ADOPCION - NORMAS QUE LA REGULAN, REQUISITOS Y CONSECUENCIAS.

ADOPCION — Aplicacién de los parametros establecidos por el ordenamiento juridico en armonia con
los tratados internacionales ratificados por Colombia que propenden por garantizar el interés
superior del nifo.

SISTEMA DE ADOPCION — FINALIDAD: Propender para que el interés superior del nifio sea la
consideracion primordial.

ADOPCION — REQUISITOS: Tienen como finalidad la proteccion de los derechos del nifio y desde
ningdn punto de vista juridico puede ser admisible que en bUdsqueda de su aplicacién estricta, se
termine obteniendo un resultado contrario al fin perseguido por las normas, poniendo al nifio en una
situacién completamente desfavorable frente a la proteccién de sus derechos.

ADOPCION —CONSENTIMIENTO POR PARTE DE QUIENES EJERCEN PATRIA POTESTAD: Requisitos.

ADOPCION — EL CONSENTIMIENTO OTORGADO EN RELACION CON ADOPTANTES
DETERMINADOS NO ES VALIDO: Interpretacion.

ADOPCION — REQUISITOS: Se configuran.

Conforme la normatividad que regula la adopcion y frente a las circunstancias facticas y especificas del caso,
siendo lo primordial el interés superior del nifio, se considera que se encuentran acreditados los presupuestos
para la prosperidad de las pretensiones, pues no obstante, la madre biolégica del menor, otorgd su
autorizacioén a favor de personas determinadas o determinables, esto se debié al nivel de integraciéonque el nifio
tenia al interior de la familia conformada con los demandantes, desde su nacimiento, por lo cual los reconoce
como sus padres y se desconoce el lazo consanguineo que lo une con su progenitora; situacion que se aleja de
la prevencién contemplada en el articulo 66 de la Ley 1098 de 2006, la cual busca que en los procesos de
adopcién no se obtenga contraprestacion o beneficios; resultando dicho consentimiento valido, en tanto tal
falencia no es del suficiente talante para impedir la adopcién a favor del menor.
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Procede la Sala a emitir pronunciamiento sobre el recurso de alzada
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interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante, frente a la
sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado Tercero de Familia
del Circuito de Pasto en el marco del proceso de adopcidn, instaurado por

XX.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda, pretensiones y sustento.

a) Que el nifilo xx nacié en la ciudad de Pasto el 22 de junio del 2013, tal
como consta en el registro civil de nacimiento con indicativo serial No.

51203868 otorgado por la Notaria Cuarta delCirculo de Pasto.

b) Que xx, casados entre si, asumieron el cuidado personal del nifio desde
el momento de su nacimiento, razén por la cual ha crecido al lado de
los demandantes rodeado de amor, afecto y carifio, quienes le han

suministrado los alimentos, el vestuario, la educacién, la recreacion, lasalud y la

vivienda.

¢) Indicaron que el primero (1°) de octubre del dos mil veinte (2020) la sefiora
xx, madre biolégica del nifio, otorgd su consentimiento para la adopcioén, el
cual quedo en firme mediante la Resolucién No. 086-2020 del primero (1°) de
diciembre del mismo afio, emitida por el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR.

d) Luego, el siete (7) de septiembre del 2021 el COMITE DE ADOPCIONES
DEL ICBF - REGIONAL NARINO emiti6 CONCEPTO FAVORABLE a favor de xx
para la adopcion del nifio xx, personas quienes segun se indica en la
demanda, poseen la idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al mencionado infante, quien ve

a los demandantes como sus Unicos padres.

e) Finalmente, se indic6 que la pareja retne los requisitos exigidos por el

articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 para la adopcién del nifio.
2. Tramite de Primera Instancia
a) La demanda fue admitida el veintitrés (23) de septiembre de dos mil
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veintiuno (2021) por el Juzgado Tercero de Familia del Circuito de Pasto,
providencia en la cual se corri6 traslado al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, segun lo dispuesto en el numeral 1° del articulo

126 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, ademas, tuvo como pruebas
los documentos anexos a la demanda, notific6 al Procurador Delegado para
asuntos de Infancia, Adolescencia, Familia y Mujer, y a la sefiora Defensora
de Familia adscrita al ICBF. I[gualmente, se requiri6 a la pareja demandante

informar si tenian hijos comunes y/o anteriores al matrimonio.

Asi, una vez notificada la demandada, el apoderado judicial de la parte actora
informé que la pareja no tenia hijos en comun, pero que la sefiora xx tenia
dos hijas de su anterior matrimonio,de 28 y 30 afios de edad, con vidas

completamente independientes.

b) Luego, la Defensora de Familia adscrita al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR manifest6 en representacion de los derechos del nifio
XX, que se encontraba agotado el tramite administrativo adelantado ante el
ICBF, llevado a cabalidad conforme a lo establecido en la ley y en los

lineamientos técnicos relativos a la adopcioén.

Que frente a los hechos de la demanda se aceptaban por estar
debidamente acreditados con prueba documental idénea anexa a la
demanda; y en cuanto a las pretensiones, que se allanaba a ellas, en la
medida que cumplian con los requisitos previstos en el articulo 124 del
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, razén por la cual solicité que fueran

despachadas favorablemente.

¢) A continuacién, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pasto a través
de providencia de veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021) fij6 fecha para llevar a cabo la audiencia de la que trata el articulo
579 del C. G. del P. y decreté las pruebas que fueron debidamente solicitadas

y aportadas por la parte activa de la litis.

d) Asi, el cuatro (4) de octubre de dos mil veintiuno (2021) se llevé a cabo
la audiencia de la que trata el articulo 579 del Coédigo General del Proceso,

en la cual se profirié la sentencia de primera instancia.

3. La sentencia objeto de apelacion
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a) El Juzgado Tercero de Familia del Circuito de Pasto el cuatro (4) de
octubre de dos mil veintiuno (2021), profirié la sentencia de primera
instancia en la que negod las pretensiones de la demanda de adopcién,
encontrando fundamento para ello en el articulo 66 del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, pues a juicio del A quo, el consentimiento otorgado por la

madre progenitora para la adopcién de su hijo no resultaba valido.
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b) En consideracién de lo anteriormente expuesto, el apoderado judicial de
la parte actora present6 el recurso de alzada por escrito, en donde enuncié
sus reparos concretos tal como puede verse en el archivo No. 11 del

expediente escaneado.

4. Tramite de segunda instancia

a) A través del auto del pasado veinte (20) de octubre de dos mil veintiuno
(2021), se adecud el presente tramite a lo establecido por el articulo 14 del
Decreto 806 de 2020, se admiti6 en el efecto suspensivo el recurso de apelacion,

y se corrio el respectivo término para sustentar la alzada.

b) Vencido el traslado, Secretaria de la Sala dio cuenta de la sustentaciéon del
recurso de apelaciéon en donde expuso los siguientes argumentos de

reproche:

Que existié6 una inadecuada interpretacion del articulo 66 del Cédigo de
Infancia y Adolescencia, puesto que si bien, los demandantes no se
encuentran contemplados en la parte final de la norma, se debe recordar que
el nifio ha estado al lado de ellos desde que nacid, existiendo un vinculo
afectivo, situacion que no puede soslayarse y por ende, elconsentimiento
otorgado por la madre progenitora del nifio para su adopcién resultaba
valido, si se interpretaba de una manera no literal o exegética, acudiendo a
fundamentos jurisprudenciales relacionados conlas llamadas “familias de

crianza”.

Que el Juzgado de primera instancia desconocio lo establecido por el articulo
67 del mismo Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, relacionado con la
solidaridad familiar, recayendo en la parte final del paragrafo de la norma
ibidem, indicando que por tal disposicién, ninguna persona podria adoptar
al nifio xx, en atencidn a que la pareja xx, familia con la que ha permanecido
durante toda su vida, decidi6é adoptarlo de manera libre y voluntaria, de ahi
que no interese si el consentimiento se otorgé a favor de persona

determinada o indeterminada.

Apelacién sentencia en proceso No. 742 - 01 5
Magistrado Ponente Dr. Gabriel Guillermo Ortiz Narvdez



Finalmente, invocando los articulos 44 constitucional, 8° del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia, 281 del Cédigo General del Proceso y 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, el apoderado de la parte actora puso
en evidencia el desconocimiento del interés superior y de los derechos

prevalentes del infante.

c¢) Surtido como se avizora todo el tramite de segunda instancia, se
procedera a resolver la apelacibn que nos ocupa con base en las

siguientes:

II. CONSIDERACIONES

Procede entonces la Sala a decidir sobre la apelacién interpuesta por el
apoderado judicial de la parte demandante, contra el fallo proferido en
primera instancia por el Juzgado Tercero de Familia del Circuito de Pasto,
debiendo precisar el problema juridico, sefialando que el debate gira en
torno a un cuestionamiento: ;El consentimiento otorgado por la madre
biolégica para la adopcién del nifio xx, resulta valido para dar lugar a la
prosperidad de las pretensiones? Y en caso de no cumplir con los requisitos
exigidos por la norma, ;las falencias de que adolece resultan tan

contundentes como denegarlas?

Para resolver el problema juridico planteado, es necesario realizar un
acercamiento a cudles son los fines perseguidos por el proceso de adopcién,
cudles son las normas que lo regulan, sus requisitos y las consecuencias que
se derivan del trdmite bajo analisis, para asi poder determinar, con
fundamento en las pruebas obrantes en el plenario, si en el presente caso
estan acreditados los presupuestos necesarios para laprosperidad de las
pretensiones, o por el contrario, el consentimiento para la adopcién de su
hijo, entregado por la madre bioldgica o progenitora, adolece de un motivo

de validez tan trascendente como para negarlas.

1. Asi, en primera medida, como bien lo reconoci6é el Juez de primera
instancia desde el inicio del acapite considerativo, la adopciéon en Colombia
persigue una finalidad que le da sentido, cual es, la proteccion de los

derechos de los nifios, nifias, infantes o adolescentes, y no s6lo de los de
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primer orden, como lo refirié el A quo, sino todas las prerrogativas que son
predicables a ellos, pues siempre se habla de que el amparo de que gozan
y que el estado garantiza es integral, a tal punto que tienen un nivel de

prevalencia sobre otros derechos.

Desde ese punto de vista, ya desde el Cédigo Civil francés de 1984, norma
que sirvio de inspiracién para otras legislaciones en el resto del mundol, se
reconoce que el instituto juridico de la adopcién no sélo tiene implicaciones
respecto del derecho individual del adoptante sobre el adoptado, sino por el
contrario, se establece como una medida que se dirige y tiene como
finalidad fundamental, proteger y tutelar a la personadel adoptado, en
especial sus derechos fundamentales, los cuales se ven trasgredidos o
amenazados ante situaciones dramaticas como por ejemplo,el abandono por
parte de sus familias biol6gicas o el fallecimiento de los progenitores, y por ende
la normatividad nacional se acompasa con la sensibilidad que producen dichas
problematicas sociales, lo mismo que con el ordenamiento juridico
internacional para proteger a la nifiez, constituyendo a la adopcién como una

de las medidas, si es que no la mejor, de restablecimiento de derechos?.

Asi, en Colombia, se define a la adopcién como una medida de proteccion
integral al nifio, nifia, infante o adolescente a través del cual, bajo la suprema
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la relacién paterno
filial entre personas que no la tienen por naturalezas3. Asi, relacionando esto
con lo mencionado en el parrafo inmediatamente anterior, significa que con
la institucién juridica bajo analisis, por un lado, se brinda una oportunidad
de vida al nifio o nifia que no pudieron contar con el amor, proteccién y
cuidado de su familia bioldgica y por otro, se configura una posibilidad de
conformar una familia para aquellas personas que por diversas
circunstancias no pueden tener hijos, pero esto ultimo sélo es un efecto

secundario, colateral o subsidiario al principal,

! Rouast, A., “Evolucion moderna de la adopcién en Francia”, trad. Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Revista
de la Facultad de Derecha de México, t. 111, n.° 10, abril-junio, 1953.

2 MATARAZO BORIANI, SARA LUCIA. La adopcion en Colombia: un proceso judicial, psicolégico y
emocional. Reflexion a partir de una experiencia personal. En: Revista de Derecho Privado, No. 31, julio —
diciembre de 2016, p. 409 a 427.

3 Instituto Colombiano del Bienestar Familiar (ICBF), Resolucién 3748 de 2010, Lineamiento Técnico
Administrativo del Programa de Adopciones.
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cual es el restablecimiento de derechos del adoptado, criterio hermenéutico
que resulta de relevancia para dar solucién a controversias como la que

actualmente ocupa a esta Colegiatura.

Sobre lo dicho hasta aqui, la H. Corte Constitucional se ha manifestado en los

siguientes términos:

“La caracteristica esencial de la adopcidén, de conformidad con el articulo
66 de la Ley 1098 de 2006, es la proteccion de los menores, bajo la
vigilancia del Estado, en cuanto a través de esta figura se establece y
consolida de manera irrevocable una relacién paterno-filial que sustituye
las relaciones filiales naturales. Esta disposicion debe ser interpretada
en_armonia con los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
aprobados por Colombia, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 93
CP.

En los instrumentos internacionales se le confiere un lugar principal a
la proteccién de los intereses prevalentes de la nifiez. Es en este contexto
que la figura juridica de la adopcion debe interpretarse como una
herramienta subsidiaria que se utiliza para la proteccion del
interés de los nirios, nifias y adolescentes, adoptada por encima
inclusive del interés de quienes aspiran a ser sus padres adoptantes™.

2. Ahora, en cuanto a las normas que regulan el tema de la adopcién, sin
desconocer la importancia de la Ley 72 de 1979 y el derogado Decreto 2737
de 1989, resulta de relevancia recordar que mediante la Ley 12 de 1991 se
aprobd en Colombia la Convencién Sobre los Derechos del Nifio adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
norma que en sus apartes pertinentes, dispone que en todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de

bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los

organos legislativos, tendran una consideracionprimordial a que se

atendera el interés superior del niio.

Igualmente, dentro de la ley 12 de 1991 se reconoce que el nifio, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de
una familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension, y al respecto
el articulo 8° ibidem, precisa que los Estados Partes se comprometen a

respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,

4 Corte Constitucional. Sentencia C — 741 de 2 de diciembre de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de

conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

Ahora, en el articulo 20 de la Convencién bajo andlisis, se precisa que los nifios
temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derechoa la
proteccion y asistencia especiales del Estado, adoptando medidas como la
colocacion en hogares de guarda, la adopcién, o de ser necesariola
colocacién en instituciones adecuadas de proteccion de nifios, nifias, infantes o

adolescentes.

Luego, en lo referente a la adopcidn, se indica en el articulo 21 de la norma sub
examine que, los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de
adopcidn, cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion
primordial y velaran porque la adopcion sélo sea 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 informacién pertinente
y fidedigna, que la adopciéon es admisible en vista de la situacién juridica
del nifio en relacién con sus padres, parientes y representantes legales y que,
cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento
de causa su consentimiento a la adopcién sobre la base del asesoramiento que

pueda ser necesario.

Asi, continuando con el analisis normativo en una linea temporal, en la
Constitucion Nacional de 1991, en su articulo 44 se consagran los derechos
fundamentales de los nifios a la vida; la integridad fisica, la saludy la
seguridad social; la alimentacién equilibrada; a un nombre y una
nacionalidad; a tener una familia y a no ser separados de ella; al cuidado y al
amor; a la educacién y a la cultura; a la recreacién; a la libre expresién de
su opinién, e igualmente dicha norma establece que los nifios seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotaciéon laboral o econémica y trabajos
riesgosos, y prevé que los nifios gozaran de los demas derechos
consagrados en la Constitucién, en las Leyes y en los tratados

internacionales ratificados por Colombia.

Apelacién sentencia en proceso No. 742 - 01 9
Magistrado Ponente Dr. Gabriel Guillermo Ortiz Narvdez



Por su parte, el articulo 61 de la Ley 1098 de 2006, Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, define a la adopcién como un mecanismo que intenta
materializar el derecho del nifio a tener una familia y, por ello, toda la
institucion esta estructurada en torno a satisfacer su interés superior, cuyos

derechos prevalecen sobre aquellos de los demas.

Luego el compendio normativo antedicho, en su articulo 62 refiere que la
autoridad central en materia de adopcién es el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y a continuacién se indica que sé6lo podran adoptarse
los menores de 18 afios declarados en situaciéon de adoptabilidad, o aquellos
cuya adopcion haya sido consentida previamente por sus padres, aunque
excepcionalmente también es permitida la de personas mayores de la

mencionada edad.

Ahora, en cuanto a los requisitos para adoptar, es el articulo 68 del Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia el que sefala que podra adoptar quien,
siendo capaz, haya cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios mas
que el adoptable, y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social
suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o
adolescente, calidades que igualmente se exigiran a quienes adopten

conjuntamente. Por lo demas, en el articulo ibidem se enlista:

1. Las personas solteras.

2. Los conyuges conjuntamente.

3. Conjuntamente los compaferos permanentes, que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) anos. Este término
se contard a partir de la sentencia de divorcio, si con respecto a quienes
conforman la pareja o a uno de ellos, hubiera estado vigente un vinculo
matrimonial anterior.

4. Elguardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de
su administracion.

5. Elcényuge o compariero permanente, al hijo del cényuge o compaifiero,
que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2)
anos.

Y en cuanto a los efectos de la adopcion, el articulo 64 de la misma norma

indica:

La adopcién produce los siguientes efectos:

Apelacién sentencia en proceso No. 742 - 01 10
Magistrado Ponente Dr. Gabriel Guillermo Ortiz Narvdez



1. Adoptante y adoptivo adquieren, por la adopcion, los derechos y
obligaciones de padre o madre e hijo.

2. La adopcion establece parentesco civil entre el adoptivo y el
adoptante, que se extiende en todas las lineas y grados a los
consanguineos, adoptivos o afines de estos.

3. El adoptivo llevara como apellidos los de los adoptantes. En cuanto al
nombre, sélo podrd ser modificado cuando el adoptado sea menorde
tres (3) anos, o consienta en ello, o el Juez encontrare justificadas las
razones de su cambio.

4. Por la adopcion, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se
extingue todo parentesco de consanguinidad, bajo reserva del
impedimento matrimonial del ordinal 90 del articulo 140 del Cédigo
Civil.

5. Si el adoptante es el conyuge o compariero permanente del padre o
madre de sangre del adoptivo, tales efectos no se producirdn respecto
de este ultimo, con el cual conservard los vinculos en su familia.

Por lo demas, en relaciéon directa con la cuestién juridica que se ha planteado,
el articulo 66 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, regula lo relativo
al consentimiento para la adopciéon por parte de quienes ejercen patria potestad

ante el Defensor de Familia, norma que de forma particular ordena:

“El consentimiento es la manifestacion informada, libre y voluntaria
de dar en adopcion a un hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria
potestad ante el Defensor de Familia, quien los informard ampliamente
sobre sus consecuencias juridicas y psicosociales. Esteconsentimiento
debe ser vdlido civilmente e idoneo constitucionalmente. Para que el
consentimiento sea vdlido debe cumplir con los siguientes requisitos:

1. Que esté exento de error, fuerza y dolo y tenga causa y objeto licitos.
2. Que haya sido otorgado previa informacién y asesoria suficientes
sobre las consecuencias psicosociales y juridicas de la decision.

Es idoneo constitucionalmente cuando quien da el consentimiento ha
sido debida y ampliamente informado, asesorado y tiene aptitud para
otorgarlo. Se entenderd tener aptitud para otorgar el consentimiento
un mes después del dia del parto.

A efectos del consentimiento para la adopcidn, se entenderd la falta del
padre o la madre, no solamente cuando ha fallecido, sino también cuando
lo aqueja una enfermedad mental o grave anomalia psiquica certificada
por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses”.

Y mas adelante y con especifica relevancia para el presente asunto, precisa:
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“No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la
adopciéon del hijo que estd por nacer. Tampoco lo tendra el
consentimiento que se otorgue en relacion con adoptantes
determinados, salvo cuando el adoptivo fuere pariente del adoptante
hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o que
fuere hijo del cényuge o companero permanente del adoptante”.

Al respecto, deteniéndose la Sala en lo resuelto por el fallador de instancia,
se encuentra que la razén de la decision se concretd en que, de la lectura del
consentimiento para la adopcién, otorgado por la sefiora xx, madre
bioldgica del nifio xx, se observaba que si bien no refirié los nombres de unos
adoptantes especificos, éstos eran determinables sin que quepa duda que
al momento de otorgarlo, “la madre estaba pensando en los demandantes” xx,
por lo cual, en aplicacién del cuarto inciso del articulo 66, antes transcrito,
el consentimiento asi otorgado no resultaba valido y por ende, ante el
incumplimiento de dicha exigencia, la adopcién no podia prosperar,
resaltando que “las partes que actuan, saben que este tipo de procesos es

bastante exigente frente al cumplimiento de las formas”.

Para el caso, en el documento denominado “Acta de Otorgamiento de
Consentimiento para la Adopcion realizado por la sefiora xx en favor de su hijo

xx”, pueden leerse los siguientes apartes:

“En este estado se concede la palabra a la sefiora xx quien manifiesta:
“Estoy de acuerdo en_que mi hijo sea dado en adopcioén a la familia
en (sic) con quien en la actualidad vive, mi hijo desde que estaba en
embarazo ha estado bajo el cuidado de ellos, el nifio les dice papd y
mamd, a mi sélo me dice xx y no me ve como su mamd, por eso lo mejor
es que el nifio sea adoptado por ellos”.

Y mas adelante, al responder la quinta pregunta que se le hizo, expreso:

“;Sefiora xx es su decision otorgar consentimiento para que su hijo xx
sea dada (sic) en adopcion?. RESPONDE: “si, es mi decision que sea
adoptado por esa familia.”
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En ese sentido, resultaria claro que si bien tales declaraciones no expresan
nombres especificos, si esta haciendo relaciéon a xx, pues en lo transcrito se
detallan situaciones y caracteristicas de las que dan cuenta las pruebas
allegadas al plenario, que mas adelante se analizaran con mas detalle, y
por ende, si se acude a una interpretacion literal y aislada de la norma antes
transcrita, se encontraria que el consentimiento asi otorgado en relacion

con adoptantes determinados no seria valido.

Sin embargo, para encontrar la solucién que en derecho corresponde y
rigiéndose la Sala bajo el crisol del articulo 21 de la ley 12 de 1979, que
indica que en el sistema de adopcién se debe propender para que el interés
superior del nifio sea la consideracion primordial, se hace necesario recabar
en otras pruebas que obran en el plenario, entre ellas, las declaraciones de
parte de xx, y de particular relevancia, la entrevista realizada enla misma

audiencia de instruccién y fallo, al nifio xx.

Asi, durante la declaracién de parte de la sefiora xx, la mencionada
demandante al ser interrogada respecto del tiempo que el nifio xx habia
permanecido con ella, manifesté que siempre ha vivido con su familia
incluso desde antes de nacer, pues habian cuidado la gestacion de su
madre biolégica, especificando que el alumbramiento ocurrié el veintidés
(22) de julio de dos mil trece (2013), situacibn que coincide con lo
manifestado por la sefiora xx, cuando dio su consentimiento para la

adopcion.

Igualmente, al ser interrogado sobre el mismo punto, el sefior xx manifesto
exactamente lo mismo que la anterior declarante, indicando al unisono la
pareja de esposos que querian al nifio xx como si se tratara de un hijo
biolégico, como si hubiera sido concebido y proveniente de las entrafas de

la sefniora xx.
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Luego, cuando fueron interrogados respecto de la conformaciéon de su nucleo
familiar, se indicé por ambos, que lo integraban xx y el nifio xx, quienes
habitaban en la misma casa; ademas, durante los dias en que se llevé a
cabo la audiencia donde se recibid su declaracién, también estaba de visita
la sefiora madre de la demandante, quien hacia parte de la familia extensa
de los mencionados, agregando que, la sefiora xx tenia dos hijas de un
matrimonio anterior, ambas mayores de edad, xx, quienes tenian sus
respectivas residencias y ademastambién eran madres. Igualmente, el
sefior xx manifesté que su padre ya era fallecido, pero su madre atn vivia y

que también tenia unos primos, sin especificar nombres.

A continuacién, en lo relativo a la integracion de xx a dicho nucleo familiar
y familia extendida, los demandantes a su turno, refirieron que el nifo se
dirigia a ellos como mama y papa respectivamente, situacién que coincide
también con lo expresado por la sefiora xx cuando otorgd su conocimiento
para la adopcién, ademas, cada pariente era reconocido por xx ensu
respectivo rol, es decir, se referia a las hijas de la demandante como sus
hermanas, a los hijos de estas como sobrinos, a las progenitoras de los
demandantes como sus abuelas, y a su vez, el nifio era reconocido como hijo,
tio o nieto, recibiendo asi el carifio, proteccién y orientacién como si se

tratara de un vinculo consanguineo.

Frente a los gastos de manutencion, educacién y salud del nifio xx, se
indico6 por los demandantes que eran titulares de un negocio propio, donde
la sefiora xx se encargaba de las finanzas, para luego aclarar por el sefior xx
que se trataba de un consultorio odontolégico en donde él desempefiaba su

profesién con la colaboracién de su esposa.

Luego, para concluir su declaracion, la sefiora xx manifestd: “Lo tinico que les
digo es que el nifio para nosotros es como, de corazon, como si lo hubiera
tenido dentro de mi, porque ya forma parte de nuestras vidas, es algo normal,
es como si hubiera nacido de mi, yo doy todo por mi hijo”, y el sefior xx
precis6 que el nifio “mediante su forma de ser y expresarnos nos dice que
somos sus papdsy que no hay nadie mds, y que nos ama” para mas adelante
agregar: “Pues solamente deseamos que todo esto después de tanto tiempo
salga favorable por todo lo que nos ha ensefiado el nifio, nosotros le hemos
ensanado pero él nos ha ensefiado mds cosas, a valorar la vida, el bienestar,

la naturaleza, nos lleva a decir que ya sea parte verdaderamente de nosotros,
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que no tengamos ese temor, que ya sea hnuestro hijo legalmente,

amorosamente, en todo sentido”.

Ahora, como bien se sefialé anteriormente, el proceso de adopcién se configura
como una posibilidad para conformar una familia para aquellas personas que
por diversas circunstancias no pueden tener hijos, pero se reitera, esto ultimo
solo se trata de un efecto secundario, colateral o subsidiario al principal, cual es
el restablecimiento de derechos del adoptado, y se insiste que dicho criterio
hermenéutico, es el que resulta de relevancia para dar solucién a controversias

como la que actualmente ocupa a esta Colegiatura.

En ese orden de ideas, continuando con el andlisis probatorio, en la
audiencia de instruccion y fallo, se llevé a cabo por parte de la asistente
social del despacho A4 quo y la Sra. Defensora de Familia, la entrevista a xx,
acto que debe destacarse por parte de esta Sala, se traté6 de una
conversacién amena entre las mencionadas servidoras y el nifio, quien
siempre se demostré tranquilo, espontaneo, dispuesto a responder las
preguntas, mostrando comprension frente a lo que se cuestionaba, siendo
claro en sus respuestas, con total soltura en sus actitudes y sin mostrar

ningun tipo de presién o apremio que pudiera aparecer manifiesto.

Asi, el nifio entrevistado hablo de todo lo previamente indicado por los
demandantes, refiriendo que tenia ocho anos de edad, que estudiaba en
segundo de primera en el Colegio La Inmaculada de la ciudad de Pasto,
establecimiento educativo en donde se sentia contento, mas ahora con la
presencialidad, que al momento de hacer las tareas las realizaba la
mayoria de las veces s6lo, pero que en algunos casos lo ayudaba la mama
cuando no entendia o le resultaba mas dificil, refiriéndose por madre ala sefiora
xx. Luego al ser interrogado sobre otros aspectos del establecimiento
educativo, refirié que su ubicacién era distante, pero que siempre lo llevaba el

pap3, refiriéndose por padre al sefior xx.

Luego resulta de especial relevancia para la Sala lo que a continuacién se
transcribira de la entrevista, destacando que lo sefialado con negrilla es la

respectiva pregunta, y lo que no, es lo que respondié el nifio xx:

“2Como se llama tu papa? Mi papd se llama xx. ;Y tu mamita? xx.
(Tienes hermanos? Hermanas, 2 hermanas. xx. ;Y ellas viven
contigo? No, ellas son aparte, una en Tumaco y otra en Cartago.
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¢Ellas son casadas? No se... creo que no. Pues tienen ya hijos. ¢ Y cual
tiene hijos xx? Las dos. xx tiene una nifia y xx tiene un nino.

.Y te la llevas bien con ellos? Si. ;Y cuantos arios tienen los
chiquitos? o ;grandes ya son? Grande ya no... uno apenas tiene dos
ounoy que es la de xx y el hijo de xx tiene como unos tres anos. ;Ellos
que son para ti? Sobrinos, los quiero mucho, de vez en cuando juego
con ellos, pues... cuando vienen. ;Y Abuelitos tienes? sélo abuelita,
sélo abuelitas, porque los abuelos ni los pude conocer, se murieron.
Entonces tienes abuelita de parte de mama y abuelita de parte
de papa? Si. Y ;viven cerca de tu casa? Una no, porque vive en
Cartago y la otra vive acad en Pasto. Y ¢;a las dos las quieres igual o
a cudl quieres mds? a las dos las quiero igual. ;A las dos las vas a
visitar? A la que vive en Cartago de vez en cuando, porque uuuu la
lejura... pero si, a las dos las visito en las vacaciones, ahorita también
voy a salir. ;|A doénde? De vacaciones, pues ya esta cerca. ;Y te vas a
Cartago? Creo que si.”

Y mas adelante continud:

“¢Tu quieres mucho a tus papitos? Eso si. ;Y te gusta vivir con ellos,
te tratan bien? Si, me tratan bien, yo los quiero mucho. (Y ellos
también te quieren mucho? Si. Y ;con la familia con los tios, con
los abuelos, con los sobrinos igual? Igualmente. ;| Hay carifio y amor
entre todos? Si, con todos. xx ;ha habido tiempo en que tu no hayas
vivido con xx? Cuando a veces de pronto mis papas se van, de viaje o
algo asi que necesitan,me dejan una vez me tocé con mi hermana xx_y
otra vez, no me acuerdo si era con un primo, asi, cuando necesitan
viajar. ;Pocos dias o harto tiempo? ellos se quedan poquitos dias,
tan largo no.

;Quién es mads bravo x o x? Pues mi papd, porque es como estilo militar
mds o menos. A veces me llaman la atencion, o me castigan diciendo no
te dejo ver television hasta esta hora, el celular o el televisor o asi. (Es
decir, que tu todo el tiempo has estado viviendo con xx? Pues si
Jdesde que tu te acuerdas? Si eso si. ;Y como te celebran los
cumplearnios? Anteriormente antes de esta pandemia, y yo venia del
colegio mds o menos, y ya estaba la torta y los regalos y asi, y ya me
daban el feliz cumpleanos. Y ahora yo llego del colegio y de un
momentico a otro ya traen la torta. ;Pero invitan a los primos a
los abuelitos no? No, casi no, porque la pandemia esto asi no se
puede mucha gente. ;Y en navidad? ;como hacian antes de la
pandemia? Uuu eso haciamos el drbol, invitdbamos harta gente,
ddbamos... eso se reunian todos los primos asi. Y ;jvacaciones como
pasas? Eso si yo, vienen y espero unos dias, me espero en la casa,
después cogen y nos vamos de paseo unos dias, de ahi ya cogen y una
vez nos fuimos a Tumaco, a Cartagoy también a Consacd... asi hartas
veces, con los dos, mi papi y mi mami”.

De lo anterior, resulta de relevancia destacar el grado de integracion del
nifio a la familia xx, pues como se destaca en las partes subrayadas, se
advierte que cuando fue preguntado por la sefiora xx y el sefior xx,
inmediatamente él, se refiere a ellos como su mama y su papa
respectivamente, habla de su hermanas llamandolas por su nombre en
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diminutivo de manera carifiosa, reconoce su grado de parentesco en
relaciéon con sus familiares, es decir, sabe que es tio de los hijos de sus
hermanas y que ellos son sus sobrinos, habla de sus abuelas, refiriéndose a
todos ellos de manera natural, sin tapujos o dudas, de la misma forma en
que lo haria un nifio con vinculos consanguineos, todo ello explicado
porque toda su vida, desde que él recuerda siempre ha convivido con ellos
manteniendo ese tipo de relacion, lo cual ha sucedido por mas de ocho

anos.

Por lo demas, cuando el nifio fue interrogado sobre su madre bioldgica, se

expreso asi:

“.xx, tu has visto a xx? No sé quién es, no sé, no la conozco, es que yo
he visitado varias, pero no memorizo bien los nombres, entonces no
sé, yo para los nombres a veces me los olvido, no sé si estuve con
ellos”.

Y mas adelante puede escucharse:

“O sea ¢tu sabes que tu apellido es xx, que te han informado
tu mamita y tu papito de tu apellido xx? El apellido xx digamos que
yo para mi, pienso que ese apellido como los anteriores padres lo
pusieron entonces asi, casi mas no se de ese apellido, yo no sé de ese
apellido. ;Y que sabes de los anteriores padres? Eh, nada, no sé nada,
ni los conozco”.

Ahora, si relacionamos lo anteriormente transcrito de la entrevista al nifio xx y
lo mencionado por los demandantes en su declaracion de parte, en
comparacion con lo expresado por la sefiora xx en el consentimiento para la
adopcion, resulta cierto que de manera espontanea refirié que su deseo era
que su hijo biolégico fuera adoptado por los ahora demandantes y su familia, es
decir, otorgé su autorizacién a favor de personas determinadas como lo
entendi6 el A quo, pero ello, encuentra una clara y obvia explicacion en el
nivel de integraciénque el nifio tenia al interior de dicha familia, desde su
nacimiento hasta la actualidad, habiendo transcurrido, se insiste, mas de ocho

anos, es decir, toda la vida del nino xx.

Sobre esto ultimo, debe ademas ponerse en claro que el consentimiento para
la adopcioén se otorgo el primero (1°) de octubre de dos mil veinte (2020), es
decir, cuando el nifio ya tenia siete afios y tres meses de nacido, y todas las
situaciones de las que se habla en las declaraciones de parte y en la
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entrevista realizada a xx ya se habian configurado.

Al respecto, se destaca que en el articulo denominado “La adopcién en
Colombia: un proceso judicial, psicolégico y emocional” citado a pie de pagina
en parrafos atras, se indica que: “[aJquellos que deciden acudir a la adopcion

asumen una gran pérdida en sus vidas con la esperanza de que la adopcion se

traduzca en una mejor vida para el bebéy para ellos mismos”, encontrando la
Sala en dicha transcripcién, la razén por la cual la sefiora xx, quiza, otorgd
su consentimiento en lostérminos que quedaron consignados en el acta,
sumado a que para lafecha en que suscribié el mencionado instrumento,
su hijo estaba completamente integrado a la familia de los demandantes. E

igualmente, agrega la Corte Constitucional:

“Al manifestar su consentimiento de “dar en adopcién” los padres toman
una decision que les compete y los afecta directa y
permanentemente. La afectacion es grande por cuanto consiste en
determinar si se quiere mantener o no, por el resto de la vida, el lazo
de filiacion con un hijo. Y les compete, en la medida que de acuerdo a
la ley, quien toma esta decision es quien ejerce la patria potestad sobre
el menor que se vaya a dar en adopcion’.

Bajo ese entendido, si bien resulta cierto que el consentimiento para la
adopcién se entregd a favor de personas determinadas o determinables
como lo indic6 el fallador A quo, en atencién a las circunstancias
particulares de este caso, encuentra la Sala que tal falencia no es del
suficiente talante para impedir la adopcién a favor del nifio xx, sobre todo si
se tiene en cuenta los criterios que otrora expuestos, precisan que lo
relevante en estos asuntos es lograr la proteccion en la mayor medida de lo
posible, del interés superior del nifio, lo cual con la decisién de primera
instancia por el contrario se transgrede, sefialando sobre este tema la H.

Corte Constitucional:

“El interés superior del menor no_constituye un ente abstracto,
desprovisto de vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se
puedan formular reglas generales de aplicacion mecdnica. Al
contrario: el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y
relacional, sélo se puede establecer prestando la debida consideracion a
las circunstancias individuales, unicas e irrepetibles de cada menor de
edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la
sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere su situacion
personal’®.

Ahora, como lo sefalé el A quo, es verdad que en Colombia los requisitos
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para la adopcién son muy exigentes, y es que asi deben ser, pero tales
exigencias tienen como finalidad la protecciéon de los derechos del nifo, y
bajo ese entendido, desde ningun punto de vista juridico puede ser
admisible que en busqueda de su aplicacién estricta, se termine
obteniendo un resultado contrario al fin perseguido por las normas,
poniendo al niflo en una situacién completamente desfavorable frente a la
proteccion de sus derechos con implicaciones psicolégicas o emocionales.

Destacando la Corte Constitucional:

“En cuanto al consentimiento informado para dar en adopcion, la
jurisprudencia de este Tribunal ha fijado los siguientes pardmetros:
(a) se trata de uno de los requisitos legales como medida de proteccion

5 Corte Constitucional. Sentencia T — 510 de 19 de junio 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
& Corte Constitucional. Sentencia T — 510 de 19 de junio 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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en la adopcion de un menor, para garantizar los derechos
consagrados en el articulo 44, C.P.7”

Al respecto, debe entenderse que la finalidad perseguida por el articulo 66
cuando precisa que no es valido el consentimiento que se otorgue para la
adopcién en relacién con adoptantes determinados, es evitar que se
suscriban tales actos como contraprestacién a cualquier tipo de beneficios,
evitando con ello que la adopcién mute en algin tipo de contrato o negocio
en el que los niflos puedan ser tratados como objetos en cualquier clase de
acuerdo de voluntades, entre otros ejemplos non santos, sefialando la Corte

Constitucional en la providencia acabada de citar:

“Adicionalmente, un consentimiento para dar en adopcion no puede
darse a cambio de un beneficio econémico. Esta prohibicion es
desarrollo de los valores y principios de la dignidad humana y la
proteccion prevalente del interés superior del menor; del articulo 44 de
la Constituciéon Politica que de manera expresa sefiala que todo menor
serd protegido contra toda forma de “venta” o “explotacidon
econdémica”; y del articulo 42 literal (c) de La Convencion de la Haya de
1993 que establece para la adopcion que el consentimiento no haya sido
obtenido mediante pago o compensacion de clase alguna”s.

Sin embargo, lo aqui ocurrido se aleja de tal prevencién, pues se insiste, si
el consentimiento para la adopcion del nifio xx se otorgo a favor de personas
determinadas o determinables, obedeci6 a que, para la fecha en que fue
otorgado, el nifio ya tenia un nivel de integracion familiar de tal
envergadura, que desconocia a la sefiora xx como su madre, como ella
misma lo indicé en el acta: “el nifio les dice papd y mamd, a mi sélo me dice xx
y no me ve como su mamd”,lo cual pudo ser verificado de las declaraciones
rendidas por los demandantes pero por sobre todo, por el mencionado

nino, de donde se vislumbra que su esperanza con la adopcién era que

tuviera una mejor vida.

Ahora, con el fin de determinar cual es el interés superior del menor y
como llegar la decisién que atendiendo tal precepto y en armonia con el
ordenamiento juridico debe adoptarse, la Corte Constitucional ha

establecido las siguientes sub reglas:

" Corte Constitucional. Sentencia C — 741 de 2 de diciembre de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
8 Ibidem.
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“Para establecer cudles son las condiciones que mejor satisfacen el interés
superior de los nifios en situaciones concretas, debe atenderse tanto a
consideraciones: (i) fdcticas -las circunstancias especificas del caso, visto
en su totalidad y no atendiendo a aspectos aislados—, como (ii) juridicas
-los pardmetros y criterios establecidos por el ordenamiento juridico para
promover el bienestar infantil-.

Asi, frente a las circunstancias facticas y especificas del caso, visto en su
totalidad y no atendiendo a aspectos aislados, ya se analiz6 con suficiente
profundidad y con fundamento en las pruebas obrantes en el plenario que
el niflo xx se encuentra complemente integradoa la familia de los
demandantes, desde el momento de su nacimiento hasta el dia de hoy, es
decir, durante toda su vida que ha transcurrido por masde 8 aiios,
reconociéndolos como sus padres y a los demas familiares como hermanos,
sobrinos, abuelas, desconociendo ya el lazo consanguineo que lo une con
su madre biolégica, el cual incluso queddé corroborado en el mismo

consentimiento otorgado por ella.

Luego, entre los parametros establecidos por el ordenamiento juridico para
promover el bienestar infantil, en la parte inicial de este acapite
considerativo se enlistaron aquellos que dentro del sistema normativo
colombiano, propenden por garantizar el interés superior del nifo,
destacandose lo reglado por el articulo 44 superior, donde se enumeran los
derechos fundamentales prevalecientes de los nifios, entre los cuales se
encuentran el tener un nombre, una familia y a no ser separado de ella, y
al reconocimiento de las prerrogativas consagradas en los tratados
internacionales ratificados por Colombia, entre los cuales se encuentra la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 aprobada mediante la

Ley 12 de 1991, sobre la cual se profundizé en precedencia.

Asi, la decisién del Juez de primera instancia, al momento de dar aplicacién
al articulo 66 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, simplemente
acudio a un criterio exegético, literal, abstracto y aislado, desprovisto del
vinculo con la realidad concreta que se presenta en este caso, subsumiendo
una regla general bajo su simple aplicacién mecanica, razon por la cual sera

revocada en su integridad.

Por lo demas, frente a la verificacion de los requisitos para la prosperidad de

las pretensiones de adopcién, se encuentran acreditados todos los exigidos
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en la ley sustancial, Codigo de la Infancia y Adolescencia, para que la
presente solicitud de adopcién encuentre éxito, habida cuenta que el nifio
xx cuenta con menos de 18 afos de edad, su adopcién fue consentida por
su madre bioldgica, como consta en el acta adjunta como primer anexo de la
demanda con la salvedad aqui establecida respecto del cumplimiento de lo
establecido en el articulo 66 idem; ademas los adoptantes cumplen las
exigencias del art. 68 del C.ILA. por cuanto (i) son capaces, pues no se
acredit6 lo contrario; (ii) tienen mads de 25 afios de edad, como se demuestra
con sus registros civiles de nacimiento (adjuntos también a la demanda),
donde consta que actualmente tienen 49 y 48 aios; (iii) tienen mdas de 15 afos
que el adoptable, como quiera que xx, segin su registro civil de nacimiento
tiene 8 afos, nacido el 22 de junio de 2013; (iv) han garantizado su idoneidad
fisica, mental, moral y social suficientes, para suministrar una familia adecuada
y estable al nifio, como se pudo establecer dentro del tramite administrativo
por el grupo interdisciplinariodel ICBF, y (v) son casados, situacion enlistada

en el numeral 2° del articulo 68 ya mencionado.

Por lo anterior, la sentencia de primera instancia sera revocada en su
integridad y, en su lugar, se acogeran las pretensiones formuladas por los
demandantes, declarando la relacion paterno-filial entre la sefiora xx, como

madre, el sefior xx, como padre, y el nifio xx, como hijo.

Finalmente, en cuanto a la autorizacién del cambio de los apellidos que en
adelante llevara el nifio xx, se debera dar aplicacién a lo establecido en la ley
2129 del 4 de agosto de 2021, que en su articulo 2° modificé el articulo 53
del Decreto 1260 de 1970, disponiendo actualmente que en el Registro Civil
de Nacimiento se inscribiran como apellidos del inscrito, el primer apellido
de la madre y el primer apellido del padre, en el orden que decidan de

comun acuerdo.

II1. DECISION
En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto
en Sala de Decision Civil Familia, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

Resuelve:
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PRIMERO. REVOCAR en su integridad la sentencia de primera instancia
objeto de apelacioén, por las razones expuestas en la parte considerativa de

este fallo, y en su lugar dispone:

PRIMERO. DECRETAR a favor de xx la adopcion del nifio xx”.
SEGUNDO. AUTORIZAR el cambio de los apellidos del adoptado, quien
en adelante tendrd los de sus padres xx, en el orden que decidan de
comun acuerdo segtn lo establecido en el articulo 2° de Ley 2129 de
2021, modificatoria del Decreto 1260 de

1970.

TERCERO. INSCRIBIR en el acta de registro civil de nacimiento del
nino xx, como hijo de los sefiores xx, reemplazando la de origen,
levantada el 4 de julio de 2013 en la Notaria Cuarta del Circulo de Pasto,
cuyo indicativo serial es el 51203868.

SEGUNDO. ORDENAR, una vez en firme la presente decision, la remision del

expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Gabriel Guillermo Ortiz Narvaez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 001 Civil Familia
Tribunal Superior De Pasto - Narifio

Apelacién sentencia en proceso No. 742 - 01 23
Magistrado Ponente Dr. Gabriel Guillermo Ortiz Narvdez



Aida Monica Rosero Garcia
Magistrada
Sala 002 Civil Familia
Tribunal Superior De Pasto - Narifio

Marcela Adriana Castillo Silva
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 004 Civil Familia
Tribunal Superior De Pasto - Narifio
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