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ASUNTO: Andlisis de la Sentencia SU-617 de 2014 en la cual la Honorable Corte
Constitucional se refiere a la procedencia de la Adopcidn por parte de parejas homosexuales, del
hijo bioldgico del compafiero (a) permanente.

De manera atenta, la Oficina Asesora Juridica, en ejercicio de la funcién consignada en el Decreto
987 de 2012, articulo 6, numeral 8, “Compilar y difundir la normativa y la jurisprudencia, y
mantener la unidad doctrinaria en su interpretacidn, en todos los asuntos de competencia e
interés del Instituto”, se permite presentar el analisis correspondiente sobre el tema sefialado en
el asunto y realizar las recomendaciones pertinentes, en los términos que siguen:

1. Sintesis del caso en concreto



La Corte Constitucional en el marco de la competencia asignada de revisién de fallos de tutela,
estudia el fallo de la tutela instaurado por la menor de edad XXX y las sefioras XXX,[1] contra la
Defensoria Segunda de Familia de Rionegro (Antioquia), frente al cual se citan los siguientes
hechos:

1.1. El dia 6 de enero de 2009, XXX presento solicitud de adopcidon ante la Defensoria de Familia de
Rionegro, para la conformacion del vinculo filial paterno entre su hija y su pareja.

1.2. EI 9 de febrero de 2009, la Defensoria competente declard la improcedencia de la peticidn
anterior, por las siguientes razones: (i) la legislacion vigente no prevé la adopcidn por las parejas
del mismo sexo. Aunque el articulo 68 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia contempla
genéricamente la adopcidon de los hijos del compafiero permanente, la norma debe ser
interpretada en el marco constitucional vigente; (ii) el articulo 42 de la Carta Politica sefiala
enfaticamente que la familia se constituye por el vinculo natural o juridico entre un hombre y una
mujer. Si bien la jurisprudencia ha reconocido los derechos de las parejas del mismo sexo,
también ha sido clara e inequivoca al aclarar que este reconocimiento no se extiende al ambito
familiar;[2] (iii) finalmente, argumenta que no se cumplidé con la exigencia temporal prevista en el
articulo 68.5 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, de que la solicitud esté precedida de una
convivencia entre el solicitante y el adoptante durante al menos dos afios ininterrumpidos.

1.3. Ante esta situacidn, las accionantes interponen accién de tutela, en la que solicitan al juez de
amparo que ordene a las autoridades competentes la autorizacion para la declaracién judicial del
vinculo filial entre XXX, por tener esta ultima la calidad de companera permanente de XXX, madre
bioldgica de la nifia; para tal efecto, invocan la vulneracién del derecho a la igualdad, el interés
superior del nifio, los principios de dignidad humana y pluralismo, el derecho al libre desarrollo dé
la personalidad, entre otros.

1.4. El Juzgado Primero Penal con Funciones de Conocimiento resolvio la solicitud de tutela,
ordenando al ICBF Regional Antioquia, y a la Defensoria Segunda de Familia de Rionegro, la
continuacién de los tramites administrativos de adopcién, con observancia plena del derecho al
debido proceso, el interés superior de la nifia y el derecho a la igualdad. Esta decision fue
impugnada por parte de la Defensoria.

1.5 En cumplimiento del fallo, la Defensoria Tercera de Familia de Rionegro, avocé el conocimiento
de la solicitud de adopcién, y ordend la realizacién del estudio de la documentacién aportada
previamente a la recepcién del consentimiento, sin embargo, mediante Resolucién No. 116 del 10
de noviembre de 2009, la misma entidad confirmd la decision de rechazo de la peticidon de
adopcidn, por el incumplimiento de un requisito esencial previsto en el ordenamiento superior y
en la legislacidn, sobre la existencia de una union heterosexual entre el padre o madre del menor
de edad, y el interesado en la constitucién del vinculo filial.



1.6 En segunda instancia el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia el 20 de enero de
2010, resolvié la impugnacién propuesta, confirmando el fallo de primera instancia, y aclarando
gue la orden judicial se encamina a que la Defensoria adelante el tramite de adopcién siguiendo
los lineamientos del derecho al debido proceso, mds no a resolver de fondo la solicitud en
determinado sentido.

1.7. Ante la presentacién por parte de las accionantes del incidente de desacato, el Juzgado
Primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Rionegro, considerd que no se habia
configurado incumplimiento a lo ordenado en el fallo, por cuanto la entidad accionada ajustd et
trdmite al debido proceso y aunque no se culminé dicho tramite, fue debido a que la Defensoria
considerd que no se habian satisfecho los requerimientos sustantivos para la adopcidn, por lo que
no habia lugar a adelantar el tramite en su totalidad.

2. Problema Juridico

éLa prohibicidn de que el hijo bioldgico de uno de los integrantes de una unién homosexual sea
adoptado por el otro, implica un déficit de proteccidon que afecta los derechos fundamentales del
nifio?

3. Consideraciones previas

La sentencia SU-617 de 2014, estudia distintos aspectos referentes al proceso de adopcion que
seran abordados en el presente documento, tales como, el debido proceso, la inseminacién
artificial heterdloga,<sic> la adopcidn por consentimiento, entre otros; no obstante es necesario
advertir que el objeto principal del analisis a realizar estara dirigido a precisar las consideraciones
que la Honorable Corte Constitucional tuvo para resolver el problema juridico arriba planteado.

Para ello, en primer término, debe decirse que el alcance que tienen las sentencias de unificacion
de tutela (SU) proferidas bajo la competencia de revision eventual de los fallos de tutela, si bien en
la parte resolutiva son de obligatorio cumplimiento para las partes, respecto de la parte
considerativa, esta tiene aplicacidon erga omnes.

Las razones de lo anterior, tienen fundamento en el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, el cual
establece que: “la Corte Constitucional designard los tres magistrados de su seno que
conformardn la Sala que habra de revisar los fallos de tutela de conformidad con el procedimiento
vigente para los tribunales del Distrito Judicial. Los cambios de jurisprudencia deberan ser
decididos por la Sala Plena de la Corte, previo registro del proyecto de fallo correspondiente”.



Al respecto, refiriéndose a la importancia de las sentencias de unificacién en materia de tutela, la
Corte Constitucional en Sentencia C-018 de 1993,[3] sefial6 lo siguiente:

Con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991 se busca especificamente unificar las sentencias de
revisiéon de tutela de la Corporacion.

Ello por cuanto la jurisprudencia de la Corte debe ser universal, coherente y consistente, con el
animo de realizar el principio de igualdad material (art. 13 de la carta), en virtud del cual se debe
conferir igual tratamiento a situaciones similares, asi como propiciar un minimo de certeza en el
trafico juridico.”

(...) Tales atributos de la jurisprudencia constitucional requieren de la existencia de un mecanismo
de unificacidn. La revisidon de sentencias de tutela por parte de la Corporacion es eventual, esto es,
no se revisan todas las sentencias sino tan sélo aquellas que sean seleccionadas por tener un
caracter paradigmatico. Tal caracter tiene dos implicaciones: es obligatorio y es didactico. Mal
haria la Corte en contribuir a la didactica constitucional mediante sentencias contradictorias, que
antes que educar desorientan y crean confusién. Para ello entonces se cred al mecanismo
unificador regulado en la norma acusada.

Asi mismo, en la referida sentencia, este alto tribunal establece los efectos de los fallos que se
dictan en sede de revision de tutela, de la siguiente manera:

“Ahora bien, la fuerza juridica de las sentencias de revisidn de tutela de la Corte esta relacionada
con la funcién que cumple la jurisdiccién constitucional en materia de defensa y protecciéon de los
derechos fundamentales.

La competencia de revisidn eventual y auténoma (CP art. 241.9) depositada en la Corte
Constitucional -como cabeza de la jurisdiccion constitucional, supremo guardian y maximo
Intérprete de la Carta-, hace que el interés principal de las sentencias de revisiéon no sea resolver el
caso especifico sino sentar una doctrina cuyo destinatario es el pais entero, de forma que la
sujecion a ésta por parte de las autoridades y los particulares vaya forjando una cultura de respeto
de los derechos fundamentales.

Aun cuando los efectos juridicos emanados de la parte resolutiva de un fallo de revisidon solamente
obligan a las partes, el valor doctrinal de los fundamentos juridicos o consideraciones de estas
sentencias trasciende el asunto revisado. La interpretacién constitucional fijada por la Coria



determina el contenido y alcance de los preceptos de la Carta y hace parte, a su vez, del “imperio
de la ley” a que estdn sujetos los jueces segun lo dispuesto en el articulo 230 de la Constitucion.

La Corte Constitucional ejerce una funcidn democratica primordial al revisar las sentencias de
tutela y al fijar con su doctrina los valores politicos acogidos por el constituyente, de forma que los
derechos fundamentales sean actualizados constantemente y se racionalice la solucién de los
conflictos sociales.

La jurisdiccidn constitucional, por medio de su jurisprudencia y su doctrina, es un importante
mecanismo de integracidn politica y social. Las decisiones de tutela de la Corte Constitucional, se
reitera, no se limitan a resolver el conflicto particular sino que tienen un efecto pedagdgico que
afianza y arraiga el papel rector de la Constitucion en el arbitraje social y la regulacion de la vida en
comunidad. La jurisprudencia constitucional de derechos fundamentales cumple asi una triple
funcién legitimadora: es marco de referencia para las autoridades y los particulares, asegura la
efectividad de los derechos, principios y deberes consagrados en la Constitucién y genera el
consenso social indispensable para la convivencia pacifica. En este contexto y no en otro es que
debe entenderse la fuerza juridica de las sentencias de revision que profiere la Corte
Constitucional”. (Negrillas fuera de texto).

En ese sentido, se puede concluir que, las sentencias de unificacién dictadas en sede de revision
de tutela por la Corte Constitucional, si bien en la parte resolutiva solo obliga a las partes, frente a
la parte dogmatica como estudio, andlisis e interpretacion de derechos fundamentales, trasciende
a situaciones similares que requieran igual tratamiento.

Dicho lo anterior, ya en lo referente a la estructura de la presente sentencia, la Corte
Constitucional empieza por abordar las cuestiones formales de procedencia de la accién de tutela
tales como la inmediatez, la relevancia constitucional del asunto, la subsidiariedad frente a los
recursos judiciales ordinarios y la competencia de la Corte para revisar las decisiones de instancia.

Seguidamente, el alto tribunal emprende el andlisis de fondo con el objeto de evaluar
materialmente la decisién de la Defensoria de Familia que declard la improcedencia de la solicitud
de adopcidn, resolviendo principalmente las siguientes cuestiones:

(i) Si existi6 vulneracion del derecho al debido proceso por parte de la autoridad administrativa.

(i) Si la circunstancia de que un nifio que haya sido el resultado del procedimiento de
inseminacién con donante conocido, descarta automdaticamente la adopcion, y si en este caso,
hace inviable la pretensién de las accionantes en el presente proceso.



(iii) Si se presenta la existencia de una “via de hecho”, por parte de la Defensoria, al desconocer
que la legislaciéon vigente admite la adopcién por consentimiento por el compafiero permanente
del padre o madre del menor de edad, sin circunscribir expresamente esta figura a las parejas
heterosexuales, y en este sentido, si la decisién de |la autoridad quebranté directa y abiertamente
el ordenamiento legal, y en particular, el articulo 68.5 del Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia.

(iv) Se define si la medida cuestionada es contraria a los derechos constitucionales, tanto de la
pareja interesada en la filiacion, como de la menor de edad.

A continuacidn se analizan cada una de las situaciones planteadas.

4. Consideraciones de la Corte Constitucional

4.1. Frente a la vulneracién del derecho al debido proceso

Segun las accionantes, las irregularidades en que incurrié la autoridad administrativa son: (i) No
agotar por completo el procedimiento administrativo, en particular, declarando su improcedencia
sin efectuar el estudio de idoneidad fisica, mental, moral y social de la solicitante, y no recibié el
consentimiento de XXX; (ii) la decisién se basd en una errdnea valoracién del material probatorio,
debido a que se contabilizaron los dos afios de convivencia de las accionantes desde la suscripcion
de la escritura publica de declaracidn de convivencia, y no desde el momento de la iniciacién de la
relacion, declarada en dicho documento; (iii) la improcedencia fue decretada por la Defensoria de
Familia y no por el Comité de Adopciones del ICBF; (iv) dicha determinacidn consta en un simple
comunicado, y no en un auténtico acto administrativo dotado de formalidades legales vy
susceptible de ser controvertido en la via gubernativa y judicialmente.

4.1.1. De la terminacién anticipada del tramite administrativo de adopcién

Frente a este aspecto la Corte considera que el procedimiento administrativo de adopcién por
consentimiento puede concluir anticipadamente cuando se verifica la inobservancia de uno o més
de los presupuestos legales y constitucionales, incluso, si no se ha efectuado el estudio de
idoneidad del adoptante, ni la recepciéon del consentimiento por parte del padre o madre del
menor de edad.

En este sentido sefala la Corte que los Lineamientos Técnicos del Programa de Adopciones[4] que
se encontraban vigentes cuando se resolvid la solicitud de las accionantes, establecian varias
etapas: acercamiento al programa, preparacion de los interesados, recepcién y valoracidon de



documentos, evaluacién de las familias, remisidon de la solicitud al Comité de Adopciones, y
finalmente su aprobacion o rechazo. Segun dichos lineamientos, cada etapa subsiguiente solo
opera cuando se ha agotado satisfactoriamente la anterior.

Segun la Corte, este procedimiento se encuentra acorde con el principio de economia, pues no
tiene sentido adelantar todo el tramite, cuando previamente y de antemano se tiene certeza sobre
la imposibilidad juridica de la adopcién.

Es asi como, la Corte determina que conforme con la normativa, las Defensorias de Familia estan
facultadas para declarar la improcedencia de la adopcién por incumplimiento de los presupuestos
constitucionales y legales, sin que sea forzoso en todos los casos, realizar la evaluacién mental,
moral y social del solicitante de la relacién paterno-filial o recibir el consentimiento del padre o
madre del menor de edad.

Al respecto, es necesario sefialar que si bien en el caso particular, la Corte Constitucional se refiere
a los Lineamientos Técnicos del Programa de Adopciones que para ese entonces se encontraban
vigentes, (Resoluciones 1641 de 2006 y 2310 de 2007), las consideraciones, analisis y conclusiones
realizadas en este aparte, son perfectamente aplicables al Lineamiento que actualmente se
encuentra vigente, teniendo en cuenta que el mismo también se organiza en etapas subsecuentes
qgue concluyen en la adopcidn, y que no seria razonable que en todos los casos se adelante el
trdmite de adopcion, cuando el defensor de familia razonadamente concluye la imposibilidad
juridica de la adopcion al momento del andlisis de los requisitos legales.

4.1.2. Contabilizacion de tiempo de convivencia entre los compafieros permanentes.

Segun lo manifestado por las accionantes en el presente caso se dio una valoracién indebida del
material probatorio allegado al expediente, en particular, respecto de la escritura publica de
declaracion de convivencia, pues la Defensoria de Familia concluyé erréneamente que no se habia
cumplido el requisito de la convivencia ininterrumpida entre XXX durante dos afios, tomando
como fecha de inicio de la convivencia la fecha de suscripcién de la escritura publica de
declaracion marital (15 de marzo de 2008), y no aquella que fue manifestada por las partes como
momento en el que efectivamente se dio inicio a la convivencia (1 de julio de 2005).

Para resolver este cuestionamiento, la Corte se refiere a lo establecido en el articulo 1 de la Ley 54
de 1990 “Para todos los efectos civiles, se denomina Unidon Marital de Hecho, la formada entre un
hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular”;
lo que en palabras de esta Corporacion significa que la unién marital se configura cuando un
hombre y una mujer se unen y hacen comunidad de vida, de manera permanente y singular.[5]
Frente a esta norma se sefala que si bien en principio fue destinado para uniones heterosexuales,



podria ser aplicable a las uniones homosexuales en todos aquellos eventos en los cuales la
jurisprudencia ha establecido que por extensidn, éstas quedan comprendidas dentro de las
medidas de proteccidn previstas para las parejas heterosexuales.

Ahora bien, el articulo 2 de la ley 97 <sic, es 979> de 2005 determina que la existencia de tales
uniones maritales de hecho se acredita mediante escritura publica suscrita ante notario por ambos
compafieros, por acta de conciliacion firmada por éstos, o por declaraciéon judicial. Estos
instrumentos juridicos tienen un caracter declarativo y no constitutivo, pues por propia definicidn
legal, ésta se perfecciona cuando las personas hacen comunidad de vida permanente y singular, y
no cuando tal situacidn es declarada mediante alguno de los tres mecanismos sefialados.

No obstante lo anterior, el articulo 124 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, contiene una
regla especial en materia de adopcién, pues para este efecto, la fecha de referencia para la
contabilizacién de los dos afios de convivencia ininterrumpida entre los compafieros no es la fecha
por ellos declarada en el instrumento, sino aquella en que se suscribe el instrumento juridico.[6]

Esta regla especial a criterio de la Corte, limita razonablemente el principio da buena fe, para
garantizar el interés superior del nifio, pretendiendo evitar que dos personas declaren un tiempo
de convivencia mayor al real, por otro lado, dicha declaracidn resulta la expresiéon formal cie un
compromiso entre sus miembros, que para el caso de la adopcidn resulta importante, pues dicha
manifestacion formal, oficial y publica de la voluntad de conformar una pareja estable, denota la
intencién de sus miembros de compartir sus vidas de una forma estable.

Es asi como, la Corte concluye que en materia de adopcidn, sin perjuicio de los demds medios a
través de los cuales puede probarse la convivencia extramatrimonial,[7] para el caso de la
inscripcion de la declaracién de convivencia, el tiempo de convivencia entre compaferos
permanentes se calcula a partir del dia en que se suscribe la escritura publica que declara la unién.

4.1.3. Organo encargado de decidir la improcedencia de la solicitud de adopcién

Segln las accionantes y el juez de primera Instancia el acto administrativo que termina
anticipadamente el proceso administrativo de adopcion debia ser resuelto por el Comité de
Adopciones y no por la Defensoria de Familia quien era incompetente para suscribirlo.

Al respecto, sefiala la Corte que los Lineamientos Técnicos del Programa de Adopcidn aplicables al
presente caso, comprenden unas etapas basicas, (i) en la primera se recibe y avala la
documentacion que acredite el cumplimiento de los requisitos de la adopcién, ante la Defensoria
de Familia, en caso de encontrarlos satisfechos esta autoridad da el visto bueno y ordena la



continuacién del procedimiento, y en caso negativo, lo concluye anticipadamente mediante la
declaratoria de improcedencia de la peticidn; (ii) luego se procede a la evaluacion de la familia del
solicitante por un equipo interdisciplinario de profesionales; por ultimo, (iii) el Comité de
Adopciones efectla una evaluacion integral del caso, y aprueba o no la peticién, para que, en caso
afirmativo, se adelante la etapa judicial; esta decisién supone un analisis global que comprende no
solo el estudio estrictamente legal, sino también el examen de la valoracién sicolégica, moral y
social de la familia, ejecutada por el equipo técnico.

Asi las cosas, se concluye, que en atenciéon a que al Comité de Adopciones le corresponde
Unicamente determinar la viabilidad de la conformacidn del vinculo paterno filial, mientras que a
las Defensorias de Familia les corresponde previamente la verificacion del cumplimiento de los
requisitos constitucionales y legales de la adopcidn, éstas ultimas estan facultadas plenamente
para declarar la improcedencia de la solicitud razonadamente que no se cumple con los requisitos
legales necesarios para continuar con el proceso de adopcion.

4.1.4. Declaratoria de la improcedencia de la solicitud de adopcién mediante cartas informales

Frente a la manifestacion por parte de las accionantes y del juez de primera instancia, de que la
determinacion de la Defensoria de Familia debia constar en un acto administrativo propiamente
dicho, y no en una simple carta informal, la cual, no pudo ser controvertida mediante recursos en
la via gubernativa, ni mediante recursos judiciales ordinarios, la Corte sefiald que las decisiones de
la administracién publica relativas a las solicitudes de adopcidn, independientemente de la forma
a través de la cual se materialicen o de la denominacidon que se les dé, constituyen actos
administrativos de cardcter particular.

No obstante lo anterior, es necesario recalar lo dicho por la Corte, en el sentido de que todo acto
administrativo de cardcter particular, sin perjuicio de los requisitos legales existentes, debe: 1)
sefialar de manera clara e inequivoca el sentido de la medida adoptada, “sin oscuridades y sin
ambigliedades que puedan dar lugar a confusiones; es decir, la decisién debe ser individualizada
adecuadamente”; 2) indicar las razones de hecho y de derecho en que sustenta tal determinacion
para que el destinatario pueda ejercer adecuadamente su derecho de defensa; 3) debe ser
notificada seglin los mecanismos legales, para que el solicitante conozca dicha decisién y asi tenga
la posibilidad de actuar bien sea impugnandolo ante la misma administracion, o por la via judicial.

Asi, la Corte determina que los actos que deniegan las solicitudes de adopcion no requieren una
formalidad particular, sino Unicamente definir claramente el sentido de la decisidn, e individualizar
su sustento factico y normativo.



4.2. La adopcion por consentimiento cuando el menor [de edad] es fruto de inseminacidn artificial
heterdloga[8] de donante conocido o determinable.

En el presente caso de los hechos narrados por las accionantes se puede inferir que la mentir de
edad XXX fue el resultado de un proceso de inseminacién artificial de donante conocido que no ha
asumido el rol de la paternidad, ni ha manifestado ningun interés en ello.

Frente a esta situacién, la Corte senala que en el derecho positivo no se encuentra una precisiéon
explicita que descarte de piano la adopcién por consentimiento cuando el menor de edad es
resultado de una inseminacién artificial de donante conocido, asi como tampoco el deber de
agotar la posibilidad de establecer la filiacion con el donante en la inseminacion artificial
heterdloga, como condiciéon para la procedencia da la adopcién.

Indica esta Corporacién que si bien este procedimiento de reproduccidn asistida constituye una
realidad, el legislador colombiano no ha adoptado una normatividad que en este escenario
especifico y particular, fije las reglas relativas al estado civil y a la filiacion. Aclara que las normas
existentes[9] se refieren de manera tangencial, incidental e indirecta a las técnicas de
reproduccion asistida y tan solo desde el punto de vista de los estandares médicos y sanitarios a
los que deben someterse, por lo tanto, existe un vacio normativo, donde no hay una regla especial
que establezca la obligacién de agotar la posibilidad de conformar el vinculo filial con el donante
en la inseminacién, como condicién para proceder a la adopcion.

No obstante este vacio normativo, considera la Corte, que no es viable la aplicacién para éstos
casos de las reglas generales de la filiacion, en virtud de las cuales Unicamente se puede conceder
la adopcidon cuando no es posible consolidar la relacién de paternidad o maternidad con el padre o
la madre bioldgica. Lo anterior tiene sentido si se tiene en cuenta que la adopcién tiene como
objeto fundamental sustituir o suplir la inexistencia del vinculo filial con los progenitores, es decir,
con los padres bioldgicos; sostiene la Corte, que las razones de esta inviabilidad son en primer
lugar porque esta directriz fue formulada de manera general, haciendo abstraccion de las nuevas
formas de reproduccidn asistidas; es decir, la normatividad responde a un contexto empirico
dominado por la reproduccién natural de la especie, en el cual no se tuvieron en cuenta las
problematicas relacionadas con la filiacidn y el estado civil de las personas asociadas a estas
nuevas técnicas, lo que permite matizar y revitalizar el alcance general de esta exigencia
legislativa.

En segundo lugar, para la Corte es un hecho constitucionalmente relevante que cuando un nifo
nace a partir de un procedimiento de inseminacidn artificial heterdloga, ni el donante ni la futura
mama, pretenden la conformacién de una relacién de paternidad entre el nifio nacido de tal
procedimiento y el donante, sino Unicamente viabilizar y materializar los derechos reproductivos
de aquella.



Ahora bien, aunque usualmente los protocolos médicos apelan a la exigencia del anonimato y a la
reserva de confidencialidad del donante como mecanismo para evitar la aplicaciéon de la
legislacion comun sobre la filiacion y el estado civil de las personas, cuando por alguna
circunstancia el donante es conocido y expresa renunciar a la paternidad, carece de sentido
supeditar la adopcién a que el donante reconozca al menor de edad y luego preste su
consentimiento ara renunciar a la filiaciédn, o a que se agoten todas las posibilidades para
individualizar y ubicar al donante, y forzarlo a que reconozca a su hijo biolégico. Este
procedimiento, segun la Corte dejaria en situacion de indefensién a los menores de edad y no
redundaria en su bienestar, pues implicaria prolongar de manera indefinida la situacion de
incertidumbre sobre su filiacion.

Por lo anterior, la Corte concluye que en los casos de inseminacién artificial heterdloga, en los que
el donante es determinado pero no ha expresado su deseo o interés en la conformacion de la
relacion de paternidad, el ordenamiento no prevé expresamente la obligacidon de condicionar la
adopcion al agotamiento de los tramites para individualizar, ubicar e informar al donante sobre la
existencia de su hijo, y para instarlos a conformar el vinculo filial.

4.3. Analisis sobre la decisién administrativa que declaré improcedente la solicitud de adopcidn
por consentimiento con base en el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006

Segun las accionantes, la Defensoria de Familia incurrié en “via de hecho” al desconocer que el
articulo 68 del Coédigo de la Infancia y la Adolescencia permite la posibilidad de adopcién del hijo
del compafiero permanente, sin establecer dicha disposicién, ninguna prohibicién expresa para la
adopcidn por parte de parejas del mismo sexo, vulnerandose con ello los derechos
constitucionales a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a la autonomia y a la intimidad
familiar, y el derecho a la familia.

En efecto, la Corte explica que el numeral 5 del articulo 68 contempla genéricamente la adopcidn
de los hijos del conyuge o compafiero permanente, sin restringirla explicitamente a las parejas
heterosexuales, al contrario de lo que sucedia con el Codigo del Menor anterior, que se referia de
manera explicita a las parejas heterosexuales en la adopcidn conjunta, determinando que podian
adoptar “la pareja formada por el hombre y la mujer que demuestre una convivencia
ininterrumpida de por lo menos tres afios”.

Teniendo en cuenta lo anterior, y que el actual Cédigo de la Infancia y la Adolescencia en su
articulo 68 numeral 5, establece que podrdn adoptar “el cényuge o compafero permanente, al
hijo del cényuge o compafiero que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos
dos (2) anos”; la Corte explica que respecto a dicha disposicion normativa pueden darse dos
interpretaciones: (i) Puede pensarse que el Cédigo contempla genéricamente la adopcién del hijo
del compafiero permanente, sin referirse explicitamente a parejas heterosexuales, y que por lo



tanto, las decisiones que la avalan o limitan son abiertamente contrarias a derecho; (ii) Dado que
esta ley guarda silencio sobre los requisitos y condiciones para tener la condicion de compafiero
permanente, debe apelarse a las reglas generales sobre uniones maritales de Hecho contenidas en
la Ley 54 de 1990 que en su articulo 1 dispone: “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. lgualmente, y para todos los efectos civiles, se
denominan companero y compafiera permanente, al hombre y a la mujer que forman parte de la
unién marital de hecho".

Al respecto, al estudiar la definicion de unién marital de hecho establecida en dicha norma, y
realizar un analisis de las diferentes sentencias[10] mediante las cuales la Corte ha reconocido en
diversos ambitos efectos previstos en la legislacién a las parejas homosexuales, concluye que en
ninguna de esas providencias el fundamento de la asimilacién normativa ha radicado en la tesis
sobre la inconstitucionalidad per se de toda forma de diferenciacidn normativa entre tales parejas,
sino en el déficit de proteccién que tal distincién ha representado para los miembros de las
uniones homosexuales. Asi se refirid la Corte:

“En efecto, las decisiones de la Corte en esta materia no se han sustentado en la tesis sobre la
necesidad de establecer una equiparacidon plena y absoluta entre los dos tipos de uniones,
independientemente de cualquier diferencia empirica entre unas y otras que pueda tener alguna
relevancia constitucional, sino en la consideracion de que son inadmisibles aquellas
diferenciaciones que se traducen en un déficit de proteccién de los miembros de tales parejas.”

Lo anterior significa, que, sin ser equiparables en todos los casos, el régimen normativo de las
uniones maritales de hecho se extiende a las uniones homosexuales, en las tematicas especificas
de cada sentencia, como ha venido pasando, por ejemplo con los efectos civiles de orden
patrimonial, afiliacién al plan obligatorio de salud, beneficios en seguridad social, entre otros
temas.

Ahora bien, en la presente sentencia, teniendo en cuenta que la adopcidn es por definicién una
medida de proteccién integral al niflo, nifia o adolescente, la Corte sefiala que se pueden
comprometer derechos constitucionales de los nifios, cuando el Estado se niega a reconocer
juridicamente las relaciones de afecto y solidaridad, sdlidas y estables, entre nifios que tienen una
Unica filiacion y los compaferos permanentes del mismo sexo de su progenitor, con el que este
ultimo comparte la crianza, el cuidado y la manutencién del menor de edad, lo que se traduce en
un déficit de proteccidn del nifio el cual amenaza el goce efectivo de sus derechos.

Asi mismo, explica la Corte que debido al reconocimiento del poder de autoconfiguracidn de la
familia, ya que es en su interior en donde se define la forma de vida a seguir, tipo de formacién vy



educacién de los hijos, entre otras cosas, los padres tienen la facultad para determinar las
personas que se incorporan al nucleo familiar.

Es asi como, dentro de ese marco el padre o la madre de un menor de edad que tiene una Unica
filiacion, conforman una unidn permanente con otra persona de su mismo sexo, y a partir de esa
union el adulto se inserta a la familia y establece un lazo afectivo con el hijo de su compaiiero,
asumiendo los deberes asociados a la filiacidon, y expresando un compromiso indefinido e
irrevocable con éste; el desconocimiento juridico de tal relacion afecta el goce de los derechos del
nifio.

Finalmente concluye, que en la hipdtesis planteada, en la que confluye la circunstancia de la
filiacion dnica, la conformacién de una unién permanente del padre o la madre y un tercero del
mismo sexo, la insercion de éste en el nucleo familiar, y la conformacidn de un vinculo afectivo y
de solidaridad entre este ultimo y el menor de edad, en el que comparta su crianza, el cuidado y la
manutencién, y en el que asume el compromiso de hacerlo de manera indefinida e incondicional,
la denegacion de la adopcién con fundamento en el caracter homosexual de la pareja, implica un
déficit de proteccidn del nifio, nifia o adolescente que amenaza gravemente sus derechos.

4.3.1. Caso particular

Frente a la solicitud de las accionantes de que se ordene a la autoridad administrativa autorizar la
adopcidn de XXX por parte de XXX, en primer término la Corte concluye que la entidad accionada
no incurrié en ninguna de las falencias procedimentales alegadas por las peticionarias.

Respecto del contenido de la declaratoria de improcedencia de la solicitud de adopcién, la Corte
manifiesta que la determinaciéon de la Defensoria de Familia no constituye una via de hecho
administrativa, pues la decisién se tomd conforme con una interpretacién admisible de la
legislacién vigente a la luz de la cual no resulta viable la adopcidn por consentimiento cuando el
progenitor y el adoptante mantienen una relacidon distinta a la uniéon marital de hecho o al
matrimonio.[11]

No obstante, la Honorable Corte considera que “la determinacidon de la entidad de impedir la
adopcidn de XXX por parte de XXX, fundado en el argumento de que ésta Ultima y su progenitora
son del mismo sexo, si puede vulnerar los derechos de las accionantes. (...) Si bien es cierto que a
la luz del ordenamiento superior la familia heterosexual y monogamica tiene una proteccion
especial por parte del Estado, también es cierto que la propia Carta Politica admite, reconoce y
protege la diversidad de estructuras familiares, y una barrera normativa como la prevista



legislativamente, es el fondo una forma velada e implicita de sancion a estas formas alternativas
de familia”.

De la misma manera, se vulneran los derechos de las accionantes respecto de la autonomia que se
reconoce constitucionalmente a las familias, de insertar a su grupo familiar a una tercera persona,
gue establezca un vinculo firme, sélido y estable con el menor de edad, compartiendo con el
progenitor de éste su crianza cuidado y manutencidén, como sucede en el caso concreto, en el cual
el compromiso asumido por XXX ha ido hasta el punto de utilizar diferentes estrategias para
intentar convertir lo que hoy son “meros actos de liberalidad”, en auténticos deberes juridicos que
garanticen la proteccion indefinida e incondicional de la menor de edad.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones la Honorable Corte concede el amparo del
derecho de las accionantes a tener una familia en el marco de la autonomia de la voluntad; y del
interés superior del nifio, y ordena revocar el acto administrativo que declaré la improcedencia de
la solicitud de adopcidn, para que en su lugar se continle el tramite administrativo previsto
legalmente, y sin que la circunstancia de que XXX sean del mismo sexo, se convierta por si misma
en un obstdaculo para la conformacion del vinculo filial.

5. Conclusiones

De acuerdo con lo anterior, a continuacion se enumeran los criterios constitucionales relevantes
que establece la Corte Constitucional, para que los mismos sean tenidos en cuenta tanto por la
autoridad administrativa, como por las autoridades relacionadas con el proceso de adopcién en el
ejercicio de sus funciones:

1. Los defensores de familia se encuentran facultados para terminar anticipadamente los tramites
de adopcién cuando advierten el incumplimiento de los presupuestos constitucionales y legales.

2. Conforme con el articulo 124 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, para efectos de
calcular el tiempo de convivencia entre compafieros permanentes, el punto de partida es la fecha
en que se suscribe la declaracién notarial, y no la fecha por ellos consignada como momento de
inicio de la relacién marital sin perjuicio de los demas medios probatorios que establece el Cddigo
de la Infancia y la Adolescencia.

3. El ordenamiento juridico no exige que los actos administrativos que denieguen una solicitud de
adopcidn estén revestidos de formalidades especificas o tengan una denominacién especial, sino
que deben individualizar la decisién con sus fundamentos juridicos y facticos, y con la debida



notificacién a las partes por lo tanto, todo pronunciamiento de la autoridad administrativa es
susceptible de controversia tanto por via gubernativa como judicial.

4. En los casos de adopcion por consentimiento cuando el menor de edad es resultado de una
inseminacién artificial heteréloga de donante conocido, el cual, no ha expresado su deseo o
interés en la conformacion de la relacién de paternidad, no se requiere individualizar, ubicar e
informar al donante sobre la existencia de su hijo como requisito condicionante para continuar
con el trdmite.

5. Teniendo en cuenta el alcance en los efectos de la Sentencia SU-617 de 2014, el numeral 5 del
articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 que establece que podra adoptar el cdnyuge o compafiero
permanente, al hijo del cdnyuge o compariero, que demuestre una convivencia ininterrumpida de
por lo menos dos (2) afios; debe interpretarse para los casos futuros, de manera extensiva a las
uniones de parejas del mismo sexo.

Frente a este ultimo numeral, es importante aclarar que la sentencia objeto de analisis no ha
reconocido la existencia de unidn marital de hecho entre personas del mismo sexo, sino que se ha
limitado a extender los efectos previstos en el numeral 5 del articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 a
las parejas homosexuales, por encontrar un déficit de protecciéon frente a estas ultimas y
principalmente en beneficio de los derechos fundamentales de los menores de edad, ante la
posible desproteccion que supone la falta de reconocimiento filial con la pareja de su progenitor
cuando esta es del mismo sexo.

Finalmente, se debe sefialar que aun cuando no ha sido publicada la sentencia de
constitucionalidad C-071 de 2015,[12] mediante comunicado de prensa[13] la Corte indicé que
declard la exequibilidad de los articulos 64, 86 y 68 del Cddigo de la infancia y la Adolescenciay 1o
de la Ley 54 de 1990, precisando que las parejas del mismo sexo sélo pueden adoptar cuando la
solicitud recaiga en el hijo biolégico de su compafiero o compafiera permanente, asi lo sustenté la
Corte:

“3.4. Con referencia a la adopciéon complementaria o por consentimiento (nim. 5o del art. 64, art.
66 y num. 50 del art. 68 de la Ley 1098 de 2006), la Corte sostuvo que cuando el Estado se
abstiene de reconocer las relaciones familiares entre nifios que tienen una unica filiacién, y el
compafiero(a) permanente del mismo sexo de su progenitor, con el(la) que éste ultimo comparte
la crianza, el cuidado y la manutencion del menor de 18 afios, pueden verse comprometidos los
derechos de los nifios, nifias o adolescentes. En estos eventos, la falta de reconocimiento juridico
del vinculo familiar, amenaza el derecho constitucional fundamental reconocido en el articulo 44
de la Constitucién a no ser separados de su familia. Por lo anterior, la Corte considerd necesario
condicionar la exequibilidad de estas normas, en el entendido que dentro de su ambito de



aplicacion también estdn comprendidas las parejas del mismo sexo cuando la solicitud de
adopcidn recaiga en el hijo biolégico de su compafiero o compafiera permanente”.

Como se puede observar, la Corte reitera lo determinado en la Sentencia SU-617-2014, por lo que
se debe entender que lo establecido en el numeral 5 del articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 aplica,
de manera extensiva a las uniones conformadas por parejas del mismo sexo.

Atentamente,

LUZ KARIME FERNANDEZ CASTILLO

Jefe Oficina Asesora Juridica

k %k k

1. Mediante Auto del 4 de octubre de 2010, esta Corporacién ordend mantener en reserva
los nombres reales de las accionantes, para asegurar su intimidad y su integridad psiquica y moral.

2. En particular, en la Sentencia C-029 de 2009 se expresé que “al decidir sobre la
constitucionalidad de ciertas expresiones que fueron cuestionadas por desconocer los derechos de
las personas de un mismo sexo, se determind que el concepto de familia no era motivo sobre el
cual podia pronunciarse la Corte". En el mismo sentido, la Sentencia C-814 de 2001 afirma la
imposibilidad juridica de autorizar esta forma de adopcion.

3. M. P. Alejandro Martinez Caballero
4. Resoluciones 1641 de 2006 y 2310 de 2007
5. La Corte Suprema de Justicia ha sistematizado estos requisitos, de la siguiente manera: i)

La existencia de una relacién de pareja entre un hombre y una mujer; (ii) no hallarse unidos entre
los miembros o integrantes de la relacién por un vinculo matrimonial; (iii) la realizacion de una
comunidad de vida permanente y estable; (iv) la realizacién de una comunidad de vida singular. Al
respecto cfr. Las siguientes sentencias: Sentencia de la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema
de Justicia, 28 de noviembre de 2012, M. P. Ruth Marina Diaz Rueda. Exp. 000173-01; Sentencia de



la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia, M. P. César Julio Valencia Copete, 10 de
junio de 2008. Exp. 2000-00832.

6. (...) Para los fines de la adopcidn, la convivencia extramatrimonial podra probarse por
cualquiera de los medios siguientes:

()

2. Inscripcion de la declaracidn de convivencia qua haga la pareja, en la Notaria del lugar del
domicilio de la misma, con antelacion no menor de dos afios.

7. Cédigo de la Infancia y la Adolescencia. Articulo 124, Paragrafo unico.

8. La doctrina y la legislacion en el derecho comparado distingue entre inseminacion
homodloga e inseminacién heterdloga. En aquella el dvulo de la mujer receptora es fecundado con
gametos de cdnyuge o pareja; en esta ultima, en cambio, los gametos masculinos provienen de un
tercer donante, normalmente desconocida para ella.

9. Ley 9 de 1979, Ley 73 de 1988, Decretos 1546 de 1998 y 2493 de 2004.

10.. Sentencia C-075 de 2007, sobre régimen de sociedades patrimoniales de hecho previsto
originalmente para uniones maritales de hecho, se debe aplicar a parejas homosexuales.

Sentencia C-811 de 2007, establece que al Plan Obligatorio de Salud comprende no solo al
companero permanente del afiliado con el que mantenga una unién marital de hecho superior a
los dos afios, sino también a los compafieros con los que conforme una uniéon homosexual durante
el mismo término.

Sentencia C-336 de 2008, respecto del sistema pensional, en el entendido que también son
beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes las parejas del mismo sexo del pensionado fallecido,
en los mismos términos de las uniones maritales de hecho.

Sentencia C-798 de 2008, se declara que el delito de inasistencia alimentaria previsto en el articulo
233 de la ley 599 del 2000, comprende también a los integrantes de las parejas del mismo sexo.



Sentencia C-029 de 2009, unifica el régimen normativa de ambos tipos de uniones, en una amplia
gama de materias, como beneficiarias de la seguridad social en salud y de las prestaciones
sociales, el régimen de incompatibilidades e inhabilidades de los servidores publicos y para la
contratacidn estatal, la adquisiciéon y pérdida de la nacionalidad, las medidas administrativas de
proteccion a la familia, los bienes afectados a la vivienda familiar, los destinatarios de las medidas
para la prevencidn del desplazamiento forzado, las circunstancias de agravacion y de disminucién
punitiva establecidas en funcién de las relaciones familiares, el contenido de los delitos cuyo
objeto es la proteccidn de la familia, entre otras.

Sentencia C-577 de 2011, sobre el articulo 113 del Cddigo Civil, qua circunscribe el matrimonio a la
unién de un hombre y una mujer, y que tdcitamente excluye que tal institucién pueda estar
conformada por dos personas del mismo sexo. En dicho fallo se exhorté al Congreso para que
antes del 20 de junio de 2013 regulara de manera integral y sistematica sobre los derechos de las
parejas del mismo sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccidén que, segun los términos
de esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas.

11. En palabras de la Corte Constitucional: En afecto, como el articulo 60 del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia establecié un catalogo cerrado da sujetos habilitados para la adopcién, y
en el caso especifico de la adopcion por consentimiento, se limitd al cdnyuge del padre o madre, o
al compafiero de éste o de ésta, cuando conforman una unién marital de hecho en los términos
del articulo 1 de la Ley 54 de 1995, y como el articulo 42 de la Carta Politica establece que “la
familia se constituya por vinculos naturales o juridicos, por la decision de un hombre y de una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”, podria entenderse
que la normatividad legal excluye tacitamente a las parejas homosexuales, asi como a otra amplia
gama de sujetos que no se encuentran vinculados al padre o madre por el matrimonia o por una
unién marital de hecho del acceso a la adopcidén. En otras palabras, la determinacién de la
Defensoria de Familia no constituye una “via de hecho administrativa”, como fue sugerido durante
el proceso de amparo, pues se atuvo a una interpretacion admisible de la legislacién vigente.
Sentencia SU 617 de 2014.

12. M,P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

13. Comunicado No. 06. Corte Constitucional, Febrero 18 de 2015



