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Concepto 5352
Según lo dispuesto en los artículos 40, numeral 6º, 242, numerales 1º, 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda presentada por los ciudadanos Sergio Estrada Vélez, Karen Patricia Ramírez Arcila, Maria Camila Soto Moreno, Davis José Hernández Hoyos y Allan David Rodríguez  contra un el artículo 68 de la ley 1098 de 2006, “Por el cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia”, cuyo texto se reproduce a continuación subrayando el aparte demandado. 

LEY 1098 DE 2006
(noviembre 8)

Diario Oficial No. 46.446 de 8 de noviembre de 2006

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia

 EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
 […]
“ARTÍCULO 68. REQUISITOS PARA ADOPTAR. Podrá adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 años de edad, tenga al menos 15 años más que el adoptable, y garantice idoneidad física, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al niño, niña o adolescente. Estas mismas calidades se exigirán a quienes adopten conjuntamente. Podrán adoptar: […]”
1. Planteamiento de la demanda
De acuerdo con la versión corregida de su demanda, los accionantes consideran que la expresión demandada de “la unidad conformada por [la norma demandada] y la interpretación que de la misma realizó la Corte Constitucional mediante la sentencia interpretativa C-814 de 2001” vulnera los artículos 42 y 44 de la Constitución Política de 1991, en donde se reconocen y regulan el derecho a la familia y los derechos de la familia, así como los derechos fundamentales de los niños. 

En segundo lugar, los actores acusan que la expresión demandada, junto con la interpretación realizada por la misma Corte Constitucional en la citada sentencia, vulnera como el Preámbulo y los artículo 2°, 3°, 4°, 18°, 21°, 27°, 39° de la Convención sobre los Derechos del Niño (adoptada mediante la Ley 12 de 1991), el artículo 16.3 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el artículo 10° del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (adoptado mediante la Ley 44 de 1968), el artículo 19 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (adoptada mediante la Ley 76 de 1992), el artículo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (ratificado el 29 de octubre de 1969) y el artículo 1° del Convenio Relativo a la Protección del Niño y la Cooperación en Materia de Adopción Internacional (aprobado mediante la Ley 265 de 1996), los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 93 y 94 de la Constitución Política. Por último, los actores señalan que la “unidad normativa” demandada también vulnera los artículos 1°, 2°, 6° y 22° del mismo Código de la Infancia y la Adolescencia (C.I.A.).

Para explicar la procedencia de su demanda, los actores señalan que “la acción se dirige contra una disposición [(la expresión demandada del artículo 68 del C.I.A.) … y no] se encamina en contra de aquella por cuanto su sentido ya fue definido por la Corte Constitucional, ni contra ésta (la sentencia) por cuanto las sentencias de la Corte Constitucional no pueden ser objeto, salvo circunstancias excepcionalísimas, de control constitucional”, sino contra la “unidad normativa” conformada por el artículo 68 del C.I.A. y la sentencia interpretativa C-814 de 2001. 

Además, agregan que la Sentencia C-814 de 2001 no es un precedente que configure cosa juzgada sobre el asunto sub examine, toda vez que entienden que (i) “[l]a presencia de cambios sociales […] permite hablar de la imperiosa obligación de defender una cosa juzgada constitucional en sentido amplio” y que es necesario (ii) “confrontar la norma demandada con otros enunciados normativos del orden interno y del bloque de constitucionalidad”, (iii) realizar “un test de proporcionalidad estricto, a la luz del derecho fundamental del niño a tener una familia [y] no del derecho del derecho al libre desarrollo de la personalidad” y (iv) determinar “el interés prevalente del menor, como cláusula abierta”, lo cual consideran que “inicialmente debe ser […hecho] por el legislador y, en un segundo nivel, por la Corte Constitucional”.                     
Respecto del fondo del asunto, los actores reprochan principalmente que la expresión demandada, bajo la interpretación realizada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-814 de 2001, excluya la posibilidad de que las parejas conformadas por personas del mismo sexo puedan adoptar, en “virtud de la no correspondencia de un modelo de vida homosexual con la moral social”. Para ellos, si bien “[r]esulta innegable la legitimidad del uso de la moral social en el proceso de valoración de la constitucionalidad de una norma” ─como recuerdan que lo ha reconocido también la Corte Constitucional, por ejemplo, en la Sentencia C-404 de 1998─, “[l]a noción de familia contenida en el texto de la Constitución Política y en la Gaceta de la Asamblea Nacional Constituyente”, en la que se fundamentó la Sentencia C-814 de 2001, “no corresponde a la noción actual de familia”. Fundamentan esta última afirmación, sobre todo, en lo que dice el Comunicado No. 30 del 26 de julio de 2011 respecto de la Sentencia C-577 de 2011 (aún no publicada), en el sentido de que “es difícil entender que el único modelo de familia que quería proteger el constituyente era el derivado del matrimonio” y de que es necesario “interpretar el artículo 42 de manera amplia a efectos de aceptar otros modelos de familia”.

En este sentido, los actores aducen que se “a raíz de las transformaciones sociales y el giro jurisprudencial realizado a través de la sentencia C-577 de 2011 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo” se debe revisar “la decisión adoptada a través de la sentencia interpretativa C-814 de 2011” ─decisión que además consideran que hace un uso “indebido […] para el caso objeto de estudio de criterios de constitucionalidad derivados de la moral pública o social”─, haciendo “un nuevo test estricto de proporcionalidad que atienda al interés prevalente del menor reflejado en su derecho a tener una familia y no en el derecho de los homosexuales a adoptar”. Respecto de esto último, señalan que “no es lo mismo realizar un test de proporcionalidad para resolver la tensión entre el derecho de los homosexuales a adoptar y el derecho de los menores a la integridad moral, que resolver la tensión entre el derecho fundamental de los menores a tener una familia, al cuidado y al amor y el derecho a su integridad moral”. 

Con relación a la transformación social, los accionantes señalan expresamente en el texto original de su demanda que ha habido “[u]n cambio de contexto social evidenciado con el paso de una década desde la expedición de la sentencia de constitucionalidad condicionada” y, en la versión corregida de la misma, agregan que la mencionada transformación se encuentra soportada “por nuevos estudios científicos elaborados por el Observatorio sobre Infancia del Centro de Estudios sociales de la Universidad Nacional, y presentada a la ONG Hogares Infantiles S.O.S. Colombia e inexistentes para la época de expedición de la sentencia C-814 de 2001, en el que se enuncian las consecuencias del desarraigo familiar o de una crianza que fuera del núcleo de la familia o en el proceso de formación y educación de los niños, así como la importancia de la principal medida de protección del niño cual es la adopción y en el que se concluye, entre otras cosas, que ‘muchos niños y niñas viven su niñez y cumplen la mayoría de edad en instituciones de protección […]’”. Estudios que, a su vez, entienden que sirven de “prueba de la necesidad de aplicar la teoría del Derecho Viviente”.  
A manera de conclusión, los actores señalan que:

(i) “[R]esulta difícil aceptar que el estudio del interés superior del niño representado en su derecho a tener una familia se reduzca a la noción de familia que el mismo Constituyente, secundado por la Corte Constitucional, consideran con mérito único y excluyente en relación a otras formas de conformación de la familia”;

(ii) “Dada la realidad colombiana que refleja creciente índices de orfandad a causa del conflicto armado, de la violencia intrafamiliar, de la pobreza, entre otras  […no] se puede afirmar que el interés se reduce, como lo señala la Corte Constitucional [(en la Sentencia C-814 de 2001)] a la protección de su formación moral”;
(iii) La “filosofía política” denuncia algunos problemas respecto del uso de “la moral social [….como] una de las vías que la estimativa jurídica brinda para resolver, básicamente, el problema referido a las relaciones entre la moral y el derecho […con preguntas tales como]: ¿cómo determinar la correspondencia entre la moral pública y el interés social? […] ¿Cómo evitar que esa moral pública se traduzca en un imperio de las mayorías en contra de la protección o manifestación legítima de la voluntad de las minorías?”.

(iv) “Si se desea proteger efectivamente el interés prevalente del menor no basta con acudir a las conclusiones de la mayoría de los estudios mientras existan otros que señalen algunos riesgos que pueda sufrir el menor”. 

(v) “No es fácil entender c[ó]mo la sociedad se une en torno a la protección de los menores buscando la implementación de la cadena perpetua para ciertos delitos […] y, a la vez niega, en nombre de ese mismo interés prevalente del menor, su derecho fundamental a tener una familia, al cuidado y al amor, establecidos en el artículo 44 de la Constitución Política y en el artículo 22 de la Ley 1098 de 2006”. 

(vi) Si se reconoce “que no es posible la adopción de menores por parejas de homosexuales en virtud de la afectación que pueda sufrir en su desarrollo psicológico [… estamos] frente a dos males de la misma causa: la negación de la adopción ante la inminente discriminación social o la aceptación de la misma con la posibilidad de afectación de la identidad sexual del menor, de su integridad moral o la generación de otro tipo de daños […]” y se debe escoger el “mal menor […el cual] está condicionado a su mayor cercanía con los fines constitucionales de promover el derecho fundamental a la familia y proteger la misma como núcleo básico de la sociedad o, en otros términos, por el menor nivel de afectación de esos fines […Y] si se acepta que el fin primordial es procurar el ejercicio efectivo del derecho fundamental a tener una familia no es posible negar el mismo en virtud de la eventualidad de una posible afectación psicológica del menor”. 

Con base en lo anterior, los accionantes solicitan a la Corte Constitucional que profiera una “sentencia de inexequibilidad diferida o exhortativa”, toda vez que consideran que su demanda advierte “un caso de laguna en el ordenamiento jurídico que impone la creación de una nueva norma o conjunto de normas” que podría resolver tanto la Corte Constitucional, “en detrimento de la potestad de configuración legislativa” o el Congreso de la República, con el que “se corre el riesgo que no expida la reglamentación requerida para la superación de la laguna frente al derecho fundamental del menor a tener a una familia así sea de padres homosexuales”, pero que se soluciona con una sentencia de inexequibilidad diferida que, a su juicio, “procura por el equilibrio entre la función de protección de la primacía e integralidad constitucional mediante el control al poder y el respeto por la competencia establecida para la expedición de normas a cargos del legislativo”. En este sentido, agregan que “[d]eberá ser el Congreso de la República y no la Corte Constitucional el órgano que reglamente todo lo relacionado con la noción de familia que busca ser promovida a través de la adopción”.                  

2. Problema jurídico

Corresponde establecer si la expresión “moral”, contenida en el artículo 68 del Código de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006) y por medio de la cual se exige idoneidad moral para adoptar, vulnera los artículos 42 y 44 de la Constitución Política de 1991; así como el Preámbulo y los artículo 2°, 3°, 4°, 18°, 21°, 27°, 39° de la Convención sobre los Derechos del Niño; 16.3 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos; 10° del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; 19° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; 24° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; y 1° del Convenio Relativo a la Protección del Niño y la Cooperación en Materia de Adopción Internacional. 

3. Análisis jurídico
En reiterada jurisprudencia (Sentencia C-1052 de 2001, entre otras), la Corte Constitucional ha advertido que toda demanda de inconstitucionalidad debe cumplir con unos requisitos sustanciales mínimos dirigidos a justificar y hacer efectiva la activación de la jurisdicción constitucional, entre los que se encuentran: (1) precisar tanto las normas legales que se solicita declarar inexequibles como las normas constitucionales que se consideran vulneradas; (2) exponer “las razones por las cuales el actor considera que el contenido de una norma constitucional resulta vulnerado por las disposiciones que son objeto de  la demanda” y (3) expresar “los motivos por los cuales a la Corte le corresponder conocer de la demanda y estudiarla para tomar una decisión”. Además, de manera especifica se ha precisado que toda demanda de constitucionalidad debe sustentarse en razones (i) claras, (ii) ciertas, (iii) específicas, (iv) pertinentes y (v) suficientes. 

En el caso de la demanda sub examine, como en un primero momento lo advirtió el Magistrado Sustanciador en Auto del 1° de febrero del año en curso, esta Vista Fiscal advierte que efectivamente no se cumplen con los citados requisitos pues los cargos formulados “no se dirigen contra la expresión ‘moral’ del artículo 68 de la Ley 1098, sino contra la Sentencia C-814 de 2001” y de que “los actores formulan varios argumentos de conveniencia y no de constitucionalidad, como los relacionados con los altos índices de orfandad derivados del conflicto armado”, lo que equivale a decir que los cargos carecen de (i) certeza y (ii) pertinencia, como se señala en el citado Auto y, en concepto del Ministerio Público, esto aplica tanto para la versión original como para la versión corregida de la demanda. 

Además los cargos formulados por los accionantes carecen también de (iii) claridad, pues no es posible establecer cuál son su contenido y sus fundamentos y (iv) de especificidad, ya que recaen sobre proposiciones jurídicas subjetivas, deducidas de manera injustificada por los actores tanto de las normas constitucionales invocadas como de la norma demandada; además de que (v) no formulan un verdadero reproche constitucional, sino que parten de la simple convicción de que el legislador tiene una obligación constitucional que en realidad no tiene, cual es la de conceder la adopción de menores de edad a las parejas homosexuales con el fin de hacer frente a los altos índices de orfandad que hay en el país; y (v) no son capaces de despertar duda alguna sobre la constitucionalidad de la expresión demandada del artículo 68 del C.I.A.

De  manera más general, a diferencia de lo decidido por el Magistrado Sustanciador  en el Auto del 2 de marzo del año en curso, por medio del cual se admitió la demanda, el Ministerio Público considera que ni siquiera en la versión corregida de la misma se cumplen los requisitos de precisar cuál es el objeto y el fundamento de sus reproches constitucionales o de expresar los motivos por los que a la Corte Constitucional le corresponder conocer de la demanda y estudiarla para tomar una decisión.    
En efecto, aunque en la demanda aquí resumida los actores dicen demandar la expresión “moral” del artículo 68 del C.I.A., tanto en la versión original de su demanda como en la corrección de la misma su inconformidad en realidad no es con la expresión demandada sino con la interpretación que de la misma hizo esta Corporación en la Sentencia C-841 de 2001 ─que en un primer momento dicen que no constituye cosa juzgada pero que posteriormente reconocen, al final de la corrección de su demanda, que es una “sentencia interpretativa” que constituye una “cosa juzgada […que] ampara el aparte demandado”─ y, al mismo tiempo, al final de su escrito sorpresivamente solicitan no una nueva interpretación de la expresión demandada que se materialice a través de una sentencia de exequibilidad condicionada, sino una sentencia de “inexequibilidad diferida o exhortativa” pues consideran: (i) que existe “una laguna en el ordenamiento jurídico que impone la creación de una nueva norma o conjunto de normas”, es decir, una omisión legislativa absoluta y (ii) que el órgano competente para resolver esta omisión en realidad es el Congreso de la República. 

Como si esto no fuera suficiente, aunque los actores consideran que su escrito de corrección de la demanda satisface los requisitos que el Magistrado Sustanciador les señaló que no cumplía la versión original de su demanda, lo cierto es que no es así pues es claro que: (a) si una demanda de constitucionalidad no puede dirigirse contra  una sentencia y (b) sobre la expresión demandada ya se ha configurado la cosa juzgada constitucional, como los mismos actores lo reconocen, mucho menos puede presentarse una demanda contra la “unidad normativa” (a y b) que integran una y otra, pues ello simplemente equivaldría a decir que las sentencias interpretativas que dicta la Corte Constitucional no hacen tránsito a cosa juzgada, lo cual virtualmente equivaldría a dejar sin ningún efecto lo dispuesto en el primer inciso del artículo 243 constitucional
 y en el último inciso del artículo 6° del Decreto 2067 de 1991
. 

En este sentido, como ya se señalaba en el Concepto 5241 de 2011, el Ministerio Público considera pertinente reiterar que “la existencia de cosa juzgada constitucional es un fenómeno objetivo que […] no depende de la voluntad del actor ni del paso del tiempo o del cambio de los jueces constitucionales”. Por esta razón, así como la cosa juzgada constitucional (a) “no está supeditada a que la norma analizada se reproduzca en un mismo cuerpo normativo” ─como los mismos actores lo reconocen cuando señalan que, a la luz de la misma jurisprudencia constitucional “resultaría fácil arribar a la conclusión de que si la ley [1098] reproduce textualmente el contenido del decreto [2737 de 1897, respecto del que se pronunció la Corte Constitucional en la Sentencia C-814 de 2001], entonces la cosa juzgada operaría de manera clara” ─; así tampoco puede decirse que la misma (b) no opera cuando el actor constitucional considere que ésta deba “modificarse”, como lo exigen los accionantes al final de la corrección de su demanda, o (c) que “desaparezca” por el simple paso del tiempo o por un “cambio de contexto social” determinado por la mera expedición de una nueva sentencia de constitucionalidad, como es el caso de la Sentencia C-577 de 2011 (cuyo objeto no fue la norma demandada, el Código de la Infancia o la Adolescencia o ni siquiera el tema de la adopción y de la que, en todo caso, hasta la fecha no se conoce más que un comunicado de prensa).

También reiterando el concepto citado, sobre este punto sea pertinente decir que sobre la existencia de cosa juzgada constitucional la Corte ha se ha pronunciado, entre otras, en las Sentencias C-288, C-489 de 2009 y C-055 de 2010, en donde se ha puesto de presente que la cosa juzgada constitucional puede ser formal o material y, si bien se han hecho algunas distinciones (entre la cosa juzgada absoluta y la cosa juzgada relativa o entre la cosa juzgada real o la cosa juzgada aparente), en todo caso también ha sido enfática al señalar que esta Corporación no puede pronunciarse “(i) sobre el mismo contenido normativo de la misma disposición examinada en oportunidad previa por la Corte Constitucional, y (ii) sobre cargos idénticos a los analizados en ocasión anterior” (Sentencia C-220 de 2011).  
En segundo lugar, esta Vista Fiscal encuentra que en su escrito de corrección los actores tampoco precisan debidamente cuál es el fundamento de sus reproches constitucionales pues, aunque hacen el esfuerzo de indicar las razones por las que consideran que cada una de las normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad invocadas se ve vulnerada (así como incluso advertir de la supuesta vulneración de otras normas del C.I.A. que en, en todo caso, no configura un reproche constitucional), lo cierto es que un contraste directo y objetivo entre la expresión demandada y las normas constitucionales invocadas permite concluir, sin lugar a dudas, que en nada contradice éstas últimas el hecho de que se exija idoneidad moral para conceder o permitir adoptar.

Por el contrario, como también se señalaba en el Concepto 5241 de 2011, sea pertinente decir que, en concepto del Ministerio Público,

 “[E]l derecho, aun cuando en ocasiones surja del derecho positivo o conviene, o incluso requiere, positivizarse, no por ello está separado ni mucho menos deba separarse absolutamente de la moral. Por el contrario […] la ciencia jurídica y la ciencia moral tienen un objeto común: la realidad moral, el campo de la acción libre del hombre o, en otras palabras, las acciones del hombre que no se rigen por el instinto, las leyes físicas, las leyes biológicas u otras, sino que son decididas o elegidas libremente por el hombre de conformidad con su razón […Y] lo que atañe a la libertad del hombre, a su autonomía, a su razón, no es que corresponda al terreno exclusivo de la moral —y de una moral individualista o subjetiva— y, por tanto, escape al derecho o a la ciencia jurídica, sino que, por el contrario, tanto el derecho como la moral, que no son lo mismo, estudian precisamente aquellos actos libres del hombre pero, mientras el primero estudia únicamente los actos libres del hombre en su relación con los demás, el segundo estudia aquellos actos en su relación consigo mismo y, en ocasiones, incluso en su relación con Dios (teología moral) […] por lo tanto, […] no es extraño, novedoso ni mucho menos problemático que detrás de las normas jurídicas el Legislador y, en nuestro ordenamiento político, el Congreso de la República como constituyente derivado, plasme los principios o valores morales de la sociedad, ya sea como los valores o principios de las mayorías, en atención al principio democrático o, por lo menos, como aquellos valores o principios que tanto las mayorías como las minorías entienden como los mínimos necesarios para hacer posible la convivencia social en lo que se ha denominado un Estado Social y Democrático de Derecho. Por el contrario […] lo esencial es que el ordenamiento jurídico positivo, aun cuando incluya valores morales, lo haga atendiendo a criterios racionales”.

De conformidad con lo anterior, debe destacarse que no sólo la misma Constitución Política incluye textualmente la expresión demandada, cuando en su artículo 44 señala que los niños deben verse libres de toda forma de violencia moral, sino que la sola mención o remisión a la moral en nada vulnera el ordenamiento constitucional, pues lo que éste precisamente reúne o debe reunir son los principios y valores morales que comparte la mayoría y a partir de los cuales se quiere amparar o proteger a todos los ciudadanos, comenzando con los más débiles e indefensos (artículo 13 Superior) como es el caso de los niños, niñas y adolescentes; tal y como se evidencia en los artículo, 34, 41, 43 del C.I.A., en donde se protege y se indica que es obligación del Estado, de los establecimientos educativos, proteger la integridad moral de los niños, niñas y adolescentes, cuyo desarrollo moral incluso también se reconoce como un derecho en sí mismo (artículo 24).  
Por lo tanto, aun cuando se admitiese la postura sui generis de los actores de acuerdo con la cual es posible demandar la “unidad normativa” que configura una norma legal y la sentencia de constitucionalidad interpretativa que la cobija ─lo que llevaría a permitir que toda norma sobre la que se pronuncie la Corte Constitucional en el ejercicio del control constitucional pueda ser nuevamente objeto de una demanda de constitucionalidad─ es claro que en la demanda sub examine se hace una interpretación equivocada de los artículos 42 y 44 constitucionales, en donde en ningún momento se dice absolutamente nada sobre la adopción por parte de las parejas homosexuales e incluso se reproduce la expresión demandada cuando se señala expresamente que los niños deben ser protegidos “contra toda forma de violencia […] moral” (artículo 44 constitucional). 

En este sentido, si lo que los actores reprochan, más que una vulneración de las normas constitucionales invocadas, es una supuesta contradicción entre (i) la definición de familia que hace el artículo 42 constitucional (a la luz de la interpretación realizada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-577 de 2011, aún sin publicar) y (ii) el artículo 44 constitucional en donde se reconoce el derecho fundamental de los niños, niñas y adolescentes, porque entienden que “[l]a noción de familia contenida en el texto de la Constitución Política y en la Gaceta de la Asamblea Nacional Constituyente” en la que se fundamentó la Sentencia C-814 de 2001, “no corresponde a la noción actual de familia”. Y es por esto que consideran que es necesario hacer “un nuevo test estricto de proporcionalidad que atienda al interés al interés prevalente del menor reflejado en su derecho a tener una familia y no en el derecho de los homosexuales a adoptar” pues, en el fondo, reprochan “la ausencia de políticas que promuevan la adopción” y se preocupan por “la realidad colombiana que refleja creciente índices de orfandad a causa del conflicto armado, de la violencia intrafamiliar, de la pobreza, entre otras” y los “muchos niños y niñas [que] viven su niñez y cumplen la mayoría de edad en instituciones de protección”; esta Vista Fiscal considera que la demanda no cumple con los requisitos sustanciales mínimos toda vez que:

1°. Los actores debieron haber justificado cuál es el motivo de la supuesta contradicción entre las dos normas constitucionales, a “partir de lo que prescribe el texto constitucional” es decir, entre el la integralidad moral de los menores de edad y su derecho constitucional a tener una familia, y señalar “qué criterio de interpretación puede resolverla” (Sentencia C-886 de 2010); el cual, en todo caso, no podría implicar declarar inexequible una expresión que reproduce textualmente una norma constitucional, pues ello equivaldría a declarar inexequible la misma Constitución;

2°. Los actores no se encuentran legitimados para solicitar una sentencia de inexequibilidad diferida, exequibilidad condicionada o de cualquier otra forma de modulación pues es competencia exclusiva de la Corte Constitucional fijar el alcance de sus sentencias (Sentencias C-149 de 2009 y C-333 de 2010, entre otras); 

3°. La acción de constitucionalidad no puede perseguir que la Corte Constitucional fije políticas públicas o simplemente cambie su postura sobre un precedente que tiene fuerza de cosa juzgada constitucional atendiendo a los criterios subjetivos de los accionantes, así como tampoco puede pretender la solución problemas o casos concretos (Sentencia C-1052 de 2001); y en todo caso,

4°. Los problemas de orfandad y, en general, las graves violaciones a los derechos de los niños, niñas y adolescentes en Colombia no se derivan ni podrían derivarse de que se exija la idoneidad moral de los adoptantes. Por el contrario, como lo indican algunos de los intervinientes en el presente proceso, si se eliminara la expresión demandada del artículo 68 del C.I.A, entonces obviamente deberá entenderse que todas las personas podrían adoptar independientemente de su conducta moral, lo cuál significaría desconocer el derecho a la integralidad moral de los  niños, niñas y adolescentes y no resolvería, en forma alguna, los problemas de los niños en condiciones de adoptabilidad de nuestro país.           

De otra parte, respecto de los artículos 1°, 6° y 22° del C.I.A., aun cuando éstos tampoco hacen referencia alguna a la adopción por parte de parejas conformadas por personas del mismo sexo y, por el contrario, protegen el derecho de los niños, niñas y adolescentes a tener y a crecer en una familia, así como su interés superior, pero sin establecer una definición específica de esta institución
, los actores subjetiva e infundadamente interpretan que estos derechos se vulneran o vulnerarían si no se permite la adopción por parte de estas parejas, cuando ello es absolutamente equivocado pues no hay forma alguna de vulnerar los derechos de los mismos antes de que estos sean adoptados y, aún si fuese cierto, como lo suponen los actores, que el interés superior de los niños siempre es acceder a una familia por medio de una adopción, sin perjuicio de las condiciones de los adoptantes, entonces todos los requisitos exigidos para la adopción por el artículo 68 del C.I.A., y no sólo la idoneidad moral, serían inconstitucionales en la medida en que vulnerarían el derecho a la familia de los niños, niñas y adolescentes en condiciones de adoptabilidad, lo que carece totalmente de sentido. 

En relación con las normas del bloque de constitucionalidad invocadas por los accionantes, esta Vista Fiscal debe destacar que, además de que tampoco ninguna de ellas establece el derecho a adoptar o el derecho a adoptar de las parejas conformadas por personas del mismo sexo, así como tampoco el derecho de los niños, niñas y adolescentes a hacer adoptados por cualquier persona o “modelo de familia”, incluidas las “familias” conformadas por parejas conformadas por personas del mismo sexo. Y así mismo, que en todo caso estas normas no pueden ser interpretadas por la Corte Constitucional sino, únicamente, por los Tribunales Internacionales del Sistema de Derechos Humanos ─como es el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que a luz de la Convención Interamericana de Derechos Humanos (artículos 17 y 23) no ha reconocido ni siquiera el derecho al matrimonio de las personas del mismo sexo (Sentencia C-886 de 2010) y, mucho menos, su derecho a la adopción, y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, como sostuvo en el caso Kopf y Shalk v. Austria y, más recientemente, en el caso Gas y Dubois v. Francia: “la Convención Europea de Derechos Humanos no exige a los Gobiernos de los Estados miembros conceder a las parejas del mismo sexo [ni siquiera] acceso al matrimonio. Si un Estado elige proveer a las parejas del mismo sexo un medio alternativo de reconocimiento, goza de un cierto margen de apreciación con respecto al status exacto conferido” (Comunicado de Prensa ECH 108 (2012), 15.03.2012, traducción libre). 

Además, sea pertinente precisar que es totalmente equivocada la interpretación que hacen los accionantes de las normas invocadas del bloque de constitucionalidad cuando entienden que los derechos que éstas protegen de los niños y sus padres, abarcan también a las parejas conformadas por personas del mismo sexo que desean adoptar a un menor de edad, pues los integrantes de éstas parejas precisamente no son los padres y mucho menos los padres adoptivos de los niños, niñas y adolescentes que se encuentren en condiciones de adoptabilidad que son los verdaderos sujetos de tales normas.  

También yerran los accionantes al pretenden que la definición que éstas normas tienen de familia a partir de la concepción particular que sobre ésta institución tuvo la Corte Constitucional en la Sentencia T-577 de 2011 donde, se reitera, en todo caso esta Corporación no sentó ninguna regla sobre el tema de la adopción y, por el contrario, declaró exequible las definiciones legal contenida en el artículo 113 del Código Civil de matrimonio, se declaró inhibida para pronunciarse sobre el artículo 2° de la Ley 294 de 1996 y de la ley 1361 de 2009 y exhortó al Congreso “para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de manera sistemática y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la finalidad de eliminar el déficit de protección que, según los términos de esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas”, tal y como ya lo había hecho en la Sentencia C-823 de 2011, cuando le exhortó “para que legisle de manera sistemática y ordenada sobre las materias relacionadas con las uniones maritales de hecho y las parejas del mismo sexo”.    

En tercer lugar, esta Vista Fiscal encuentra que la demanda sub examine ni siquiera se cumple con el requisito de señalar porqué la Corte Constitucional es competente para pronunciarse sobre la misma, toda vez al final de su demanda los actores terminan advirtiendo de “un caso de laguna en el ordenamiento jurídico”, es decir, una omisión legislativa absoluta que consideran que debe resolverse con la expedición de “una nueva norma o conjunto de normas”, así como declarando la inexequibilidad de la expresión demandada o ni siquiera declarando su exequibilidad condicionada, pero como bien lo ha explicado de forma reiterada esta misma Corporación: la Corte Constitucional no tiene competencia para pronunciarse sobre una omisión legislativa absoluta pues
[Se] “ha considerado que como la omisión se deriva de la completa inactividad del legislador, ‘la Corte carece de referente normativo para hacer la confrontación con la Carta’, lo que le impide llevar a cabo el examen de constitucionalidad; en efecto, por definición este es un juicio comparativo entre una norma legal y otra constitucional. No existiendo norma legal, faltaría uno de los extremos normativos de comparación. Por ello la jurisprudencia ha dicho que la acción de inconstitucionalidad “si bien permite realizar un control más o menos extenso de la labor legislativa, no autoriza la fiscalización de lo que el legislador genéricamente ha omitido, conforme a las directrices constitucionales’. Esta es la razón por la cual la Corte no tiene competencia para ‘conocer de demandas de inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta’” (Sentencia C-780 de 2003)
.
Por el contrario, la jurisprudencia constitucionalmente únicamente ha reconocido la competencia de la Corte Constitucional para pronunciarse sobre omisiones legislativas relativas en los casos en que el accionante cumple con la carga de  especificar “las razones por las cuales, en su criterio, el contenido normativo acusado excluye de sus consecuencias jurídicas situaciones que, por ser asimilables, tenían que estar contenidas en el texto normativo cuestionado, que tal exclusión carece de un principio de razón suficiente, y que, por consiguiente, se produce una lesión del principio de igualdad” (Sentencia C-1043 de 2006) lo que claramente no sucede con la demanda sub examine, en donde ni siquiera se invoca el derecho-principio a la igualdad pero, contradictoriamente, al mismo tiempo que se aduce la necesidad de que se expidan una seria de normas y se fijen algunas políticas públicas, incluso reconociendo que “[d]eberá ser el Congreso de la República y no la Corte Constitucional el órgano que reglamente todo lo relacionado con la noción de familia que busca ser promovida a través de la adopción”, solicita declarar inexequible una expresión legal.

Sin perjuicio de todo lo anterior, y como ya se había señalado en el Concepto 5110 de 2011, sea pertinente señalar que de conformidad con las normas constitucionales (artículos 42 y 44): 

“[E]s un derecho fundamental de los niños ‘tener una familia y no ser separados de ella’ […] y ‘la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos’ (negritas fuera del texto) y no solamente la obligación de evitar aquello que esté comprobado […] que les pueda causar un daño cierto. Esto significa que, frente a los niños, las niñas y los adolescentes en condición de adoptabilidad, el Estado tiene una función de garante y, por tanto, debe buscarles la mejor familia posible” (subrayas fuera del texto).    

Y que, en el mismo sentido, de conformidad con las normas legales pertinentes, “[l]a responsabilidad parental es un complemento de la patria potestad establecida en la legislación civil. Es además, la obligación inherente a la orientación, cuidado, acompañamiento y crianza de los niños, las niñas y los adolescentes durante su proceso de formación. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los niños, las niñas y los adolescentes puedan lograr el máximo nivel de satisfacción de sus derechos” (artículo 14 del C.I.A., subrayas y negrillas fuera del texto). 

Por lo tanto, es claro que ni la Constitución ni la Ley permiten la adopción por parte de parejas homosexuales y mucho menos contemplan la posibilidad, como pretenden los accionantes, de que alguna autoridad pública intente, aplicando la teoría del mal menor, o simplemente experimentando con los niños, las niñas y adolescentes en condición de adoptabilidad, conceder la adopción a la adopción de los mismos a estas parejas con el único fundamento de que no se encuentra probado que esto pueda perjudicarles y de que existe un nuevo concepto de familia, distinto al acordado por el constituyente primario. Por el contrario, como también se señalaba en el último concepto citado:

[Ni siquiera] “podría la Corte Constitucional abrogarse la competencia para evaluar si la adopción por parte de parejas homosexuales representa un riesgo para los niños, las niñas y los adolescentes pues, como se demuestra con las intervenciones que se han hecho en el transcurso del presente proceso [(Demandas D-8367 y D-8376, acumuladas y resueltas en la Sentencia C-577 de 2011)], a este asunto no sólo se han dado distintas respuestas y desde muy diferentes perspectivas, sino que incluso, como los mismos accionantes lo sostienen, existen ‘estudios científicos acerca de los efectos que puede ocasionar en un menor el hecho de ser criado en un ambiente homoparental [que] coinciden en que no se evidencia una afectación negativa del desarrollo del menor […] como estudios que discrepan de la posición mayoritaria’, es decir, que ‘existe  controversia científica respecto de la materia’” (Concepto 5110 de 2011).

Por último, debe precisarse también que “al mismo tiempo que el artículo 44 es claro en señalar que ‘los derechos de los niños prevalecen sobre los demás’, de conformidad con la jurisprudencia constitucional es claro que no existe el derecho a adoptar, luego de ninguna manera podría decirse” (Ibídem) que negarle a las parejas homosexuales esta posibilidad, suponga una discriminación o la vulneración de sus derechos fundamentales.      

4. Conclusión.

Por lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte que se INHIBIDA de pronunciarse sobre la exequibilidad de la expresión “moral” contenida en el artículo 68 del Código de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, por ineptitud sustancial de la demanda y ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-814 de 2001.  

De los Señores Magistrados,
MARTHA ISABEL CASTAÑEDA CURVELO
Procuradora General de la Nación (E)

LJMO/ABG
� ARTICULO 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional. 


Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución. (negrillas fuera del texto).





� ARTICULO 6o. Repartida la demanda, el magistrado sustanciador proveerá sobre su admisibilidad dentro de los diez días siguientes. 


Cuando la demanda no cumpla algunos de los requisitos previstos en el artículo segundo, se le concederán tres días al demandante para que proceda a corregirla señalándole con precisión los requisitos incumplidos. Si no lo hiciere en dicho plazo se rechazará. Contra el auto de rechazo, procederá el recurso de súplica ante la Corte. 


El magistrado sustanciador tampoco admitirá la demanda cuando considere que ésta no incluye las normas que deberían ser demandadas para que el fallo en sí mismo no sea inocuo, y ordenará cumplir el trámite previsto en el inciso segundo de este artículo. La Corte se pronunciará de fondo sobre todas las normas demandadas y podrá señalar en la sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras que declara inconstitucionales. 


Se rechazarán las demandas que recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubiere hecho tránsito a cosa juzgada o respecto de las cuales sea manifiestamente incompetente. No obstante estas decisiones también podrán adoptarse en la sentencia (negrillas fuera del texto).





� Como ya se anunciaba, la definición de familia se encuentra contenida en el artículo 42 constitucional, así como en el artículo 2° de la Ley 294 de 1996 y en el artículo 2° de la Ley 1361 de 2009, y respecto de éstas últimas la Corte Constitucional se declaró inhibida en la Sentencia C-577 de 2011, por cuanto consideró que “estas normas legales reproducen preceptos constitucionales”.  


� Ver también: Sentencias C-543 de 1996, C-073 de 1996, C-540 de 1997 y C-528 de 2003.
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