ADOQPCION 1GUALITARIA

El grupo de personas con orientacion sexuat homosexual como pertenecientes al
LGBT! han sido histéricamente discriminadas a tal punto que los actos carnales
homosexuales en alglin momento de la historia republicana llegaron a ser tipificados
como delitos penales repudiados por el ordenamiento juridico interno el Estado v la
sociedad colombiana en general. Afios después esta disposicion fue derogada con la
expedicion del nuevo cddigo penal vigente y dejo de ser tipificada como una infraccidn
penal, pero de todas formas las personas homosexuales siguen siendo discriminadas por
la sociedad al deciararse abiertamente como homosexuales.

A pesar de la evidente discriminacion en contra de ias personas con orientacién sexual
homosexual y de la abierta desproteccion legal para con ellas a través de fallos de tutela,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional caso a caso ha ido otorgando la proteccion de
derechos fundamentales a las personas con orientacién sexual homosexual.

Lenta y progresivamente se ha proscrito que las personas por el solo hecho de tener una
orientacion sexual determinada sean discriminadas, por ejemplo por lo manuales de
convivencia de los colegios en los que los actos de homosexualidad eran tratados como
faltas académicas con sanciones disciplinarias. En algunos pocos casos hasta existen unas
cuantas Leyes en donde se pretende proteger y otargar derechos a los individuos con
orientacion sexual homosexual.

Aunque la legislacion de proteccian derechos es infima los demas derechos han tenido
que ser tutelados via sede Corte Constitucional, se puede afirmar la existencia de cierta
tendencia en proteger al individuo homosexual; pero si se realiza un barrido de la
legislacion vigente, no se encuentra ni una sola norma, ni un solo decreto reglamentario,
ni Ley de la republica, que proteja los derechos de los homosexuales como parejas.
Solamente existe una linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, que otorgo
derechos a los homosexuales vya no individualmente como personas sino como
integrantes de una pareja y esto se dio en la sentencia de constitucionalidad C-075 de
2007,

En esta sentencia en primera ocasion la Corte otergaba derechos a las parejas de
homosexuales igualando unos cuantos derechos patrimoniales, en su situacién de
conviventia, a la de las uniones maritales de hecho; de las parejas de heterosexuales; ya
que no se puede decir que existio una igualacidn de derechos puesto que tan solo fue una
mera cuestion de determinados derechos patrimoniales. Después de esta sentencia hito
se han dado unos nuevos casos en los que se han otorgado derechos como parejas, por
ejemplo en el tema de pensiones, de seguridad social y hasta de algunos subsidios de
vivienda.

Sim embargo a pesar del avance jurisprudencial hoy en dia la legistacion vigente sigue
desprotegiendo todos los derechos de los homosexuales como parejas v la jurisprudencia
de la Corte Constitucional no ha logrado dar el cambio suficiente para otorgar la misma
proteccion que ostentan las parejas de heterosexuales. Aunque se puede apreciar que el
precedente jurisprudencial de la Corte en ef tema de trato igualitario a las parejas del
mismo sexo, ha virado a tal punto que el concepto de familia ya no es el misma que se
tenia hace 10 aftos y finalmente la Corte ha aceptado que se debe presentar un cambio en
la interpretacion del articulo 42 de la Constitucidon Nacional puesto que fa familia
protegida por la Constitucion ya no es solamente {a heterosexual y monogamica, en el
entendido que la familia se conforma tanto por vinculos juridicos como por vinculos
naturales o de hecho.

Con este cambio de interpretacian de ia Corte Constitucional y observando el grado de
desproteccion de las parejas de homosexuales en el tema legislativo se estima la
conveniencia de interponer una accidn de inconstitucionaiidad. a la legistaciér aue regula
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el tema de la adopcidn conjunta y de adopcion de los hijos del compafiero permanente, y
de fa que otorga los derechos Unicamente a las uniones maritales de hecho conformadas
por una hombre y una mujer, para que la Corte se pronuncie en este determinado temay
no desaproveche fa oportunidad histérica de reivindicar los derechos de los homosexuales
comgo parejas igualando sus derechos como los de las parejas de heterosexuales.

En este orden de ideas se presentard demanda de inconstitucionalidad a la Ley 1098 de
2006 {Codigo de Infancia y Adolescencia) articulos 64, 66, 68 numeral 32y 52,y a la Ley 54
de 1990 (Que regula las Uniones Maritales de hecho y el régimen patrimonial dentro de
las Uniones Maritales de hecho) articulo 12. La accion se establecera v dividira en
secciones, La primera de eflas serd la presentacion de la demanda, en esta se presenta el
texto literal de las Leyes demandadas y se sefialaran claramente los articulos y las
expresiones atacados de inconstitucionalidad.

En la segunda seccién se expone la procedibilidad de la demanda y se desarrollard el tema
de “cosa juzgada”, se dard explicacion al por qué de la procedencia de la accién
presentada. En la tercera seccidn se entrara al respectivo andlisis de los cargos
presentados en cuanto a la violacién de los articulos de la Constitucion Politica, alli se
expondra la violacion de principio de dignidad humana; el principio de pluralidad y de
diversidac cultural, del derecho fundamental a la igualdad y al principio de prohibicién de
discriminacion por razoén de la orientacion sexual; del derecho a tener una familia y al
establecimiento de aquelia como base fundamental de la sociedad, finalmente el derecho
fundamental del nifio a tener una familia y a no ser separado de ella. En cuarta seccién
para un acdpite a las conclusiones finales obtenidas del procesc de interponer esta
demanda de inconstitucionalidad. Y finalmente una quinta seccion de disposiciones
finales, que ahordara temas eminentemente procesales de la accidn respecto al tramite y
de la competencia de la Corte Constitucional.
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SECCION 1: PRESENTACION DE LA DEMANDA

LNORMAS DEMANDADAS

“LEY 1098 de 2006"
Diario Dficial No.46.446, de 8 de noviembre de 2006
par ta cual se expide el "Codiga de la Infancia y la Adalescencia”

E! Congreso de Colombia
DECRETA:

{.)

Articulo 64,
Efectos juridicos de ia adopcion. La adopcidn produce los siguientes efectos:

1. Adoptante y adoptivo adquieren, por la adopcion, fos derechos y obligaciones de padre
a madre e hija.

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

3. Ei adoptivo lievara como apeliidos ios de los adoptantes. En cuanto al nombre, sélo
podra ser modificado cuando el adoptado sea menor de tres (3) afios, o0 consienta en elio,
o0 el Juez encontrare justificadas las razones de su cambio.

4. Por la adopcion, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue todo
parentesco de consanguinidad, bajo reserva del impedimento matrimonial del ordinal 9°
del articuio 140 def Codigo Civil.

5. Si el adoptante es el cdnyuge o companera permanente del padre o madre de sangre
del adoptivo, tales efectos no se produciran respecto de este ultimo, con el cual canservarg
los vinculos en su familia.

Articulo 66.

Del consentimiento. Ei consentimiento es la manifestacion informada, libre y
voluntaria de dar en adopcion a un hijo o hija por parte de guienes ejercen la patria
potestad ante el Defensor de Familia, quien los informara ampiiamente sobre sus
consecuencias juridicas y psicosociales. Este consentimiento debe ser valido civilmente e
idoneo constitucionaimente. Para gue el consentimiento sea valido debe cumpiir con los
siguientes requisitos:

1. Que esté exento de error, fuerza y dolo y tenga causa y objeto licitos.

2. Que haya sido otorgado previa informacion y asesoria suficientes sobre las
consecuencias psicosociales y juridicas de la decision.

Es idoneo constitucionalmente cuando guien da el consentimiento ha sido debida y
ampliamente informado, asesorado y tiene aptitud para otorgarlo. Se entendera tener
aptitud para otorgar e! consentimiento un mes después de! dia de! parto.

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

No tendrd validez el consentimiento que se otorgue para la adopcion del hijo que esta por
nacer. Tampoco lo tendra el consentimiento que se otorgue en relacién con adoptantes
determinados, salvo cuando el adoptivo fuere pariente de! adoptante hasta el tercer
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o que fuere hijo del canyuge o
compafera permanente del adoptante.

Quien o quienes expresan su consentimiento para la adopcién podra revocarlo dentro del
mes siguiente a su otorgamiento.

Los adclescentes deberan recibir apoyo psicosocial especializado por parte del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para que puedan permanecer con su hijo o hija, o para

£O0 WO [IAOWSIBI| mmm



otorgar el consentimiento libre e informado. El consentimiento del padre 0 madre menor
de dieciocho {18) afios tendra validez si se manifiesta con el lleno de los requisitos
establecidos en el presente articulo. En este caso estaran asistidos por sus padres, o
personas que los tengan bajo su cuidads y por el Ministerio Publico.

Articulo 68.

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

Podran adoptar:
(..}

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

5. El cdnyuge a campaiiero permanente, al hijo del cdnyuge o compafiero, que demuestre
una convivendia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.

“LEY 54 de 1990”

Diario Oficial No. 39.615, de 28 de diciembre de 1990
Par la cual “se definen las unianes maritaies de hecha y el régimen patrimanial entre
campofieros permoanentes”

Articulo 1o.

A partir de la vigencia de fa presente ley y para todos los efectos civiles, se
denomina union 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 compafiero y compafiera permanente, al hambre y la
mujer que forman parte de la unién marital de hecha.”

Il. PETICION: 5e solicita a la honorable Corte Constitucional de Colombia que se
declare ia inexequibilidad de la expresion hombre y una mujer del articulo 12 de {a Ley 54
de 1990 en la cual se regulan las uniones maritales de hecho el su régimen patrimonial.

Ademas de declarar la inexequibilidad de la expresion conyugue o compafieros
permanentes de los articulos 64, 66, 68 numeral 3ro y numeral 5to, de la Ley 1098 de!
2006 (Codigo de Infancia y Adolescencia) que reglamenta la adopcién de un menor por el
compafero o companera permanente de su progenitor biolégico, y también la adopcién
conjunta de un nifio en estado de adopcion.

{Il. NORMAS CONSTITUCIONALES VIOLADAS
1- Preambulo y articulo 1ro respeto a !a dignidad humana, al minimo vital y al
establecimiento de un Estado Pluralista.

2- Articulo7mo. E! Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
nacion.
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3- Articulol13. Derecho a la igualdad se proscribe la discriminacién por razones de
SEX0.

4 - Articulo 42. Derecho a ia familia como base fundamental de 1a sociedad.

5- Articulo 44. Derecho fundamental del nific a tener una familia y a no ser separado
de ella.

6- Derecho a la igualdad del articulo 2do de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos.

7- Derecho a la igualdad articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

SECCION 2. ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA

I. LA COSA JUZGADA CONSTITUCIDNAL

Para que una demanda de inconstitucionalidad sea admitida la propia Corte
Constitucional ha establecido unos pardmetros de procedencia de la accién sobre todo en
el tema de la cosa juzgada. Asi se ha reiterado la imposibilidad de admitir una demanda de
inconstitucionalidad cuando el tribunal constitucional ya ha estudiado la
constitucionalidad de esa misma norma gue se pretende demandar, este fenémeno ha
sido deneminado como cosa juzgada absoluta,

“cuando existe una decision previa del juez constitucional en relacidn con la misma
norma llevada posteriormente a su estudio”489/00 Carlos Gavirig Diaz. Este evento
trae como consecuencia que “no se puedo volver a revisar la decisidn adaptada

mediante fallo ejecutoriado™.

Respecto a la cosa juzgada abscluta se tiene para el caso en estudio que no se presenta ya
que en la sentencia C-814/01 se demandé el articulo 98 que regulaba el tema de adopcion
pero del antigua legislacién, la del (Cédige del Menor) Decreto 2737 de 1989; es decir se
esta demandando una ley diferente, posterior que es la Ley 1098 del 2006 el nuevo
Cédigo de infancia y Adolescencia.

lguaimente la Corte declara fa imposibilidad de demandar una norma diferente pero que
en su contenido regula la misma materia que regulaba la norma ya analizada en su
constitucionalidad; esta figura ha sido denominada como cosa juzga material. De otro
lado la Corte, a través de su jurisprudencia, establecié que “frente a los fallos de
exequibilidad se puede predicar cosa juzgoda material, si después de que estas son
proferidos, se anoliza la constitucionalidod de uno dispasician con igual alcance
normativo”* En el caso en estudio se presenta un caso de cosa juzgada material ya que en
la Sentencia C-814/01 se demandé el decreto 2737 de 1989 es decir una Ley diferente a la
que se pretende demandar, pero en su contenido normativo reglamentaba exactamente
la misma materia, en cuanto al tema de la adopcién conjunta por parte de ios conyugues o
compaferes permanentes.

De tal suerte como lo sefiala la propia Corte Constitucional, la cosa juzgada material se
presenta ante leyes diferentes o posteriores pero que en su contenido regulan ambas la

" Parcjas del Mismo Sexo: El camino hacia la igualdad. Universidad de los Andes y Colombia Diversa.
Colombia. 2008. Pagina 93,
* Parejas del Mismo Sexo: Ll camino hacia la igualdad. Universidad de los Andes y Colombia Diversa,
Colombia. 2008, Pagina 94,
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misma materia, siendo evidente la imposibilidad de revisar una norma cuyo contenido
regulatoric ya fue revisado previamente, en este caso seria el articulo 98 del decreto 2737
de 1989 cuya constitucionalidad fue declarada exequible en la sentencia C-814/01. Por lo
tanto el estudio de los articulos 64, 66 y 68 numeral 3ro y 5to de la Ley 1098 del 2006,
seria improcedente ya que esa materia regulatoria la de la adopcion conjunta de

conyugues y compafieros permanentes ya habia sido declarada exequible en la sentencia
C-814 del 2001.

Ahora bien para promover la procedencia de fa accidn de constitucionalidad en la misma
materia de cosa juzgada ha llevado a {a Corte a establecer un criterio de procedibilidad de
la accion denominado como cosa juzgada relativa. La cosa juzgada relativa se da en dos
supuestos, el primero cuando explicitamente {a Corte asi o haya establecido en su fallo y
el segundo cuando implicitamente se pueda deducir del fallo de! Tribunal Constitucional la
posibilidad de demandar nuevamente la misma norma.

La cosa juzgada relativa puede producirse entonces de forma explicita o implicita, explicita
cuando explicitamente en el contenido de |a sentencia de constitucionalidad se abre la
posibilidad de demandar nuevamente la disposicion ya demandada “lg disposicion es
exequible pero, par diversas razanes, lo Carte ha limitado su escrutinia a los cargas del
octar, _y guloriza entonces a que_la constitucionglidad de_esa misma narma puede ser
nuevamente rexaminada en el futuro™’

De otra manera se considerara implicita de darse cualgquiera de los siguientes supuestos:
(i) cuando “el andlisis de lo Carte esté claromente referida sola a una narmg de la
constitucion a salo o un aspecto de canstitucianalidad, sin ninguna referencio g atras que
puedan ser relevantes pare definir si lo corta palitico fue respetada a vulnerada” Corte
Constitucional Auto A-031Bde2002 Rodrigo Escobar Gil (ii)Cuando la Corte restringe el
alcance de la sentencia no de manera expresa en la parte resolutiva sinc a través de las
consideraciones de la misma. Oe tal suerte para que apligue la figura de la cosa juzgada
relativa implicita “se requiere en todo cosa que tal limitacidn se haya establecida de
manera expreso par la Carte, asi sea salo en lo parte considerativa, casa en el cual recibe
fa denaminocian de implicita”?

Teniendo en cuenta el analisis tedrico juridico realizado por 1a jurisprudencia de Ia Corte
Constitucional respecto al tema de cosa juzgada relativa, cabe afirmar de manera
categorica que para el caso en estudio se presenta la configuracion de cosa juzgada
relativa de manera explicita. La anterior afirmacion tiene fundamentos fdcticos y juridicos
en el contenido de la sentencia, C-802 del 2009 Magistrado ponente. Gabriel, M. En la
cual se demando el articulo 68, numeral 3ro de la Ley 1098 del 2006, y el articulo 1ro de la
Ley 54 de 1990; en aguel entonces la Corte se declaré inhibida de proferir un fallo de
fondo por ineptitud sustancial de la demanda.

La Corte decidi6 declararse inhibida de pronunciar un fallo de fondo porque segun ésta las
normas demandadas solamente solicitaban el analisis de ia adopcién conjunta cuando el
problema juridico era mucho mds amplic, debiéndose haber extendido el debate juridico
a los articulo 64, 66 y 68 numeral 32 v 52 de la Ley 1098 de 2006 los cuales reguian la
adopcion de un menor por el compafieroc o compariera permanente de su pareja.

En el estudio realizado en aquél entonces por la Corte para dictar fallo inhibitorio se
argumenté en su momento que de haber aplicado la unidad normativa integrando al
anglisis las normas que no fueron demandadas, conllevaria primero gue todo a extender
el juicio de constitucionalidad a una norma que no habfa sido demandada y que ademas
esta aplicacion por antonomasia:

" Parejas del Mismo Sexo: i camino hacia la igualdad. Universidad de los Andes ¥y Colombia Diversa.
Culinbia, 2008, PMagina 95.
Y Op.cit. pagina. 96
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“impediria el ejercicio de las derechas y mecanismos de participacidn que se han
establecido en el pracedimiento de cantral de constitucianalidad, porque, respecto
de dichas narmas, no habria opartunidad pora la intervencién de las autaridades
camprometidas en la materia, ni de las ciudadanas interesados, ni se le permitiria
al sefiar Procurador presentar su concepto en cumplimienta de una de sus
funcianes canstitucianales” Finalmente, debido a este cantral aficiasa, “na se daria
la necesaria cantraversia canstitucianol entre el demandante, las intervinientes en
el pracesa y el Pracuradar General de la Nacign, lo cual llevaria a la Corte a
pronunciarse sobre cuestianes respecta de las cuales na se habria praducido
deliberacion publica institucional previa”®

Aunque en ei falio fa Corte se deciara inhibida para realizar un analisis de fondo de las
materias bajo control constitucional ta misma Corte explicitamente abre el camino para
gue nuevamente se puedan formular los cargos de inconstitucionalidad en contra de la
normatividad de [a adopcidn conjunta regulada por Ley 1098 de 2006 art.68 y la Ley 54 de
1990, cuando se cumpla con el procedimiento correcto, afirmando al respecto que el fallo
inhibitorio no impide que el accionante formule nuevamente el cargo.

“Para la Corte, en eventos como esas, la_decisian inhibitoria es la que mejar
garantiza el dehida pracesa, puesta que no impide gue el ciudadano farmule
nuevamente el cargo vy que sabre esa base se recanstituya el procesa, can fa
opartunidad para que, sabre las elementos campletas, se pranuncien tadas las
ciudadonas interesadas, intervengon las autaridades concernidas y canceptie el
Ministeria Publica”®

De este pronunciamiento explicito hecho por la Corte en su sentencia C-802/09 se deduce
que el failo inhibitorio no impide al ciudadano formular nuevamente el cargo formulado
anteriormente y gue se reconstituya el proceso constitucional, configurandose de tal
forma ta cosa juzgada relativa explicita y por tales razones es posibie reabrir el examen de
constitucionalidad de los articuios, 64, 66, 68 numeral 32 y 52 de ia Ley 1098 del 2006 y de!
articulo 1ro de la Ley 54 del 1990 que reguian el tema de adopcion conjunta.

Ademas de argumento intrinseco de ia procedencia de la accidn impetrada respecto  al
tema de la cosa juzgada relativa explicita se alna a aquél el del expuesto por la propia
Corte en su jurisprudencia y que se denomina como el cambio de precedente
jurisprudencial, gue contribuye en la argumentacion propuesta por el accionante para que
se dé tramite favorable a su accion.

il. CAMBIO DE PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Una de las tesis gque ha expuesto la Corte Constitucional para que proceda la demanda de
inconstitucionalidad respecto a temas que ya han sido revisados en fallos de exequibilidad
anteriores es del denominado por esa misma corporacion como cambio del precedente
jurisprudencial.

Tal cual fue expuesto en lineas anteriores en el afio 2001 fue demando el articulo 98 de!
decreto 2737 de 1989 (antiguo Codigo del Menor) que regulaba la adopcion de nifios por
parejas establecidas por uniones maritales de hecho conformadas por un hombre y una
mujer, en aguel momento se declard Ia exequibilidad de la norma basandose en la otrora
interpretacion exegética del articulo 42 de la Constitucion Nacional; en cuyo contenido
expreso solo se protegia a un tipo de familia la heterosexual y monogamica.

La Corte aceptd el grado de vuinerabilidad en que se encontraban las parejas de
homosexuales pero en la ponderacion realizada otorgd mayor proteccidn a la norma

*Magistrado ponente. Gabriel, M. Sentencia C-802 de 2009. Bogota, Corte Constitucional
"Mugistrado ponente. Gabricl. M. Sentencia C-802 de 2009, Bogota. Corte Constitucional
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constitucional establecida por el articulo 42. CN, protegiendo finalmente a la familia
heterosexual conformada por un hombre y una mujer.

Aquél fallo fue la base fundamental de interpretacion para negar cualquier igualacidn en
los derechos como familia de las parejas homosexuales. Aunque en el transcurso del
tiempo se presentaron un par de fallos de tutela en los que a través de dichas sentencias
se les otorgd el derecho a adoptar a nifios estos fueron concedidos percibiendo
solamente a los homosexuales como individuos, mds nunca se les permitid6 como

miembros de una pareja de homosexuales ni mucho menos de una unidn marital de
hecho que pudiesen haber conformado previamente.

A pesar de este tras pies en el 2011 se da un fallo que cambiaria el precedente
jurisprudencial en dicha materia, esta es la sentencia proferida por la Corte Constitucional,
sentencia (-577 del 2011  en {3 que se demandd |z norma del matrimonio que es

regulada por la normatividad del Codigo Civil, pero en cuyo contenido surge la tesis de
reinterpretacion del articuio 42 de la Constitucién Nacional.

“Asi es como o0 modo de conclusién conviene reiterar que el concepto de familia no
incluye ton solo la comunidad naturol compuesta por padres, hermanos y parientes
cercanos, sino que se amplia incorporando aun g personas na vinculadas par los

lazos de la consanquinidad, cuando faltan todos o algunos de aquellas integrantes,
o cuando, por diversos problemas, entre otros los relativos a la destruccion interna

del hogar par conflictas entre los padres, y obviamente los ecanémicas, resulta
necesaria sustituir al grupo familiar de origen por una que cumpla can eficiencia, y
hasta donde se pueda, can o misma o similar intensidad, el cametido de brindar al

nifia un ambito acogedor y comprensiva dentro del cual pueda desenvolverse en las

distintas fases de su desarrallo fisico, moral, intelectual v siquica” 7(Subraya fuera
del texto)

De igual forma argumentativa y para construir ese nuevo concepto socioldgico de familia
la Corte afirmo que es imposible deslindar el concepto de familia con el del principio del
piluralismo ya que en una sociedad pluralista como la nuestra, no podria existir entonces
un solo concepto de familia, dnico y excluyente tal cual como se tratd de hacer con la
otrora interpretacion del articulo 42 de {a Constitucién Politica en su momento.
Finaimente, es menester poner de presente que también se impone como conclusién que
“el cancepta de familia na puede ser entendido de manera aislada, sino en cancordancia

con el principio de pluralismo”, porque “en una sociedad plural, na puede existir un

concepto unico y excluyente de familia, identificando a esta ultima unicamente con aguella

surgida del vinculo matrimonial”. ® (Sub raya fuera del texto)

Para examinar la solidez de este argumento es necesario contrastario con las
diversas formas de familia a las que se ha hecho referencia para establecer si constituye
una especie de denominador comun de todas estas. Sobre el particular fa Sala ha
verificado que:

“en troténdose de familias canfarmadas par madres solteros y sus hijas, que
pueden inclusa ser procreadas can asistencia cientifica, la_calificacion de esa

relacion como familia_protegible no esta fundada siguiera en la pareja y, par ia

tanta, el requisita de heterosexualidad no aporece como indispensable al

entendimiento de la familia, cosa que también ocurre con las relaciones de familia

trabadas entre los gbuelos v las nietas de cuya crianza se han hecha carqo, entre

los tios que tienen la entera responsabilidad de sus sobrinos, entre el hermana o

"Magistrado ponente. Gabriel, M. Sentencia C-577 de 2011, Bogotd. Corte Constitucional
iacisirada ponente. Gabriel, M. Sentencia C-577 de 201 1. Bogotd. Corte Constitucional
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hermana mayar que, debida a la tatal,y en acasianes irreparable, qusencia de las

padres, qsume fa direccidn de la familia_gue integra junta con sus hermanas

menares necesitados de proteccién a entre una persang v la hija a el hija que ha
recibido en adapcidén.””® (Subrava fuera de! texto)

Cabe entonces deducir que la familia es fundada por diferentes situaciones e
individuos cuyas caracteristicas no se constituyen ni en su linea de consanguineidad, ni
tampoco en la de la su orientacion sexual, homosexualidad o heterosexualidad de los
mismos, tal y como expone claramente la Corte Constitucional en dicha sentencia.

“La heterosexualidad na _es, entonces, caracteristica predicable de toda tipe de
familia y tampoca fa es la cansanquinidad, cama la demuestra Ia familia de crianza, de

manera que atra ha de ser ef denominador camun de la institucién familiar en sus diversas

manifestaciones y aun cuanda las causas individuales para canfarmar una familia son
multiples, para_indagar cudl es el rgsqa campartida par las distintas clases de famifia y
determinar si estd presente en lgs unianes hamasexuales, cabe recardar que a familias
tales cama la surgida del matrimonia a de la unién marital de hecha, juridicamente se les

atribuyen unas efectas patrimaniales y atras de indale persanal.” *°(Subraya fuera de!
textao)

Si bien esa alianza entre los convivientes se predica de fa pareja heterosexual
vinculada por el matrimonio o por la unién marital de hecho entre un hombre y una
mujer, la Corte considera que no existen razones juridicamente atendibles para sostener
que entre los miembros de fa pareja homosexual no cabe predicar e afecto, el respeto v la
solidaridad que inspiran su proyecto de vida en comun, con vocacién de permanencia, o
gue esas condiciones personales solo merecen proteccién cuando se profesan entre
heterosexuales, mas no cuando se trata de parejas del mismo sexo.

Asi las cosas la proteccidn a las parejas homosexuales no puede quedar limitada
solamente a los aspectos patrimoniales de su unidn permanente, porgue hay un
componente afectivo y emocional que alienta su convivencia y que se traduce en
solidaridad, manifestaciones de afecto, socorro y ayuda mutua, componente personal gue
ademas, se encuentra en las unicnes heterosexuales o en cualquiera otra unién gque, pese
a no estar caracterizada por la heterosexualidad de quienes fa conforman, constituye una
real y verdadera familia, igualmente como lo hacen las uniones de heterosexuales.

Asi entonces 1a jurisprudencia de la Corte ha aceptado y afirmado que el cambio de
interpretacion de una norma se da en la coyuntura de cambios econémicos, sociales,
politicos, ideoldgicos, culturales “puede significar que en un mamenta dada, o la luz de las
combios ecanamicas, saciales, politicos e inclusa idealdgicas y culturales de una
camunidad, _na_resulte sastenible a la _fuz de la Canstitucién, -que es expresidn,
precisamente, en sus cantenidos narmativas y volarativas_de esos realidodes-, un
pronunciamienta gue lo Carte haya hecha en el pasodo, con fundamento en significacianes
constitucianales materiglmente diferentes a qquellas que ahara deben regir el juicia de
canstitucionalidad de una determinada narma”** Sin que elio impligue vulneracion alguna
dei principio legal de la cosa juzgada ya que el nuevo analisis parte de un marco o
perspectiva distinto, gue en jugar de ser contradictorio conduce a precisar los valores y
principios constitucionales permitiendo aciarar o complementar el alcance v sentido de
una institucion juridica.

Esta iogica argumentativa-juridica se decanta la posibilidad de aftrmar {a existencia
de un cambio de precedente jurisprudencial evidenciado en la sentencia C-S77 del 2011
de ia Corte Constitucional, en la cual se da una nueva interpretacion al articulo 42 de la

"Magistrado ponente. Gabriel, M. Sentencia C-577 de 2011. Bogold. Corte Constitucional
"'ﬂ'l\-1'(1gistrz-ldo ponente. Gabricl, M. Sentencia C-377 de 2011, Bogota. Corte Conslitucional
”Magistrado ponente. Gabiiel, M. Sentencia C-577 de 2011, Bogotd. Corte Constitucional
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Constitucion Politica, reinterpretando el concepto de familia que se crea ahora tanto por
vinculos juridicos como por vinculos naturales o de hecho, ahora integrando a la famitia

creada por personas con orientacion sexual homosexua! dentro del nuevo concepto de
familia desarrollado por el articulo 42 de la CN.

De tal forma se prueba una vez mds la procedencia de la accién de inconstitucionalidad
impetrada por el accionante.

SECCION 3: NORMATIVIDAD CONSTITUCIONAL VIOLADA

1-Violacion al derecho fundamental que tiene toda persona a vivir dignamente
{predmbulo y articulo 1ro).

El desconocimiento de los efectos juridicos de las parejas homosexuales dentro del
ordenamiento juridico colombiano viola el principio de dignidad humana. Con esto se esta
limitando la posibilidad de que las personas con orientacion sexual homosexual disefien
un plan vital y que vivan de acuerdo a sus exigencias personales, por lo cual se estaria
violando el derecho que tiene toda persona a vivir dignamente.

La propia Corte Constitucional en su jurisprudencia ha definido el contenido del derecho a
tener una vida digna instituyendo tres situaciones facticas en las que se extiende la
proteccién de la dignidad humana. “En primer lugar entendida como la outonomia de
disefiar un plan vital y de determingrse segun sus caracteristicas {vivir como quiera), en
segundo lugar entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia {vivir
bien}, y par ultimo camo la intangibilidad en las bienes no patrimaniales, integridad fisica e
integridad movil {vivir sin humillaciones)”*?

a} Vivir como se quiere;

El desarrollo del principio de la dignidad humana se materializa entonces en la
eleccion de un proyecto de buen vivir que es e! “fundamento de la libertad personal, que
se concreta en la pasibilidad de elegir su propio destino cuando dicha eleccign no
repercuta de manera directa en lg Srbita de los derecho ajenos.”” Dentro de la libre
eleccién de un proyecto de vida se encuentra el libre ejercicio y goce de la sexualidad, que
generalmente se desarrclia con la vida en pareja sin importar que esta sea heterosexual u
homosexual. Si el Estado protege un proyecto de vida en particular, no necesariamente
significa que se esté irrespetando los demds proyectos de vida, sin embargo esa
proteccion no puede ir en detrimento de la libertad que tienen los seres humanos por
optar por un proyecto de vida diferente al aceptado inicialmente por los consensos
mavyoritarios,

Este aspecto de la dignidad humana “implico que cada persang deberd contar con el
maxima de fibertad y con el minimo de restricciones posibles, de tal forma que tanto las
autoridades del Estado, como tanto los particulares deberdn obstenerse de prohibir, en
inclusa de desestimular por cualquier medio, la posibilidad de uno verdodera
autodeterminacion vital de fas personos, bajo fas condicianes sociales indispensables que
permitan su cabal desarrotio” ™ Respecto a este tema en particular, se ohserva como el
Estado a través de su legislacidn y de sus instituciones desestimula la vida en pareja de los
homosexuales, pues por un lado no tienen proteccion legal alguna y por el otro por la
intromision legal a sus proyectos de vida, ya que no pueden erigirse bajo su plan de vida,
de ser percibidos como familia y hacer parte de elia.

" Parcjas del Mismo Sexo: El camino hacia la igualdad. Universidad de los Andes y Colombia Diversa.

Cotombia. 2008, Pigina 98.

" Op.cit. Pagina 100. ‘

' Parejus del Mismo Sexo: Kl camino hacia la igualdad. Uriversidad de los Andes v Colombia Diversa.
Ceolombia 2008, Pagma 101,
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Ademas una real autodeterminacién vital de los ciudadanos reivindica de un Estado Social
de 2zreche la necesidad no solamente de tener una actitud neutra! frente a los proyectos
de buen vivir de sus ciudadanos, sino que también establece una obligacién de ejecutar
acciones afirmativas encausas en garantizar e} desarrollo efective de las diferentes
opciones de vida en la esfera de lo publico, es decir frente af orden juridico v social.

De tal forma se evidencia por parte del Estado no solo una falta de neutralidad por
respetar ese proyecto de vida diferente al no protegerle bajo la normatividad vigente, sino
gue tampoco ha realizado accicones afirmativas para garantizar el desarrollo efectivo de las
diversas opciones de vida en la esfera de lo publico, pues tanto el ordenamiento juridico
como el social discriminan abiertamente la orientacion sexual homosexua!l, regulando
legislativamente siempre a favor de los proyectos de vida de las parejas heterosexuales y
dejando de la fado los proyectos de vida de las orientaciones sexuales diversas.

Finaimente es de interés puntualizar que tanto fa familia como el matrimonic son
derechos de cardcter fundamental. Tratdndose de ia familia, la Corte ha precisado que es
“uno manifestacidn del libre desarrollo de la persanalidod y, en cancreta, de lg libre
expresion de afectas y emocianes”, ya que “su origen se encuentra en el derecha de la
persana de elegir libremente entre las distintas apcianes y prayectos de vida, que segun
sus prapios anhelas, valores, expectativos y esperanzas, puedan construir y desorroliar
duronte su existencia””’. La pareja homosexual es quien libremente determinard si quiere
tener una familia y si quiere optar por adoptar dentro de su proyecto de vida familiar,
pero bajo los parametros fegales actuaimente vigentes, no es posible que sus derechos
sean reivindicados, de igual forma que los de fas parejas de heterosexuales.

b} Vivir bien:

Dentro de la proteccién integral del principic & la dignidad humana se hace
referencia a las condiciones materiaies individuales, garantizando de tal forma que todo
ser humano viva bien. Este aspecto estd determinado por su caracter mayoritariamente
patrimonial, de la dignidad humana, y para la Corte Constitucional ha sido considerado
como un dereche auténomo con ef nombre de minimo vital. Tanto el minimo vital como el
derecho a la subsistencia son figuras de creacion jurisprudencial ambos han reconocido
que la persona requiere de un minimo de elementos materiales para subsistir
dignamente. “Par lo tanto, es un deber en cabeza de Fstado y de lg saciedad en su
canjunta, cantribuir o garantizar o tada persona, el minima vital que es cansecuencia
directa de las principias de dignidad humano y del Estado Social de Derecha”™®

Finaimente se tiene que la Ley 1098 del 2006 en sus articulos 64, 66, 68 numeral 32y 52 y
la Ley 54 del 1990 articulo 1ro, violan el derecho al minimo vital ya que ambas
disposiciones hacen una distincién en proteger normativamente solamente a las parejas
heterosexuaies io que genera por antonomasia una desproteccion a las parejas
homosexuales, desconociendo el contenide del minime vital desarrollado por la propia
Corte Constitucional:

“los requerimientos basicas indispensables para asegurar lg digng subsistencia de
la persana y de su fomilia, no solamente en lo relativa o la olimentacion y vestuorio
sino en lo referente a lo solud, educacion, vivienda, seguridad sacial y medio
ambiente, en cuanta a factores insustituibles para lo preservacion de una calidad
de vida que, no abstonte su modestia, corresponda a las exigencias mds
elementales del ser humano. En otros términos, el minimo vital de acuerda con la
dispuesto en los articulos 1, 2, 5, 25 y 54 de la Constitucion, incorpora un
componente sociol que obligo al Fstado o cansideror a lo persana en su plena
dimension, no salo moterigl sino espiritual, cuyg subsistencia digng no se agota en
la simple manutencion, mediante el suministro de alimentas, sina_que involucra

PO Sentencia C-875 de 2005. o
" Parcias del Mismo Sexo: I camine hacia la igualdad. Universidad de los Andes y Colombia Diversa.
Colombia. 2008, Pagina 103,
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todas las necesidades inherentes a su_condicion de ser humano, inserto en la
familia y en la sociedad...”*”(Subraya fuera del texto)

Nuevamente se presente una clara violacién al minimo vital de las parejas ya no desde
una perspectiva meramente patrimenial sino en la esfera del ser humano, al no
permitirseles ser parte de una familia reconocida juridicamente, de tal suerte que
tampoco se les permite ser parte de la institucion basica de la sociedad tal cual es ia
familia, como lo establece la propia Constitucion Politica de Colombia en su articulo 42.
Ambas disposiciones impiden que las parejas homosexuales sean reconocidas como
familias y que hagan parte de la sociedad tal cual ocurre con las familias heterosexuales.

c} Vivir sin humillaciones:

“La dignidad humana como vivir sin humillaciones es tutelada cuando la persona a
causa de una accion o una omisién del Estado se ve afectada en su integridad personal o
fisica, la cual a su vez influye en la percepcion que ios demas tienen de ella.” Los bienes no
patrimoniales son dificiles de valorar, ya que esto depende del sentir de cada individuo
que lo padece y de como esto lo afecta en el desempefio de sus demds funciones. Existe
una clara conexién entre el plan de vida de la persona, pues si se vive humillado no se
puede vivir plenamente. En el tema de derechos, quien es titular de los derechos es el ser
individual, aunque indefectiblemente esto afecte a la pareja, es la persona quien debe
hacerlo exigible y reclamar en caso de violacion,

La pareja homosexual no es sujeto de derechos como tal, por el contrario es el
individuo quien al determinar por un plan de vida elige por vivir en pareja, exigiendo del
Estado y de la sociedad un reconocimiento de la misma. Es inconcebible entonces que
exista una diferencia de trato entre las parejas heterosexuales y homosexuales ya que en
ambos casos el titular de los derechos es el mismo, es la persona como individuo sin
importar que su orientacion sexual sea heterosexual u homosexual.

Al no reconocer juridicamente la comunidad de vida de las parejas del mismo sexo
se impide de tal forma proyectarse sociaimente y de tal suerte se les sujeta a vivir con
humillaciones. Humillacién concretada en la imposibilidad de reivindicar sus derechos
frente al Estado y la comunidad al ser reconocidoc como miembro de una pareja, ya que el
Estade no lo permite con su legislacion vigente. “Asi en fo medida en gque no se reconoce
juridicamente la_comunidad de vida _dentro de dos personas del mismo sexo, se estd
limitando fa posibilidod gue tienen éstus de proyectarse socialmente v por ende estdn
siendo sometidas a vivir con humiliaciones” *% Dicha humillacién que se concreta en el
necho de no poder reivindicar sus derechos frente al Estado y la comunidad, cuando se le
impide ser reconocido como miembro de una pareja debido a que el Estado no se lo
permite.

2-Violacion al principio del Pluralismo cultural {articulo 12}

Dentro de la concepcion del principio del pluralismo establecido por el articuio 12
de la Constitucidn se tiene a Colombia como un Estado Social de Derechos Piuralista que
se enmarca dentro de la diversidad cultural y étnica de la nacién. Por eilo al ser un Estado
diverso no solo se deben proteger dicha diversidad a través de la normatividad
constitucional, sin0 que se deben ejecutar accicnes afirmativas para que las diferentes
expresiones culturales y diversas puedan ser protegidas también. De alli que dentro de
esta diversidad el Estado tenga la obiigacion legal de proteger los diferentes
construcciones afectivas que se enmarcan bajo el concepto de famiiia.

' Parejas del Mismo Sexo: Bt camine hacia fa igualdad. Universidad de los Andes y Colombia Diversa.

Colombia, 2008, Pagina 101, o
" Parejas del Mismo Sexo: E! camino hacia la igualdad. Universidad de los Andes y Colombia Diversa.

Coiombia, 2008 PAoinn 105
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De hecho la propia Corte Constitucional dentro de su entendimiento del Estado Pluralista
se ha encargado de desarrollar y contextualizar el nuevo concepto de famiia que trae
consigo la Constitucion de 1991, y del principio de pluralidad establecido en los principios
fundamentales. Precisando que “(...) el cancepta de familia na puede ser entendida de
manera gislada, sing en cancardancia con el principio del plurolisma. De tal suerte que, en
uno_saciedad plural, na puede existir un conceptg unica y excluyente de familia,
identificanda a esta uitima dnicomente con aguella surgida del vincula matrimanial. Par
ello, sin que sea cantraria @ la Constitucidn, puede hablarse, por ejempia, de familia
monaparental a de familio biparentol’” Dada la nueva coyuntura social y cultural se debe
precisar aun mas la caracteristica diversificada de la familia, no pudiendo existir de paso
una sola concepcion de familia, mucho menos impeoniendo uUnicamente aquella la
generada por el vinculo juridice del contrato del matrimenio.

Por ello la tesis planteada en la Sentencia C-814 del 2001 sobre la proteccién supra legal
de la familia heterosexual y monogamica instituida por el articulo 42 de la Constitucion
Nactonal, ha sido remplazada por la misma Corte Constitucional cuando acepta que dicha
interpretacion (..} se apone o la pluralidad de familias distintas de lg heterasexual, que
inclusa, han hollada proteccién en sede de tutela, asi cama lo evolucidn del cancepta de
familia y a_su cardcter maleable, la que llevo a cansiderar la variacidn de interpretacidn
tradicional del articulg 42 superior, porg gue respando de mejor mada o la realidod
actual.” *°{Subraya fuera del texto)

-

No puede sostenerse entonces con la nueva interpretacién realizada por la Corte
Constitucional que la Constitucidn o 1a ieyes Colombianas protejan sclamente a un estilo
de familia que era la heterosexual y monogamica decantada de la interpretacién exegética
del articulo 42 de la Constitucion, pues ésta acepcién ha cambiado al vulnerar claramente
el principio de pluralidad y de diversidad de ia familia que no sclamente se crea por
vinculos juridicos sino de hecho y para la cual la orientacién sexual de la pareja tampoco
debe importar.

“En este sentido y de canformidad con lo normo canstitucional, lg institucion
familiar puede tener diversos manifestaciones que se canstituyen a su vez, a través
de distintos “vinculo naturales o juridicas”, segun lo prevista en el precepta
superiar. De ahi que la heterosexualidad no sea una caracteristica predicable de
tada tipa_de fomilia y tampoco lo_sea la consanquinidad, camo lo demuestra lo
familia de crianza.””? (Subraya fuera del texto)

De tal suerte que la normatividad que regula la adopcién conjunta por el conyugue o por
los compaferos permanentes demanda en su inconstitucionalidad vicla el principic del
pluralismo cuitural, al establecer solamente como familia a la conformada por un hombre
y una mujer o a un conyugue ¢ compafiera permanente, contrariando la pluralidad
cultural de la familia, dentro de ellas las creadas por vinculos naturales o juridicos
establecida por la nueva interpretacion del art.42 de la CN desarrcllado por fa
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

3-Violacion al derecho a la igualdad y a no ser discriminado por razones de sexo
{Articulo 13)

Dentro del analisis realizado por la Corte Constitucional cuando se ha demando un
trato desigual en cuanto las parejas homosexuales y heterosexuales, la Corte ha
desarrollado un argumento segin el cual este trato desigual se hace solamente con el fin
de proteger a un estilo de familia; constitucionalizada por el constituyente de 1991 el en

" Magistrado ponente. Sierra, 1, Sentencia T-572 2009. Bogotd. Corte Constitucional. o
OHL Senlencia C-377 DE 2011, Bogold. Comunicado de prensa No30, 26 de julio de 2011, Corte
Constitucional. o
"I 4i Sentencia €-577 DE 2011, Bogotd. Comunicado de prensa No.30, 26 de julio de 2011. Corte

Cuonstitucional.
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articulo 42 de la Constitucion, tal cual como lo hizo en fa sentencia C-814 de 2001, MP.
Marco Gerardo Monroy.

“Aparentemente, con lo dispuesta paor la dispasicion acusada se praduciria un
descanocimiento del principio de iqualdad, si se la examing unicamente en refacidn
con el articulo 13 de la Carta, que expresamente habla de que no habré
discriminacianes por razon del sexa. No obstante, en el articulo 42 el constituyente
protege solo una forma de fomilia, excluyenda otras farmas de canvivencia
afectiva, y en el 44 hacen prevalentes las derechas de los nifios. De donde se
concluye que el interés superiar del menor es de formar parte de ia familia que el
constituyente pratege.” (Subraya fuera del texto)

Mas sin embargo tal cual se ha expuesto, el concepto de familia ha cambiado gracias a la
coyuntura y a la proteccion que debe hacer la Corte Constitucional de la diversidad y del
pluralismo que constituyen las concepciones afectuosas consideradas ahora también
como otro tipo de familia. Teniendo en cuenta este cambio en el precedente
jurisprudencial respecto al concepto de familia, es pertinente analizar si esta legislacion
vigente que solo protege a un Unico estilo de famifia, la heterosexual puede ser
considerada como discriminatoria.

Para lo cual se realizard un andlisis a dicha normatividad bajo el escrutinio del test de igual
0 test de proporcionalidad, herramienta de creacién jurisprudencial de la Corte
Constitucional la cual permite analizar si una determinada diferenciacién de trato es
proporcional o si estd enmarcada en la legalidad o en la ilegalidad de un acto
discriminatorio.

"El test de igualdad narteamericana se caracteriza parque el examen se desarralla
mediante tres niveles de intensidad: (i} par regla general, se aplica un control débif
a flexible, en el cual el estudia se limita a determinar sila medida adoptada por el
legislador es potencialmente adecuada o iddnea para alcanzar un fin que na se
encuentro prahibido par la Constitucidn; (i} el juicia intermedio se aplica a
escenarios en las que la autaridad ha adaptade medidas de diferenciacion pasitiva
(acciones afirmativas). En este andlisis el examen cansiste en determinar que el
sacrificio de parte de la poblacion resulte praporcional al beneficio esperada par la
medida frente al grupo que se pretende pramover; (iii}_por dltimo, el examen
estricta se_efectua cuando el legistador, al establecer un trata discriminataria, parte
de categorias sospechosas, como la raza, la orientacion sexual a la filiacién politica.
En tal caso, el legisladar debe persequir un fin imperiosa, v la medida debe
mostrarse coma la tnica adecuada para lagrarta”?’ (Subraya fuera del texto)

En la sentencia C-481 de 1998, la Corte afirmé que los criterios sospechosos son
“categarias que {i] se fundan en rasgas permanentes de las personas, de las cuales éstas
no pueden prescindir por voluntad propia a riesqo de perder su identidad; {ii) han estado
sometidas, historicamente, o patrones de valoracion cultural que tienden a
menosprecigrlas; y, {iii} no constituyen, per se, criterigs con base en las cuales sea pasible
efectuar una distribucion a_reparta racianal y_equitativa de bienes, derechas o cargas
socioles.””* (Subraya fuera det texto)

Dentro de los criterios para definir si un criterio es sospechoso se encuentra el que sean
rasgos permanentes de las personas, de los cuales no se pueden prescindir, como la
orientacién sexuai es evidente entonces que un trato discriminatorio basado en la
orientacién sexual que ha sido concebido como una categoria sospechosa debe ser
analizada bajo el examen del test estricto de igualdad. De la misma forma se presenta
como criterio sospechoso a categorias sometidas historicamente, a patrones de valoracion
cultural que tienden a menospreciarias, como ha ocurrido historicamente dentro de la
cultura se ha menospreciado a los homosexuales por ser diferentes hasta tal punto de

* Magistrado ponente. Henao, J. Sentencia T-340 2010. Bogota. Corte Constitucional.
T taoistrade nonente. Sierrg. H Sentencia T=572 2009 Raovatis Corte anctiineianal
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haber sido considerados en sus inicios como personas “enfermas”; lo que hace la
orientacion sexual homosexual se evidencie como un criteric sospechoso de
diferenciacién.

“En el test estricta de razanabilidad los elementas de andlisis de la
canstitucionalidad san las mas exigentes, en lo medida en que, en desorrollo del
misma, el fin de la medida debe ser jegitima e impartante, pero odemds imperioso,
y el media escagida debe ser no sdlo adecuada y efectivamente conducente, sino,
ademas, necesario, a sea, que no pueda ser remplazada par un media alternativo
menas lesiva. Adicianalmente, en el test estricta se incluye, cama cuarta paso, la
aplicacian de un juicia de praparcianalidad en sentida estricta, canfarme ol cual las
beneficias de adaptor la medida deben exceder claramente los restricciones
impuestas par la medido sobre otros principias y valares constitucianales.”
(Subraya fuera del texto)

Para el caso en andlisis se tiene entonces que se deberd realizar un test estricto de
razonabilidad ya que la discriminacién se presenta en los establecidos criterios
sospechosos del articulo 13 de la Constitucion como lo es el de |a orientacidn sexual, en
este orden de ideas los elementos de constitucionalidad seran mucho mas estrictos en su
analisis.

En primera medida se debe analizar si el fin de la medida de proteger solo a la familia
heterosexual es legitima de tal forma se ha permitido por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional la defensa de un estilo de familia, la monogdmica y la heterosexual del
articufo 42 de la Corte Constitucional, el argumente se enfoca en que tanto el
constituyente de 1991 come fa propia Constitucion Politica querian proteger ese tipo de
familia establecido en aquella normatividad, de ahi que se pueda predicar una legitimidad
juridica en la defensa de ese (nico tipo de familia.

Pero ademas de que la medida sea legitima debe ser adecuada y conducente, por lo que
se puede entender en este case la medida si es la adecuada, pues es una manera efectiva
de proteger a la familia monogdmica y heterosexual, creando una legislacién que regule
tanto el matrimonio, como las uniones maritales de hecho y la adopcién conjunta entre
conyugues o companeros permanentes de menores. De hecho la medida es adecuada y
conducente en su intencion de proteger a ese tipo de familias, al tener una normatividad
gue permite regular las relaciones afecto filiales entre las parejas heterosexuales a través
de {as diferentes figuras que ha establecido la legislacién Colombiana.

Ahora bien al ser un test estricto dicha medida ya no debe ser solamente adecuada y
conducente sino gue también tiene que ser necesaria, es decir que no pueda ser
remplazada por un medida alternativa menos gravosa. En tal sentido la medida si es
necesaria al crear una legislacion de proteccion a las parejas heterosexuales, pero no es la
medida menes gravosa toda vez que se genera con ella, un vacio normativo respecte a la
falta de regulacion para las parejas del mismo sexo, creando ademas una discriminacion
en contra de las parejas homosexuales que no pueden acceder a los mismos derechos que
les son otorgados a las parejas de heterosexuales.

Como bien se ha dicho af realizarse el test estricto de razonabilidad se debe efectuar un
cuarto paso adicional respecto a la proporcionalidad de la medida en estudio, cuyos
beneficios deberan ser superiores frente a fas restricciones impuestas a principios v
deberes constitucionales vulnerados, éste juicio de proporcionalidad en cuanto a la
medida de proteger sclamente a la pareja heterosexual, debera tener mayores beneficios
que las posibles restricciones de derechos y principios constitucionales gue se decantan
de aquel.

Respecto a los beneficios se tiene una legislacion clara y precisa que regula las relaciones
afectivas filiales entre las personas que conforman las parejas heterosexuales. Se protege

- Magistrado ponente, Mendoza, G. Sentencia C-354 2009, Bogotd. Corte Constitucional.
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también a la familia como institucidon basica de la sociedad y finaimente los derechos de
los nifios en estado de desproteccion a ser adoptados por estas familias.

Por el contrario entre los principios constitucionales vuinerados se evidencia una
discriminacion por razones de la orientacion sexual a las parejas del mismo sexo, al no
permitirles ser protegidos por ia legisiacion vigente, negandoles el derecho a tener una
familia y a la posibilidad de adoptar conjuntamente a nifios en estado de desproteccion.
Ademads se vulnera el principio de pluralidad y de diversidad cultura! ya que solamente se
Crea una proteccion a las parejas heterosexuales y monogéamicas contrariando el espiritu
cultural vy plural de la nueva concepcién de familia establecida por el cambio de
precedente jurisprudencial, el cual afirma que la familia se conforma ahora tanto por
vinculos juridicos como naturales o de hecho. Ademids vulnerando gravemente el derecho
de los nifios a tener una familia ya que se les impide al nifio en estado de abandono tenga
una familia y pueda ser adoptado por las parejas de homosexuales.

Se observa claramente que para el test de razonabilidad estricto ni el caricter de
necesarta de la medida, ni de proporcional se cumplen, por esta razon dicha legislacion
debe ser declarada como inconstitucional, pues protege solamente un estilo de familia, en
contravia de fa diversidad y pluralidad establecidos por la propia Carta y la interpretacién
que hace fa Corte Constituciona! de la misma, por o que es evidente la existencia de una
discriminacion infundada y desproporcionada en contra de las parejas homosexuales.

4-Violacion al nuevo concepto de familia nueva interpretacién articulo 42 CN.

Segun la propia Constitucidn fa familia es la institucién base fundamental de la
sociedad por ello se da una proteccién especial al concepto de familia dentro de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, es asf como el articulo 42 Constitucién Nacional
estable la manera de conformar una familia, “La familia es el niclea fundomental de fa
saciedad. Se constituye por vinculas naturales a juridicos, por lo decisién libre de un
hambre y una mujer de controer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla. El Estado y la sociedod garantizaran la proteccidn integral de la familia {...)”
Se entiende de la interpretacidn del articulo 42 que solamente se puede formar una
familia bajo dos supuestos, el primero bajo el contrato del matrimonio, y el segundo de
ellos bajo fas uniones maritales de hecho, con la peculiaridad que tanto el contrato de
matrimonio como las uniones maritales de hecho solo pueden ser constituidas por un
hombre y una mujer,

De este postulado se decanta la tesis que sostuvo la Corte Constitucional por afios desde
su sentencia C-814 de 2001 al afirmar que el concepto de familia solo se predicaba de
aquella explicitamente expuesta por ef articulo 42 de fa Carta Politica, ya que de tal forma
lo habia establecido el constituyente primario al darle ese rango de norma constitucional.
Con esta tesis se limitd el analisis de temas como Ja adopcién de nifios conjunta o el
matrimonio para las parejas del mismo sexo, advirtiendo que a pesar de hacer una
diferenciacion entre parejas heterosexuales y homosexuales, solo se podia proteger las
que estaban taxativamente enunciadas por el articulo 42 de la Constitucién, las parejas
heterosexuales y monogdmicas.

Aunque este fue por largo tiempo el analisis realizado frente al concepto de familia que
tuvo fa Corte Constitucional sobre la conformacion de la familia, poco a poco se ha ido
estableciendo una pequefia fuente de pensamiento un poco mas progresista, para la cual
la familia se conforma por otros tipos de vinculos ademds de los establecidos
taxativamente por la Constitucion Politica. “De tal suerte, la fomilia no se constituye
solamente por vinculos juridicos o de consanquinidad sino que tiene una connotacion
natural o social a través de la existencia de relaciones de afecto, de convivencia, de amor,
de apoyo y solidaridad, que confiquran un niucleo reglado por los principios de igualdad de
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derechos y de deberes paro uno pareja, ademds del respeto de las derechas y libertodes de
tadas lfas integrantes.® (Subraya fuera del texto)

“Esa cantradiccion entre las textas, derivada de la interpretacién que ha sida
moyoritaria en la Carte es también, sin duda, una cantradiccién can la realidad,
pues na cabe alvidar que fa familia es una institucidn socioldgica anterior al
Estado que, por la tonto, no fg canstituye, sino que se limita a reconacer su
existencio y su evalucion, lejas de encajaria farzosomente en alguna cancepcion
especifico a de tratar de detener su cursa y esta sin perjuicia de la facultad de
regulacian que, por la incidencia sacial de la famifia, en un Estada demacrético,
principalmente suele carrespanderle ol legisiador, sujeta a fimites que vienen dados
par las derechas fundamentales,” **{Subraya fuera det texto)

£n concordancia con lo anterior la Corte empieza a dar un giro en torno al concepto de |a
familia afirmando que, dicho concepto no puede entenderse sino teniendo en cuenta el
del principio del pluralismo, precisando que “{...) el concepta de familia na puede ser
entendida de manera aislada, sino en cancardancia can el principio del pluralisma. De tal
suerte que, en una saciedad plural, no puede existir un cancepto unico y excluyente de
familia, identificando o esta ultima dnicamente can aquella surgida del vinculo
matrimonial. Por ella, sin que sea cantraria a la Constitucian, puede hablarse, par ejemplo,
de familia manaparental o de familia biparental”®’ De hecho la Corte Constitucional va
mucho mds alld planteando que en una sociedad pluralista como la Colombiana, no puede
existir un solo concepto de familia, pues este vuineraria por si mismo la diversidad cultural
de la sociedad Colombiana.

Exponiendo este nuevo concepto finalmente fa Corte Constitucional evidencia un cambio
de postura frente al concepto de familia propuesto por la Constitucién, en su sentencia C-
577 de 2011 al aceptar que no puede existir ni ser protegida sole un tipe de familia.

"Al mismo tiempo, parte de un concepto amplioc de familia, fundado en la
cansagracian de un modela de Estodo social de derecho participativo y pluralista,
camo el contemplado en ef articulo 1° de la Carta, que incluye dentra de sus fines,
enunciadas en el articula 28, la proteccion de [as libertades, creencias y derechos de
tadas las persanos, derechas que segun el articulo 52, son inolienables y tienen
primacia, ademas que praclama en los términas del articula 72 de la Carta, el
reconocimiento y proteccion de la diversidad cultural de lg nacidn, daramente
cantraria a la imposicicn de un salo tipa de familia v a la consiguiente exclusian de
las que no reunen {as condicianes de la que, supuestamente, es {a Unica reconocida
y protegido.” %

Pues establece una familia mucho mas amplia, pluralista, fundada en la libertades,

creencias y derechos de todas las personas, y ademas en el reconocimiento a la diversidad

cultural de 1a nacidon Colombiana.

Perc la Corte en [a misma sentencia hizo un reconocimiento mucho mas radical al
sostener que la familia se puede conformar por diversos vincules naturales o juridicos, de
ahi gue la heterosexuatidad nc se deba predicar de !a conformacién de todo tipo de
familia, realizando un gran cambio de precedente jurisprudencial, al establecer que la
heterosexualidad ne debe darse en este nuevo concepto de familia. “En este sentido y de
conformidod con lo norma canstitucional, la institucian familiar puede tener diversas
manifestuciones que se constituyen a su vez, g través de distintos “vinculas naturales o
juridicos”, segun lo previsto en el precepto superior. De ohi, que fa heterosexualidad no sea

* Magistrado ponente. Cordoba, I. Citado cn Sentencia T-900/06, Sentencia del 16 de Septiembre del 2009,
Rogd Consejo de Estado,

“ Sentencia C-577 201 1. Bogota. Comunicado de prensa No.30, 26 de julio de 2011. Corte Constitucional,

" Magistrado ponente. Sierra, H. Sentencia T-572 2009, Bogota. Corte Constitucional,
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ung caracteristica predicable de todo tipa de familia y tampaco lo sea la consanguinidad,
como la demuestro la familia de crignza.”® (Subraya fuera del texto)

Finalmente la Corte Constitucional acepta que su interpretacion de prateger solamente a
la familia heterosexuai y monogamica es insostenible, e implica de pleno un cambio total
de la interpretacion del articulo 42 de la Constitucion Nacional, “Jo anteriar se opone a la
pluralidad de familias distintas de Ja heterosexual que, inclusa, han hallado prateccion en
sede de tutela, asi como a la evolucidén del cancepto de familia y asu cardcter maleable, la
que lleva a cansiderar la variacion de la interpretacidn tradicional del articulo 42 superior,
para que responda de mejor mada a la reafidad actual.”*® (Subraya fuera del texto)

A su juicio la prateccién a las parejas homosexuales “no puede quedar limitada a los
aspectos patrimoniales de su unién permanente, pues hay un componente afectivo y
emocional que alienta su convivencia y que se traduce en solidaridad, manifestaciones de
afecto, socorro y ayuda mutua, componente personal gque se encuentra en las unicnes

heterosexuales o en cualquier otra unién que, pese a no estar caracterizada por la
heterosexualidad de quienes fa conforman, constituye familia.”?

De alli que con el cambio de precedente jurisprudencial dado por la Corte Constitucional
en cuanto a la nueva interpretacién que debe darse al concepto de familia en el articulo
42 Constitucional, es claro la normatividad de los articulo 64, 66, 68 numera! 32 y52dela
Ley 1098 de 2006 y del articulo 12 de la Ley 54 de 1990, vuinera este nuevo concepto de
familia al regular solamente las uniones maritales, y las adopciones conjuntas para los
conyugues o compaferos permanentes heterosexuales; desconociendo que las parejas
homosexuales también deberian ostentar estos derechos como conyugues o compafneres
permanentes. “la Corte considera que no existen razones juridicamente atendibles para
sostener que entre los miembros de la pareja homosexual no cabe predicar el afecto, el
respeto y la solidaridad que inspiran su proyecto de vida en comun, con vocacién de
permanencia, o que esas condiciones personales solo merecen proteccion cuando se
profesan entre heterosexuales, mas no cuando se trata de parejas del mismo sexo.”

(..)La heterasexualidad no es, entonces, caracteristica predicable de toda tipo de
familia y tampoca o es la consanguinidad, como fa demuestra la familia de crianza,
de manera que otra ha de ser el denominador comin de la institucion familiar en
sus diversas manifestaciones y aun cuando las causas individuoles para conformar
uno familia son multiples, para indagar cud! es el rosga compartido por fas distintas
clases de familia y determinar si estg presente en las uniones homosexuales, cabe
recordar que a familias tales coma la surgida del matrimonio o de la unidn marital
de hecho, juridicamente se les otribuyen unos efectas patrimoniales y otros de
indole personof.”**

De tal suerte la familia debe ser entendida como aquella creada por vinculos naturales o
juridicos, es decir en la que fa heterosexualidad de la pareja nada tiene que ver, es
insostenible entonces que la normatividad de la Ley 1098 de 2006 en sus articulo 64, 66, y
68 numeral 32 y 52 que regula la adopcidn conjunta de nifios v la de los compafieros
permanentes, solamente otorga esos derechos a las parejas conformadas por un hombre

“Desde esa perspectiva, la Corte sefialo que del texto del ineiso primero del artienlo 42 de la Carta Politica no
se puede deducir que el constituyente haya contemplado un solo modeio de familia originade exclusivamente
en ¢l vinculo matrimonial, pues la convivencia puede erear también la unién marital de hechao, en cuyo ¢aso
los compafieros permanentes va constituyen familia o crear formas de familia monoparentales, encabezadas
solamente por ¢l padre o por la madre o aun las ensambladas que se conforman cuando uno de los cényuges o
comparieros ha tenido una relacién previa de la cual han nacido hijos que ahora cntran a formar parte de la
nueva union, de manera gue en su ciclo vital una misma persona pucde experimentar ¢l paso por diversas
clases de familia. Op.cil.

 Sentencia C-577 2011, Bogotd. Comunicado de prensa No.30, 26 de julio de 201 1. Corte Constitucional.
HPara la Corte, no existen razones juridicamente atendibles que permitan sostenér gue entre los miembros de
Ja pareja del niismo sexn no cabe predicar el afeeto, ¢ respeto y la selidaridad que inspiran su proyecto de
vida en comun. con voeacion de permancencia, o que €sas condiciones persenales snlo merecen proteccién
cuando se profesan enire personas helerosexuales, mas no cuando se trata de parejas del mismo sexo.”
Sentencia ("-377 del 201 1.

= Sentencia C-577 2011, Borola, Camunicado de prensa No 30 76 de jalio de 2011 Carte Constituciana]
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y una mujer, contrariando claramente el nuevo concepto de familia del articulo 42 de |3
Constitucion Politica interpretado y desarrollado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Ademds violando el principio de} pluralismo, vy de diversidad cultural, al
proteger solo a un tipo de familia la heterosexual; desconociendo que la sociedad
colombiana estd creada bajo diversas caracteristicas sociales y culturales, cuya
conformacidn de familia se ve determinada por la diferencia de cada individuo que
conforma la pareja.

5-Violacion derecho fundamental del nifioc a tener una familia y a no ser separado de
ella. (Articulo 44)

Segln el articulo 44 de la Constitucidn Nacional, “San derechos fundamentales de
fos nifios: lao vida, la integrided fisica, Jo salud y la sequridad social, la alimentacidn
equilibrada, su nombre y nacionalidad, o tener una familia y a no ser separado de elfa. {...)
Lo familia, la sociedad y el Estodo tienen la obligacion de asistir v proteger al nifio para
garantizar su desarrollo_armdnico e integral v el ejercicio pleno de sus derechas. {...)"
Dentro de los derechos fundamentales del nifio se encuentra el derecho a tener una
familia y a no ser separado de elia, y ademas que el Estado debera garantizar el ejercicio
pleno de estos derechos.

Dadas las convulsionadas condiciones sociales del pais, la falta de educacidon y la
abrumante desigualdad social, muchos nifios son abandonados por sus madres y padres, o
son huérfanos, estos nifios desafortunadamente terminan en hogares de paso en el
L.C.B.F. “La familia en si misma, el Estado y lu saciedad se encuentron en la abligocidn de
otorgar a los nifios la posibilidad de tener uno familia.”* La obligacién del Estado paracon
dichos nifios es la de garantizar que éstos nifios en estado de abandono consigan una
familia esto solamente puede ser posible mediante la figura de la adopcién.

Para ello la Corte y los tratados internacionales ratificados por el Estado Colombiano
coinciden en concluir que se deben implementar politicas publicas para proteger los
derechos de los nifios y ademas se ha desarrollado la teoria del prevalencia del interés
superior del nifio, la cual reclama la primacia de los derechos del nifio o de su interés
superior, respecto a otros derechos, o actuaciones administrativas o Ieyes.a‘4

Desde esta perspectiva el menor debido a su grado de vulnerabilidad se hace acreedor a
un trato preferente dentro del ordenamiento juridico. Por ello fa Corte Constitucional ha
establecido herramientas para determinar el interés superior def menor de tal forma que
su implementacion queda condicionada a las caracteristicas especiales de cada nifio o
nifia:

a.) Garantia de! desarrolio integral del menor. Es necesario como regla general,
asegurar el desarrollo arménico, integral, normal y sano de los nifios, desde los
puntos de vista fisico, psicoldgico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena
evolucion de su personalidad. Esta obligacidn, consagrada a nivel constitucional
(art. 44, C.P.), internacional {Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 27) y
legal (Codigo del Menor, art. 3), compete a la familia, la sociedad y el Estado,
quienes deben brindar la proteccion y la asistencia necesarias para materializar e!
derecho de los nifios a desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta las
condiciones, aptitudes y limitaciones propias de cada menor,

b.) Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales del menor, incluyen en primer lugar aquellos que expresamente
enumera el articulo 44 Superior: la vida, 1a integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y

 Opeit. Sentencia T-900/06
hfagistrade ponente. Henao, J. Sentencia T-377 de 2010. Bogota. Corte Constitucional.
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no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, {a recreacidn
y la libre expresion de su opinién.

¢.) Equilibrio con los derechos de los padres. Se necesita establecer un equilibrio
entre los derechos del nifio y de los padres; en todos ios casos de presentarse un
conflicto entre los derechos del menor y de sus padres, siempre prevalecera la
solucién que priorice el interés superior del nifio.

d.} Provision de un ambiente familiar apto para el desarrolio del menor. En aras de
asegurar el desarrolio integral y armonico del menor, tal y como lo establecido en
el articuio 44 de la Constitucion de 1991, se debe otorgar una familia; los padres o
acudientes se encargaran de satisfacer y cumplir con los deberes surgidos de su
posicidn, permitiendo desarrollar dicha relacidon en un ambiente de carifio,
comprension y proteccion. Este es el verdadero desarrolio del contenido vy del
derecho al nifio a crecer en una familia.

e.) Proteccion del menor frente a riesgos prohibidos. Entendido como el despliegue
de amparo y proteccién que ejercen o padres sobre los hijos para evitar abusos o
mal tratos sobre los menocres, protegiéndolos de riesgos como el alcoholismo, ia
drogadiccion, {a prostitucién, violencia fisica o moral, la explotacidon econdmica o
laboral, v en general, el irrespeto por la dignidad humana en todas sus formas,
obliga a los padres a estar en un proceso constante de ponderacidn ya que este
derecho no es absoluto y tiene sus {imites claramente sefialados. *°

El derecho a la familia también conlleva a desarrcllar sanamente al menor entre otros a su
derecho a Ia identidad, a la igualdad, al libre desarrolic de ia personalidad y finaimente al
principioc de dignidad de ia persona humana tal cual lo ha establecido la Corte
Constitucional, la jurisprudencia de la Corte ha reiterado enfiticamente que “lg
vuilneracian del derecha a la familia constituye ung amenaza seria cantra derechos
fundamentales cama el de la integridad fisica, la salud, a crecer en un ambiente de afecto
v _salidaridad, a una dlimentacidn equilibrada, a la educaciéon, o la recreacion v a la
cultura™>® (Subraya fuera del texto)

Afirmando sobre la vulnerabilidad en la que se encuentra un nifio sin un nlcleo familiar
donde crecer lo siguiente, “Un_nifia _expdsita na sola es incapoz de satisfacer sus
necesidades bdsicas, sino que estd en ung circunstancia especial de riesqo respecto de
fendamenas camo la viglencia fisica a moral lg venta, el abusa sexual la explotacign
labarol o ecandmica y el sametimienta a a realizacion de trabajas riesgosos®.” {Subraya

fuera del texto)

Se revela por un {ado la importancia de tener una familia para poder gozar derechos como
a la identidad, al libre desarrollo de {a personalidad vy al de la dignidad humana, pero atin
mas importante y preocupante esla realidad a la que se ve expuesto un nific que crece sin
una familia, como a la violencia fisica, la venta, el abuso sexual, ia explotacién laboral, o el
ejercicio de trabajos riesgosos; de ahi que el objetivo y la obligacion principal del Estado
sea la de proveer al nifio expdsito un hogar, una familia que lo ayudard a crecer en
condiciones de amor, de cuidado, de respeto, de tolerancia, y de dignidad.

Como se mencioné antericrmente el proceso idéneo para cumplir con el derecho de los
nifios a tener una familia, que viven en hogares sustitutos es ef de adopcién.®® La
legisliacion colombiana sefiala claramente {as condiciones especificas que deben cumplir e}
adoptante y el adoptado para cumplir con los requerimientos legales de la adopcién. “Tol
vez lo institucion mds impartante dentro de los que pueden ser disefiadas para hacer
efectiva el derecho de los menores abandanadas g expasitos a tener una familia, es la

 Magistrado ponente. Cardoba, J. Sentencia T-900/06. Bogota. Corte Constitucional.
* Magistrudo ponente. Naranjo, V. Sentencia T-586/99. Bogota. Corte Constitucional.
Y Op cit. Sentencia T-586/99. Bogota. Corte Constitucional,

* Mugistrade ponente. Gaviria, C. Sentencia (-477/99. Bogeta. Corte Constitucional.
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adapcicn. £n efecto, esta alternativa es la Unica dentro de los existentes que persigue el
abjetiva _primardial de gorantizar al menar_que na puede ser cuidado por sus prapios
padres, el derecho a inteqrar de manera permanente e irreversible, un niclea familiar”

Mediante fa figura de la adopcién se busca garantizar al menor en estado de abandono un
hogar donde se pueda desarrollar de manera integral, generando una relacién paterno
filial entre personas que no la tienen bioldgicamente, dicha acepcién tiene fundamento
total en el principio universal de interés superior del nifio, sefialado por el articulo 44 de la
Constitucion de 1991 y ademas en normas y principios generales de los derechos
humanos.

Toda vez que 1a adopcion es una figura establecida para proteger y garantizar los derechos
de sujetos de especial proteccion, se profesa de esta una gran relevancia tanto juridica
como constitucional, de tal manera lo ha establecido la Corte Constitucional en su
jurisprudencia. “En cansecuencia, dada que la adopcidn es lo institucién disefiada para
garantizar derechos de sujetos especialmente protegidos, no cabe ninguna duda de que se
trata de una figura juridica que camparto ung especial importancia en términos
canstitucianales.”*°Dentro del andlisis realizado por la Corte Constitucional no cabe duda
que cuando un menor se encuentra en situacién de abandono, tiene el derecho a recibir
proteccion del Estado, vy la manera mds idénea se reafirma es el proceso de adopcién.
Previo al cumplimiento de los requisitos legales por parte del adoptante {idoneidad fisica,
mental, mora! y social), como del adoptado, a quien mediante el proceso se entrega en
adopcion finalmente se le estard materializando su derecho fundamental a tener una
familia.

Respecto a dichos requisitos para adoptar el articulo 89 del Cédigo del Menor exige a
quien pretenda adoptar, que "garantice idoneidad fisica, mentol, maral y social suficiente
para administrar hogar adecuada y estable g un menar”. Estas mismas cualidades se
exigen "a quienes adopten canjuntomente"”. Pero este requisito de moralidad debe ser
entendido como a! referido frente a la moralidad social o mora! publica, v no a la
moralidad entendida como la imposicién de sistemas éticos particulares. “lo Carte
cansidera que la exigencia de idaneidod moral hecha par el articuio 89 del Codigo del
Menar a quienes pretenden adaptar, no desconace lo Canstitucidn, bajo el entendido de
gue dicha _exigencia debe entenderse cama referida g la nacidn de moral social a morol
publica, en las términas gnteriormente camentadas, v no g lg imposiciin de sistemas
particulares nermativas de lo canducta en el terreng ético, a los gue ef juez pudiera estar
en libertad de ocudir segun sus persancles conviccianes para definir la suficiencio morol
del salicitante.*?

La adopcidn ta!l cual se ha establecido es una medida de proteccién direccionada en
garantizar los derechos del menor, materializando de igual forma el derecho fundamental
de nifio a tener una familia y a no ser separado de ella, por ello el proceso de adopcidn
debe siempre estar direccionado a proteger el interés superior del menor. Asf las cosas
tanto la ley como las instituciones administrativas deben asegurar que e! juez uien
dentro del referido proceso representa la autoridad del Estado, “vele parque tal interés
superior_seg reglmente observado, pora lo cual debe cerciororse gque quien g guienes
pretenden adaptar cumplan las requisitos a que glude el articulec 83 del Cddigo del Menor:
que se trate de personas capaces que hayan cumplida 25 afios de edad, tengan af menos
15 afics mas que el adoptable y garanticen "idoneidod fisica, mental, moral v social pora

L. 42
suministrar hogar adecuado y estable of menor”,

Mas sin embargo lo anterior no puede contradecir !a jurisprudencia de !a Corte, que
protege el principio de pluralismo y de diversidad cultural de la nacién, mediante el cual se
prohibe la imposicién de sistemas morales particulares a los individuos. “As/ pues, la
evaluacian sabre la idaneidad marol de quien pretende adaptar, na deber ser hecha por el

* Magistrade popente. Naranjo, V. Sentencia T-586/99. Bogota, Corte Constitucional.
M bidem. Sentencia T-S86/99

" Magistrado Ponente. Monray, M. Sentencia C-814/01. Bogota Corte Constitucional.
© M apistrado Ponente. Monroy, M. Sentencia C-81:4/01. Bepota. Corte Constitucional.
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juez desde la perspectiva de sus persanales convicciones éticas o religiosas, sino desde

aquellas otras que conformon lo nocidon de moral publica o social, en fos términos
expuestos.”” (Subraya fuera del texto)

Con todo lo anterior se puede percibir que el interés superior del nifio a tener una familia,

que cumpla con unas condiciones psicoldgicas, sociales y econdmicas que brinden para él
un ambiente de desarrollo sano, es mucho mas importante que la orientacion sexual de
sus futuros padres adoptantes, quienes le daran al nifio la oportunidad de tener una
familia y mas importantes adn a hacer parte indefectible de ella.

Por ello este cargo establece que la normatividad vigente de no permitir a personas
idéneas que pueden brindar un verdadero hogar a un nifio expdsito mediante su adopcién
solo por crear una diferencia infundada por razones de su orientacion sexual, viola el
derecho fundamental del nifio a tener una familia pues se le niega la oportunidad de tener
una familia y hacer parte de ella, de crecer en un ambiente sano de desarrollo afectivo-
social.

Por ello es importante traer a colacion un caso paradigmatico de tutela respecto de la
adopcidn de dos nifios colombianos a cargo del L.C.B.F por parte de un periodista
americano de orientacidon sexual homosexual que se presento en la sentencia de tutela T-
276 del 2012, Corte Constitucional Magistrado Ponente. Pretelt, M. Bogota. 2012, donde
el propio I.C.B.F detuvo el proceso administrativo y judicial de adopcién de los dos nifios
que va habia finiquitado favorablemente para los tres, Jos dos nifios y su padre adoptivo,
por el supuesto hecho de haber omitido informacién fundamenta! dentro del proceso de
adopcién, la orientacién sexual homosexual del futuro padre adoptivo.

Este es un caso hito impetrado en sede de tutela ante el maximo tribunal Constitucional
dentro del ordenamiento juridico Colombiano, debidc a que se restituyeron los derechos
de restablecimiento de custodia de nifios en estado de adopcidn, y ademds se concedid la
violacion de los derechos fundamentales del accionante al debido proceso, a 1a unidad
familiar y los derechos fundamentales de los nifios a ser escuchado y a que sus opiniones
sean valoradas igualmente como el derecho fundamental de los nifios a tener una familia
y a no ser separada de ella.

Este es el caso en particular de un ciudadano estadounidense quien habia empezado y
culminado favorablemente ante el instituto de 8Bienestar Familiar el proceso de adopcidn
de dos nifios colombianos menores edad en estado de adopcién. Cuando este ciudadano
americano se disponia a volver a su pais, posteriormente se dirigio a la embajada
americana para solicitar las visas los nifios con tan ingrata sorpresa que estas fueron
negadas debido a que segun dicha entidad el 1.C.8.F. habia solicitado impedir que los nifios
salieran del pais.

Perplejo ante aquella situacidn se dirigié nuevamente al 1.C.8.F. y solicitd explicaciones
sobre lo sucedido. Afirma que “hablé en privado con la Subdirectora de Adopciones, quien
le informo que a! dia siguiente se iniciaria un proceso de restablecimiento de derechos de
los nifos. Relata que ese mismo dia, la funcionaria radicé ante la institucidn, una denuncia
de amenaza de los derechos de los nifios AAA y BBB, en la que solicitd verificar su
situacidn y adelantar un proceso administrativo de restablecimiento de derechos”

Dicho ciudadano asegura que el 12 de abril de 2011, se celebré en el L.C.B.F. una reunion
en la que se acordé que los nifios serian enviados al hogar sustituto donde vivieron
durante el tramite de la adopcidn ubicado en San Gil, pues se decidié que era imposible
que los nifios salieran del pais. Afirma que debido su retorno a los Estados Unidos por
compromisos laborales, estuvo de acuerdo con la decision. Finalmente se tuvo que
conformar a tener una relacidén con medios virtuales con los nifios con quienes trataba
procurar mantener un pequefio vinculo emocional.

M meit. Sentencia C-§14/01,
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Debido a que este ciudadano considerd que el proceso de restablecimiento de derechos
de los nifios por parte del |.C.B.F se fundod unicamente porque este supuestamente habia
omitido durante el proceso de adopcidon informacion fundamental como lo era su
orientacion sexual homosexual, decidié instaurar accidon de tutela en contra del fallo
judicial del juez de familia y en contra del proceso administrativo impulsado por el [.C.B.F,,
segun &l violaban sus derechos fundamentales a la no discriminacién por razones de
orientacidon sexual, por violar su derecho a su libre personalidad, el derecho al debido
proceso, ademas por vulnerar los derechos de los nifios a tener una familia y a no ser
separados de ellay a no ser discriminados por su origen familiar.

Tanto la primera instancia, como el Tribunal de Cundinamarca Sala Penal, negaron las
peticiones efectuadas por el accionante de tutela. Segin estas instancias basicamente
porque no consideraban vulnerados derechos fundamentales del accionante de hecho
para 10s jueces de instancia el proceso administrativo de restitucion de derechos
efectuado por el L.C.B.F. se fundaba en proteger los derechos fundamentales de los nifios
a estar en un hogar donde no se perturbara su estado social y psicoldgico que se estaba

afectando con el proceso de adopcion suspendido por orden efectuada por la entidad
administrativa.

Empero el caso de tutela llegd a revision de la Corte Constitucional quien basandose en
criterios desarrollados por expertos psicdlogos del 1.C.B.F. a los nifios para evaluar su
verdadera condicion psicosocial y la afectacién de haber suspendido el proceso de
adopcion, ademas de utilizar su propia jurisprudencia de la Corte en casos de igual
complejidad, decide finalmente otorgar las peticiones hechas por el ciudadano Americano
en la accion de tutela impuesta, devolviendo el proceso administrativo de restitucion de
derechos de los ninos, y ordenando retrotraer el proceso de adopcién de los nifios para
que el ciudadano Americano y los menores finiquiten finalmente el proceso de adopcion
iniciado afios atras por el |.C.B.F. y ante el juez de familia competente.

El andlisis juridico realizado por la Corte Constitucional en el caso determinado analizd el
verdadero estado de afectacion socioemocional de los nifios en proceso de adopcion, para
el Tribunal Constitucional efectivamente como lo afirmaba la defensora del familia de}
I.C.B.F. los nifios si se encontraban afectados por Ia suspension del proceso de adopcion,
pero no por el hecho de que su padre adoptante hubiera omitido informar su orientacion
sexual homosexual, sino por el contrario por el hecho de ver frustrado la culminacion del
proceso de adopcién con su padre adoptivo y de tal manera ver postergado el viaje que
tenian planeados juntos a los estados unidos para finalmente conformar una familia los
tres, tos dos nifios y su nuevo padre adoptivo.

Esa fue la conclusion respecto a fa reflexidn juridica de la afectacidén de los nifios por
haberse detenido el proceso de adopcion, que por demds ya habia terminado en su parte
administrativa y judicial. Magistrado Ponente. Pretelt, M. Sentencia T-276 del 2012.
Bogota. Corte Constitucional “En efecto, en las diligencias de verificacion de derechos def
31 de marzo de 2011, los profesionales def ICBF concluyeron que los nifios estaban en buen
estado fisico y demostrobon cuidodo, y gue si bien estaban alterados emocionaimente, elio
se debio o gue fueron separados de XXX y se les impidio viajar con él. Por tanto, la Sola
observa que la Defensora no contaba con evidencia que confirmara su hipotesis de que los
derechos de los nifios estaban en riesgo.”

“Ahora bien, si en gracia de discusion se admitiera que, al 31 de marzo de 2011 -
fecha de apertura del proceso, si existia uno amenazo sobre los derechos de fos
nifios AAA y BBB debido o lo afectacién emocional gque evidencid el examen del
equipo del ICBE, en todo coso la Solo considera que no existe prueba del nexo
causal entre tal afectacion v lo supuesta omision de informacion que se endilqa a
XXX. La Sola observo que si bien es cierto en el proceso de_adopcion ng se tuvo
conocimiento de la orientacidn sexual de XXX_tal hecho no le puede ser imputable,
va gue, comao manifests la agencia Baker Victory Services, en los estados de Nueva
Jersey vy Nueva York en Estodos Unidos, donde se levaron a_cabo los estudios
dirigidos a evaluar su aptitud como padre adoptivo, na es posible interrogar a los
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. ' . . .. 4
soficitantes de una adopcion sobre su orientgcidn sexual”

texto}

(Subraya fuera del

Como corolaric de la argumentacién realizada en este caso per la Corte, esta estimé
dentro de su sentencia, que de haber suspendide el proceso de adepcién con su padre
adoptive y de haber separado los nifios de €él, se determiné la viclacién de sus derechos
fundamentales del accionante al debido proceso, y a la unidad familiar, y a Jos nifies a ser
escuchados y a que sus opiniones se tengan en cuenta. "Por estas razones, la Salo
concedera la tutela a los derechos fundamentales de XXX, AAA.Y BBB al debido proceso y o

la unidad familiar, y de fos nifias a ser escuchados v a que sus apiniones sean tenidas en

4
cuenta.”®

Al debide proceso del ciudadano Americano porque a consideracicnes de ia sala de tutela
al haber completado a satisfaccion tanto el procese administrativo y el judicial de
adopcion de los dos nifios quienes se encontraban en un hogar de paso; el 1.C.B.F al iniciar
el proceso de restitucién de derechos de los nifies fundado en que supuestamente e!
padre adoptive de los nifics habia omitido informacién respecto a su orientacién sexual;
dicho procesc administrative se fundd en razones equivecadas ya que la orientacién
sexual del padre no podia ser un requisite para poder adoptar, aunado de igual formaalo
anterior que en el pais de procedencia del padre adoptante(EUA), mas precisamente el
estado de Nueva York, la ley de este Estado Americano prohibe a las agencias de adopcién
encargadas de estos tramites, que se pregunte la orientacion sexual de los futuro padre o
padres o adoptantes,

Decantado de detener el procese de adopcién y de impedir el viaje del padre adoptante
con sus hijos adoptantes al pais de procedencia del mismo (EUA), se configuré la violacion
del derecho del accionante a mantener su unidad y su proyecte familiar ya que debido a la
situacion y el regreso a su pals de origen, supeditd la relacién entre los tres {los dos nifios
y su padre adoptivo) a tratar de mantener mediante medios virtuales, contactos que

preponderaban por mantener de una u otra forma ese vinculo paterne filial entre unos y
otros.

“La Sala considera gue ef ICBF, al adelantar el proceso de restablecimiento de los
derechos de tas nifios AAA vy BBB y ubicarios en hogar sustituto como medida de
restablecimiento, desconocié sus _derechos fundamentales y los de su padre
adoptivo XXX, af debido proceso v a la unidad familiar, toda vez que {i) el ICBF no
loqrd demostrar que efectivamente existio una amenaza sehre la “solud emocianal
de los nifios AAA y BBB” en el momenta en el que la Defensora dio inicio af
procedimiento y las ubico en hogar sustituto; {ii) gungue eventualmente se
concluyera que si existio una amenaza, el ICBF tampaca prabd que existiera un
nexo cousal entre lg falta de infarmocion sabre la orientacién sexual de XXX en el
proceso de adapcidn y dicho riesqo.”*® (Subraya fuera del texto)

Otro argumento expueste per el Tribunal Constitucional respecte a la violacién de los
derechos de los nifies a ser escuchados y a tener en cuenta sus opinienes, se observé en el
contexto de como se presentd el proceso administrative surtido por la defensora de
familia def I.C.B.F. debido a que ésta en ningin momento tuvo a consideracién escuchar a
los nifes y muchos menos a tener en cuenta sus opiniones dentro del mismo,
desatendiendo a {a jurisprudencia Constitucional al respecto que considera imperioso,
tanto en procesos administrativos como en procesos judiciales, escuchar al nific pero no
escucharlo autématamente; por el contrario tener en consideracidn lo que el nifio opina
dentro de los mencionados procesos que dependiendo su edad, pueden y deben ser
quienes consideren sobre los sentimientos, ansiedades, y frustraciones, que una medida
positiva o negativa les puede generar.

1 gentencia T-276 det 2012. Corte Constitucional Magistrado Ponente. Pretelt, M. Bogota. 7012,
¥ Sentencia T-276 del 201Z. Corte Constilucional Magistrado Ponente. Preteit, M. Bogota. 2012
1" sentencia T-276 del 2012. Corte Constitucional Mapistrado Ponente. Pretelf, M. Bogota. 2012,

HZ0 WO |LAOWISIBA| MMM



25

“La Defensora de Familio, en el proceso de restablecimiento de derechos, ng
garantizo el derecho de los nifios AAA v BBB o ser aidos ni tomd en cuenta sus
opiniones. Por ef controrio, pese a que las nifios de forma reiterado manifestaron su
deseo de vivir con XXX v no ser seporodos de él, lo Defensoro nunca cansiderd la
opinion de los nifios y ordend, ademas de lo ubicacién de los nifios en hagar
sustituto, que sus contoctos con XXX fueran suspendidos progresivamente.” 47
(Subraya fuera del texto)

6-Violacion derecho a la igualdad a las parejas del mismo sexo. (Articulo 13)

De acuerdo con la legislacién vigente no estd permitida la adopcidn conjunta a las
parejas del mismo sexo,

Segin le Ley 1098 de 2006, “articulos 64. Si el adoptante es el conyuge o
campafera permanente del podre o modre de sangre del adoptivo, tales efectos
na se producirdn respecto de este ultimo, con el cuol conservard los vinculos en su
familia.

66. No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcién del hijo
que estd por nacer. Tampoco Io tendrd el consentimiento que se otorgue en
relacién con adoptantes determinados, salvo cuando el adoptivo fuere pariente del
adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o que
fuere hijo del cényuge o compafierc permanente del adoptante. 68. Numeral 32,
Conjuntamente ios compafieros permanentes, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.”

"5e Fl conyuge o compaiero permanente, al hijo del conyuge o compafiero, que
demuestre una convivencia ininterrumpida de por o menos dos (2) afos.”

De hecho con la normatividad expuesta anteriormente las parejas homosexuales no
pueden adoptar ni el hijo de su compafiero permanente, ni tampoco podran adoptar
conjuntamente a un nifio en estado de adoptabilidad, ya que dichos derechos solo son
proveidos exclusivamente a los conyugues o a los compafieros permanentes dentro de
una pareja heterosexual, Esta legislacion estaria haciendo una diferenciacion
discriminatoria entre las parejas del mismo sexo y [as parejas heterosexuales para quienes
si existe derechos a adoptar nifios y a adoptar el hijo del conyugue o compaiero
permanente. Alin mas si se tiene en cuenta que la propia jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha avalado el nuevo concepto de familia basado ya no solamente en
vinculos juridicos sino naturales como o es la familia de crianza o la familia con
orientacion sexual homosexual o diversa.

De igual manera esos articulos de [a Ley 1098 del 2006, igualmente que la Ley 54 del 1990
sdlo establecen una sola forma de constituir familia en este caso la heterosexual, cuando
fa misma Constitucidén y su interpretacion desarrollada por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, han determinado claramente que al ser Colombia un Estado pluralista, la
concepcidn de familia no puede ser una sola, sino que debe ser la establecida por la
preferencia de cada individuo en particular.

De hecho las parejas del mismo sexo no han tenido proteccion juridica alguna como
parejas solo hasta la sentencia Magistrado ponente Escobar, R. C-075/07 se reconocieron
algunos derechos patrimoniales, similares a los de fas uniones maritales dei hecho de las
parejas heterosexuales. Luego de esta sentencia siguieron reconociendo derechos a las
parejas del mismo sexo, tales como a la seguridad social, a la pension de sobreviviente de
la pareja, y ha subsidios de vivienda en el proyecto de metrovivienda. Pero jamas se les
han otorgado el estatus de familia, negandoles 1a oportunidad de tener los mismos
derechos derivados de! contrato del matrimonio, o al no ser reconocidos como familia.

' Sentencia T-276 del 2012. Corte Constitucional Magistrade Ponente. Pretelt, M. Bogota. 2012.
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Aunque laley 54 de 1990 y fa Ley 1098 de 2006 no permiten constituir una familia a través
del matrimonio a las parejas del mismo sexo, paradéjicamente cuando se han presentado
casos en los que se enfrenta la posibilidad de un adoptante con una orientacion sexual
homosexual, la Corte ha afirmade vehemente que aguél no es un criterio suficiente para
negar la adopcion del nifio a estas personas. Tal y como ocurri¢ en la sentencia T-290/95
cuando la Corte Constitucional decide enviar a un hogar de pasc a una nifia cuyo padre
adoptivo era un persona con orientacién sexual homosexual, en aguel analisis el fallo de la
Corte recalcé que esa medida se tomaba no porque el padre adoptive fuera homosexual,
sino por las condiciones objetivas de inseguridad evidenciados del lugar de residencia
ubicado en la zona de tolerancia de la ciudad de Pasto. “Finalmente, en lo que cancierne o}
requisito de idoneidad moral exigido por lo narma sub examine o quienes pretendan
adoptar, la Corte encuentra gue lo dispasicion no se refiere de manera explicita a g
condicidn de homosexual del salicitante, para indicar gue tal condicidn sea indicativa de la
falta de dicho idoneidad.*® (Subraya fuera del texto)

En este tramite jurisprudencial por el tema del derecho a adoptar por parte de las parejas
de homosexuales se ha ido acrecentando el debate de hecho se espera el
prenunciamiento por parte del alto tribunal constitucional en Colombia resolviendo una
accion de tutela interpuesta por una pareja de madres lesbianas para que una de ellas
adopte legalmente a la hija de su pareja, y asi adquirir los derechos mediante el proceso
de adopcién de la hija de su compafiera permanente, tal cual ocurre cuando una pareja de
heterosexuales mediante el proceso de adopcidn adquiere los derechos filiales sobre el
hijo de su compafiera permanente.

Recordando que ya existe un caso de un periodista Americano al cual mediante accion de
tutela Tutela. Magistrade Ponente. Pretelt, M. Sentencia T-276 del 2012. Bogota. Corte
Constitucional. La Corte Constitucional reveco el proceso administrativo que pretendia
devolver los dereches de adopcidn nuevamente al ICBF, y finalmente permitié adoptar a
los dos nifos menores de edad al periodista americanc para poder viajar con ellos a su
pals de residencia.

Por lo tanto a manera de conclusién se solicita respetuosamente a 1a Corte Constitucional
declare la inexequibilidad de las expresiones hombre y mujer contenidas en el articulo 12
de la Ley 54 de 1990, y la expresion compafieros permanentes y conyugues de los
articulos b4, 66, 68 numeral 32 y 52 de la Ley 1098 de 2006, en el sentido de gue violan, el
principio de dignidad humana, el principio del pluralismo y de diversidad cultural, el
principio de no discriminacion por razones de sexc y el derecho fundamental de los nifios
a tener una familia y a no ser separados de eila.

7-Violacion al derecho a la igualdad del articulo 2do de la Declaracidon Universal de los

Derechos Humanos y del articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Declaracién Universal de tos Derechos Humanos, Articulo 2do: “1.Tada persana
tiene todos los derechags vy libertades praclamaodos en esta Declaracidn, sin
distinciGn olguno _de raza, calor, sexo, idiomo, religian, apinian palitica o de
cualguier otro indole, origen nacionol o sociol, posicidn ecandmica, nacimiento a
cualguier otra condicion. 2. Ademds, no se hard distincion alguna fundada en o
condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién
dependa una persona, tonto si se trato de un pais independiente, coma de un
territorio baja odministracién fiduciorio, no autonoma o sometido a cualquier atra
Iimitacion de soberanio” (Subraya fuera del textoc)

Pacto internacional de derechos civiles y politicos, Articulo 26: “Todas las persanos
son iguales onte la ley y tienen derecho sin discriminacion a iqual proteccidn de lo
ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacign y garantizard a todas las

" Magistrado Ponente. Gaviria, C. Sentencia T.200/95. Bogota. Corte Constitucional.
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personas prateccion iquol y efectiva contra cuaiquier discriminacidn por motivos de
roza, color, sexg, idioma, religién, opiniones politicas o de cualguier indale, origen
nacionol o social, posicion econdmica, nacimiento o cuolquier otra condicién social”
{Subraya fuera del texto)

Ambas disposiciones reglamentan la proscripcion de la discriminacion por razones de sexo
al respecto se ha dado todc un desarroilo dentre de la jurisprudencia de los drganos
jurisdiccionales de los Derechos Humanos, en cuanto el sexo puede ser entendido

también como orientacion sexual ya que en sus inicios el cuerpo de tratos y de
declaraciones de derechos humanos nunca hizo explicito el concepto de la orientacién
sexual.

“En cuonteo al Articula 26 del PIDCP, que dice que tados las personas san iguales
onte la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley, lo
ausencio de la “orientacian sexual” y de la “identidad de género” coma categorias
de no discriminacion expresamente enumerados na las excluye de la proteccion
prevista en este articulo. La inclusicn de uno categaria denominada “otra
condician® par los redactores contemplaba con claridad razones de discriminacién
gue no estaban enumeradas o que evalucianarian en {o sociedad. La Observacion
General 18 del Comité de Derechos Humanos explica que el Articula 26 del PIDCP
no se limita a reiterar lo garontia de que todas las personos son iguales ante la ley,
sino que establece en si un derecho auténoma” *

A pesar de que expresamente |a proscripcion de discriminacion por orientacion sexual, no
se¢ mencionaba ni en el texto de ia Declaracion de ios Derechos Universales, ni en el del
Pacto de Derechos Politicos y Civiles, la categoria vy cualquier otra condicidn, permitian
que se estuviera protegiendo directamente el tema concerniente al de fa orientacién
sexual.

“El Comité de Derechos Humonos ha ofirmoda que lo referencio o una “proteccién
igual y efectivo cantra cuolquier discriminacion por motivos de raza, colar, sexo,
idioma, religion, opiniones politicos o de cualquier indole, arigen nacianal o social,
posicion ecandomica, nacimienta o cualquier otra candicien secial” en el Articulo 26
del PIDCP incluye lo discriminocidn por razones de orientocion sexual.” >°

Para evitar tener que dar esta interpretacion de “cualquier otra condicidn” los nuevos
tratades e instrumentos de proteccién de fos derechos humanos empezaron a incorporar
literalmente la “orientacion sexual” o la “identidad de género” como razones prohibitivas
de discriminacion.
“De hecho, la Asambleo General de lo ONU ho instoda a todas las Estados a
garantizar la proteccion efectivo del derecha a la vida y o investigor can prontitud y
exhaustivamente todos los asesinatos que se cometan por cualquier razon
discriminatoria, incluida la orientacidn sexual. La Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europo ho odoptodo varios resoluciones relotivos o lo cuestidn de la
discriminacion por razones de arientacion sexuol e identidod de género.
Recientemente, fo Asambleo General de la Organizacién de Estados Americanos
adaptd su primero resolucian en moterio de derechos humonos, arientacidn sexual
e identidad de génera. Adicionalmente, nuevos instrumentas internacionoles han
integrada explicitamente la orientacion sexual y la identidad de género en la lista
de rozones prohibidas de discriminocién” >*

De igual forma respecto al articulo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos se
debe inferir el respeto del cumplimiento de! pacto por razones de sexo, también debe ser
entendido como por razones de su orientacion sexual, tal cual lo ha establecido el Comité
de asesoramiento del pacto. “El Estado Parte ho pedido asesoramiento ol Comité sobre la

P ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO Y DERECHO INTERNACIONAIL DE LOS
DERECHOS HUMANOS. Guia para profesionales No.4. Comision Internacional de Juristas. 2009. P.72.
 hidem. P74, :

“Mbidem. P76,
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cuestion de si la inclinacidn (sic) sexual puede considerorse “otra candicidn saciol” a las
fines del articula 26. La mismo cuestidn podria plantearse en relacidn can el pdrrafa 1 del
orticula 2 del Pocto. Sin embargo, el Camité se limita a observar que, a su juicio, se debe

estimar que la referencia al “sexo”, que figura el parrafa 1 delarticulo 2 y en el articula 26,
incluye la inclinacidn sexual” °*

Finalmente cabe afirmar que tanto la disposicion de la Declaracién articulo 2do, como el
articuto 26 de! Pacto, sobre la proscripcian de discriminacién “cualquier otra cosa” debe
ser tomada como a la orientacién sexual; de la misma manera se debera interpretar el
articulo 2do del Pacto cuando crea la obligacion por parte de los Estados Partes de! Pacto
deben respetar y garantizar a todos los individuos sin distincién alguna por sexo, ya que
este debe ser interpretado también por razones de su “orientacion sexual”. Estos tres
articulos permiten ejecutar de manera eficaz la defensa de los derechos de las personas
con orientacion sexua! homosexual ya gue prohiben la discriminacidn por tales motivos.

Ahora se analizara cémo debe ser entendida esta proteccién dentro de la normatividad y
jurisprudencia de los drganos jurisdiccionates de los derechos humanos. Al respecto se
han desarrollado primero el principic de la no discriminacion, el dereche a la igualdad
ante la ley, y la igual proteccion de la ley sin ninguna discriminacion. “£/ principia de na
discriminacion y el derecha o la iqualdad ante la ley estin universalmente recanacidas y
protegidos segun el derecho internocionol. El Comité de Derechos Humanas de las
Naciones Unidas ha declaroda lo siguiente: “La no discriminacidn, junta con la iqualdad
onte la ley y la igual prateccién de la ley sin ningung discrimingcidn, constituye un
principio bdsico y general relativo a la prateccidn de las derechos humanos”. 5?'(Subraya
fuera del texto)

Tanto el principic de no discriminacion y el derecho a la igualdad ante la ley crean una
obligacion en cabeza del Estado para que este evite la discriminacién no solo por parte de
agentes del Estado, sino igualmente por otro tipo de persenas o agentes privados. “Segun
el Comité de Derechas Humanos, la no discriminocion supane la prahibicidn de “Ia
discriminacion de hecho o de derecho en cualquier esfera sujeta a la normativa y la
proteccidn de las autoridades ptiblicas” E! principio de no discriminacién y el derecho a la
igualdad ante la ley exigen que el Estado proteja a las personas no solamente frente a la
discriminacion por parte de los agentes del Estado, sino también por parte de personas o
entidades privadas.

El comité de Derechos Humanos se ha dado a la tarea de tipificar el concepto de
discriminacion, en resumidas palabras lo explica como cualquier distincién, exclusidn,
restriccion o preferencia que se base en motivos de (..)sexo, que busque anuiar o
menoscabar el recocnocimiento, goce o ejercicio en condiciones de iguaidad de los
derechos humanos.

“Para dar cumplimiento al principio de na discriminacidn y el derecha a la igualdod
ante la ley, el Comité de Derechos Humanos cansidero que el término
"discriminocion” debe entenderse referido a toda distincidn, exclusién, restriccion
o preferencia que se base en determinadas motivos, camo lo roza, el calar, el
sexo, ef idiamo, la religion, la apinion politico a de atra indale, el arigen nacional a
sacial, la pasicidn ecandmica, el nocimienta a cualquier atra condicidn sociol, y que
tengan par abjeta a par resultada anular o menascabar el recanacimiento, goce o
gjercicio, en candiciones de igualdod, de las derechas humanas y libertades
fundamentales de tadas las personas.” > (Subraya fuera del texto)

ta Corte Interamericana de Derechos Humanos en su interpretacién de! “el principio de
igualdad ante la tey, de igualdad proteccién ante la ley y de no discriminacion” afirma han

“hidém, P77

T hidém. P79
“Midem. PRT
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entrado a la Orbita del “jus cogen” sobre aquellos principios que permean todo el
ordenamiento juridico de los Derechos Humanos, donde "descansa todo el andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional.” Hoy en dia, no es aceptable ningiin
acte juridica que esté en pugng con este principio fundamental. El tratamienta
discriminataria de cualquier persana en razon de su génera, raza, color, lengua, religion o
convicciones, opinidn politica o de otra indale, origen nacional, étnico o sociol,
nacionalidad, edad, posicion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier

otra condicidn es inaceptable”, >*(Subraya fuera del texto)

Asl es imposible afirmar que cualquier diferencia de trato pueda ser entendida como
discriminatoria sobre todo, siempre y cuando dicha distincién se base en supuestos
diferentes que demuestren de manera proporcionada una relacion entre esa diferencia y
la norma. De hecho La Corte interamericana ha aceptado que “es_discriminatoria_ung
distincion que carezca de justificacion objetiva y razonable”. Y ha sefialodo que, cuando
hay varias opciones para restringir un derecho, “debe escogerse la que restrinja menos el
derecha prategido y quarde mayar praparcignalidad con el prapdsita que se persique”®
{Subraya fuera del texto)

Un poco como {os parametros establecidos por fa Corte Constitucional, o ha hecho la
Corte Interamericana de Derechos Humanos referente a las diferenciaciones o
distinciones que no tengan una justificacion objetiva y razonable; iguaimente como que Ia
medida para restringir un derecho debe ser aquella que menoscabe menos el derecho a
proteger y sea mas proporcional con el propdsito perseguido con a misma.

Respecto al tema de defensa de los derechos de los homosexuales v a fa proscripcion de fa
discriminacion por su orientacion sexual, al respeto al principio de igualdad ante la ley, de
igualdad proteccion ante la ley y de no discriminacion, la Comision interamericana de
Derechos Humanos ha desarroliado dicha jurisprudencia en varios casos:

“En el primer casa de derechos humanas y arientacion sexual en el sistema
interamericano, Marta Lucia Alvarez Giraldo contra Colombia, una peticién relativa
a una mujer confinada en una cdrcel de mujeres a quien se le negd el derecho g
tener visitas intimas con su parefa del misma sexo, la Camisian Interamericana
decidio admitir lo peticidn, dictaminando que “en principio, la peticion se refiere o
hechas que podrian suponer, inter alia, una violacion del Articufo 11 (2) de fo
Canvencign Americana, en cuanta hubierg injerencias abusivas o arbitrarias en su
vida privada”. >’ La Camisidn Interamericana sefialo también que la penalizacidn de
la homosexualidad y la privacion de libertad sencillamente por rozén de la
preferencia sexual es una practica que “no se compadece” con las dispasiciones
contenidas en varias articulos de fa Canvencidn Americana y debe en cansecuencia
ser modificada”. Basdndose en el principia de iguoidad y no discriminacion, v
tenienda en cuenta que la “la_preferencia sexual cama cateqaria prohibida pora
estas fines se entiende camprendida _en la nocidn de sexo”, la Relatorio Especiol
sobre Trabajodares Migratorias y Miembros de sus Familios de la Comision
Interamericana de Derechas Humanos considerd que fa politica de migracion no
puede discriminar par razén de “preferencig sexual” {orientacidn sexual).” >

En la jurisprudencia de La Comision Interamericana de Derechos Humanos la orientacién
sexual ahora es determinada como una categoria prohibitiva de discriminacién que se
pueda dar mediante cualquier Ley, o Politicas de Estado o de Gobierno. Por su parte el
Tribunal Europeo ejecuta el mismo raciocinio de la Comision y en un caso de una persona
que se somete a una operacion de cambio de sexo, que es dada de baja en su trabajo
como consejero en un escuela publica, es enfatica en rechazar dicha decision, que de no
ser tolerada no respetaria ni fa dignidad, ni la libertad que deben ser protegidas por el
Tribunal.

T Op.cit. P82
“Ibidém. P82
T Op.cit, PR3
M ibidém. P R4
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“Cuando uno persang es despedida debido o su intencidn de someterse a una
regsignacion de género, esta persona recibe un trata desfovorable en camparacian
con las personas del sexa ol que se consideraba que pertenecia antes de someterse
o lo reasignacion de género. Tolerar dicho discriminacion equivaldria, por lo que a
dicha persana se refiere, 0 na respetar la dignidad y la libertod a que tiene derecho
y que el Tribunol tiene el deber de proteger” *°(Su braya fuera del texto)

Por su parte La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos {CADHP) protege la
igualdad ante la ley y de igualdad proteccion de ia ley de la misma manera que la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el PIDCP: “Padria decirse que el dmbito
de aplicacidn del "derecho” a no sufrir discriminocién en la CADHP es outdnomo, camo
sucede en el PIDCP, y no contempla unicomente la aplicacién no discriminatorio de los
derechos que se establecen en la Carta Africona, sino que canfiere un derecha auténomo e
independiente frente o lo discriminacion. El significado gromotical ordinario de la
disposicion sobre discriminacidn en el orticulo 28 considera categorias camo la
“orientacion sexugl” y la “identidod de génera” que por lo demds no aparecen enumeradas
especificamente en la CADHP, que confiere iquoldad ante lo ley e iqual proteccion de la ley
— contempla una proteccion pora todos, con independencia de su orientacidn sexual. °° Es
mas, el articulo 2 de la CADHP garantizo lo proteccian de lo “arientacion sexual”, ya sea en
la categorio de “otra candicion” a en la definicidn de “sexo”. (Subraya fuera del texto)

Respecto a la limitacion de los derechos de igualdad ante la ley y de igual proteccion de la
ley, La Comision Africana ha desarrollado un test de proporcionalidad que debera ser
“estrictamente proporcionaies a las ventajas que se vayan a obtener y absolutamente
necesarias para poder obtenerlas”, evitando que dichos derechos queden desprovistos de
todo sentido.

lgualmente y en tratdndose de la proteccion de la proscripcidon de la discriminacién por
“orientacion sexual” o “identidad de género” se ha prohibido también la denominada
discriminacion indirecta. Segun el Tribunal Europeo esta se da cuando una disposicién en
general en apariencia neutral, afecta a una proporcién sustancialmente mayor de
miembros de un sexo, una religién, una orientacién sexuai, un grupo poiftico o cultural;
siempre y cuando dicha medida pueda ser entendida como adecuada y necesarja y se
iustifique por criterios ohjetivos no relacionados con el sexo.

“La primera de estas Directivas, relative a lg carge de la prueba en las casos de
discriminacion por rezon de sexo ante los Estados miembros de la Unién Europea,
definio que existe “‘discriminacion indirecto’ cuando una disposicidon, criterio o
practica gparentemente neutro gfecte o uno proporcion sustanciaglmente mayor de
miembras de un mismo sexo, salvo que dicha dispasician, criterio o prdctica resulte
adecuado y necesarig v pueda justificarse con base_en criterigs objetivos que na
estén relgcianodos con el sexo. Lo segunda Directiva establece que los Estados de la
Union Europeo deben implementar prohibiciones legislativas contra la
discriminacion raciol en el empleo, pudiendo “disponer que fa discriminacién
indirecta se establezca por cualquier medio, incluso basdndose en pruebas
estadisticas”®*(Subraya fuera del texto)

Nuevamente ei Tribunal Europeo analiza un caso de una Ley Checa de educacion especial
"en apariencia neutral” que afectaba en una proporcion treinta veces superior a los nifios
gitanos que a los no gitanos: “El Tribunal dictaminé que uno ley checa de educacidn
especial en "apariencia neutral, que se traducia en lo asignacion de los nifios gitanos a
centros de educacion especial con una frecuencia treinta veces superior a oguella de los
nifos o gitanos, era discriminatoria, sefiglandg que “cuondo se ha demostrado gue la
legislocion produce tal efecto discriminatorio, la Gran Sola considera que, o semejanza de

Y Opcit. P.RG
“hidém. P84
“ihidém. P.8Y
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lo que sucede en el empleo o la prestocion de servicios, en los asuntos de educacion, no es
necesario {...] demastrar intencionalidad discriminatoria _alquna _por parte de las
autoridades competentes” 62(Subra\fra fuera del texto)

De otro lado la Corte interamericana en el tema de discriminacion indirecta ha sido mucho
mas vehemente al reconocer de antemano el impacto discriminatorio de la legislacion
aparentemente neutral como intolerable. En dicho caso la Corte declard ta revocacion de
una ley que obligaba a que los candidatos al Parlamento estuviesen afiliados a un partido
politico, ya que estos son una forma de organizacién no propia de las comunidades
indigenas de cierta region de territorio.

“En el casa Yatamo cantre Nicaragua, la Corte ordend le revococién de una ley que
exigia que las condidatos al Parlamenta estuviesen afiliados a un partida palitico,
debido a que las partidos paliticos san “una forma de organizacidn fquel no es
propia de las camunidades indigenas de la Casta Atldntica”. La Corte realizd un
esfuerzo especial al apuntar que las “circunstancias del presente casa [...]Jno san
necesariomente asimilables todas fas hipdtesis de agrupaciones para fines politicos
gue pudieran presentarse en otras sociedodes nocionales o sectores de una mismo
sociedad nacional. Por consiguiente, considerd que no es que dicha ley viole per se
lo Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino mds bien que el impacto
que tiene en Nicaragua, dada la composicion étnica v cufturo! unica de dicho pais,
la convierte en_uno violacion. E'3(Sl.a1bra\,fa fuera del texto)

Dada {a legislacion Colombiana vigente en la cual no existe ni una sola norma sobre los
derechos de los homosexuales como individuos, mucho menos como parejas y la
abundante legisiacion sobre uniones maritales de hecho, matrimonio, adopcién conjunta,
gue permite a las parejas conformadas por la autonomia y libertad de un hombre y una
mujer, cabe la pregunta si, ¢esta falta de legislacion, y legislacion solo protectora de las
parejas heterosexuales es discriminatoria indirectamente y vuinera mayoritariamente ios
derechos homosexuales como individuos y como parejas?

Al respecto se tiene primero los tres principios universales del “uis cogens” “el de
igualdad ante la ley, de igualdad proteccidn ante la ley y de no discriminacién, es decir de
prohibicién de discriminacion por razones de sexo. El primero de ellos igualdad ante {a ley,
debe ser entendido como que todos los seres humanas son iguales ante fa ley y deben ser
tratados de Ja misma forma sin importar su crientacion sexual; en el caso colombiano no
existe igualdad ante 12 ley ya que primero no existe normatividad alguna de proteccion de
los derechos de los homosexuales como parejas, si bien existen derechos adquiridos por
via de sentencias de tutela o de constitucionalidad, el érgano legislativo jamas ha
expedido norma alguna regulando dicha materia,

De hecho en la sentencia C-S77 del 2011 Magistrado Ponente. Martelo, G. Sentendia.
Bogotd. Corte Constitucional. Dentro de la parte resolutiva de la sentencia de
constitucionalidad se ordend al Congreso de la Republica a que en un término no superior
a los dos afios legislara en el tema de uniones maritales de hecho y del contrato del
ratrimonio para parejas del mismo sexo, plazo que no se cumplié por el organo
legislative dejando en fa misma situacidn de desproteccion legal a las parejas de
homosexuales.

Seguido en la busgueda de Igual proteccién ante ley no existe tal trato para las parejas de
hecho 'a normatividad existente es discriminadora, ya que solo protege a un solo tipo de
familia la heterosexual, impidiendo que las parejas homosexuales adquieran los mismos
derechos que se deducen de las uniones maritales de hecho o de los matrimonios, ademds
no se pueden ejecutar el contrato de matrimonioc y por lo tanto tampoco adoptar nifios
conjuntamente.

S Ihidént.P.88.
“ ibiden. 89,
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El principio de no discriminacidn ni juridica, ni indirecta, ni de hecho, es claramente
vulnerado con la legislacion colombiana ya que precisamente hace una diferenciacién
entre parejas heterosexuales y homosexuales, fundada (inicamente esta diferencia en la
orientacion sexual de las parejas homosexuales; supuestamente con el argumento de que
con esta legislacion se esta protegiendo a un estilo de familia tradiciona! y mayoritaria, |a
familia heterosexual y monogamica instituida en el articulo 42 de la Constitucién Nacional
de Colombia.

Ahora cabe analizar si esa medida del articulo 42 CN de proteccién de la familia
heterosexual es adecuada, necesaria y basada solamente en criterios objetivos. Esta
normatividad finalmente hace una diferenciacion, al dar un trato diferente a las parejas
homosexuales que no son protegidas por la normativa estudiada, de lo que se puede
deducir la presencia de una medida que es necesaria en términos de proteger a cierto
tipo de familia la del articulo 42 CN. Mas sin embargo no es claro que esa medida sez la
adecuada ni basa en criterios objetivos, aunque el constituyente colombiano queria
proteger la familia heterosexual, dicha proteccidn no debe Hlevar a la desproteccion legal
de otros tipos de familia que se dan en la sociedad actual, entre ellas la conformada por
dos personas homosexuales porque entonces dicha desproteccion se presenta solamente
por tener aquelios una orientacion sexual diferente; criterios de diferenciacién que no son
aceptados ni por el Tribunal Constitucional Colombiano, ni por los 6rganos de los
Derechos Humanos como la Comision Interamericana ni la Corte Interamericana de
Derechos Humanos entre otros.

Por otro lado aquellas disposiciones de proteccién de parejas heterosexuales, terminan
siendo disposiciones de discriminacion indirecta, toda vez que proporcionalmente a quien
mds afecta es a las parejas del mismo sexo ya que son ellas mayoritariamente las que
quedan desprotegidas y discriminadas por la fegislacidn vigente, medidas que por dicha
razon son prohibidas por fa legislacion internacional.

A manera de conclusion, es indiscutible referente al tema de ias parejas del mismo sexo la
falta de legislacion y la vigente vulneran los principios del “ius cogens”, de igualdad ante la
ley, al de igual proteccién ante {a ley, y al de no discriminacion. Ya que realmente se hace
una diferenciacidn en la proteccién de las parejas homosexuales debido a su orientacion
sexual, criterio que ha sido declarado como prohibitivo de discriminacion. Ademas toda la
legistacion vulnera el derecho a la igualdad ante la ley, pues no son tratados pora ley de
la misma manera que las parejas heterosexuales. El de igualdad de proteccién ante a ley,
pues os derechos otorgados a las parejas heterosexuales, como al de la unidn marital de
hecho, al matrimonio, al de la adopcion no se les son otorgados a las parejas del mismo
sexo. Y finalmente al no discriminacidn por que esa diferencia estd basada en la
orientacién sexual de las parejas homosexuales, y porque esta normativa crea en contra
de los homosexuales una discriminacién indirecta pues en su mayor proporcion los que
ven afectados sus derechos son las parejas del mismo sexo al no ser cobijades por la
preteccicn legal gue sitienen las parejas heterosexuales.

SECCION 4: CONCLUSIONES

Referente a la admisibilidad de la demanda se tienen dos temas de discusién
sobre {a cosa juzgada. El primero de ellos se da con la sentencia C-814 de 2001 en el que
se abordo la constitucionalidad de la normatividad de la adopcién conjunta, y se declard la
exequibilidad de la norma en estudio, presentdndose el fendmeno de cosa juzgada
material, por que aunque la Ley que se quiere demandar en esta demanda es posterior,
en su contenido ambas normas son iguales y regulan el mismo tema el de la adopcion
conjunta. F} segundo de ellos es que se presenta en la sentencia C-802/02 en la cual se
demando la misma norma es decir la Ley 1098 de 2006 articulo 68 numera! 5to y la Ley 54
de 1990 articulo 19, pero la Corte Constitucional se declard inhibida para proferirse sobre
el fondo de la demanda alegando ineptitud sustancial de la demanda, va que para el
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tribunal constitucional se debia haber demando toda la normatividad que regula la
adopcién, como la adopcion del hijo del conyugue, advirtiendo que también se tenian que
haber demando los articulos 64, 66, 68 numeral 32 de la Ley 1098 de 2006 que regulan la
materia de la adopcidn; dejando abierto el rexamen de la dicha normatividad, al afirmar
que el fallo inhibitorio no impide af ciudadano formular nuevamente el cargo y que se
reconstituya el proceso, presentandose el fendmeno de la cosa juzgada relativa explicita,
pues explicitamente la Corte en su sentencia abre la posibilidad de demandar nuevamente
ésta misma jey. Ademas de evidenciar el cambio de precedente jurisprudencial
comprobado en la sentencia C-577 del 2011 en la que se da una reinterpretacién del
articulo 42 de {3 Constitucidn Politica, interpretando un nuevo concepto de familia creada
ya no solamente por vinculos juridicos sino también por vincuios de hecho.

Una vez debatida la admisibilidad de la demanda se inicia por cada una de las violaciones
a la normas de la Constitucién, la primera de elias el principio de dignidad humana.
Respecto al principic de la dignidad humana cabe afirmar que basicamente se desarrolia
de tres maneras, vivir como se quiere, vivir bien, vivir sin humillaciones. Dentro del vivir
comc se quiere se encuentra intimamente relacionad con el hecho de elegir un proyecto
de vida y de vivir de fa manera como cada individuo asi lo desea o como cada cual lo
establece. Dentro de ia libre eleccion de un proyecto de vida se encuentra el libre
ejercicio y goce de la sexualidad, que generaimente se desarrolla con la vida en pareja sin
importar que esta sea heterosexual u homosexual. Por eso cuando el Estado vy la
legisiacion no reconoce la posibilidad de fa existencia de uniones maritales de hechos
entre homosexuales como posibles adoptantes, el proyecto de vida de estos se ve
claramente agredido y vuinerado.

Ahora respecto al vivir bien, este es claramente determinade por unas minimas
condiciones materiales de existencia, y ha sido establecido por la Corte Constitucional
como el minimo vital, y es el Estado quien debe brindar esas minimas condiciones; por ello
cuando el Estado v la legislacion deciden proteger solamente a las parejas del mismo sexo,
impidiendo de tal forma que las parejas homosexuaies adquieran derechos prestacionaies
como a la seguridad social, a la pension, y también derechos como a fa adopcién conjunta.
Finalmente ia situacién factica de vivir sin humillaciones, referide a poder vivir el plan de
vida establecido sin humillaciones. Al no reconecerse juridicamente la comunidad de vida
de las parejas del mismo sexo, se impide de tal forma que se proyecten sociaimente y de
tal suerte a vivir con humillaciones. Humillacién concretada en ia imposibilidad de
reivindicar sus derechos frente at Estado y ta comunidad al ser reconocido come miembro
de una pareja ya que el Estado no lo permite con su actual legislacion.

Violacion al principio de pluralismo y diversidad cultural. Al analizar este cargo se observé
como la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que el concepto de
familia no puede ser entendido sin interpretarse bajo et principio del pluralismo y de
diversidad cultural; de hecho se demostré como la jurisprudencia de la Corte ha
evolucionado pasando en primera instancia por afirmar que el concepto de familia era
solo uno el del articulo 42 de la Constitucién Naciona!, pasando finalmente a aceptar que
el concepto de familia no puede ser uno solo, dadas las caracteristicas plurales y diversas
de ta sociedad y de la cultura colombiana. Por ello se viola tanto el principio de pluralismo
y diversidad cuitural de la sociedad cuando protege fa legislacidn vigente solo a un tipe de
familia, la heterosexual y monogamica.

Violacion a! derecho a ta igualdad y a no ser discriminado por razones de la orientacion
sexual. En esta oportunidad se realizéd el estudio de la normatividad acusada en ia
demanda, bajo la figura de creacién jurisprudencial del test de igualdad, para determinar
si esa diferenciacion hecha entre parejas heterosexuales y homeosexuales es
constitucional. Como primera medida se estipuld que el test de igualdad a realizar, era un
test estricto, al basarse la diferenciaciéon hecha en los criterios sospechosos establecidos
por el articulo 13 de {a Constitucién Politica, entre ellos la discriminacién por razones de
sexo.
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Seguido se paso a desarrollar los 4 pasos del test de igualdad: el primero si el fin de la
medida era legitimo, se determind que el fin era legitimo ya que se trataba de una
medida para proteger a un tipo de familia lo cual estaba dentro de la normatividad
constitucional. Segundo si el fin de la medida era adecuado y conducente, ¥y huevamente
se llegd a Ta conclusién de que el fin de la normatividad era conducente y adecuado
porque era el de proteger a la farrilia del articule 42 de ia Constitucion estableciendo
derechos a las uniones maritales de hecho establecidas por un hombre y una mujer, vy
ademas regulando el tema de la adopcidn de nifios por parte de los conyugues o
comparieros permanentes. Tercero es si el fin de la medida era estrictamente necesaria y
que no puede ser remplazade por un medio alternativo menos lesivo: el fin de la
normatividad de proteger a la familia es legitimo y adecuado pero no estricta mente
necesario, pero no es la medida menos gravosa toda vez que se genera con ella, un vacio
normativo en cuanto a la falta de regulacién para las parejas del mismo sexo, creando
ademads una discriminacion en contra de las parejas homosexuales que no pueden acceder
a los mismos derechos que les son otorgados a las parejas heterosexuales. Y cuarto se
estudio si los efectos positivos creados por fa normatividad a las parejas de! mismo sexo
eran mayores que los efectos causados a principios y derechos constitucionales de las
parejas homosexuales; en tal contexto se evidencié que {a medida no era proporcional
pues creaba un sin ndmero de violaciones a los derechos de los homosexuales, como a no
ser discriminados por razones de su orientacidn sexual, a los principios de pluralismo y
diversidad de la familia entre otros.

Violacion al nuevo concepto de familia re-interpretado por la jurisprudencia de las Corte
Constitucional. En ese punto se analizé e! cambio de precedente jurisprudencial de la
Corte Constitucional en cuanto al concepto de familia. En primera medida la Corte, en su
sentencia C-814 de 2001, acogid la tesis segln la cual el concepto de familia solo podia
circunscribirse a la familia monogamica y heterosexual suscrito en el articulo 42 de
Constitucion Nacional. Para dar el gran paso en la sentencia C-577 de 2011 aceptando que
el concepto de familia habfa cambiado dada Ia coyuntura y basindose en el principio de
pluralismo y de diversidad cultural de la sociedad; la familia ya no se establece por
vinculos juridicos sino también por los naturales, por lo cual la heterosexualidad de los
individuos que [a conforman nada tienen que ver con las institucién como tal. La propia
Corte llega al punto de establecer la nueva interpretacién del articulc 42 de ia
Constitucion Politica, afirmando que ya no existe un solo concepto de famiiia, la
monogamica y heterosexual y que cada individuo basado en su diferencia puede constituir
una familia. De alii se evidencia la violacion de 1a normatividad de la Ley 1098 articule 64,
66, 68 numeral 32 y 52, y la Ley 54 de 1990, puesto que solamente regulan la adopcidn y
las uniones maritales de hecho dentro de un tipo de familia la heterosexual y
monogamica, dejando de lado el universo de familias constituidas bajo el principio de
pluralidad y diversidad.

Violacion del derecho fundamenta! del nifio a tener una familia. Dentro de los derechos
fundamentaies del nific se reconoce el derecho fundamenta! a tener una familia ¥y ano ser
separado de ella. Dada la convulsionada situacion social y econémica del pais, muchos
nifios que son huérfanos o que son abandonados por sus padres van a parar a hogares de
paso en el LCB.F. E! Estado como garante de ios derechos de esos nifios, debe
garantizarles ser parte de una familia; se observo todos los peligros a los que se expone un
nifo cuando no tiene una familia, como a la prostitucidn infantil, la expiotacion faboral, la
delincuencia, la drogadiccion, ademds de ios derechos que les son vulnerados a los nifios
cuando no se le brinda fa oportunidad de tener una familia; derecho a Iz educacién, a Ia
seguridad social, a {a recreacidn, al libre desarrollo de la personalidad y al de la dignidad
humana.

Se estudio lo fundamental de! principio de prevalencia de!l interés superior del nifio y de
como la Corte Constitucional ejecuta un marco de referencia para establecer el interés
superior del nifio, en el que siempre se tienen en cuenta: la garantia del desarrollo integral
del menor. La garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales del menor. E! equilibrio con los derechos de los padres. La provisién de un
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ambiente familiar apto para el desarrolio det menor. La proteccidn del menor frente a
riesgos prohibidos.

Con todo lo anterior se puede percibir que el interés superior det nifio a tener una familia,
que cumpla con unas condiciones psicoldgicas, sociales y econdmica que brinden para el
nifio un ambiente de desarrollo sano, es mucho mas importante que la orientacion sexual
de estos padres que le pueden dar al nifio la oportunidad de tener una familia. Por ello
este cargo se estable que la normatividad vigente de no permitir a personas idoneas que
pueden brindar un verdadero hogar a un nifio expésito mediante su adopcion, solo por
crear una diferendia infundada por razones de su orientacion sexual; finalmente el que
termina pagando por la normatividad que regula la adopcion es el nifio que no tiene la
oportunidad de tener una familia y de crecer en un ambiente sano de desarrollo afectivo y
social.

Violacidn al derecho a la igualdad vy a 1a no discriminacién de las parejas homosexuales. Se
analiza como a lo largo de fa historia y ahora mismo la legislacion actual existe una
discriminacion y una desproteccion a las parejas homosexuales respecto a sus derechos.
Aunque bajo la sentencia C-075 del 2007, se igualo la unidn marital de hecho de los
heterosexuales a las parejas del mismo sexo, este avance no ha ido mds alls que un
reconocimiento en pensiones, seguridad social, y algunos tipos de subsidios, es claro que
la normatividad actual en nada regula o estipula derechos de las parejas homosexuales.
Esta desproteccion de parte del Estado y de parte del legislador ha llevado a que dichas
parejas no puedan adoptar a nifios conjuntamente, ni a los hijos de sus parejas pues
aunque son conyugues no ostentan este derecho.

Es evidente que se vulnera el plan de vida de las parejas homosexuales primero porque no
son reconocidas con los mismos derechos que las heterosexuales, y segundo porgque un
plan de vida es ejecutado bajo e! concepto de conformar familia tener hijos y criarlos en
un ambiente de amor, comprension y pluralismo, Es innegable que al no ser reconocido el
plan de vida de tas parejas los homosexuales tanto por la sociedad como por el Estado, los
somete a vivir con humillaciones pues en realidad ese plan de vida no se cumple a ia
voluntad de la pareja, que es en realidad vivir como familia v ser considerados como
familia, frente a la sociedad y frente a la ley, para que finalmente se cumpla con el deseo
de toda familia es de tener hijos; nifios que por demads tendran la opcién de vivir lejos de
las calles de los hogares de paso, nifios que van a ser considerados afortunados por hacer
parte de una familia y por hacer sentir parte a sus padres adoptivos también parte de una
familia en la cua! entenderdn lo que es crecer verdaderamente en la diferencia y
respetando al diferente,

SECCION 5. DISPOSICIONES FINALES

i, Tramite

El tramite a seguir por esta demanda es el establecido por el Decreto 2067 de 1991
y las demas normas que lo adicionen o complementen, Asi como las normas y actos
administrativos que a 1a fecha se hayan proferido en relacion con la demandas como la
que se presenta.

I Competencia de la Corte Constitucional

Es competencia de la Corte Constitucional en virtud del numera! 4 del articulo 241
de la Constitucion Nacional, el cual ha establecido que la Corte Constitucional debe decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos contra las
leyes tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento.
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1. MNotificaciones

Se recibiran las notificaciones en la Secretaria ccmin de la Corte Constitucional.

{iFirma: DiegciAndre’s Prada Vargas
T.P. 193852
CC.1.020.721.045 de Bogota
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