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INTRODUCCION

Historicamente la comunidad LGTBI ha tenido que soportar la constante discriminacion
social y la vulneracién, por parte del Estado, de derechos tales como la igualdad, libre

desarrollo de la personalidad, diversidad y la pluralidad cultural, y autonomia individual.

Sin embargo, con fundamento en la dignidad humana y la igualdad de las personas ante la
ley, progresivamente se le han reconocido y restablecido derechos como, el matrimonio
igualitario, la afiliacién al sistema de salud y a la pension a los conyuges de parejas

homosexuales, entre otros.

Igualmente, desde el afio 2001 la Corte Constitucional de Colombia ha analizado la
posibilidad de que parejas homosexuales sean considerados familia y conforme a esto puedan
adoptar. En el afio 2011 dando alcance al derecho a la igualdad, se reconocio a las parejas
homosexuales como familia protegida constitucionalmente bajo el articulo 42 de la Carta

Politica.

En el mes de noviembre del afio 2015 la Corte Constitucional finalmente reconocio el
derecho a adoptar por parte de las familias homoparentales, sin ningin tipo de restriccion,
argumentando que no existen razones o fundamentos juridicos para negar la adopcion
conjunta en parejas homoparentales en razén de la orientacion sexual, toda vez que el interés
superior del menor no se ve afectado, a pesar de que unos meses antes, especificamente en el
mes de febrero del mismo afio 2015, permiti6 la adopcidn a parejas homoparentales, siempre
y cuando el menor tuviese vinculo bioldgico con cualquiera de los miembros de la pareja
homoparental, en 1a medida en que no le generaria “traumatismos” para su desarrollo integral

el crecer junto a su padre o madre bioldgico, que mas que lazos de consanguinidad, tienen



lazos de afecto y amor y separarlo de su nucleo familiar generaria un dafio no solo al menor

sino a todo el grupo familiar.

El presente trabajo busca analizar los factores que pudo influenciar o llevar a que la Corte
Constitucional cambiara su decision respecto a la adopcion conjunta en familias
homoparentales, tales como, la erronea interpretacion que se le ha dado a la normatividad y
a la jurisprudencia o por las obligaciones internacionales que surgen frente a la proteccion de
los derechos de los homosexuales. Igualmente, busca comparar el ordenamiento juridico
colombiano frente a algunos paises de Ameérica Latina, identificando los aspectos positivos

de cada legislacion.



JUSTIFICACION

Como estudiantes de Derecho, miembros activos de la sociedad y de un Estado social de
derecho, consideramos de vital relevancia analizar las razones de la Corte Constitucional que
limitaron la adopcion por parte de parejas del mismo sexo y posteriormente, en un corto
tiempo, bajo las mismas circunstancias juridicas y sociales, otorgar la adopcion conjunta a
parejas homoparentales, mejorando asi no solo los derechos de parejas del mismo sexo que
desean conformar una familia, tales como la igualdad, la dignidad humana y al libre
desarrollo de la personalidad, sino de los nifios, nifias y adolescentes que estan en condicion
de adoptabilidad y a los cuales se les ha negado la oportunidad de ser parte de una familia, a
crecer en una y a no ser separado de ella.

Paralelamente, es menester recordar que un Estado debe ir acorde a los cambios sociales y
culturales que se presenten. En esta medida atendiendo al cambio social y juridico frente a la
perspectiva de la familia y la homoparentalidad dado a nivel mundial, por el cual alrededor
de veintiséis paises ya incorporaron en su legislacion la adopcion homoparental conjunta, se
hace necesario que el Estado colombiano actualice su hormatividad e instituciones juridicas,
como medida que contribuya a garantizar derechos fundamentales y dar cumplimiento a sus

fines esenciales.

Asimismo, el Estado colombiano como cumplidor de las obligaciones internacionales
suscritas bajos los tratados y convenios ratificados, debe garantizar, proteger y respetar los
derechos fundamentales contenidos en dichos instrumentos internacionales, no solo mediante
la adopcion de normas juridicas sino también mediante la abstencion de conductas lesivas o

violatorias de tales derechos.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Dado que la Corte Constitucional en Colombia present6 ambigtiedad en sus decisiones, no
solo se vulneraron derechos a las parejas homosexuales que tenian el deseo de adoptar, sino
a los nifios, nifias y adolescentes que estaban en condicion de adoptabilidad, toda vez que la
Corte en un mismo afio adopto dos fallos. El primero de ellos, limitando y restringiendo la
adopcién compartida, quebrantando asi derechos fundamentales a la igualdad, a la libertad y
al libre desarrollo de la personalidad plasmados en la Constitucion Politica de Colombia de
1991, replicando un historial de segregacion y discriminacion que ha tenido que sufrir esta
comunidad a traves de los afios. En su segundo fallo permitid la adopcion conjunta, en la
medida, en que no existen razones o argumentos juridicos para negar la adopcion conjunta
en familias homoparentales toda vez, que el menor no se ve afectado por la orientacion sexual

de sus padres 0 madres adoptivos.

Desde el reconocimiento de Estado social de derecho de la Republica de Colombia
establecido en el articulo 1° de la Constitucion Politica de 1991, la Corte Constitucional como
la corporacion a la cual se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la misma
conforme al articulo 241, debe en sus fallos atender al reconocimiento y proteccién de todas
aquellas garantias establecidas en la norma superior, buscando asi, que dichos sea fallos sean
proyectados en el tiempo y brindando seguridad juridica frente a aquellas situaciones
vulneradoras de derechos. En esta medida, no se entiende como esta Corporacion, bajo una
misma normatividad, unos mismos preceptos y principios, puede cambiar su postura en tan
poco tiempo, M&s aln cuando estas corporaciones deben ser neutrales en sus decisiones. Se
cuestiona entonces, las erroneas interpretaciones de la normatividad y la jurisprudencia o las

obligaciones internacionales que surgen frente a la adopcidon por parte de familias
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homoparentales, que llevaron a que la Corte Constitucional cambiar esta postura en apenas
nueve meses después de su ultimo fallo respecto a la adopcion conjunta en familias

homoparentales.

Pregunta de investigacion:

¢Cudles son los argumentos que llevaron a la Corte Constitucional a modificar su postura

frente a la adopcion conjunta homoparental en Colombia?
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OBJETIVOS

Objetivo general
Analizar los argumentos que llevaron a la Corte Constitucional a modificar su postura frente

a la adopcion conjunta homoparental en Colombia.

Objetivos especificos
e Exponer los antecedentes jurisprudenciales respecto a los derechos de las personas
homosexuales en Colombia.
e Identificar los argumentos de la Corte Constitucional en las sentencias C - 071 de
2015y C - 683 de 2015 en relacion a la adopcion por parte de parejas homosexuales.
e Comparar las legislaciones de América Latina en lo referente a la adopcion conjunta

homoparental.
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HIPOTESIS

Es posible que la restriccion a parejas del mismo sexo, que se impuso desde la entrada en
vigencia del Codigo de Infancia y Adolescencia y reiterado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional hasta la sentencia C-071 de 2015, se fundé en aspectos religiosos, politicos y
conservadores por parte de los magistrados que integraron la sala. Como resultado, estos
aspectos vulneraron no solo los derechos de las parejas homosexuales que deseaban
conformar una familia, sino también los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que

esperaron la adopcion por parte de alguna familia sin importar su orientacion sexual.
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MARCOS REFENCIALES

Marco Conceptual

Conviene iniciar conceptualizando los términos que se emplearan en la presente monografia,
para asi poder percibir estos términos bajo el mismo entendido de la Corte Constitucional, el
Instituto de Bienestar familiar, la doctrina y la jurisprudencia. La adopcion es definida por el
articulo 68 de la Ley 1098 del afio 2006 como la “medida de proteccion a traves 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”, actualmente existen tres tipos de

adopcion en Colombia reglamentadas por la misma ley a saber:

La adopcidn individual o monoparental que es aquella que tiene lugar
cuando el adoptante es una sola persona (independientemente de su sexo u
orientacién sexual), por ejemplo, las personas solteras o el guardador del
pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de su administracion (art.
68, num. 1°y 4°). La segunda modalidad es la adopcién conjunta, que es
la ejercida por los conyuges o por los compafieros permanentes que
demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios (art.
68, nim. 2° y 3°. Finalmente, la tercera forma es la adopcion
complementaria o por consentimiento, que tiene lugar en aquellos casos
en los cuales se adopta el hijo o hija del conyuge o del compafiero o
compafiera permanente que demuestre convivencia ininterrumpida de por

lo menos dos afios (arts. 66 y 68, num. 5°).
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Esta institucion juridica, busca proteger a los nifios, nifias y adolescentes, quienes son sujetos
especiales de derecho, reconocido por la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio,

la Constitucion Politica Colombiana de 1991 y la Ley 1098 de 2006.

Los nifios, nifias, y adolescentes sujetos de adoptabilidad vienen clasificados a través de su
desarrollo; primera infancia, se suscribe en los primeros seis afios de vida; la infancia, periodo
comprendido entre los seis y once afios y la adolescencia de los once afios hasta los dieciocho
afios. Durante este proceso, los nifios, nifias y adolescentes fortalecen sus bases y su identidad
como ser social e individual, definitivos de la vida para la construccién de sujetos. De esta
forma al llevar procesos de adopcién, los agentes corresponsables -Estado, familia y
sociedad-, deben propender por garantizar un desarrollo integral del menor teniendo como
principio basico el interés superior del menor, entendido como la herramienta utilizada para
asegurar la satisfaccion completa y simultanea de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, frente a los derechos de las demas personas (Sentencia C- 019, 1993).
Asimismo, la Corte Constitucional, sefiala que se trata de un derecho fundamental de
“aplicacion inmediata, que establece una garantia mayor para los menores y una
responsabilidad especial del Estado en el cuidado y proteccion de sus derechos (...)".

(Sentencia T - 283, 1994)

Adicionalmente, a través de los procesos de adopcion, se busca proteger y garantizar el
derecho fundamental a tener una familia, esta entendida por la Corte Constitucional como
“aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad
de vida o de destino™ (Sentencia C - 271, 2003), para efectos de comprender esta definicion,

se debe tener en cuenta el principio de pluralismo.
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Siguiendo a Hesly Andrea Parra, quien define la familia como un “grupo de personas
relacionadas entre si bioldgica, legal o0 emocionalmente y que comparten una historia en
comun, unas reglas, costumbres y creencias basicas en relacion a distintos aspectos de la
vida” (2005); se puede entender que actualmente existe diversidad sobre los tipos de familia.
Siendo estos nuclear, monoparental, extensa o multiple, razén por la cual no se puede dar un

concepto unico de familia.

Entendiendo, que en la actualidad existen varios tipos de familia, una de ellas las familias
homoparentales, definidas por el Diccionario de la Real Lengua Espafiola como la familia
“formada por dos personas del mismo sexo y los hijos” (2017) y por Barbara Zapata, quien
sefiala que la homoparentalidad puede entenderse como una reestructuracion familiar, lo cual
significa reconocer su estatuto frente a la sociedad, la cultura y el Estado. (Zapata C, 2013).
Para entender el concepto de familia homoparental debe entenderse que “aquellas personas
gue experimentan una atraccion erotica, preferencial o exclusiva, hacia individuos del mismo
sexo biologico” son consideradas homosexuales bajo el entendido de la Corte Constitucional
Colombiana y, en tal sentido, “es un rasgo o un status de la persona que tiene que ver con la

orientacion y preferencia de sus deseos erdticos” (Sentencia C- 481, 1998).

Marco Juridico

Para el adecuado desarrollo de la presente monografia se tendra en cuenta normatividad y
jurisprudencia tanto nacional como internacional, a fin de entender las obligaciones del
Estado colombiano de proteccion, garantia y respeto a derechos fundamentales desde las dos

perspectivas mencionadas.
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Inicialmente, teniendo como principal fuente la Constitucion Politica de Colombia de
1991, que conforme al articulo cuarto de la misma es la norma de normas, se establece la
proteccion a los derechos a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a la familia,
como nucleo esencial de la sociedad, cuya proteccion integral, debe ser garantizada tanto por

el Estado como por la sociedad.

Ahora bien, el desarrollo normativo de la institucion juridica de la familia y de la adopcion
se encuentra reglada por las leyes 57 de 1887 (Cddigo Civil) y 1098 de 2006 (Cddigo de
Infancia y Adolescencia). La primera de estas leyes en su articulo 113 regula el matrimonio
como la “union de un hombre y una mujer con el fin de vivir, procrear y auxiliarse
mutuamente”. Por otra parte, el codigo de infancia y adolescencia, busca dar proteccion a los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, garantizando su proteccion a través de la familia,
la sociedad y el estado como agentes corresponsables, teniendo como fundamento el interés
superior del menor y la prevalencia de sus derechos ante cualquier decision. De esta manera,
recalca la importancia de “tener una familia, de no ser separado de ella, de crecer en el seno

de esta, de ser acogidos y no ser expulsados de ella” (Ley 1098, 2006).

Siendo el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF- 6rgano principal para
reglamentar y vigilar la legalidad de los procesos de adopcion en Colombia, es necesario
tener en cuenta los Lineamientos técnicos del programa de adopcién 2017, en el cual el
ICBF determina los conceptos basicos y los procedimientos para la adopcion, teniendo en
cuenta el enfoque de género y la no discriminacion, principios en los cuales se basan los

fallos proferidos por la Corte Constitucional.

Paralelamente, la Corte Constitucional de Colombia, a través de los afios ha venido
profiriendo una serie de fallos, en su mayoria progresivos, buscando dar proteccion a los
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derechos de parejas homosexuales. Asi, en el afio 2001 en sentencia C - 814 esta corporacion
sefialo, que en virtud del articulo 42 de la Constitucion Politica no es posible otorgar a parejas
homosexuales la posibilidad de adoptar, en la medida en que la familia es definida por esta
norma como la union de un hombre y una mujer. Posteriormente, en el afio 2015 con el fallo
de la sentencia C - 071, luego de darles el reconocimiento como familia en el afio 2011,
basados en el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, permitid la adopcion en parejas
del mismo sexo, siempre y cuando la adopcion recaiga en el hijo biol6gico de su compafiera

0 compafiero permanente.

Finalmente, unos meses después del fallo de febrero de 2015, especificamente en el mes
noviembre del afio dicho afio la Corte en sentencia C - 683, sefiala que la adopcion de
menores por familias homoparentales es una medida para garantizar el interés superior del
menor en situacion de orfandad y de las parejas del mismo sexo que desean conformar una

familia y en esa medida permite la adopcion sin ninguna restriccion.

Ahora bien, en plano internacional son varios los instrumentos que buscan dar proteccion a
los derechos fundamentales, tanto de los nifios como de las parejas homosexuales. La
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, recalca en primera instancia la obligacion de los
Estado de garantizar y dar proteccion de los derechos de los nifios, tomando las medidas
administrativas y legislativas necesarias para tal fin, en esta medida las autoridades estatales
deben tener como consideracion primordial, el interés superior del menor. (Convencién sobre

los Derechos del Nifio. , 1990)

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos, reconoce la igualdad de
todas las personas ante la ley y en consecuencia el derecho a igual proteccidn ante estd, sin
ningun tipo de discriminacion. Igualmente, reconoce en su articulo 19 el derecho de los

18



menores a las medidas de proteccion por parte de la familia, de la sociedad y del Estado.

(Convencion Americana de Derechos Humanos., 1969)

La Corte Interamericana de derechos humano, por su parte, en el caso de Atala Riffo y nifias
vs. Chile, considero que el Estado de Chile vulnero entre otros, el derecho a la igualdad,
honra, libertad, proteccion a la familia, y los derechos del menor, al no permitir que la
adopcion de dos menores por parte de su madre biologica y su compariera. (Atala Riffo y

nifias vs. Chile, 2012)

Marco Tedrico

Conforme al paso del tiempo se han venido desarrollando distintas teorias respecto a la
familia, su conformacion y la importancia de esta como ndcleo fundamental de la sociedad.
Es asi como, por una parte, el doctrinante Marco Gerardo Monroy Cabra plantea a la familia
desde una perspectiva juridica como “en sentido amplio, la familia estd conformada por
personas unidas por vinculos juridicos familiares que tiene su origen en el matrimonio, en la
filiacion y en el parentesco” (Monroy C., 2014, pag. 1), asi mismo este autor reconoce la
existencia de familias conformadas, por lo que anteriormente se denominaba concubinato, es
decir la simple unién o unién de hecho entre dos personas. En esta medida es necesario
reconocer aquellas nuevas formas de familia, “basadas no en lasos de consanguinidad sino

en los lasos de la convivencia cotidiana en el hogar comtin” (Monroy C., 2014, pag. 3)

Este doctrinante, resalta la importancia de reconocer nuevas formas de familia, una de ellas
la ensamblada o reconstituida, es decir aquella que se forma entre dos personas, una 0 ambas
separadas, y los precedentes de alguno de ellos. Otros tipos de familia, son las familias

incompletas o monoparentales, de uniones sucesivas, de hecho, homosexuales o transexuales.
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Por otra parte, en el libro la Proteccion Social de la Familia, el doctrinante Miguel Angel
Almendres Gonzalez, pese a reconocer los distintos tipos de familia originados en la
convivencia y en el parentesco, este autor establece que dados los fines biol6gicos de la
familia, solo puede considerarse familia a aquellas que “cubran las necesidades humanas de

reproduccidn, cuidados bioldgicos, formacion cultural y moral” (Almendros G, 2005)

De esta forma, este autor plantea la necesidad de que el Derecho reconozca aquellas
realidades que se manifiesten como fendmenos sociales, tales como las uniones las familias
monoparentales, relaciones de convivencia no matrimonial, aquellas con o sin hijos, y

familias recompuestas tras divorcios o viudedad.
Conforme a lo anterior, este autor clasifica la familia de la siguiente manera:

“1. Hogares simples: Aquellos compuestos por familia nuclear simple —
matrimonio sin hijos, solteros, y sin otros parientes a cargo - y familia
monoparental —integrado por el padre y los hijos solteros sin otras personas,

pueden ser por separacion, divorcio o viudedad-

Ii. Hogares compuestos: Familia nuclear extensa o amplificada —formada
por un hogar simple al que se le afiaden una o varias personas
emparentadas-; familia multiple complejo o polinuclear —dos o mas nucleos

familiares que conviven en un mismo hogar-

iii. Hogar unipersonal o solitario: Hogar sin nucleo familiar, dos o mas
personas que no forman un nacleo familiar asi tengan o no relacion de

parentesco entre ellos” (Almendros G, 2005, pag. 40)
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Conforme a las teorias vistas anteriormente, las parejas homosexuales, bajo la primera teoria
si pueden ser consideradas familia en el entendido en que se pueden dar lasos de afectividad
y convivencia. Sin embargo, bajo la segunda teoria, esto no es posible, ya que, atendiendo a
la reproduccion bioldgica como uno de los fines de la familia, las parejas homosexuales no

podrian ser consideradas como tal.
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METODOLOGIA

Para el desarrollo de la monografia se adoptd el método deductivo con un enfoque cualitativo,
toda vez, que se describieron las cualidades de un fenémeno como lo es la adopcion por parte
de parejas del mismo sexo en Colombia. Asi mismo, se utiliz6 el método descriptivo y

analitico, en la medida en que se evaluaron las caracteristicas de una situacion social actual.

En desarrollo de los enfoques anteriormente planteados, se buscé y analizé la normatividad
vigente sobre adopcion, familia y matrimonio en parejas del mismo sexo. Posteriormente, se
recopilo jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre los mismos temas, a
fin de analizar los cambios que han tenido los pronunciamientos de dicha Corte frente a la
adopcion por parte de parejas del mismo sexo en Colombia y como resultado, se definid si
existié una posible vulneracion de los derechos generada por los cambios radicales de postura
de la Corte Constitucional frente a la adopcion homoparental. Asimismo, se realiz6 una
comparacion de las legislaciones de algunos paises de América Latina en lo referente a la

adopcion homoparental conjunta frente al ordenamiento juridico colombiano.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE

CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Histéricamente, la comunidad LGTBI ha estado en una constante lucha juridica por el
reconocimiento y restablecimiento de sus derechos civiles, econdmicos, politicos, sociales y
culturales. Desde el afio 1993, dicho cometido ha ido lograndose progresivamente, donde la
Corte Constitucional de Colombia, a través de sus fallos ha confirmado el derecho al libre
desarrollo de la personalidad y de la igualdad de esta comunidad y su proteccién como

miembros del Estado colombiano.

Es asi como en el afio de 1993, esta Corte tutel6 el derecho al cambio de nombre de una
persona perteneciente a la comunidad LGTBI, revocando el fallo proferido por el Juzgado
Primero Municipal de Cali, el cual neg0 la solicitud aduciendo que en el caso concreto no se
vulneraba el derecho a la igualdad. A su turno, confirmo el fall6 de segunda instancia, en el
cual se ordenaba el cambio de nombre, teniendo como fundamento el derecho a la
personalidad juridica (articulo 14 Constitucion Politica) y su amplio reconocimiento tanto

nacional como internacional. (Sentencia T - 594, 1993)

Posteriormente, en el afio de 1994 considero que la condicion de homosexual, por si misma,
no puede ser motivo para expulsion de una institucion armada, en consideracion a la anterior,
tutelo el derecho al debido proceso, al buen nombre y a la educacién del peticionario, quien
habia sido expulsado por supuestas conductas homosexuales calificadas como conducta para

la expulsion conforme al estatuto disciplinario de la escuela militar. (Sentencia T- 097, 1994)
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Desde el afio 2000 la proteccion a los derechos de la Comunidad LGTBI se vio estancada, a
pesar de que la Corte en sentencia C 481 del afio 1998, considero que “a la luz del
ordenamiento superior toda diferencia de trato fundada en la orientacion sexual de una
persona se presume inconstitucional y se encuentra sometida a un control constitucional

estricto” (1998)

Lo anterior, en la medida en que la Corte Constitucional al no reconocer el derecho de las
parejas homosexuales a conformar familia ni su derecho a constituir una unién marital de
hecho, no permitid la afiliacion de compafieros homosexuales al régimen de seguridad social,
en la medida en que bajo el articulo 42 de la Carta Politica, la familia es entendida como ““ El
nucleo fundamental de la sociedad, se constituye por vinculos naturales o juridicos, decision
libre de un hombre o de una mujer, de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla.”. En este sentido, en la sentencia T — 1426 del afio 2000, reiterado en sentencias

T-999 y T — 618 del afio 2000. La corte sefialo:

Asi mismo, la Ley 54 de 1990 por medio de la cual “se definen las uniones
maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compaferos
permanentes”, en su articulo 1° estipula: "A partir de la vigencia de la
presente ley y para todos los efectos civiles, se denomina unién marital de
hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados,
hacen una comunidad de vida permanente y singular. Igualmente, y para
todos los efectos civiles, se denominan compafiero y comparera
permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la union

marital de hecho”. (...)
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De otra parte, el articulo 163 de la Ley 100 de 1993 estipula que el Plan de
Salud Obligatorio tendrd cobertura familiar. Agrega que seran
beneficiarios del Sistema, entre otros, el compafiero o compafiera
permanente del afiliado, siempre que la unién sea superior a dos afios, sin
detenerse en su sexo. Es el articulo 111 del Decreto 1889 de 1994,
reglamentario del sistema de pensiones, el que dispone que para efectos de
la pension de sobrevivientes ostenta la calidad de compafiero o
comparfiera permanente la Gltima persona, de sexo diferente al del
causante, que haya hecho vida marital con él, durante un lapso no

inferior a dos afos.(...)

En consecuencia resulta pertinente precisar que por compafiero o
compafiera permanente, en los términos de la Ley 100, debe entenderse la
persona de diferente sexo que convive con el afiliado, conforme a lo
precisado por el Decreto 1889 de 1994 y no por lo dispuesto en el articulo
1° de la Ley 54 de 1990 (Sentencia T - 1426, 2000) (Negrillas por fuera del

texto original)

Fue hasta el afio 2001 que esta corporacion a través de sentencia SU — 623 reconocio que la

ley 100 de 1993 incurre en una violacién discriminatoria al negar la afiliacion de una persona

homosexual como beneficiaria en régimen de salud. Lo anterior, sin llegar a reconocer la

existencia de un vinculo generador de una unién marital de hecho, ya que a juicio de la Corte

en esta oportunidad, el concepto de matrimonio o de unién marital de hecho no es relevante

y en esta medida no puede constituir una restriccion para aquellas personas homosexuales,
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que en virtud del principio de universalidad que rige al sistema general de salud, tiene

derecho a estar afiliada y a ser cubierta por tal sistema.

En el afio 2007 bajo sentencia C — 075 la Corte considero que “la ausencia de proteccion en
el &mbito patrimonial para la pareja homosexual resulta lesiva de la dignidad de la persona
humana, es contraria al derecho al libre desarrollo de la personalidad y comporta una forma
de discriminacion”, en esta medida considero que es competencia del legislativo brindar
proteccion a las parejas homosexuales, que al igual que las parejas heterosexuales, buscan

constituir una vida en comdn con otra persona.

De esta forma, la Corte considero que la Ley 54 de 1990, modificada por la ley 979 de 2005,
al otorgar proteccion a las parejas heterosexuales, menoscaba la dignidad humana, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la igualdad. Para llegar a esta conclusion
la Corte reconocid el cambio social y juridico al que se enfrenta la sociedad colombiana,
estableciendo que sin dejar de lado aquellos criterios que pretender proteger a la familia, se
debe igualmente dar proteccion a la situacion patrimonial de la pareja, en condiciones de

equidad.

En el afio 2009, la Corte mediante sentencia C- 029, analizé la constitucionalidad de 58

29 <¢

articulos de distintas normas, relativos a la expresion “conyuge”, “compafiero y compafiera
permanente” “familia”, “hogar”, “grupo familiar” y “familiares”. Frente a aquello articulos

que contenian las expresiones ‘“‘familiares”, “conyuge” y “compafiero y compafiera

permanente” la corte estimo.

Asi, en la medida en que entre los integrantes de parejas del mismo sexo

surge un vinculo especial, basado en relaciones de afecto y de apoyo
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mutuo, y siendo ese el criterio empleado por el legislador en las
disposiciones demandadas, la exclusién injustificada de estas personas de
entre los destinatarios de tales disposiciones resulta contraria a la
Constitucion por desconocer el principio de igualdad. (Sentencia C -029,

2009)

5% ¢¢

No obstante, frente a las expresiones “familia”, “hogar”, “grupo familiar” esta corporacion
se declard inhibida, por ineptitud sustancial en la demanda, en la medida en que lo
demandante no cuestionaron el concepto de familia que se deriva de la Constitucion, y por

este motivo la Corte no se puede pronunciar.

Posteriormente, dicho concepto de familia fue cuestionado ante la Corte Constitucional. En
esta oportunidad, los demandantes arguyeron que a consecuencia de la interpretacion literal
del inciso primero del articulo 42 de la Carta Politica, se generaba un déficit de proteccion a
las parejas homosexuales, que, en base al principio de igualdad, deben tener un mismo nivel
de proteccidn frente a las parejas heterosexuales, dado por el legislador. A juicio de esta
corporacion, atendiendo a dicho tenor literal de la norma, considera que la finalidad del

Constituyente, fue proteger a la familia monogamia y heterosexual.

Sin embargo, la Corte resalta que, bajo el ordenamiento constitucional, los diversos tipos de
familia tales como las familias nucleares, familias monoparentales, familias ensambladas,
entre otras, son reconocidos como nucleo fundante de la sociedad y en esa medida protegidas

por dicho ordenamiento.
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Conforme a la Corte y a su reiterada jurisprudencia, la familia puede conformarse a través de
dos clases de vinculos, uno natural y otro juridico, vinculos que implican el reconocimiento

de los diversos origenes de la familia.

Es asi, como las parejas heterosexuales cuentan con dos posibilidades para conformar una
familia, por una parte, el matrimonio, que implica una serie de formalidades para su
constitucion, y, por otra parte, la unién libre o de hecho que se genera por la simple voluntad

de las partes. Teniendo lo anterior en cuenta, la Corte en este fallo sefial6 que:

Para lograr que el derecho al libre desarrollo de la personalidad les sea
respetado a los homosexuales y que en el ambito de las regulaciones sobre
la familia se supere el déficit de proteccion al que estan sometidos, hace
falta en el ordenamiento una institucion contractual, distinta de la
union de hecho, que les permitiera optar entre una constitucion de su
familia con un grado mayor de formalizacion y de consecuente proteccion
y la posibilidad de constituirla como una unién de hecho que ya les esta
reconocida. (Sentencia C - 577, 2011) (Negrillas por fuera del texto

original.)

Conforme al razonamiento de la Corte, las uniones entre personas homosexuales entran a ser
reconocidas como familia y por ende protegidas por el ordenamiento juridico colombiano.
Pese a que la Corte exhortd al Congreso de la Republica, como 6rgano competente para dar
una denominacién al vinculo contractual que permitiria formalizar y solemnizar la union
entre parejas homosexuales, como medio para constituir una familia con mayores
obligaciones, de la originada por la union de hecho, dicha regulacion hasta el momento no se
ha dado.
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Acorde con la parte resolutiva de dicho fallo, si para el 20 de junio de 2013 no se habia
legislado sobre dicho déficit de proteccion a las parejas homosexuales, los notarios y jueces
competentes pueden solemnizar el vinculo contractual de las personas homosexuales

mediante un contrato de convivencia.

Ahora bien, el primer fallo en materia de adopcion por parte de homosexuales se registro en
el aflo 1995 donde la Corte entra a decidir sobre el caso del sefior Jose Gerardo Cdrdoba,
quien solicitaba el amparo de su derecho a la igualdad, y el derecho del menor XX (El nombre
del menor es protegido en respectivo fallo) a tener una familia, acorde a los articulos 13 y 44
de la Constitucion Politica, ya que conforme a una decision del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, se le habia negado la posibilidad de adoptar a la menor, la cual cuido
durante un periodo de dos afios, debido a que sus padres bioldgicos la habian abandonado
afios atras. La Corte, confirma la decisién tomada por el ICBF, manifestando que las

condiciones socioeconomicas del solicitante no eran las adecuadas, estableciendo que:

No es menos cierto que los nifios tienen derecho a gozar de la asistencia
necesaria para lograr adecuado desarrollo fisico, mental, moral y social, y
que a falta de los padres o de las personas legalmente obligadas a
dispensarle al menor esta asistencia -como ocurre en este caso con xx- es
el Estado el obligado a asumir directamente su cuidado o a confiarlo,
mediante la adopcion, a personas cuya idoneidad ha de calificar segun
criterios axioldgicos ajustados al orden constitucional. (Sentencia T -

290, 1995) (Negrillas por fuera del texto original.)

Pese a que el actor manifesto que dicha decision del ICBF se habia fundado en su orientacion
sexual, al declararse abiertamente homosexual, la Corte se limita a mencionar los valores
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axioldgicos o principios en que se fundamenta el orden constitucional, sin llegar a hacer un
andlisis de fondo de dichos principios y sus implicaciones en la adopcion por parte de

personas o parejas homosexuales.

Hasta el afio 2001 la Corte Constitucional se vuelve a pronunciar sobre la adopcion, en
sentencia de constitucionalidad C — 814, en la cual se revisa la constitucionalidad del articulo
90 del Decreto 2737 de 1989 —Caodigo del Menor- . En esta oportunidad, la Corte estimo que
hasta ese afio (2001) la dnica familia reconocida y protegida por la constitucion era la
heterosexual y monogamia establecida por el articulo 42 superior, por ende no era posible la
adopcion conjunta por parte de parejas homosexuales. Asimismo el interés superior del
menor, reconocido tanto nacional como internacionalmente, fue el factor determinante para
negar la adopcion. A juicio de la Corte, esta decision no puede verse como discriminatoria,
sino como ‘“proteccionista de la nocidon superior de union familiar”. Concluye esta

corporacion estableciendo:

Evidentemente, se presenta un conflicto entre el derecho a la igualdad y al
libre desarrollo de la personalidad de los homosexuales o de otras personas
que convivan en uniones afectivas no constitutivas de familia a la luz de la
constitucién, que pretenden adoptar, y el derecho del menor a formar parte
de una familia protegida por la Constitucion y no de otra. No obstante, esta
tension de derechos es resuelta por la misma Carta, que en su articulo 44
sefiala perentoriamente la prevalencia de los derechos de los nifios sobre

los de los demas. (Sentencia C - 814, 2001)

Dicho esto, la Corte Constitucional procede a declarar la exequibilidad de las normas
acusadas.
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Por ultimo, en el fallo de la sentencia T-276 del afio 2012, la Corte Constitucional de
Colombia ampar6 los derechos del peticionario, quien siendo ciudadano Estadounidense
adelanto y aprobd los requisitos y tramites necesarios para adoptar a dos menores, no obstante
el ICBF al conocer de la orientacién sexual del peticionario, decide enviar notificacion a la
embajada americana a fin de que no le sean entregadas las visas de los menores al sefior, y
solicitando el retorno inmediato de los menores a una casa comunitaria. ElI ICBF, alega que
la omision del peticionario sobre su orientacion sexual se concreta en una “amenaza a los
derechos a la salud mental y emocional y por ende al derecho al desarrollo armonico e integral

de los menores” (Sentencia T-276, 2012)

La Corte, teniendo en cuenta que el ICBF no logro demostrar la presunta amenaza a los
derechos, ni tampoco el nexo causal existente entre la falta de informacién sobre la
orientacion sexual del peticionario y el riesgo alegado, decide tutela los derechos al debido
proceso y a la unidad familiar, revocando asi los fallos de primera y segunda instancia y

dejando sin efecto todas las resoluciones del ICBF en relacion con menores.
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CAPITULO 1I

ANALISIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL REFERENTE A LA

ADOPCION HOMOPARENTAL

En el afio 2015, luego de 14 afios desde su Gltimo fallo relativo a la adopcion conjunta por
parte de parejas homosexuales, la Corte Constitucional falla dos sentencias de

constitucionalidad, en menos de nueve meses, referentes a la adopcion igualitaria.

El primero de sus fallos, se dio bajo la sentencia C — 071, en dicha sentencia la Corte declara
la exequibilidad condicionada de las normas demandadas relativas a la adopcién conjunta
“en el entendido que dentro de su ambito de aplicacion también estan comprendidas las
parejas del mismo sexo cuando la solicitud de adopcion recaiga en el hijo biol6gico de su
compafiero o compafiera permanente” (Sentencia C - 071, 2015) (Negrillas por fuera del

texto original.)

Para llegar a esta conclusion, la Corte analiza la adopcion como una institucion juridica que
tiene como finalidad garantizar el derecho a la familia de manera permanente e irreversible
de aquellos menores en situacion de abandono. De ello se desprende la corresponsabilidad
del Estado, de la sociedad y de la familia, para garantizar y proteger los derechos del menor,
buscando que en estos procesos de adopcion prime el beneficio del menor, asegurando que
quienes aspiren a adoptar a un menor cumplan con todos los requisitos de idoneidad exigidos

por la ley.

La Corte inicia reconociendo que el concepto de familia, tiene como fundamento el principio

de pluralismo establecido en el articulo primero de la Carta Politica, y en esta medida todo
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tipo de familia —incluyendo la conformada por parejas del mismo sexo- merecen plena
aceptacion y proteccion. Sin embargo, a lo largo de su analisis establece que, a raiz de las
diferencias en la conformacién de la familia, no se puede dar la aplicacion de procesos
idénticos a estas, como en el caso de la adopcion, sin que esto implique un trato

discriminatorio frente a los homosexuales.

En esta medida, la Corte considera ajustadas a la Constitucién Politica las normas del Codigo
de Infancia y Adolescencia y de esta forma razonables las medidas adoptadas por el
legislador al excluir de los procesos de adopcion conjunta a las parejas del mismo sexo,

concluyendo que:

(1) en primer lugar, no existe un imperativo constitucional de prodigar el
mismo trato juridico a todas las modalidades de familia; (ii) en segundo
lugar, la familia conformada por una pareja del mismo sexo se encuentra
en condiciones facticas diferentes de la integrada por hombre y mujer; (iii)
en tercer lugar, la institucion de la adopcion conjunta, en las normas
acusadas, estd concebida para suplir las relaciones de paternidad y
maternidad, razon por la cual —desde la opcion acogida del Legislador- es
razonable que puedan acudir a ella las parejas conformadas por hombre y
mujer; y finalmente, (iv) no puede perderse de vista que para la épocaen la
cual fue aprobado el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia (afio 2006) la
interpretacion literal mayoritaria del articulo 42 de la Carta Politica —
inclusive en la jurisprudencia constitucional- no reconocia como familia a
la conformada por parejas del mismo sexo (esto solo cambié con la

Sentencia C-577 de 2011).
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Pese a establecer que dicha exclusion es constitucional y no discriminatoria, la Corte frente
a la adopcion complementaria o consentida, afirma que la situacion es totalmente distinta.
Asi, cuando menor crece junto a su madre o padre bioldgico y su compafiero o compariera
permanente del mismo sexo, se generan ciertos vinculos afectivos y solidarios, que serian
perjudicados en el caso de llegar a imposibilitar la adopcién consentida o complementaria,
afectando asi a todo el grupo familiar, menoscabando los derechos a conformar de manera

libre y responsable una familia y a no ser separados de ella.

Cabe resaltar, que aquellas distinciones entre los diferentes tipos de familia, en las cuales se
fundamenta la Corte para impedir la adopcion conjunta por parte de parejas homosexuales,
nunca son descritas por esta corporacion, su analisis se limita a establecer que, el que el
menor no crezca en una “estructura familiar tradicional” puede conllevar a “traumatismos
para el menor”, es por esto que la adopcion busca que el menor tenga un “desarrollo arménico
e integral, donde la existencia del referente paterno y materno se vislumbra como relevante

para la formacion del menor” (Sentencia C - 071, 2015)

De esta forma, la Corte considera, que dicha distincion entra en el &mbito de potestad de
configuracién del legislador, el cual atendiendo a la premisa que gobierna a la institucion
juridica de la adopcion, segun la cual “la adopcion no estd encaminada a dar un nifio a una
familia sino una familia a un menor que la necesita”, puede generar distinciones, sin que ello
implique un desconocimiento a los derechos a la igualdad y la familia contenidos en los

articulos 13 y 42 de la norma superior.

Ahora bien, nueve meses después esta Corporacion, emitio un segundo fallo respecto a la
adopcion, en esta oportunidad, permitiendo la adopcion conjunta por parte de familias
homoparentales en la medida en que “resulta incompatible con la Carta el restringir
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genéricamente la adopcion a las parejas del mismo sexo, en tanto dicha prohibicién no cuenta

con una justificacion constitucionalmente valida " (Sentencia C - 683, 2015).

El razonamiento de la Corte, se basa en evidencia cientifica, la experiencia del derecho
comparado y el analisis de instrumentos internacionales. Por una parte, resalta que la

evidencia cientifica concuerda en aceptar que:

(i) La adopcion por parte de parejas del mismo sexo no afecta el desarrollo,
el bienestar, ni la salud fisica 0 mental de los menores; (ii) en caso de existir
alguna afectacion, la misma proviene de otros factores como la situacién
econdmica, las relaciones dentro del grupo familiar, el inadecuado rol
parental, la violencia intrafamiliar, los estereotipos discriminatorios, los
prejuicios sociales, las restricciones normativas, entre otros, que nada
tienen que ver con la orientacion sexual de los padres; (iii) el ajuste en el
desarrollo de los menores criados en familias homoparentales, su
comportamiento y adaptacion social son similares a los de aquellos que
crecen en familias heterosexuales; incluso en algunas ocasiones aquellas
tienden a promover mayores valores de tolerancia y una representacion real
de la diferencia sexual; y (iv) los procesos de adopcion deben basarse en
asegurar la adecuada estabilidad socioecondémica de los solicitantes y en el
cumplimiento de requisitos que garanticen el cuidado del menor en cada
caso concreto, sin que para ello deba ser evaluada la orientacion sexual de

los padres.
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Conforme a lo anterior, concluye la evidencia cientifica que dichas distinciones, basadas en
la orientacion sexual de las parejas homosexuales y la afectacion al interés superior del
menor, responde a los “estereotipos discriminatorios o prejuicios sociales” (Sentencia C -

683, 2015) creados alrededor de las familias conformadas por parejas homosexuales.

Por otra parte, esta corporacion resalta en su andlisis la experiencia de derecho comparado,
en la cual se demuestra que no existe vulneracion al interés superior del menor cuando esté
crece en una familia homoparental, destacando aquellos paises, tales como Holanda (2000),
Suecia (2003), Espafia y Andorra (2005), Bélgica (2006), Finlandia y México (2009),
Argentina (2010), Francia (2013), y en Estados Unidos 22 de los 50 Estados Federados, entre
otros, en los cuales se gener6 la adopcion, bien sea por via legislativa o por via judicial.
Asimismo, resalta que en dichos paises se permite la adopcion por parte de personas solteras
y de parejas homosexuales, en los distintos tipos de adopcion siendo estos la adopcion

individual 0 monoparental, conjunta y complementaria o consentida.

Finalmente, la Corte realiza un analisis de dos casos de tribunales internacionales, en los
cuales la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en distintos casos relativos a la adopcion por parte de parejas homosexuales, ha
resaltado que al condicién u orientacion sexual de las personas o parejas homosexuales que
pretenden adoptar no puede ser un factor determinante al momento de otorgar la adopcion,
en la medida en que establecer dicha distincion seria contraria a la Convencién Americana

de Derechos Humanos y al Convenio Europeo de Derechos Humanos respectivamente.

De esta forma, la Corte establece que dar tal interpretacion a las normas del Codigo de
Infancia y Adolescencia, genera un déficit en la proteccion de los nifios, nifia y adolescentes
gue es que estan en condicion de adoptabilidad, desconociendo los derechos de estos nifios a
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tener una familia y a no ser separado de ella, mas ain cuando no se encuentran razones

juridicas para justificar la distincion entre parejas homosexuales y heterosexuales.

Es ahora menester, entender el porqué del cambio de postura de esta corporacién, la cual en
tan solo nueve meses paso de restringir la adopcion conjunta por parte de parejas
homosexuales a aceptarla bajo las mismas circunstancias facticas y juridicas aplicables a las

familias heterosexuales.

La interpretacion dada a las normas demandadas relativas al concepto de familia y a las
disposiciones del Cdédigo de Infancia y Adolescencia permite explicar la transicion, pese que
desde el afio 2001 varios magistrados advertian la discriminacion que conllevaba este método

de interpretacion.

Desde el afio 1996 y en varios pronunciamientos de la Corte Constitucional, se evidencia
como esta corporacion toma la interpretacion literal o teleoldgica para fundamentar sus
decisiones respecto a reconocer los vinculos entre parejas homosexuales como familia y la

posibilidad de estas de adoptar conjuntamente.

En sentencia T-618 de 1996, la Corte estableci6 que la familia protegida por la Constitucion
es “la constituida por vinculos naturales, por la voluntad responsable de un hombre y una
mujer de conformarla, ella es objeto de expreso reconocimiento constitucional que se
concreta en su proteccién integral por parte del Estado y la sociedad” (Sentencia C- 098,
1996) Asimismo, sefialo que en virtud a la interpretacion literal dada al articulo 42 superior,
“la definicion y las presunciones que contiene la ley, en efecto, circunscriben la union
material de hecho a las parejas formadas entre un hombre y una mujer, vale decir, se excluyen

las parejas homosexuales” (Sentencia C- 098, 1996)
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Igualmente, en sentencia C-814 de 2001 la Corte establece:

La interpretacion puramente literal de la disposicion superior transcrita,
Ileva a la conclusion segun la cual la familia que el constituyente quiso
proteger es la monogamica y heterosexual. A eso se refiere
inequivocamente la expresion “por la decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla. (Sentencia C - 814, 2001) (Negrilla por fuera del texto

original)

No obstante, se encuentran salvamentos de voto en los cuales algunos magistrados ponen de
presente los efectos de dicha interpretacion y como su alcance afecta o limita el ejercicio de

los derechos de las personas homosexuales.

Es asi como el Doctor Jaime Araujo Renteria salvo su voto en sentencia C 075 de 2007

reiterado en aclaracion de voto en sentencia C 798 de 2008 expreso:

A mi juicio, el concepto de familia no se reduce a la conformada por un
hombre y una mujer. El término “o0” consagrado en el art. 42 de la Carta
Politica sugiere, a mi entender, que también se forma por la voluntad
responsable de conformarla sin distinguir sexos. Por tanto, las uniones
maritales de hecho deben tener, en mi concepto, los mismos derechos y

obligaciones que el matrimonio, tanto para las parejas heterosexuales como

para las parejas homosexuales.

El concepto de familia del articulo 42 debe armonizarse con los principios

fundamentales constitucionales, esencialmente con el principio de igualdad
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y libertad, y si se presenta choque o colision entre ellos se debe dar una
primacia a los principios fundamentales. De otra parte, la Constitucion
habla de la familia y no dice que es hombre o mujer, se refiere a los vinculos
naturales o juridicos y a la voluntad responsable. A mi juicio, al concepto
de familia se llega por caminos diferentes, distintos, y no simplemente a
partir del vinculo entre un hombre y una mujer. (Salvamento de voto.

Sentencia 075, 2007)

Asimismo, los magistrados Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio y Eduardo

Montealegre Lynett en sentencia C 814 de 2001, salvaron su voto sefialando que:

A nuestro juicio, cuando la mayoria de los magistrados de la Sala Plena
resolvio que no es contraria a la Carta Politica del 91 una norma que sélo
permite adoptar conjuntamente a las parejas heterosexuales, antes que
analizar a fondo el caso, se preocup6 por imponerle a toda la sociedad
colombiana una concepcion de familia monogamica y heterosexual,

que, segun ellos, es la que contempla y defiende la Constitucion. (...)

Segun su estructura gramatical, el texto plantea casos distintos en los que
se constituye familia, cada uno de ellos precedido por la preposicion “por”.
Asi pues, de la simple lectura de lanorma es claro que en ella se contemplan
hipétesis diferentes. Una de ellas, por ejemplo, es la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio. Otra distinta es: por la
voluntad responsable de conformarla. Voluntad que, aunque puede, no

tiene que ser expresada por una pareja heterosexual. (...)
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El articulo 42 de la Constitucion, por ejemplo, prevé la proteccion que se
requiere dar a las familias dentro de una sociedad cambiante, una sociedad
donde las personas, en ejercicio de sus libertades y acoplandose a las
diferen-tes transformaciones de orden econémico, sociolégico o cultural,
modifican sus estructuras y organizaciones familiares. (Salvamento de

voto. Sentencia C - 814, 2001) (Negrilla por fuera del texto original).

Frente a la interpretacion teleologica dada a las disposiciones del Codigo de Infancia y
Adolescencia la Corte en sentencia C 071 de 2015 establecio que basandose en potestad de
configuracidn legislativa y en esta medida atendiendo a la intencién inicial del legislador que
motivo a hacer dichas distinciones entre familias conformadas por parejas heterosexuales y
aquellas conformadas por homosexuales, se pueden declarar exequibles y conformes a la

Constitucidn las disposiciones demandas, de esta forma estipulo.

Desde la perspectiva bajo la cual se ha abordado el presente anélisis, se
refleja como una expresion constitucionalmente vélida dentro de la
potestad de configuracion del Legislador en la materia, que toma en
cuenta la modalidad bajo la cual se conforma una familia y con ese
criterio fija requisitos y condiciones para sefialar quiénes pueden
participar conjuntamente en procesos de adopcion. Ello sobre la base
de que, para el Legislador, existen diferencias constitucionalmente
relevantes entre las parejas conformadas por parejas del mismo sexo
y las conformadas por hombre y mujer, y que en funcién de tales
diferencias no resultaba imperativo extender la adopcion a las

primeras. En este sentido, el Legislador valor6 que la diferencia entre ellas
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radica en que la adopcion tiene por objeto sustituir, en cuanto sea posible,
las relaciones filiales que nunca se llegaron a consolidar o que se perdieron,
donde la existencia de padre y madre fue el punto de referencia de los
vinculos de filiacion (lazos naturales de consanguinidad). Con esta dptica,
no existia para el Legislador un imperativo que lo obligara a dar un
tratamiento idéntico a las diversas modalidades de familia reconocidas
y protegidas por la Carta Politica en cuanto se refiere a su habilitacién
para participar en procesos de adopcion conjunta. (Sentencia C - 071,

2015)(Negrilla por fuera del texto original).

Frente a esta interpretacion teleologica los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Gloria

Stella Ortiz Delgado y Jorge Ivan Palacio Palacio coincidieron en afirmar que:

Cuando el juez que tiene a su cargo la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucidn hace un escrutinio hiper débil de las leyes que tratan de
forma diferente a distintas opciones de conformacion familiar, pone en
peligro los derechos no solo de las minorias a que pertenecen las
parejas del mismo sexo sino potencialmente los de cualquier unidad
familiar, pues entonces abre para las autoridades constituidas un espacio
de discrecionalidad que la Constitucion no les reconoce, en el cual pueden
erosionar la igual dignidad que tienen las distintas configuraciones
familiares en el orden constitucional. Pero si ademas de eso el control hiper
débil se extiende hacia diferenciaciones regulatorias fundadas en criterios
sospechosos como el sexo, la orientacion sexual o el origen familiar,

entonces deja también expuestas las familias a discriminaciones
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basadas en la raza, el origen nacional, la lengua, la opinidn politica o
filosofica, que son también criterios de diferenciacion en principio
prohibidos por el derecho fundamental a la igualdad. (Salvamento de voto.

Sentencia C - 071, 2015) (Negrilla por fuera del texto original).

Conforme a lo expuesto anteriormente, se puede evidenciar como desde el afio 2001
diferentes magistrados han expuesto los efectos de dar interpretaciones literales y
teleoldgicas a disposiciones constitucionales y legales en las cuales se han fundado
mayormente las limitaciones o restricciones impuestas a las parejas homosexuales para ser
consideradas familia y para poder adoptar y como consecuencia vulnerando asi derechos

fundamentales.

Conviene resaltar en este punto, que en el mes de febrero del afio 2015, en el cual la Corte
adopto el fallo restrictivo a la adopcion conjunta de familias homoparentales, incluyo en su
andlisis el derecho comparado y los diversos instrumentos internacionales vinculantes para
Colombia y a su vez omitié cualquier tipo de evidencia cientifica que permitiera evidenciar
la afectacion del interés superior del menor, dados los “posibles traumatismos” que se

generarian en el menor por crecer en una familia con una estructura distinta a la tradicional.

En esta medida y haciendo un recuento de los magistrados que integraron la sala de la Corte
Constitucional en las dos oportunidades -febrero y noviembre 2015- se puede encontrar que
ocho de los nueve magistrados estuvieron presentes en las dos ponencias. Es asi como no se
entiende el por qué, estando bajo los mismos preceptos constitucionales y supuestos facticos

y juridicos, puede cambiar su postura frente la adopcidn conjunta homoparental.
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Cabe resaltar, que en ambos fallos los magistrados hicieron un recuento de los instrumentos
internacionales vinculantes para Colombia, comparaciones con legislaciones extranjeras, e

igualmente tuvieron el interés superior del menor como fundamento de la decision.

Conforme a lo estudiado anteriormente, es factible establecer que el cumplimiento de
obligaciones internacionales, conocidas anteriormente por los magistrados integrantes de la
Sala, el error de interpretacion dado a la normatividad vigente en el momento de los
pronunciamientos y la falta de evidencia cientifica que permitiera demostrar la afectacion al
interés superior del menor, fueron los factores que llevaron a la Corte Constitucional a

modificar su postura, frente a la adopcion homoparental conjunta, en tan solo nueve meses.

Por altimo, es importante recalcar la fuerza vinculante de los fallos proferidos por la Corte
Constitucional, los cuales son de obligatorio cumplimiento y constituyen fuente de derecho
para todos los funcionarios publicos, conforme a lo estipulado por esta misma corporacion

en sentencia C-634 de 2011 en la cual se estipulo:

“Aclara que ese deber de acatamiento del precedente cobra mayor
intensidad cuando se trata de la jurisprudencia constitucional. Ello en el
entendido que, como se ha explicado, las normas de la Carta Politica tienen
el maximo nivel de jerarquia dentro del sistema de fuentes de derecho,
entonces las decisiones que determinan su contenido y alcance son
ineludibles para la administracion, pues lo contrario significaria
desconocer la vigencia del principio de supremacia constitucional y los
efectos vinculantes erga omnes que el articulo 243 C.P. confiere a esos
fallos. En términos de la sentencia C-539/11 ‘en relacion con la
obligatoriedad y alcance de la doctrina constitucional, la jurisprudencia de
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esta Corte ha aclarado que esta deviene de que la Constitucion es norma de
normas, y el precedente constitucional sentado por la Corte Constitucional
como guardiana de la supremacia de la Carta tiene fuerza vinculante no
solo para la interpretacion de la Constitucion, sino también para la
interpretacion de las leyes que obviamente debe hacerse de conformidad
con la Carta, por eso, las sentencias de la Corte Constitucional
constituyen para las autoridades administrativas una fuente

obligatoria de derecho’ ”. (Sentencia C 634 de 2011)
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CAPITULO Il

COMPARACION DE LA ADOPCION HOMOPARENTAL

CONJUNTA EN AMERICA LATINA

Teniendo en cuenta el contexto histérico y el desarrollo cultural de América Latina, se
analizara la adopcion homoparental en paises de esta region geogréafica, identificando
aspectos tales como el reconocimiento juridico de uniones homosexuales, la validez del

matrimonio entre personas del mismo sexo y la adopcion por parte de parejas homosexuales.

Cabe resaltar en primera medida, que si bien la mayoria de estos Estados protegen la
orientacion sexual y la identidad de género, prohibiendo todas aquellas conductas basadas en
la discriminacion, teniendo como origen principios constitucionales o legales, o el
cumplimiento de obligaciones internacionales generadas, en su mayoria, por la firma de
tratados internacionales, principalmente, la Declaracidn de la ONU sobre orientacion sexual
e identidad de género (2008), no todos los paises materializan dicha proteccion a través de
su ordenamiento juridico interno. Es asi como en algunos de estos Estados, la unién de hecho
0 concubinato, el matrimonio y la adopcidn estan restringidos a las parejas heterosexuales,
generando un déficit de proteccion a los derechos de las parejas homosexuales.

Conforme a lo anterior, algunos paises tales como Bolivial, Paraguay?, Per(®, Venezuela?, El

L Ver Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia. Art. 63. Par .

2 Ver Constitucion Politica de Paraguay. Art 49 —52. Cadigo Civil de Paraguay Ley no.1.183. Art 140.

3 Ver Constitucion Politica de Pert. Art 5. Cédigo Civil de Pert. Art 326.

4 Ver Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Art.77. Ley Organica de Registro Civil. Art 118.
Cadigo Civil de Venezuela. Art 44.
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Salvador®, Guatemala®, Honduras’, Nicaragua 8 Panama®, no se les da reconocimiento
juridico a las uniones homosexuales y asimismo no se les permite el matrimonio igualitario

ni la adopcidn conjunta o por persona soltera.

Ahora bien, en algunos Estados, tales como Costa Rica', Chile!! y Ecuador *2, pese a que
las parejas del mismo sexo no pueden contraer matrimonio, el Estado les otorga el
reconcomiendo juridico de uniones, protegiendo los derechos de convivencia y patrimonio,
bajo figuras tales como la unidn civil, acuerdo de unién civil y union de hecho,

respectivamente.

En el caso de Chile'® y Costa Rica'4, se permite que personas homosexuales se postulen para
el proceso de adopcidén como solteros sin importar que mantengan una relacion homosexual

0 convivan con su pareja del mismo sexo.

Por el contrario, son pocos los paises que al dar reconocimiento juridico, han materializado
los derechos de las parejas homosexuales a conformar familia a través de uniones civiles,
matrimonio y adopcion, tales como, Argentina®®, Uruguay'®, Colombial’ y algunos estados

federados de México™®.

5> Ver Cadigo de Familia de El Salvador. Art. 11

6 Ver Codigo Civil de Guatemala. Art 11 literal a.

" Ver. Constitucion de Honduras 1982. Art 112

8 Ver Constitucion Politica De La Republica De Nicaragua. Art 72. Cédigo Civil de Nicaragua. Art 94.

9 Ver. Constitucion Politica De La Republica De Nicaragua. Art 58.

10'\er Decreto N° 38999 del 17 de mayo de 2015 de Costa Rica.

1 Ver Ley 20830 de 13 de abril de 2015 de Chile. Ley de acuerdo de union civil. Art. 1.

12 \/er Constitucion De La Republica Del Ecuador 2008. Art 68.

13 Ver Ley 19620 de 5 de agosto de 2007 de Chile. Ley sobre adopcion de menores. Art. 21

14 Ver Ley 7538 de 20 de octubre de 1995 de Costa Rica. Ley de adopciones, reforma al Codigo de Familia.
Art. 103

15 Ver Ley 26.618 del 21 de julio de 2010 de Argentina. Ley modificatoria del Cédigo Civil Argentino Art. 172.
18\/er Ley 18.590 de 2009 de Uruguay. Ley modificatoria del Cédigo de nifiez y adolescencia.

17'ver Sentencia C-683 de noviembre de 2015. Corte Constitucional de Colombia.

18 \er Cddigo Civil para el Distrito Federal de México. Art. 146 y 391.
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Estados de América Latina que reconocen la adopcion homoparental conjunta

Uruguay

Reconocido como el primer Estado de América Latina en permitir la adopcion por parte de
parejas homosexuales. En el afio 2009, bajo la ley 18.590 se realizé una modificacion al
Caodigo de nifiez y adolescencia, sin embargo este no hacia referencia expresa a la posibilidad
de que las familias homoparentales pudiesen adoptar, frente a esta situacion se generé un
vacio legislativo, el cual seria posteriormente resulto por la remision a la ley 18.246 —ley
concubinaria- la cual en su articulo segundo establece que las personas no pueden ser
discriminadas por su orientacion sexual, “asimilando asi a las homosexuales al concepto de
concubinos o personas solteras” (Gonzalez, 2016, pag. 131), bajo dicho entendido se aprobo

definitivamente la adopcion homoparental conjunta en este Estado.

Hasta el afio 2009 las personas homosexuales solo podian adoptar como personas concubinas
o solteras, en la medida en que para esta fecha no estaba permitido el matrimonio igualitario.
Fue hasta el 10 de abril de 2013, que Uruguay aprobd el matrimonio entre personas del mismo
sexo, basdndose en los principios de “igualdad, no discriminacion e interés superior del

menor”. ("Homoparentalidad” un nuevo tipo de familia., 2016, pag. 132)
México
Desde el afio 2010 el matrimonio y la adopcidn por parte de parejas homosexuales esta

permitida en algunos estados federados de México tales como Ciudad de México, Coahuila,

Michoacéan, Campeche y Morelos.

Si bien en principio se tratd de una reforma legislativa al Codigo Civil del Distrito Federal
de México, esta fue posteriormente declarada constitucional por via judicial. Dicha reforma
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consistio en la modificacion a los articulos 146 y 391, a través de los cuales se permitiria el
matrimonio y la adopcion homoparental. Una vez entrada en vigencia esta ley, el Procurador
General de la Nacion, el en afio 2010, mediante accion de inconstitucionalidad, demando los
articulos anteriormente mencionados, considerando que estos vulneraban el principio del
interés superior del menor, consagrado y protegido bajo el articulo 4° de la Constitucion
Federal. En este entendido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México considerd

que:

La orientacion sexual de una persona o de una pareja -que es simplemente
una de las opciones que se presentan en la naturaleza humana y, como tal,
forma parte de la autodeterminacién y libre desarrollo de la personalidad-,
le reste valor como ser humano o pareja y, por tanto, lo degrade a
considerarlo, por ese hecho, como nocivo para el desarrollo de un menory,
por ende, que el legislador deba prohibir la adopcion por parte de un
matrimonio conformado por personas del mismo sexo, por estimar que, el
solo hecho de que se trate de parejas del mismo sexo, afecta el interés

superior del menor” (Accion de Inconstitucionalidad, 2010)

La Suprema Corte, teniendo en cuenta lo anterior y el dinamismo de las sociedades, sefialo
que no es posible generar una discriminacion hacia las parejas homosexuales basada en la

orientacion sexual y en esa medida las normas demandadas son validas.

Argentina
En el afio 2010, el Senado y Camara de Diputados de la Nacion de Argentina mediante la ley
26.618 promulgada el 21 de julio de dicho afio, modificaron el Cédigo Civil en materia de

matrimonio civil, sustituyendo el articulo 172 del dicho Cddigo, estipulando que “(...) el
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matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo (...)” (Cddigo Civil de la Republica de

Argentina, 1869)

Simultaneamente, bajo el articulo 16 de esta misma ley se sustituyo el articulo 326 del Codigo
Civil permitiendo la adopcion homoparental con el cumplimiento de los mismos requisitos

existentes para matrimonios heterosexuales.

Como aspecto positivo de las normas sobre adopcidn por parte de parejas del mismo sexo,
comparadas anteriormente, se puede destacar que el reconocimiento, proteccion y
materializacion de los derechos de las personas homosexuales a adoptar conjuntamente, se
gener(d por iniciativa legislativa, aspecto que permite evidenciar la necesidad de que los
ordenamientos juridicos internos de cada pais se acoplen a los cambios sociales y culturales,
y a las nuevas realidades que enfrenta una sociedad y que dichos cambios sean regulados o

reglamentados por el 6rgano competente, que seria el rgano legislativo de cada estado.

Asi, los Estados que hasta el momento han aprobado la adopcion conjunta por parte de
parejas homosexuales, fundamentan sus decisiones en los principios de igualdad y no
discriminacion en razon de la orientacion sexual e identidad de género, igualmente coinciden
en que la institucion juridica de la adopcion homoparental no afecta el interés superior del

menaor.

Cabe resaltar que, frente a la comparacion de ordenamientos juridicos latinoamericanos, la
situacién colombiana es totalmente diferente, en la medida en que, tanto el matrimonio como
la adopcién por parte de parejas homosexuales se aprobaron mediante un desarrollo

jurisprudencial liderado por la Corte Constitucional colombiana.

49



Debe tenerse en cuenta, que desde el afio 2011 esta misma corporacion exhort6 al Congreso
de la Republica de Colombia para que legislara en este tema, “de manera sistematica y
organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la finalidad de eliminar el
déficit de proteccidn que, segun los términos de esta sentencia, afecta a las mencionadas
parejas” (Sentencia C - 577, 2011), legislacién que hasta la fecha no se ha desarrollado en
cuanto aun no se presentan proyectos de ley por ninguna de las bancadas politicas que

integran el Congreso de la Republica.

¢Cuanto mas debe esperar la sociedad colombiana para tener una ley que desarrolle y regule

en forma clara y concisa la adopcion por parte de parejas homoparentales?
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CONCLUSIONES

Conforme al analisis desarrollado en la presente monografia, se evidencia que no se valida
la hipdtesis formulada en la investigacion, toda vez que se demostrd que los argumentos que
llevaron a la Corte Constitucional colombiana a cambiar su postura, responden a errores de
interpretacion que se han dado frente a la normatividad reguladora de la adopcién vy el
concepto asociado de familia, el cual acorde al principio de pluralismo reconocido
constitucionalmente, debe entenderse en sentido amplio, este reconoce que la familia tiene
origen en vinculos naturales y juridicos creados no solo entre un hombre y una mujer, sino
también por parejas del mismo sexo, personas solteras, triejas’® madres o padres, que
contraen posteriormente algun otro vinculo, bien sea por separacion o viudez. Desconocer lo
anterior seria no responder a la realidad actual y cambiante y excluye las normas de derecho

internacional de los derechos humanos.

Paralelamente, se encuentra como factor fundamental de la decision de esta corporacién el
reconocimiento de aquellos instrumentos internacionales vinculantes y obligatorios para
Colombia. Asimismo se evidencia, que si bien en América Latina son varios los paises que
reconocen, protegen y materializan los derechos de las parejas homosexuales a adoptar,
generando cambios progresistas en sus ordenamientos internos, aun queda una gran mayoria
de Estados en los cuales a pesar de existir una regulacion frente a actos discriminatorios en

razén a la orientacion sexual, no les es permitido a las parejas homosexuales adoptar, contraer

19 Con referencia a la trieja es de tener en cuenta que, en Medellin, ante notario existié como primera situacion
una unién marital entre tres personas del mismo, que en un futuro deberadn aplicarse los mismos derechos en
casos de adopcion.
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matrimonio e incluso llegar a ser reconocidos como pareja mediante una unién civil o de

hecho.

Finalmente, es menester resaltar que, si bien hasta el momento no existe ley expedida por el
Congreso de la Republica que regule las uniones de hecho, el matrimonio homosexual y la
adopcion homoparental individual y conjunta, ningin funcionario pablico puede negarse a
iniciar dichos procesos, en la medida en que los fallos proferidos, conforme a la
jurisprudencia de esta Corte, al tener efectos erga omnes tiene fuerza vinculante y son de

obligatorio cumplimiento.
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