su
consentimiento para la adopcién; 3) El defensor de familia autorizé su adopcién. La
historia de atencion del nifio que tiene la medida de adoptabilidad en firme es
presentada al Comité de Adopciones y luego se da la aceptacion de la asignacion
por parte de la familia adoptante. Luego el defensor de familia goza de una
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discrecionalidad para efectos de verificar la situacién factica del nifio. No obstante,
esta discrecionalidad no puede significar arbitrariedad y su aplicacion debe
obedecer a criterios objetivos, maxime cuando uno de los derechos del nifio de
rango constitucional, es el de tener una familia y no ser separado de ella,
estableciéndose una presuncion legal a favor de la familia de origen.

Cddigo De La Infancia y La Adolescencia en Colombia.

Este cddigo condensa los mandatos dados en la Constitucion Politica de
Colombia, y en los convenios y Tratados Internacionales ratificados por Colombia
en materia de Derechos Humanos y Derechos del nifio, aclarando que siempre se

aplicara la norma mas favorable ante e interés superior de los NNA.

Entendiendo el articulo?®, para los NNA siempre primara la aplicacion de la norma
mas favorable para sus intereses, siendo el Estado el garante, de que su derecho
fundamental como el de tener una familia y crecer en ella se pueda cumplir si bien,
no existe normatividad que rija la adopcion homoparental, este puede ser un
mecanismo para la restitucion de sus derechos vulnerados, cumpliendo con todo
los requisitos e idoneidad, ya que lo que se pretende es ser entregado en adopcion
a una familia que le brinde un calor fraterno y de hogar, asimismo los siguientes
articulos??, establecen que para todo asunto relacionado con los NNA siempre se
aplicara el principio de favorabilidad, la ubicacion en una familia diversa puede ser
un mecanismo para el restablecimiento de los derechos de muchos NNA, dado que
para casos especificos estas parejas han demostrado cumplir con los requisitos
establecidos por la norma y en especial con la idoneidad que se espera cuando el
objetivo es ubicar a los NNA en un nucleo familiar que aporte al crecimiento y

desarrollo en cada una de las dimensiones del ser humano.

28 Cédigo de infancia y adolescencia, (2006). Articulo 6.
29 C4digo de infancia y adolescencia, (2006). Articulos 12, 14, 22.
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Los siguientes articulos protegen el hecho de que tengan una familia®, bajo la
perspectiva de género, es relevante para el tema de la adopcién homoparental, ya
gue se cierra una brecha de inequidad para los NNA en cuanto a su adopcion; se
entiende por la perspectiva de género, que es un reconocimiento de diferencias en
las relaciones entre las personas, principalmente en las familias, brindando asi una
oportunidad de entender que una familia puede estar diversamente constituida,
buscando asi el cumplimiento de requisitos, administrativos y de idoneidad para
poder generar una adopcion efectiva de un NNA. Asegurando ante todo desde su
nacimiento el acceso a la educacion y proveer las condiciones y medios para su
adecuado desarrollo, garantizando su continuidad y permanencia en el ciclo
educativo, orientados a promover el ejercicio responsable de los derechos sexuales

y reproductivos y colaborar con la escuela en la educacion sobre este tema.

Si bien el articulo anterior menciona la familia, cabe resaltar que al transcurrir el
tiempo, el concepto de familia ha cambiado, antes se entendia que la familia solo
se comprendia, entre un hombre y una mujer, en la actualidad se define gracias a
la Corte Constitucional que la familia puede ser conformada por dos personas del
mismo sexo, abriendo asi la posibilidad de la adopciébn para parejas
homoparentales, es por esto que, las familias homoparentales si son consideradas
idoneas en todas las caracteristicas exigidas, pueden adoptar, por ende puede
cumplir el papel de padres educadores y formadores de sus potenciales hijos, por
tal razon la educacion de los nifilos no podria se afectada por una familia

abiertamente homosexual.

En cuanto a las medidas de restablecimiento de los derechos en la adopcién se
resaltan los siguientes articulos®!, donde se dan las pautas legales que deben
cumplir los entes gubernamentales autorizados por Ley, todas sus normas,
derechos de Ley & de consanguinidad a los que tiene derecho el adoptado y el

adoptante, ratificando que solo se necesita cumplir con los efectos legales para ser

30 c4digo de infancia y adolescencia, (2006). Articulo 39.
31 C4digo de infancia y adolescencia, (2006). Articulos 61, 62, 63, 64, 65y 67.

54



un buen candidato y ejercer de manera equitativa la adopcion, al realizar un

recorrido a través de los aspectos que regulan en materia de adopcion.

Se puede observar que la adopciéon es la herramienta idénea del Estado
colombiano para el restablecimiento de uno de los derechos primordiales de los
nifos, brindandole asi una posibilidad de tener una familia idonea, que le brinde las
facilidades y educacion oportuna para construir un buen futuro, ahora bien, teniendo
en cuenta que el concepto de adopcion se implementa casi en su totalidad para
personas heterosexuales, sin tener en cuenta las familias homoparentales, aunque
en la actualidad no hay ninguna norma o legislacion que rija este tipo de adopciones,
si existe la posibilidad de adoptar por medio de sentencia judicial, y si bien, este

nucleo familiar homoparental es idéneo porque no permitirle adoptar.

Para el procedimiento judicial que cuenta con reglas especiales se precisa
mencionar los siguientes articulos®?, donde se encuentra toda la normatividad
establecida y exigida por el Estado para optar por el proceso de adopcién en
Colombia. Cabe resaltar en este punto sobre la idoneidad, que es realmente
subjetiva para el juez, debido que en la actualidad, no existe legislacion que regule
el proceso de adopcion homoparental en Colombia, por ende, el Juez de la
Republica, por razones de vacios juridicos, puede negar la adopcion en cualquier
caso para personas del mismo sexo, argumentando que no es idoneo que un NNA
sea adoptado por una pareja homoparental, entrando en juego prejuicios morales o
personales, olvidando que existe la prevalencia en cuanto a los derechos del NNA
de tener una familia digna y que lo acoja en su seno, vulnerando con esta decision

nuevamente sus derechos.

Con este actuar, se incrementa la posibilidad que el NNA sea restituido a su
familia de origen, aun si la familia homoparental sea idonea para el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF. Es por todo lo anterior, que se ve la

necesidad de dejar a un lado dichos prejuicios y actualizar la normatividad que

32 C4digo de infancia y adolescencia, (2006). Articulos 119, 120, 121y 124.
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regulan el proceso de adopcion en Colombia, con el Unico fin de que se pueda
restituir los derechos primordiales de los NNA. En adicion a lo anterior, los
adoptantes extranjeros que residan fuera de Colombia presentaran una
documentacion extra de acuerdo con lo estipulado en el Articulo 125 de la Ley 1098
de 2006.

Reglas especiales y términos legales del Proceso de Adopcion:

El Articulo 126 de la (Ley 1098, 2006) establece unos pasos y términos
especiales para este proceso, para lo cual se seguirdn reglas tales como: admitida
la demanda se correrd el traslado al defensor de familia por el término de 3 dias
habiles. Si el defensor de familia se allanare a ella, el juez dictara sentencia dentro
de los 10 dias habiles siguientes a su admisién. El juez podra sefialar un término de
maximo 10 dias para decretar y practicar las pruebas que considere necesarias.

Vencido este término, tomard la decision correspondiente.

Se podra solicitar la suspension del proceso hasta por un término de 3 meses
improrrogables, siempre que exista causa justificada. Pueden solicitar la suspension
o reanudacion del proceso los adoptantes o el defensor de familia. Tomado de la
pagina oficial, (ICBF, 2021).

Ademas, en la Ley 1098 del capitulo Il, se encuentra el subcapitulo V, que es
quizé la parte fundamental de la investigacion, ya que habla de los procesos, en
donde se inicia y donde termina la adopcion, tanto de la parte administrativa, como
la judicial, aqui se dan las pautas que debe seguir una persona o familia para cada
uno de los procedimientos, desde que se inician hasta que se terminan con el fallo

judicial, ya sea este favorable o desfavorable para la adopcién.

Si bien existen los lineamientos técnicos del ICBF para tal fin, estos podrian no
cumplirse cabalidad, siendo aprovechados estos vacios por los funcionarios, los
cuales bajo el velo de una objecién de conciencia no declarada oficialmente retrasan

0 encuentran los medios legales para negar la adopcion en algunos casos
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practicando o recabando pruebas viciadas para sustentar la no idoneidad de las
parejas homoparentales, teniendo como consecuencia que los NNA son restituidos
a su familia de origen aunque en este seno familiar fue donde mas han vulnerado y
violentado a los NNA, es decir a todas luces incumpliendo con la restitucion de sus
derechos y omitiendo el interés superior de los NNA.

Teniendo en cuenta los anteriores articulos, siendo este un tema que hoy por hoy
inquieta a muchas personas que ven en él una alternativa para tener la opcion de
poder ser padres; a pesar de todos los avances en los procedimientos de adopcion
es un tema que a un no se tiene claro como se puede llevar este proceso, a quienes
beneficia, a quienes no y quienes definitivamente resultan afectados; son
incontables las preguntas y rechazos que se han generado, poniendo en duda la

transparencia del tramite a realizar.
Segunda etapa - Procedimiento Judicial

Este procedimiento es mas corto, esté integrado por la radicacion de la demanda
de adopcidn ate un juzgado de familia competente, en la cual dentro de los anexos
no puede faltar la resolucion que declara la adoptabilidad®?, la Resolucion®* que
autoriza la adoptabilidad, o la diligencia judicial®® en la cual los padres de los NNA
dieron su consentimiento para la adopcioén, o en su defecto la homologacién de la
declaratoria de adoptabilidad®®, el documento por medio del cual el ICBF certifica la
idoneidad fisica, mental, social y moral de los adoptantes con una vigencia no
superior a seis (06) meses, asi como los documentos de identificacién determinados

por la ley entre otro.

La suspension de este proceso se dara siempre y cuando exista una razon
justificada, y es aqui donde el vacio de la norma permite que los jueces también

hagan uso de la objecién de conciencia cuando se encuentran frente a solicitudes

33 Articulo 82 de la ley 1098 del 2006

34 Articulo 66 y 82 de la ley 1098 del 2006

35 Articulo 66 de la ley 1098 del 2006

36 Articulo 108 y 119 de la ley 1098 del 2006
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de parejas homoparentales que buscan una adopcion igualitaria, dejando
nuevamente a un lado el interés superior de los NNA, o regresando al NNA a su

familia de origen.
Tercera etapa - Seguimiento

Esta etapa inicia en el momento en que la adopcion ha sido otorgada y consiste
en certificar si el menor realmente estéa seguro dentro del nucleo familiar al que fue
asignado, asi como que su desarrollo psicosocial sea acorde a lo esperado, este
seguimiento debe ser realizado por funcionarios del ICBF o por la entidad asignada
por la autoridad competente.

Analisis de la Eficacia de la legislacion Colombia con respecto a la adopcion
Homoparental en Colombia.

Para esta parte de la investigacion se analizaran como primera medida el avance
jurisprudencial de la normatividad de la adopcion y de la adopcion homoparental
con el unico fin del restablecimiento de los derechos primordiales de los nifios nifias
y adolescentes NNA a través de un cuadro comparativo que analiza el cédigo de La

infancia y La adolescencia actual frente al codigo del menor y sus avances.

Posteriormente se estudiard la restitucion de los derechos primordiales de los
NNA frente la evolucion jurisprudencial de la adopcion homoparental en Colombia.
Por ualtimo, se toman los datos y cifras de fuentes oficiales del Institucion
Colombiano De Bienestar Familiar (ICBF), sobre el comportamiento de la adopcion

en Colombia.
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Tabla 2 Comparativo entre el Codigo del Menor y la Ley de Infanciay La

Adolescencia.

Cadigo de la infancia y la adolescencia
Ley 1098 2006 ICBF

Cadigo del menor decreto 2737 de
1989

Articulo 68. Requisitos para adoptar.
Podra adoptar quien, siendo capaz,
haya cumplido 25 afios, tenga al menos
15 afios mas que el adoptable, y
garantice idoneidad fisica, mental,
moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y
estable al nifio, nifia o adolescente.
Estas mismas calidades se exigiran a
guienes adopten conjuntamente.

ARTICULO 89. Podra adoptar quien,
siendo capaz, haya cumplido 25 afios,
tenga al menos 15 afios mas que el
adoptable y garantice idoneidad fisica,
mental, moral y social suficiente para
suministrar hogar adecuado y estable a
un menor. Estas mismas calidades se
exigiran a quienes adopten
conjuntamente.

Articulo 63. Procedencia de la
adopcién. Sélo podran adoptarse los
menores de 18 afios declarados en
situacion de adoptabilidad, o aquellos
cuya adopcién haya sido consentida
previamente por sus padres.

ARTICULO 92. S6lo podran adoptarse
los menores de 18 afos declarados en
situacion de abandono, o aquellos cuya
adopcion haya sido consentida
previamente por sus padres o0
autorizada por el defensor de familia
cuando el menor no se encuentre en
situacion de abandono y carezca de
representante legal.

Fuente: Elaboracion Propia

Antes del afio 2006, en relacion a la adopcion el Cédigo del menor establecia

mas restricciones, ya con la Ley 1098 de 2006 estas restricciones y directrices

fueron modificadas en beneficio de los NNA, cambiando la declaratoria de abandono

por la de adoptabilidad, otro cambio favorable es que integro a los defensores de

familia como los directos responsables para identificar a través de una investigacion

seria y detallada el nucleo familiar éptimo para el menor, asi mismo les asigno la

responsabilidad, que sean ellos los que adelanten el proceso de adopcion ante las

autoridades competentes, priorizando el interés superior de los NNA.

Con el cambio normativo, deja a discrecionalidad del defensor de familia, la

pertinencia de reintegrar al NNA a su familia de origen, y de establecer los
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compromisos que los padres deben asumir para no volver a incurrir en la
vulneracion de los derechos de los menores. Ahora bien, si la familia de origen ha
vulnerado de manera grave los derechos de los NNA, bien sea por ausencia o
cuando esta de manera sistematica y reiterativa propicia situaciones para la

afectacion del NNA, el defensor de familia debe tramitar la adopcion.

Tabla 3 Comparativo entre el Codigo del Menor y la Ley de Infancia y
Adolescencia.

Cddigo de la infancia y la adolescencia
Ley 1098 2006 ICBF

Cabdigo del menor decreto 2737 de 1989

Articulo 65. Acciones de reclamacion.
Nadie podra ejercer accion alguna para
establecer la filiaciobn consanguinea del
adoptivo, ni reconocerle como hijo.

Sin embargo, el adoptivo podra promover
en cualquier tiempo las acciones de
reclamacion del Estado civii que le
corresponda respecto de sus padres
biolégicos, Unicamente para demostrar que
quienes pasaban por tales, al momento de
la adopcion, no lo eran en realidad.

ARTICULO 99. Nadie podra ejercer accion
alguna para establecer la filiacibn de
sangre del adoptivo, ni reconocerle como
hijo extramatrimonial. El adoptivo podra,
sin embargo, promover en cualquier tiempo
las acciones de reclamacion del Estado
civil que le corresponda respecto de sus
padres de sangre, Unicamente para
demostrar que quienes pasaban por tales,
al momento de la adopcién, no lo eran en
realidad.

Fuente: Elaboracion propia

Dentro de los beneficios de la nueva normatividad, se resalta que, los NNA
pueden por si mismo la defensa de sus derechos por medio de una accion civil en
contra de sus padres biolégicos, también integra la capacidad del adoptante, es
decir la citada accidn que realiza el NNA debe ser libre de cualquier vicio,

recordando que son sujetos de derecho.

Con la modificacién de la norma, Colombia se puso a tono con los parametros
internacionales, entendiéndose que la Unica entidad que puede autorizar la
adopcién a extranjeros es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF,
aclarando que en Colombia también pueden prestar sus servicios entidades

internacionales privadas, la nueva norma también pone de manifiesto los derechos
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de los NNA de ser integrados al grupo familiar de los padres adoptantes y por ende

gozar de todos los derechos que implica pertenecer a este.

Restitucion De Los Derechos Primordiales Frente A La Adopcion Homoparental

En Colombia

Entre los principios que protegen los derechos humanos se encuentra el principio
del interés superior de los NNA, el cual garantiza que a los NNA se le debe tener un
trato especial y preferente de sus derechos respecto a los de los demas ciudadanos,
es asi como las parejas homoparentales a través de su lucha constante por ser
reconocidos como sujetos de derecho, algunas veces a través de acciones de tutela
y otras a través de litigios estratégicos han logrado que se le reconozcan sus
derechos, entre estos a tener una familia, pero uno de los puntos mas
controversiales es el reconocimiento a que las parejas homoparentales puedan
acceder sin restricciones a la adopcién sea del hijo de su cényuge o igualitaria, en
razon, a que son varios los planteamientos que han surgido no solo en el @&mbito
judicial sino en el moral, psicolégico y social, y como se resaltd en capitulos
anteriores, en Colombia ha sido La Corte Constitucional la que ha otorgado la
garantia o a facultado para que las parejas del mismo sexo puedan adoptar, pero

hasta el momento no hay una legislacion que les reconozca este derecho.

La Corte Constitucional ha conferido derechos en diversos temas, que
conciernen a las parejas del mismo sexo, avanzando asi frente a un trato igualitario
con respecto a las parejas heterosexuales, sin embargo, la adopcion por parte de
familias diversas o parejas homoparentales, no constituyen un derecho para los
integrantes de la comunidad LGTBI+, sino al contrario, la adopcién es una medida
de proteccion que siempre va a buscar el restablecimiento de los derechos de NNA

proveyendo una familia idonea al menor que ha sido vulnerado.

La busqueda constante de un trato igualitario por parte de la comunidad LGTBI+,

ha conseguido que desde el afio 2007 la linea jurisprudencial de la Corte
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Constitucional también vaya enfocada en reconocer los derechos a la adopcién por
parte de estos, los cuales antes eran solo reconocidos para parejas heterosexuales,
al reconocer el nuevo concepto de familia, marcando asi una clara tendencia a un
pensamiento abierto acorde a los cambios que se desarrollan en el resto del mundo

frente a este tema.

Es importante considerar que si bien la comunidad LGTIB+, quiere el
reconocimiento de sus derechos familiares y desarrollarse como padres, en pro del
principio de igualdad no pueden perseguir que se establezca un procedimiento de
adopcidn solo para parejas homoparentales, pero también se debe considerar que
el permitir la adopcién por parejas homoparentales puede ser favorable para los
NNA que estan a la espera de una familia que los desee en su seno, muchos serian
los NNA beneficiados en pertenecer a una familia, acceder a una educacion
superior, disfrutar de comodidades entre otras, ya que la realidad en Colombia es
gue un gran porcentaje de nifios ya crecieron o estan creciendo en familias
homoparentales o conformadas por personas con la misma orientacion sexual, sin
cumplir con el tramite de legal pertinente, a causa de todas las obstaculos que estas

parejas encuentran al querer adoptar.

Datos estadisticos brindados por el ICBF.

Las siguientes cifras que se muestran a continuacién, son el reflejo del
comportamiento o tendencia que tienen las adopciones tanto nacionales como
internacionales con respecto a la restitucion de los derechos primordiales de los

nifios, nifias y adolescentes.
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Tabla 3 NNA dados en adopcién 1997 - 2020

NINOS, NINAS O ADOLESCENTES DADOS EN ADOPCION ENTRE LOS ANOS DE 1997 AL 31 DE DICIEMBRE DE 2020.
No. ANO I.C.B.F INSTITUCIONES AUTORIZADAS TOTAL
1 1997 1.876 720 2.596
2 1998 2202 727 2929
‘3 1999 ’ 2091 j i ] 781 i ; T 2872
4 2000 1.840 860 2.700
5 2001 1.731 907 2638
6 2002 1.615 894 2.509
7 2003 967 749 1.716
8 | . 2004 4 1.743 : ‘ 5 587 ) : . 2330 .
9 2005 2.032 496 2.528
10 2006 2353 409 2762
1 © 2007 ¢ : 2.690 : : 387 : ] ©3.077 ¢
12 2008 2.161 381 2.542
13 2009 2.355 398 2.753
14 | T 2010 ‘ T 2602 ‘ 456 3.058
15 2011 2.295 418 2713
16 . 2012 : 1,197 : ; 268 : 1.465
17 2013 942 183 1.125
18 2014 922 226 1148
19 | © 2015 - . 856 - . . - 226 . . 1082 -
20 2016 936 245 1181
21 2017 1027 236 1263
22 © 2018 y 1027 ' } 240 - ; 1267
23 2019 1092 298 1390
24 2020 812 224 1036

!echa corte del Informe: al 31 de Diciembre de 2020.

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES DADOS EN ADOPCION (Total: 50.680 )
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Fuente: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

En el anterior cuadro, se demuestra una disminucion paulatina con respecto al

proceso de adopcion finalizados y entregados a familias nacionales o

internacionales en Colombia, esto se puede deber al tardio proceso administrativo

y judicial que se maneja en cuanto a la adopcién en Colombia, generando asi una
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vulneracion de potenciales NNA adoptantes y vulnerando sus derechos primordiales

como el de tener una familia.

Tabla 4 Estadisticas de Programas de Adopciones

Nifios, Nifias y Adolescentes dados en Adopcion CON Caracteristicas y Necesidades Especiales desde el afio 2006 al 2020.

) AN
DESCRIPCION 08 TOTAL|
2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 [ 2011 | 2012|2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020
Nifios/as y Adolescentes
CON Caracteristicas y
Necesidades Especiales 608 | 776 | 730 | 824 | 889 |1035| 774 | 629 | 652 | 573 | 592 | 686 | 749 | 863 | 680 [11.060
doptados
Nifios, Nifias y Adolescentes CON Caracteristicas y
Necesidades Especiales Adoptados (2006 - 2020)
1200
Total: 11.060NNA 1035
1000 ™ -
824
o 629 6% 592 0
T 808 573
0 600
]
5 a0
z
200
0

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Fuente: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

En el anterior grafico, podemos observar un comportamiento estable en cuanto a
las adopciones de los NNA con caracteristicas y necesidades especiales, lo cual a
pesar de los procedimientos administrativos y judicial que pueden generar
traumatismos en estos procesos, esta poblacion no ha sido afectada en gran medida

con el fin de la restitucion de los derechos primordiales de estas comunidades.
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Tabla 5 Familias residentes en Colombia y en el exterior que se encuentran en
lista de espera

FAMILIAS RESIDENTES EN EL EXTERIOR EN LISTA DE ESPERA DEL ICBF

Familias Colombianas y Extran]eras Residentes en el Exterior que se Encuentran en
Lista de Espera ICBF.
No. Afio Familias Residentes en el Exterior_en Lista de Espera.
1 2007 2
2 2008 9
3 2009 8
4 2010 10
5 2011 16
3 2012 48
7 2013 47
8 2014 6
g 2015 3
10 2016 5
11 2017 1
12 2018 13
13 2019 65
14 2020 200
TOTAL 433
Fecha del Informe: Al 31 de Diciembre de 2020.

Fuente: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Se puede evidenciar en el anterior cuadro, que todavia hay procesos de adopcion
gue llevan afios en dicho proceso sea en el tramite administrativo o en el tramite
judicial, esto evidencia lo dispendioso que se vuelve el proceso de adopcién y la
falta de compromiso de las entidades estatales con respecto a la restitucion de los

derechos del nifo.

Como se puede observar a lo largo del desarrollo de este punto, se evidencia que
existe una gran falla en cuanto la restitucion de los derechos primordiales de los
nifios, vinculado a la demora del proceso administrativo, que puede llevar afios, en
cuanto a la aceptacibn como figura adoptante, el proceso de adopcion y la
finalizacion de este mismo, ademas, este proceso administrativo va de la mano con

el proceso judicial, que en la actualidad es el Unico que puede respaldar el derecho
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de la adopcion, y en especial con la figura de la adopcién homoparental de NNA
amparada por la Corte Constitucional, pero esto también ha generado demora, ya
gue hasta el presente afio, no se ha dado una Ley que amparen la figura de la
adopcién homoparental, generando la posibilidad que algunos Jueces de Familia
puedan frenar el proceso amparado en la objecion de conciencia por que la pareja
gue desea adoptar es homoparental, lo cual afecta no solo la restitucion de los
derechos de los NNA sino también se da la posibilidad que el menor sea regresado

con su familia de origen.

Ahora bien, después de realizar una investigacion exhaustiva, se pudo evidenciar
que no existen cifras de NNA adoptados por parejas homosexuales en la actualidad,
lo cual se puede dar a entender que para los gobiernos es una politica de no accion,
ya que no se demuestra interés por brindarles una oportunidad de adoptar a
personas homosexuales, sino que también negarles el derecho de tener una vida

digna a los NNA.

El reconocimiento que la Corte Constitucional ha dado a las parejas
homoparentales ha permitido que la comunidad LGTBI+ avance en la busqueda de
poder adoptar de manera igualitaria, maxime cuando las parejas homoparentales
que aspiran a adoptar cumplen con los requisitos determinados por la norma,
aclarando que en ninguna parte del procedimiento administrativo judicial dice que la

pareja adoptante debe estar integrada por un hombre y una mujer.

La Corte Constitucional marco un hito en el derecho de familia, al permitir que
parejas homoparentales puedan acceder a la adopcion en Colombia, consideramos
gue con esta decision el Estado cumple con su papel de garante al proteger el
interés superior de los NNA generando mas opciones para que encuentren una
familia, recordando que en estos casos la Ley debe ser justa y se debe enfocar en
otorgar una familia al menor independiente del credo religioso, etnia, posicion

politica u orientacién sexual que este nucleo familiar tenga.
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La Corte Constitucional determind que las politicas publicas de infancia,
adolescencia y familia, se deben circunscribir al beneficio del menor, a garantizar
una proteccion integral que incluya no solo la equidad y la solidaridad sino todos los
elementos que integran el entorno mas cercano al menor y la relacién de este con
el resto de individuos que lo rodean, razén por la cual el Estado representando por
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF y la Rama Judicial, estandarizé
respectivamente el proceso administrativo y judicial para la adopcién, buscando asi
garantizar el cabal cumplimiento de los derechos a los menores que de alguna

manera han sido vulnerados constantemente por sus familias de origen.
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Capitulo lll. Analisis de la legislacion y la jurisprudencia a partir del afio

2006, con énfasis en la adopcién homoparental

Si bien este capitulo esta dedicado a un analisis de legislacion y jurisprudencia
partir del afio 2006, no podemos dejar pasar por alto que nuestra actual Constitucion
ha permitido un desarrollo jurisprudencial que favorece a los nifios, la anterior
constitucion de 1886 ni siquiera incluia en algunos de sus articulos derechos
relacionados con los nifios o la forma de conformacion de familia, aun asi, muy
seguramente se debid a que la Constitucién de 1886 era basada en un Estado de
Derecho centrada mas en la proteccion de derechos colectivos, en cambio la
Constitucion de 1991 esta centrada en una proteccion al individuo en relacion con
las colectividades, ya en su articulo 42 hace una referencia a la familia y en el

articulo 44 a los nifos.

El articulo 42 de la Constitucién Politica de 1991, al definir que la familia esta
integrada por un hombre y una mujer, excluye otras formas de integracion de pareja,
guedandose corta, dado que hoy en dia la transformacion que se ha dado a nivel
mundial en la apertura de pensamiento, obliga a que no solo la sociedad tenga un
cambio en sus bases estructurales, siendo obligacion del Estado ampliar el ambito
de proteccidn, para ello legislando de tal forma que se protejan a las minorias, y
para el caso que nos ocupa, el de la adopcidén de NNA por parejas homoparentales,

como una opcion a la solucién y restablecimiento de derechos de NNA.

El articulo 44, menciona los derechos fundamentales de los nifios®’, entre los
cuales esta el tener una familia, siendo la adopcién el mecanismo idéneo mediante
el cual el Estado a través de un proceso administrativo pretende materializar este
derecho, pero para lograrlo tuvieron que pasar quince (15) afios para que a traves
de la Ley 1096 de 2006 con el actual Cddigo de la Infancia y la adolescencia se

diera un primer paso en la materializacion de este Derecho.

37 Constitucidn politica de Colombia, (1991). Articulo 44.
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Ante la ausencia de legislacion precisa con respecto a la familia y a la adopcion
homoparental, por ser un 6rgano de cierre, la Corte Constitucional ha tenido de
alguna manera llenar los vacios juridicos a través de la jurisprudencia, considerando
conceptos tales como idoneidad, prevalencia de los derechos fundamentales,
competencias, requisitos legales, criterios de equidad, solidaridad y participaciéon

social.

Es por lo anterior que dentro de este avance legislativo se evalué de manera
eficiente los estilos de crianza, capacidad para establecer normas y limites al
comportamiento, pautas de crianza, habilidades para la resolucion de conflicto

capacidad para dar afecto, entre otros.

Por supuesto, un desarrollo proteccional a través de la jurisprudencia es mucho
mas lento, y basado en el articulo 93 de nuestra actual constitucion politica,
conocido como bloque de constitucionalidad, donde se reconoce los convenios
internacionales con fuerza vinculante para el ordenamiento interno, situacion que
conllevo a una previa recopilacion de los convenios internacionales firmados por

Colombia y sus respectivas Leyes que los ratificaron.

Retomando el andlisis jurisprudencial al tema en referencia, se recopilo las
sentencias desde el reconocimiento de derechos maritales para personas
homoparentales, hasta las acciones donde se pretende la adopcion todo con el fin

de cumplir con la proteccion de los NNA.

En relaciébn con la evolucion jurisprudencial, en la sentencia C 075, cuyo
magistrado ponente fue el Doctor Rodrigo Escobar Gil, de fecha 7 de febrero de

2007, La Corte Constitucional estableci6 el problema juridico como:

Determinar el régimen patrimonial entre compaferos permanentes
y limitarlo a las uniones conformadas por un hombre y una muijer,
viola los derechos fundamentales a la igual proteccion, al respeto

de la dignidad humana, al minimo vital y a la libre asociacién de los
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integrantes de las parejas conformadas por personas del mismo
sexo. (Sentencia C 075, 2007, pag. 47)

Declarando exequible la Ley 54 de 1990, modificada por la Ley 979 de 2005,
ampliando hasta las parejas homosexuales el ambito del régimen de proteccion

patrimonial.

Esta Ley unifica la proteccidon de los derechos patrimoniales a todas las parejas
sin distincion, es decir es incluyente con las personas del mismo sexo, para esta
época la brecha en el reconocimiento de los derechos de los LGTBIQ+ era muy
grande, pero pese a que se dio la proteccion a la unién marital de hecho, esta
proteccién fue insuficiente al momento en que las parejas homoparentales desearan
integrar por medio de la adopcion a un NNA a su nucleo familiar, afectando por ende
el restablecimiento de los derechos de los menores, tanto asi, que hasta el momento
no se cuentan con datos estadisticos de adopcion de parejas homoparentales en

Colombia.

Dos afios después, el Magistrado Ponente GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO, con la sentencia C - 802 de 2009 resolvio la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra el numeral 3 del articulo 68 de la Ley 1098
de 2006, por el cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, y contra
el articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990 por la cual se definen las uniones
maritales de hecho y régimen patrimonial entre compafieros permanentes, en
atencién a que fueron excluyentes con las parejas homoparentales al definir los
requisitos para adoptar; el demandante sefior Luis Eduardo Montoya Medina,
argumentaba entre otras cosas que las parejas homoparentales deberian tener la
opcion de adoptar de manera conjunta, porque el rol parental recaia en la pareja no
solo la persona que adopta al menor, para este caso la Corte no dicto un
pronunciamiento de fondo, alegando que en la demanda se debieron incluir otras

normas que regulan la adopcion en Colombia.

Si la Corte Constitucional no se hubiera inhibido resolviendo el problema juridico,

gue especificamente buscaba integrar la inclusién de la adopcién de las parejas
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homoparentales en el numeral 3 del articulo 68, hubiese resuelto y mitigado de

alguna forma el vacio juridico por el cual este tipo de familias no pueden adoptar.

Pese a la oposicion para facilitar la adopcion de las parejas homoparentales que
se observaba en diferentes sectores, en algunos casos influenciados por tradiciones
moralistas, el 28 de agosto de 2014, La Corte Constitucional por medio de la
Sentencia SU 617, Magistrado Ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez, avanzo en
el reconocimiento de otras formas de familia, precisando acertadamente que el
hecho que una familia este conformada por dos hombres o0 dos mujeres no debe ser
causal para declarar improcedente la solicitud de adopcién, tanto asi que esta

sentencia le permitié adoptar a una persona LGTBI+ al hijo biologico de su pareja.

Con esta decision se reconocié a la luz del derecho de la igualdad y de la
proteccion a los menores, una solucion a la problemética generada a raiz de sendos
paradigmas sociales o creencias sin fundamento cientifico que no han comprobado
afectacidén negativa al libre desarrollo de la personalidad del menor, aclarando que
aun asi, se reconoce el derecho que tiene la pareja homoparental de adoptar, pero
dando cumplimiento al procedimiento administrativo y judicial, con esta sentencia
se ratificé que en todos los procesos de adopcidén debe primar el restablecimiento

de los derechos del nifio, siempre en busqueda de su interés superior.

Por otra parte, el 18 de febrero de 2015, por medio de la sentencia C — 071,
Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio, La Corte Constitucional determino
declarar exequibles el articulo 64 que trata sobre los efectos juridico sobre la
adopcion, el 67 consentimiento y el 68 requisitos para adoptar, de la Ley 1098 del
2006, asi mismo la Ley 54 de 1990 sobre la union marital de hecho, estableciendo
gue en su ambito de aplicacion se incluye la adopcion de las parejas
homoparentales siempre y cuando este sea hijo biolégico de uno de los comparieros

permanentes.
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En consonancia con el precedente jurisprudencial establecido, el 4 de noviembre
de 2015, La Corte Constitucional 38, Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio
Palacio, resolvio el problema juridico: “si las normas que regulan el régimen legal
de adopcién en Colombia, al excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidad
de participar en procesos de adopcién, vulnera el principio del interés superior del
menor, representado en su derecho a tener una familia para garantizar su desarrollo
armonico e integral 3°(art. 44 CP)”, en esta ocasion la Corte pondero tres ejes
tematicos para tomar una decision sobre el tema, los cuales son: (i) el interés
superior del menor, el derecho a tener una familia y la adopcion como medida de
proteccioén; (ii) la adopcion por parejas del mismo sexo y el interés superior del
menor, valorando tanto las experiencias en el derecho comparado como la
evidencia cientifica disponible y acopiada; con fundamento en lo anterior, (iii)

procedera al examen constitucional de las normas demandadas.

En esta oportunidad la Corte declara EXEQUIBLES las expresiones impugnadas
de los articulos 64, 66 y 68 (numerales 3° y 5°) de la Ley 1098 de 2006, “por la cual
se expide el Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia”, asi como del articulo 1°
(parcial) de la Ley 54 de 1990, “por la cual se definen las uniones maritales de hecho
y régimen patrimonial entre compafneros permanentes”, bajo el entendido que, en
virtud del interés superior del menor, dentro de su ambito de aplicacién estan

comprendidas también las parejas del mismo sexo que conforman una familia“°.

Con esta decision, el espiritu del legislador pretende que todo problema juridico
en el que se deba resolver y que tenga como eje principal un menor de edad, debe
tener como premisa fundamental que prima el derecho del nifio a tener una familia,
en cumplimiento al interés superior del nifio, aclarando que esto no significa
desconocer otros derechos fundamentales del menor tales como la vida, la

educacion, salud, en conjunto un ambiente arménico para su libre crecimiento y

38 Sentencia C-083
39 Articulo 44 C.P
40 Sentencia C-683, Pagina 160
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desarrollo de la personalidad, sin hacer distincibn en que sea una pareja

heterosexual u homoparental para cumplir uno de los requisitos de adoptabilidad.

Pese al desarrollo jurisprudencial relacionado con la adopcion homoparental y la
primacia del interés superior del nifio, hasta el momento no se ha establecido de
manera tacita la opcion que las parejas homoparentales adopten de manera
conjunta, continuando asi con una brecha entre el derecho a adoptar que tienen la
parejas heterosexuales y las parejas conformadas por integrantes de la comunidad
LGTBI+, por otro lado, al hacer esta diferenciacién se sigue incumpliendo con el
deber del Estado de ser garante de los derechos de los NNA, puesto que pese a
estar reglamentado el proceso y procedimiento administrativo y judicial para la
adopcion, los funcionarios encargados podrian asumir cada caso influenciados por
sesgos personales como se ha evidenciado en varias de las sentencias a las que

se ha hecho alusion en este capitulo.
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Conclusiones

En cualquier proceso donde se busque el restablecimiento de los derechos de
los NNA, siempre debe primar el interés superior del nifio, y por ende sus demas
derechos fundamentales, dado que los NNA son la base y motor para crear tejido
social en un pais, no en vano muchos autores determinan que los NNA son el futuro
y la continuidad de la civilizacion; es por esto que, un Estado social de derecho debe
estructurar sin vacios legales los procesos y procedimientos para garantizar estos
derechos, que para el caso que nos ocupa es el derecho contemplado en el articulo
44 de la Constitucion politica de Colombia.

Aunque en Colombia se ha avanzado de manera importante en este tema, aun
se presentan obstaculos al aceptar la inclusion por parte de las entidades del
Estado, dado que, cuando un funcionario dilata los procesos de adopcidén porque
han sido solicitados por parejas homoparentales lo esta haciendo en representacion
del mismo Estado, situacion que es reprochable desde todo punto de vista, porque
y en especial en la Rama Judicial y en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
ICBF deben actuar en derecho, siendo la jurisprudencia, la que ha logrado llenar los
vacios con respecto a la adopcién homoparental positivizando asi lo establecido en

el articulo 44 de nuestra carta magna.

Causa curiosidad que, dentro del proceso administrativo en concordancia con el
judicial, se deba agotar todas las instancias para reintegrar al menor vulnerado a su
familia de origen para que los NNA no salgan de sus entornos de apego, antes de
dar la oportunidad a una familia de adoptar independiente de su identidad sexual,
consideramos que esta posicion no es coherente dado que, si se parte de garantizar
el interés particular del nifio, no es légico que se reintegre al mismo nucleo familiar
donde ha sido violentado, maxime cuando hay muchas parejas solicitando la

adopcioén.

Retomando la teoria general del derecho se puede considerar que la
normatividad existente tanto internacional como nacional contienen de cierta forma

positivizado los derechos de los NNA haciéndolos validos , en cuanto a su eficacia
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y de acuerdo a las estadisticas relacionadas en la Tabla 5 NNA dado en adopcién
1997 - 2020, el niumero ha descendido notoriamente ya que para el afio 1.997 fue
de 2.596 adopciones y para el afio 2.020 se presentaron 1.036 reflejando asi una

disminucién de 1.560 adopciones entre estos dos afios.

Llama la atencion que esta disminucién afecto a 1.560 NNA, negandoles la
posibilidad de acceder a una familia; no corresponde a esta monografia identificar
el origen de esta disminucién, pero con estos datos se puede inferir que las actuales
normas o procedimientos no son eficaces, pese a que ya existen nuevos conceptos
de familia aceptados jurisprudencialmente, generandose asi una opcion para
incrementar los indices de adopcion, corresponde al Estado Colombiano en cabeza
de sus entidades hacer un analisis profundo con el fin de evidenciar en donde se
esta presentando el cuello de botella, si los requisitos estan siendo obstaculo o si
los métodos de evaluacién de idoneidad no son los acertados, si las normas o leyes
actuales facilitan o promueven la subjetividad de los jueces y administrativos
responsables de estas adopciones, el hecho notorio es que los NNA vulnerados
siguen siendo victimizados por la falta de oportunidad de pertenecer a una familia
sin distincion de su orientacién sexual lo que nos lleva a reflexionar si nuestro

ordenamiento juridico estéa siendo justo.
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Recomendaciones

El Estado debe hacer un mayor esfuerzo para crear conciencia que erradique
posturas xenofobicas promoviendo la inclusion y aceptacion de los integrantes de
la comunidad LGTBI+, incrementando las oportunidades a los mas interesados,
nuestros nifios, de todas maneras, la norma no debe diferenciar entre parejas
homoparentales y heterosexuales, como bien lo ha ratificado la Corte
Constitucional, porque, si lo hiciera se estaria incurriendo en un proceso

discriminatorio.

De acuerdo con las normas internas y externas, incluyendo la jurisprudencia, la
orientacion sexual no debe ser un obstaculo para la adopcion, puesto que se debe
centrar la discusion en la idoneidad de los candidatos adoptantes, que ya esta
establecido en el lineamiento técnico administrativo del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF, este estudio personalisimo debe ser independiente de

concepciones particulares y moralistas que no aceptan las nuevas formas de familia.

Aungue hasta el momento las decisiones jurisprudenciales no han ahondado en
las implicaciones psicolégicas de los menores adoptados por familias
homoparentales en Colombia, teniendo en cuentas las caracteristicas de
intolerancia, discriminacion que Ultimamente se vive en nuestro entorno, y no
necesariamente en el ndcleo familiar homoparental, estas corporaciones deberian
enfatizar sus decisiones el acompafiamiento diferenciado con el fin de tener una
mayor capacidad de orientacion en el fortalecimiento de personalidad y caracter de

los NNA educados en una familiar no convencional.

Es imperiosa la necesidad que nuestro pais a través del Congreso apruebe una
reforma al Cddigo Civil principalmente facilitando el matrimonio de personas del
mismo sexo, eliminado el concepto hombre mujer, asi mismo reglamentando el
proceso de filiacion para parejas conformadas por integrantes de la comunidad
LGTBI+, dando alcance al principio de igualdad y celeridad, materializando de una
vez por todas el interese superior del nifio tal como lo han hecho otros paises

latinoamericanos, mas aun cuando este pais tiene un alto indice de nifios en
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condicion de orfandad y de abandono, que viven en hogares sustitutos o de paso,
creciendo carentes de afecto, cuidado y proteccion que le puede brindar una
verdadera familia, el legislador debe introducir esta nueva realidad al ordenamiento

juridico fortaleciendo asi la institucionalidad.

Es imperiosa la necesidad que en nuestro pais a través del Congreso se prioricen
reformas alos Codigos y a las normas que faciliten el matrimonio de personas del
mismo sexo, eliminado el concepto hombre - mujer, asi mismo, debe reglamentar el
proceso de filiacion para parejas conformadas por integrantes de la comunidad
LGTBI+, dando alcance al principio de igualdad y celeridad, materializando el interés
superior del nifio tal como lo han hecho otros paises latinoamericanos, mas aun
cuando en Colombia existe un alto indice de nifios en condicion de orfandad y de
abandono, que viven en hogares sustitutos o de paso, creciendo carentes de afecto,
cuidado y proteccion que le puede brindar una verdadera familia, el legislador debe
introducir esta nueva realidad al ordenamiento juridico fortaleciendo asi la
institucionalidad desde la dimension de la validez, proporcionando una solucion
eficaz de ubicacion en familias que acojan con amor, a los miles de nifios que

actualmente se encuentran en situacion de vulnerabilidad.
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