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SENORES

HONORABLES MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL
SALA PLENA

...,

ASUNTO: CUMPLIMIENTO REQUISITOS
EXPEDIENTE: D- 10371

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. JORGE [IVAN
PALACIO PALACIO

SERGIO ESTRADA VELEZ, KAREN RAMIREZ ARCILA, ALLAN DAVID
RODRIGUEZ ARISTIZABAL, CARLOS ANDRES LOPEZ PINEDA,
ALEJANDRO SANCHEZ HINCAPIE, ELIANA ARANGO RESTREPO,
DANIEL BERMUDEZ HERRERA, JUAN PABLO MORALES CALLE, JUAN
JOSE ARANGO RUIZ, DANIEL FELIPE VALENCIA VASQUEZ, ANGIE
KATHERINE VALDES ARROYAVE, ALEJANDRA HINCAPIE MONTOYA,
CAMILA ANDREA MAZO MEJIA, ciudadanos, identificados como figura al pic
de nuestras  firmas, nos dirigimos respetuosamentc a la Honorable Corte
Constitucional con el objeto de dar cumplimiento en ¢l debido término a los requisitos
exigidos ¢n el auto inadmisorio de la aceion.

L. INTEGRACION DE LA UNIDAD NORMATIVA

En el auto inadmisorio se ordena, luego de recordar la sentencia C-802 de
2009 por la cual la Corte Constitucional decidié “inhibirse de emitir un
pronunciamiento de londo acerca de las expresiones demandadas de los
articulos 68 de la Ley 1098 de 2006 y 1° de la iey 54 de 1990™, la
integracion de la unidad normativa incorporando el articulo primero del
articulo 64 de la Ley 1090 dc 2006 y cl articulo primero de la Ley 54 de
1990. Se procede, en consecuencia, a la integracion de la unidad normativa
- incorporando a la accion dichos articulos, con la respectiva formulacion de
los cargos de impugnacion bajo los requisitos establecidos en la sentencia
C-1052 de 2001 (claridad. cerieza, espectficidail. pertinencia y suftciencia).
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1. LEY 54 DE 1990
(diciembre 28)

Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen
patrimonial entre compaifieros permanentes.

El Congreso de Colombia,
DECRETA:

Articulo 1o. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los
efectos civiles, se denomina Union Marital de Hecho, la formada entre
un hombre v una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de
vida permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles,
se denominan companero v compafiera permanente, al hombre v la
mujer que forman parte de ta unién marital de hecho.

CARGOS Y RAZONES DE LA VIOLACION

El citado articulo primero (aparte) de la Ley 54 de 1990, viola los
siguientes articulos de la Constitucion

a. Articulo 13

“Art. 13. Todas las personas nacen libres ¢ iguales anle la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinton politica o filosatica.

[ I:stado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
electiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, sc encuentren en circunstancia de

debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan”,

Cuando el articuto 54 hace referencia a que la unién marital de hecho es
la formada por un hombre y una mujer, indicando, ademas, que para
todos fos cfectos civiles se llama compafiero o compafiera permanente
al hombre y la mujer que {orman parte de la union marital, se viola el
articulo 13 de la Constitucion Politica en la medida que establece un
tratamiento discriminatorio en relacion a las parejas del mismo sexo que
desean convivir en comunidad permanente y singular.
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Mediante sentencia C-075 de 2007, la Corte Constitucional realizd
control de constitucionalidad a apartes del articulo primero y segundo
de la ley 54 de 1990. En esa sentencia quedo establecido que las parejas
delmismo sexo no constituyen uniones maritales, pero se les otorgd una
proteccion de sus derechos patrimoniales equiparandolas a las uniones
maritales de hecho celebradas entre parejas heterosexuales.

Al dia de hoy, se evidencia un déficit de proteccion en la medida que la
Corte Constitucional, mediante sentencia C-577 de 2011, establecié que
las parejas del mismo sexo son familia, debiéndose, en consecuencia,
reconocer a las parejas homoparentales los derechos patrimoniales y
extrapatrimoniales de las parejas heterosexuales que viven bajo la union
marital de hecho.

A partir del principio de igualdad de trato ante la ley, no existe razén
que impida que las parejas del mismo sexo no solo constituyan sociedad
patrimonial sino que funden una unién marital que les permita gozar de
los derechos extrapatrimoniales consagrados para las parejas que viven
en unidn libre, como seria el derecho a la adopcion.

Segun la sentencia C-022 de 1996, la igualdad es un concepto relacional
que exige, para su proteccion, dar respuesta a dos preguntas: igualdad
en que ¢ igualdad frente a quienes. Pues bien, el reconocimiento de los
derechos patrimoniales y extrapatrimoniales de las parcjas: del mismo
sexo ha estado atado a la posibilidad de que constituyan familia
(igualdad en qué). Asi, en la sentencia C-814 de 2001 se establecié que
a las parejas del mismo sexo no se les estaba violando el derecho a la
igualdad al momento de adoptar en la medida que su unidn no constituia
famitia de acuerdo a la voluntad del constituyente plasmada en el texto
del articulo 42 de ta C.P. Sefiald la Corte cn su mnomento:

“Por todo cllo, se ajusta a la Constitucion el que el
tegislador limite la libertad de! juez que decreta la
adopcion, sefialando que la awtorizacion para adoptar solo
puede ser concedida a quienes pretenden conformar la
familia que el constituyente quiso proteger. Este y no otro
es el interés superior del menor, dentro de la axiologia
determinada por las normas superiores.
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22, Aparentemente, con lo dispuesto por la disposicion
acusada se produciria un desconocimiento del principio
de igualdad, st se la examina Unicamente en relacion con
el articulo 13 de la Carta, que expresamente habla de que
no habrd discriminaciones por razén del sexo. No
obstante, en ¢l articulo 42 ¢l constituyente protege sélo

una forma de familia, excluyendo otras formas de

convivencia afectiva, y en el 44 hace prevalentes los
derechos de los nifios™ (subrayas extratexto).

Laigualdad en relacidn a que, permite afirmar que las parejas del mismo
sexo son iguales a las parejas heterosexuales en relacion al derecho de
constituir una familia a través del reconochimiento de la unién marital de
hecho y a gozar de los derechos extrapatrimoniales que de ella se
derivan. De otro lado, si la Corte Constituctonal establecié en sentencia
C-577 de 2011 que las parejas del mismo sexo constituyen familia, ellas
también deben contar, en ejercicio del derecho a la igualdad, con la
posibilidad de constituir uniones maritales.

.

Se debe resaltar que el concepto de familia asumido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-814 de 2001, ha cambiado en virtud de
la sentencia C-577 de 2011, en la cual se asume una idea amplia de
familia, independiente de consideraciones de género. Sefialé la Corte
que en la nocion de tamilia se debe tener en cuenta aspcctos materiales
como la union, el afecto, el amor, la solidaridad, mas que los formales
referidos a la forma de constitucion de la familia (matrimonio o
cualquier otra forma de configuracion). Expresé:

“...las precedentes conclusiones encuentran respaldo en
ampha jurisprudencia del Tribunal Furopeo de Derechos
Humanos que, conforme pone de manifiesto la doetrina, “ha
utilizado un criterio material y no formal de familia™ que
extiende los cometidos protectores “a cualquier relacién en la
que,. de hecho, se generen lazos de mutua dependencia
equivalentes a los familiares™, para definir como tal “la que
existe entre los padres v los hijos menores, sea cual sea la
relacion juridica entre los padres, ¢ incluso para ampliar el
concepto de vida familiar a otras relaciones cercanas,'por
ejemplo entre hermanos, abuelos y nietos e incluso tio y
sobrino™ o, en definitiva, a “cualquier conviveneia en la que
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se creen vinculos afectivos y materiales de dependencia
mutua sea cual sea su grado de formalizacion o incluso el sexo
de sus componentes™, convivencia que ‘‘puede ser
considerada ‘vida familiar’ protegida por el Convenio por
alejada que resulte de los pardmetros de la familia tradicional

basada en el matrimonio™'.

Se deduce de lo anterior que al momento de definir la familia, no pueden
ser relevantes aspectos como el género sino otros realmente importantes
como la voluntad responsable de convivir, auxiliarse mutuamente y
asumir responsabilidades rcciprocas. Al respecto, sefialé la Corte
Constitucional en la sentencia C-577 de 2011:

"Asi pues, los efectos juridicos propios de la familia se
generan cuando entre los miembros de la pareja del mismo
sex0 se percibe ¢l compromiso de forjar una auténtica
comunidad de vida basada en el afecto y que, por ejemplo,
comporte el proposito de mantener la convivencia mutua, de
proporcionarse acompafiamiento y ayuda reciprocos o de
asumir en comun {as responsabilidades que atafien a la pareja
y a su entorno compartido.

...Asi las cosas, superada la exclusion de las uniones
homosexuales del concepto de familia constitucionalmente
protegida y sabiendo que el caracter permanente de la
convivencia fundado en ¢l mutuo afecto hace de ellas un tipo
de familia, falta examinar la cuestion principal propuesta en
las demandas, cual es la reclamacién del derecho de las

personas del mismo sexo a contraer matrimonio entre si”’,

Debe resaltarse que la nocion de familia no se puede limitar al
reconoctmiento del derecho de las parejas del mismo sexo a acudir a los
diversos modos de constitucién de 1a familia sino, también, en relacion
al derecho de los nifios, las niftas y los adolescentes a tenerla. Asi,
también hay violacion del derecho a la igualdad cuando se impide que
un nifio pueda ser adoptado por una parcja del mismo sexo a pesar que
esa parcja se erige en un medio para la proteccion eficaz de su derecho
fundamental a tener una familia. establecido en el articulo 44 de 1a C.P.

'Cfr. PABLO SANTOLAYA MACHETTI, “Derecho a la vida privada y familiar: un contenido notablemente
ampliado del derecho a la intimidad™, en JAVIER GARCIA ROCA y PABLO SANTOLAY A, La Europa de
fos derechos... Pags. 494 y 495, '
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Al respecto, sefialo la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de
2011: el derecho a la fumilia no es una garantia que se predica solo
respécto de los conyuges™, dado que “es también y fundamentalmente
el derecho dcl nifio a que realmente exista un hogar, un vinculo
personal’?,

La utilizacion del género como criterio diferenciador al momento de
determinar si pueden constituir union marital de hecho, no solo afecta
los derechos de la pareja homosexual a acceder a la constitueion de una
union maritat de hecho, sino, también se erige en impedimento para que
los menores puedan acceder a este tipo de familia, la que goza de
igualdad juridica con la heterosexual y que, ademds, es idonea para
satisfacer el interés prevalente del niflo, nifia o adolescente,

En conclusion, a la luz del principio de igualdad y del cambio
Jurisprudencial ocurrido con la sentencia C-577 de 2011, no se puede
justificar que, por un lado, se accpte que las parejas homoparentales
tengan los derechos patrimoniales de los compafieros permanentes vy,
por ¢l otro, no se les permita constituir unién marital de hecho y
consecuentemente adquirir los dercchos extrapatrimoniales. Se hace
necesariq, asi, superar el déficit de proteccion que ha caracterizado a las
uniones de personas del mismo sexg con respectoha las heterosexuales
permitiendo que las parejas homoparentales puedan extender su nicleo
familiar y servir, a la vez, de medio de proteccién del derecho
fundamental del nifio, la nifia o ¢l adolescente a aceeder a una familia
por medio de la institueion de la adopcidn.

b. Violacion al articulo 42

“Art. 42. La familia es ¢l nicleco fundamental de la soctedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de eontormarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la
familia. La ley padra determinar el patrimonio familiar inalienable e

inembargable. La honra, la dignidad vy la intimidad de la familia son
inviolables.

> Cfr. Sentencia T-941 de 1999,
¥ Cir. Sentencia T-715 de 1999,
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Las relactones familiares se basan en la igualdad de derechos y
deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus
integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la
ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales
derechos y deberes. La ley reglamentard la progenitura responsable.

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero
de sus hijos, y deberd sostenerlos y educarlos mientras sean menores
o impedidos.

Las formas de! matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucion
del 'vinculo, se rigen por la ley civil.

[Los matrimontos refigiosos tendran efectos civiles en los términos
que establezea la ley.

Los efectos civiles de todo matrimonio cesardn por divorcio con
arreglo a la ley civil.

También tendran efectos civiles las sentencias de nutidad de los
matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva
religion, en los términos que establezca la tey.

La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los
consiguientes derechos y deberes™.

Edarticulo 42 establece la forma en que se constituye la familia a través
de vinculos naturales, juridicos o por la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio. En otro momento, las parejas del
mismo sexo, segiin la sentencia C-814 de 2001, no constituian familia.
Expreso la Corte en retacion al articulo 42:

La interpretacion puramente literal de la disposicion
superior transcrita, {leva a la conclusion segun la cual la
familia _que ¢l constituyente quiso proteger es la
monogidmica v heterosexual. A eso se reftere
inequivocamentc la expresion “por la decisién libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla.” Pero si esta
interpretacion exegética no se considerara suficiente, la
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historica corrobora la conclusion expuesta. En efecto, el

estudio de las actas correspondientes a los antecedentes
de la norma en la Asamblea Nacional Constituyente,
conduce a idéntica respuesta”(subrayas extatexto).

Ln virtud de lo expuesto, las parcjas del mismo sexo. en la medida que
no podian constituir uniones maritales de hecho, tampoco tes’era posible
constituir familia. Pero en la actualidad, la Corte Constitucional ha
cambiado esa nocion de famitia seialando que es insostenible defender
una nocion atada a la heterosexualidad segin el texto del articulo 42,
pues se “opone a {a pluralidad de familias distintas de la heterosexual
que, incluso, han hallado proteccion en sede de tutela, asi como a la
evolucion del concepto de familia y a su caracter maleable, lo que llevéd
a considcrar la variacion de la interpretacidn tradicionat del articulo 42
supertor, para que responda de mejor modo a la rcalidad actual®.

La reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional basada en teorias
de derecho viviente y atendienda at pluralismo proclamado en la
constitucion, reconocié cn la sentencia C-377 de 2011 el estatus de
familia a las parejas homoparentales. Familia ya no es solo la
Imonogamica y heterosexual, sino que es toda comunidad de vida basada
en lazos de amor, solidaridad y afecto, resuitante de 1a voluntad libre de
conformarla.

Este amplio concepto de familia esgrimido por la Honorable
Corporacion pone en evidencia el problema constitucional que entrafia
¢l articulo 1 de la ley 54 de 1990, pues regula las uniones maritales de
hecha de tal manera que margina a aquellas familias cimentadas en la
diversidad y la diferencia, especiticamente, de las uniones de personas
que bien cumpliendo con fa singularidad y ta permanencia definida en
el articulo | de fa mencicnada ley, no son instituidas como unién marital
de hecho, pues no estdn conformadas por personas de sexo contrario y
por eflo no cuentan con la proteccion legislativa de la que disfrutarian al
entrar en esta clasificacion.

De este modo, la unién marital de hecho debe ser reconocida como una
de las formas de constitucion de la familia a favor de las parejas del
mismo-sexo y resulta inconstitucional 1a omisién del legislador al no

consagrar la posibitidad que esas uniones constituyan uniones maritales
de hecho.
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Ll avance jurisprudencial en materia de familia hace necesario un
examen constitucional del articulo primero de la Ley 54 de 1990, a la
luiz de los postulados constitucionales actuales, pues no es lo mismo
decir que las familias se constituyen por vinculos juridicos y naturales
entre una mujer y un hombre exclusivamente, a decir que la familia se
constituye por lazos de afecto, solidaridad y amor que pueden ser
establecidos por la simple voluntad de su conformacion. Esto tltimo
configur6 un cambio de precedente jurisprudencial pues ya no solo se
protege a la familia compuesta por una pareja heterosexual si no que se
cxtendio la proteccion a otros tipos de familia,

A la luz de la variaeion del precedente judicial entorno al concepto de
familia, son multiples los senderos que se abren para el reconocimiento
de derechos de las parejas homosexuales que hasta ahora solo habian
disfrutado de dercchos patrimoniales como resultado de sentencias
tegradoras. Aquello que en otrora fue ¢l fundamento principal para
ncgar la igualdad en derechos (la proteccidn constitucional a un solo tipo
de famitia: la monogimica y heterosexual) de pargjas homo y
heteroparentales, se erige hoy en principal argumento de violacion de la
igualdad y que exige proteger esa igualdad.

No existe ninguna razon juridica, de cara al giro jurisprudencial dado
por la sentencia C-577 de 2011, que justifique larestriceion del concepto
de union marital de hecho a las parejas heterosexuales. No es posible
eneontrar un argumento que, sin evocar la discriminacion, permita
sustentar que solo la convivencia singular con vocacion de permanencia
de parejas heterosexuales merece el amparo constitucional y que no lo
merecen las parejas de igual género.
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2. LEY 1098 DE 2006
(Diario Oficial No. 46.446 de 8 de noviembre de 2000)

Por la cual se expide el Cadigo de la Infancia v la adolescencia

El Congreso de Colombia,

DECRETA:

“ARTICULO 64. EFECTOS JURIDICOS DE LA
ADOPCION. La adopcion produce los siguientes efectos:

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

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

3. El adoptivo tevara como apellidos los de los adoptantes. En
cuanto al nombre, s¢lo podra ser modificado cuando el adoptado sea
menor de tres (3) afios, o consienta en ello, o el Juez encontrare
Justificadas las ruzones 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 ordinat 9o det articulo 140 del Codigo
Civil,

3. St ¢l adoptante es ¢l conyuge o compafiero permanente del padre
0 madre de sangre del adoptivo, tales efectos no se productran

respecto de este tltimo, con el cual conservara los vinculos en su
familia.

CARGOS Y RAZONES DE LA VIOLACION

El citado articulo 64 (aparte) de la Ley 1098 de 2006, viola los siguientes
articulos de la Constitucion

a. Articulo 13

Cuando el articulo 64 sefiala como efectos de la adopcion que el
adoptante y el adoptivo adquieren los derechos de padre, madre o hijo,
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estd violando el derecho a la igualdad de dos maneras. De acuerdo a la
primera, esta limitando la posibilidad de que parejas del mismo sexo
adopten en la medida que los efectos derivados de la adopcion los
circunscribe a 1a condicién de padre o madre, esto es, en relacion a la
pareja heterosexual, omitiendo por lo tanto la posibilidad de que las
parejas conformadas por dos personas del mismo sexo puedan acceder
a los derechos y deberes que por la condicién de padres o madres
adoptantes se adquieren en virtud del parentesco civil.

No se puede perder de vista que la adopcidn debe ser vista en un doble
sentido, como mecanismo de proteccion del derecho de los menores y
como derecho de los adoptantes a tener una familia (sean estos
homosexuales o heterosexuales). Ella refleja dos hipotesis facticas
diversas que comparten unos mismos supuestos normativos por lo que
la vielacion a la igualdad debe ser vista desde ambas perspectivas.

El'uso de Ta expresion padre o madre en el articulo demandado (aparte),
estd indicando que los efectos de la adopcion se producen solo si se trata
de una pareja  heterosexual, desconociendo los  derechos
extrapatrimoniales que en cjercicio del derecho a la igualdad tienen las
parejas del mismo sexo en atencion a ue constituyen familia segin lo
senala la sentencia C-577 de 2011. No se puede permitir bajo el
principio de igualdad, que los efectos de la adopcién estén
condicionados por una categoria sospechosa como es la condicion de
género de los adoptantes. Asi, al no existir una distincién razonable en
la cual se permita hacer un trato diferenciado en la institucion de la

adopcidn entre una parcja heterosexual y otra homosexual, el derecho a
la 1gualdad s¢ ve vulnerado.

De acuerdo a la segunda, y en virtud del mismo caracter relacional del
derecho a la igualdad, cuando el articula demaridado sefiala que la
adopeion genera como efecto la adquisicion de la condicion de hijo
frente al padre o fa madre, no solo estd violando el derecho 2 la igualdad
de las parejas del mismo sexo, sino que esta supeditando la posibilidad
de adopeion del nifo a la condicion de género de sus padres (padre o
madre). Si la adopcion cs el principal mecanismo de proteccién del
derecho fundamental del menor a tener una familia, no se puede aceptar
como coherente con la Constitucién Politica que el ejercicio o la
proteccion eficaz de ese derecho dependa del género de los adoptantes,
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Si la Corte Constitucional establecid que la conformacion de la familia
no depende de un concepto estrecho atado a la heterosexualidad, los
efectos de la adopcion establecidos en ¢l articulo demandado (aparte)
referidos al surgimiento de la condicidn de padre o madre, representa un
desconocimiento de la posibilidad de que el adoptivo tenga dos madres
o dos padres, esto es, que la pareja del mismo sexo pueda adoptar. Se
debe resaltar que al mismo tiempo que se infringe el derecho de la pareja
del mismo sexo a adoptar, se esta afectando el derecho a 1a igualdad del
nific en tanto que los nifos podrian ser adoptados por parejas
hetcrosexuales pero no por parejas homosexuales, cuando lo que
interesa es la proteccion del interés prevalente det nifio representado en
su derecho fundamental a tener una familia.

Todos los nifios en condiciones de adoptabilidad por parte de parejas
hetero o homosexuales (igualdad entre quienes), se encuentran en
igualdad de condiciones en relacion al derecho a tener una familia
(igualdad en qué), pero no existe en el ordenamiento juridico criterio
alguno que justifique de manera razonable el reconocimiento para unos
del derecho a tener una familia y la negacién para otros de poder acceder
a clla a través de una pareja homoparental,

Para determinar {a inexistencia de un criterio razonable de
diferenciacion se va a acudir a un test de proporcionalidad que se debe
desarrollar teniendo presente que el interés objeto de proteceién es el
derecho fundamental de los nifios a tener una familia, derecho
prevalente sobre los derechos de los demas. Miremos:

[doneidad o adecuacion. (Es adecuada la adopcién por parejas del
mismo sexo para proteger el derecho de los nifios a tener una familia?

A través del juicio de idoneidad sc analiza que “toda intervencién en los
derechos fundamentales debe ser adccuada para contribuir a la
obtencion de un fin constitucionalmente legitimo. Sera legitimo cuando
tal actuacion no esté prohibida explicita o implicitamente por la
Constitucion” (Sentencia T-1023 de 2010). Se debe buscar, segiin dicha

noctén, que todo medio esté dirigido a la promocion del derecho o
garantia canstitucional.
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Si, de un lado, la adopcion es conocida como la principal medida de
proteccion del interés prevalente del menor en condiciones de c::rfan‘_dad‘q
¢n tanto (ue le permite al nifio, a la nifia o al adolescente acceder a la
proteccion eficaz de su derecho fundamental a tener una familia, y, de
otro, si las parejas del mismo sexo constituyen familia de acuerdo a lo
declarado por la Corte Constitucional en la sentenicia C-577 de 2011
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, es claro que la
implementacién de la adopeion en parejas del mismo sexo se erige en
un medio legitimo, constitucional, para la promocién de ese derecho
fundamental.

No se puede afirmar que limitar la adopcién de nifios, nifias o
adolescentes sea una medida adecuada y coherente con el interés
prevalente del menor representado en su derecho fundamental a tener
una familia. La adopcion, sea por parte de parejas de diverso o de 1gual
Scxo, se erige en un medio adecuado para la proteccion de ese derecho
fundamental.

2. Necesidad. A través del juicio de necesidad se busca determinar que
“toda medida de intervencion en los derechos fundamentales debe ser
la mds benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas
aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir
a la consecucion del objetivo propuesto. Esta fase del test implica la
comparacion entre la medida que limita el respectivo derecho
Jundamental y otros medios alternativos. Sobre este lipo de medios
existen dos exigencias: si reviste por lo menos el mismo grado de
idoneidad que la medida restrictiva para coniribuir a alcanzar el
objetivo inmediato de esta ultima; y en segundo lugar. si afecta
negativamente al derecho fundamental en un grado menor” (Sentencia

T-1023 de 2010).

Tanto la adecuacion como la necesidad son juicios facticos. Buscan
analizar los medios en relacion a los fines. La evaluacion de la necesidad
ayuda a determinar que entre los medios adccuados se puede optar por
uno que promueva el derecho fundamental afectado. Si se trata de
promover el derecho fundamental del nifio a tener una familia, la
adopcion, sin consideracion al sexo de los padres, se erige en uno de sus
principales medios de proteccion. Sila Ley 1098 de 2006 sefiala que la
adopeion es, por excelencia, una medida de proteccion del menor, se

* Ley 1098 de 2006, Art. 61, La adopcién es, principalmente y por excelencia, una medida de proteccién a
través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Fstado, se establece de manera irrevocable, ta relacién paterno-
tilial entre personas que no la tienen por naturaleza,
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debe imponer la posibilidad de que las parejas del mismo sexo sirvan de
medto para la promocion eficaz de ese derecho.

Proporcionalidad en sentido estricto. Se entiende por este subprincipio
la necesidad de determinar que con la medida que se determine como
adecuada y necesarta, no se esta infringiendo derechos y principios de
mayor peso. Para este caso, en tanto que no existe algin sacrificio de
otro (s} principio (s) o derecho (s) constitucional (es) y a que se busca
proteger ¢l interés prevalente del menor representado en su derecho
fundamental a tener una familia, la medidu es proporcional en sentido
estricto.

En conclusion, las parejas del mismo sexo pueden adoptar en la medida
que es un medieo adecuado y necesario de proteccion del derecho
fundamental del nifto, la nifia 0 e} adolescente a tener una familia Yy no
viola ningiin otro principio o derecho de mayor peso o importancia.

b. Violacion del articulo 42 de la C.P,

Cuando ¢l articulo demandado afirma entre los efectos de la adopeién
que los adoptantes adquicren derechos y obligaciones de padre o madre,
estd desconociendo que parejas del mismo sexo constituyen familia Y,
€n consecuencia, que es neeesario  extender los  derechos

extrapatrimoniales otorgados a los heterosexuales, a las pargjas del
mismo sexo que constituyen familia.

St la Corte Constitucional sefiald en la sentencia C-075 de 2007 que “la
ausencia de proteceidn en ¢l dmbito  patrimonial para la pareja
homosexual resulta lesiva de fa dignidad de la persona humana. es
contraria al derecho al libre desarrollo de Ja personalidad v comporta
uni forma de discriminacion proscrita por la Constitucion™. de tgual
mancra seodebe estimar que L desproteceion en ¢l ambito
extrapatrimonta apareia las mismas conseeuencias, maxime cuanda se

ticne Claro gue las parejas del mismo sexo constituven familia.

Sefald la Corte Constitucional en esa misma sentencia:
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"L fulta de reconocimiento juridico de la realidad
conformada por las parcjas homosexuales ¢s un atentado
contra fa dignidad de sus integrantes porque lesiona su
autonomia y capacidad de awtodeterminacion al impedir
gue st decisién de conformar un provecto de vida en
comun produzca clectos juridico patrimoniales, lo cual
signilica que. dado un régimen imperativo del derccho
crvil, quedan en una situacion de desproteceian que no
estin en capavidad de alvontar. No hay razon que
Jusilique someter o ks parcjas homosexuales 2 un
reeinien que resulta incompatible con una opeion vital a
fa que hau aceedido en ¢jercicio de su derecho al fibre
desarrallo de fa personalidad. ni resulta de recibo que la
Cdectsion legishoiva de eswblecer un régimen para
regular o sitwacion  patrimonial  entre campaneros
permancntes. sea indiferente ante los  eventos  de
desproteccion a los que puede dar lugar tratandose de
- parcjas homosexuales. . se reiterd, mantener  ese
régimen de proteccian exclusivamente para las
parcjas  heterosexuales ¢ ignorar la realidad
constituida por las parcjas homasexuales, resulta

discriminatorio”,

PPrecisamente. fa razon para el tatamiento iguslitario es reconocida por

b Core Constitecronal de ta siguiente manera:

o-n0 es menos cierto que hoy por hoy puede advertirse que la
parcjas homosexuales presentan requerimicntos analogos de
proteceron y que ne existen razones objetivas que Justifiguen un
tralamicnto diferenciado™

En ese mismo orden de ideas, sj las parejas del mismo sexo son familia,
no hay razon que impida que los derechos patrimoniales y
extrapatrinioniales reconocidos a las parcjas del mismo sexo, sean
otorgados a las parejas del mismo sexo. |

Con la expedicion de la sentencia C-577 de 2011, el concepto de familia
en ¢l ordenamiento juridico colombiano es interprctado por la
Jurisdiccion constitucional de manera ampha y no restringida puesto que
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ya no comprende solamente la pareja heterosexual y monogamica, sino,
también otros tipos de familia, entre ellos, aquella conformada por las
parejas del mismo sexo, por lo que ambos tipos de parejas deben contar
con los mismo dercchos patrimoniales y extrapatrimoniales.

Por lo anterior, la norma demandada vulnera el derecho fundamental de
los menores a tener una familia, pues impide que en la hipotesis en que
un menor pueda ser adoptado por una pareja homosexual, no se
extienden los efectos juridicos propios de la figura de la adopcion a las
parejas hornoparentales, limitando el derecho fundamental que consagra
¢l articulo 42 superior.

¢. Violacion del articulo 44 de la C.P.

Cuando el articulo 64 (aparte) indica que entre los efectos de la adopcion
estd la adquisicion del adoptivo de la candicion de hijo respecto del
padre 0 madre, estd indicando que ese menor no puede ser adoptado por
parejas del mismo sexo infringiendo asi el derecho fundamental a tener
una familia consagrado en el articulo 44 de la Constitucion Politica.

No se debe olvidar que el interés prevalente del menor estd representado
en su derecho fundamental 4 tener una familia, derecho que es

prevalente sobre los derechos de los demas y que el mecanismo de
proteccion mds importante es la adopcidn.

Reconocer que las parejas del mismo sexo son familia y, al mismo
tiempo, negar la posibilidad de que puedan facilitar el ejercicio eficaz
del derccho fundamental de los nifios a tener una familia (Art. 44 C.P.),
conducirfa a afirmar que esas parcjas constituyen una categoria especial
de familia a la que no pueden acceder los nifos, lasnifias y adolescentes
en condiciones de adoptabilidad, afirmacién que va en contra de la
constitucion en la medida que no existe razon juridica alguna que le
impida al menor tener una familia homoparental.
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DEMANDA EN CONTRA DE INTERPRETACION
INCONSTITUCIONAL  REALIZADA POR  AUTORIDAD

ADMINISTRATIVA

Se inadmite la accién con fundamento en la siguiente razén:

Sc observa que la inadmisién obedece a que la accidn debe dirigirse en contra de
interpretacion inconstitucional judicial y no administrativa. A continuacion se
exponen las siguientes razones que obligan a insistir en la presentacion de la accidon
con el fin de controlar las interpretaciones inconstitucionales de la ley realizadas

“4.3. Por ultimo, en el expediente D-10371 se demanda la
interpretaciéon  inconstitucional realizada por autoridades
administrativas. En cuanto a esta acusacion debe recordarse que
st bien es cierto que excepcionalmente la Corte ha aceptado la
demandas contra interpretaciones, también lo es que ellas deben
ser de naturaleza “judicial™, lo que no ocurre en el asunto bajo
examen o por lo menos no se acredita de manera clara, cierta
especifica, pertinente y suficiente™.

de manera generalizada por autoridad administrativa:

1. Autorizacion por la Corte Constitucional a través de la sentencia C-802 de
2008.

En la accion se manifestd que el control constitucional no se puede reducir a
ser mecanismo de preservacion del texto de la Constitucidon, Debe velar,
ademas, por la eficacia de las decisiones que de €] se deriven. La eficacia en el
ejercicio del control constitucional exige ir mas alla del control a la norma
creada por el legislador a través de la eliminacion de su enunciado, de su
aclaracion o complementacién. Debe procurar porque todos los servidores
piblicos, funcionarios administrativos y jurisdiccionales, acaten lo dispuesto
por ¢l drgano de cierre de la jurisdiceion constitucional. Asi lo ha manifestado
claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-802 de 2008:
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“De esta manera, el control frente a las interpretaciones de
normas con fuerza material de ley, es valido en la medida
en que su objetivo es hacer compatible la labor de los
operadores juridicos (Judiciales o administrativos) con los
valores, principios, derechos y garantias que subyacen en

la Carta Politica”. (Subrayas extratexto).

Pobre favor hace a la teoria del derecho viviente, que exige ¢l paso del derecho
de los textos al derecho en accidon, un control constitucional al que le sea
indiferentc c! no acatamicnto de las decisiones de ta Corte Constitucional por
parte de los restantes organos del poder publico. No solo afecta ese derecho
viviente sino que infringe e! mismo principio de la primacia constitucional, en
ta medida que el control se limita al legislador y no a aquellas interpretaciones
realizadas por los jueces o por autoridades del orden administrativo que
iguatlmente deben dar aplicacién a los mandatos constitucionales y a las
decistones que adopte esa alta corporacion. Si la Corte Constitucional es el
organo de cierre del ordenamiento juridico, sus decisiones vinculan a todos tos
operadores juridicos, no solo a los jurisdiccionales.

Se puede inferir que fue, pues, la misma autorizacion de la Corte
Constituctonal - para  demandar  interprctaciones  inconstitucionales
generalizadas realizadas 'por organos administrativos la que legitimo el cdrgo
de impugnacion presentado en esta accion.

Fuerza vinculante del precedente de la Corte Constitucional frente a
funcionarios administrativos. Sentencia C-816 de 2011,

Mediante sentencia C-816 de 2011, la Corte Constitucional realizé control de
constitucionalidad del articulo 102 (parcial) de la ley 1437 de 2011, por ¢l cual
se establecto la extension de los efectos de las sentencias de sata plena del
Consejo de Estado a terceros que acrediten los mismos supuestos facticos y
juridicos. El texto demandado ¢ integrado por la Corte para el desarrollo del
control constitucional fuc el siguiente:

ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA
DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS POR PARTE DE
LAS AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los
efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada
por el Consejo de Estado, en la que se hava reconocido un
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derecho, a quienes lo soliciten vy acrediten los mismos
supuestos facticos v juridicos.

(...)

La autoridad decidird con fundamento en las disposiciones

constitucionales, lcgales v reglamentarias aplicables y teniendo
en_cuenta fa interpretacion que de ellas sc hizo en la sentencia
de unificacion _invocada, asi como los demas elementos
Juridicos que regulen el fondo de la peticidon v el cumplimiento
de_todos los presupuestos para que ella sea procedente.

Entre los problemas a resolver, destaco la Corte si los apartes demandados
vulneran por omision legislativa relativa el principio de supremacia de la
Constituctén (CP. art 4) y las competencias de la Corte Constitucional (CP, art
241), al desconocer la condicion prevalente de la norma y la jurisprudencia
constituctonales. Sefialé que ademas del sometimiento de los jueces y
funcionarios administrativos a la ley y a la Constitucién, deben respeto al
principio de.igualdad que debe ser acatado en ¢l ambito de la esfera publica
como en los procesos judiciales. Expreso:

“En otras palabras, el deber de las autoridades de trato
igualitario a las personas emana de la obligacién general de
acatamiento de la Constitucion y la Iy, inscrito en la nocion de
Estado de Derecho. De este modo, desde el momento en que
las autoridades administrativas juran ¢l cumplimiento de la
Constitucion y de la ley -actos de legislacién-, se encuentran
obligados a la garantia de la igualdad legal de todos los
ciudadanos, tanto en el dmbito de la_administracién publica
como en la esfera de los procesos judiciales...

.El ¢jercicio de_las funciones administrativa v judicial
transcurre en el marco del estado constitucional de derecho v
entraiia la_concrecion del principio_de igualdad de trato v
proteccién debidos a los ciudadanos, en cumplimiento del fin
estatal esencial de garantizar la efectividad de los derechos, y
en consideracton a la seguridad juridica de los asociados, la
buena fe y la coherencia del orden juridico. Lo que conduce al
deber de reconocimiento y adjudicacion igualitaria de los
derechos, a sujetos iguales, como repla general de las
actuaciones judiciales v administrativas.
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Y afirma;

“Precisamente, tanto (i) la extension administrativa de las
sentencias de unificacién -ordenada en la norma legal
demandada- como (ii} /a fuerza de los precedentes judiciales,
son mecanismos puestos a disposicion de los jueces y la
administracion, para concretar la igualdad de trato que unos y
otros deben a las personas. Una mirada a ellos resulta ilustrativa
para el examen de la tension que puede darse entre el deber de
adjudicacion igualitaria de los derechos mediante la extensién
de la jurisprudencia o la aplicacién del precedente judicial, y
a través del caracter auxiliar de tal jurisprudencia.

...En efecto, un estado de derecho se edifica sobre la
obligatoriedad de las decisiones de los jueces, quedando los
restantes servidores de otras ramas del poder atados a sus
providencias 'y, ain mas, compelidos a realizar su
cumplimiento. De este modo, los autos y sentencias judiciales
en firme que deciden un caso concreto, son indiscutibles para
la administracion™.

Y en relacion a la {uerza vinculante de las decisiones jurisdiccionales de los
organos de cierre para las autoridades administrativas, expreso:

Jambién las auvioridades administrativas son sujetos de estos
mandatos superiores y. en consecuencia, puede el Legislador
extender a sus actuaciones ¢l valor vinculante de la
jurisprudencia emanada de las altas cortes jurisdiccionales, tal
como lo ha reiterado la Corte Constitucional. La sentencia C-
539 de 2011° hizo un recuento de las reglas jurisprudenciales
relacionadas especificamente con ia sujecion de las autoridades
administrativas a la Constitucion, a la ley y a la jurisprudeneia
dictada por las Altas Cortes; alli se reafirmo el sometimiento de
toda autoridad publica al imperio de ia Constitucion y la ley -
CP, 230- y, también el deber de respeto por el precedente
judicial emanado de los érganos judiciales de cierre de las
respectivas jurisdicciones, basado en la prevalencia de la

* Sesién de la Corte Constitucional, de 6 de julio de 2011, En ella se examiné la Ley (395/{1, articulo 14, en e
marco de una legistacion de descongestién judicial, dispuso que tas avtoridades “tendrdn en cnanta los precedentes
Jurisprudenciales que en materia ordinaria o contenciosa adminisicativa, por los mismos hechvs y pretensivnes, se
hubieren praferido en cinco o mds casos andlogos ™. Los temas de aplicacion de tal regla son determinados asuntos
laborales, de responsabilidad exiracontractual de la administracidn o tributarios y aduaneros.

020 Luoa'“,e\ouus!ﬁ'armmh



21

Constitucién, como norma de normas, y en la igualdad de todos
ante la ley como parametro de actuacion de las autoridades, €l
debtdo proceso y el principio de legalidad. Dice asi el aparte
referido de la sentencia;

“La jurisprudencia de esta Corte ha precisado que el respeto del
precedente judicial por parte de las autoridades administrativas
hace parte del respeto del debido proceso y del prineipio de
legalidad en materta administrativa -art. 29, 121 y 122
Superiores-, en cuanto (i) las autoridades estan sometidas al
imperio de la Constitucion y de la ley, y por tanto se encuentran -
obligadas a aplicar en todas sus actuaciones y decisiones
administrativas la Constitucion y la ley; (ii) el econtenido y
alcance de la Constitucion y la ley es fijado por las altas Cortes,
cuyas decisiones hacen transito a cosa juzgada y tienen fuerza
vinculante; (iti) las decisiones de las autoridades
administrativas  no pueden ser arbitrarias y  deben
fundamentarse de manera objetiva y razonable; (iv) el
desconocimiento del principio de legalidad implica Ia
responsabilidad de los servidores plblicos (art. 6 y 90 C.P.-; (v)-
las actuaciones y decisiones de las autoridades administrativas
deben_respetar la igualdad de todos ante la ley —art. 13 C.P".
(Subrayas fuera del original)

Con fundamento en los anteriores argumentos y en el deber de proteger la
confianza legitima, la seguridad juridica y la igualdad, la Corte Constitucional
sefiala la obligatoriedad del precedente emitido por esa corporacion en el
gjercicio de la funcion administrativa, declarando la constitucionalidad
condicionada de la norma demandada “entendiéndose que las autoridades, al
extender los efectos de las sentencias de unificacién jurisprudencial dictadas
por cl Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus
decisiones, deben observar con preferencia los precedentes dé la Corte

Constitucional que interprcten fas normas constitucionales apltcables ala
resolucion de los asuntos de su competencia™.

A modo de conclusion, es claro que las autoridades administrativas estén
obligadaé por los precedentes establecidos por los drganos judiciales de cierre,
en especial, por la Corte Constitucional en virtud del principio de primacia
constitucional, de la igualdad de trato ante ia ley, de 1a confianza legitima y de
la seguridad juridica. Asi, no tendria justificacion alguna que la Corte
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Constitucional precise una interpretacion en relacion a la nocion de familia en
la sentencia C-577 de 2011 y, seguidamente, la autoridad administrativa
determine un sentido no solo distinto sino contrario al establecido por el
organo de cierre en lo constitucional.

Existencia de interpretaciones generalizadas de la ley realizadas por el
L.C.B.F. al margen de la Constitucién y el precedente Constitucional.

Relacionado con la fuerza vinculante del precedente constitucional analizada
en el numeral anterior, s¢ encuentra el deber de velar por la aplicacion eficaz
de las interpretaciones adoptadas por la Corte Constitucional como érgano de
cierre del sistema. Precisamente, uno de los mas importantes logros alcanzado
por la Corte Constitucional en relacion al sisterma de contro! constitucional, es
ci referido a la posibilidad de que esa alta corporacién no solo desarrolle el
contro! constitucional a partir de la confrontacién entre los enunciados
normativos o sus sentidos con el texto de la Constitucion y el bloque de normas
constitucionales, sino quc ¢! mismo se pueda extender a aquellas
interpretaciones generalizadas que realizan las entidades de! Estado que
representan una violacién de normas constitucionales. Es una de las mds
significativas expresiones del denominado derecho viviente.

Para justificar la necesidad del contro! a interpretaciones generalizadas de
servidores publicos, sc hizo mencion en la aceion a las siguientes p;ruebas que
son lo suficientemente ilustrativas de una linea argumentativa generalizada
asumida por el ICBF en relacion al articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 y al
articulo 42 de la Constitucion Politica, que no es coherente con fa proteccion
de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, ni con la nocidn

actual de familia adoptada por la Corte Constitucional en sentencia C-577 de
2011

A. Respucsta del 1CBF a accion de tutela presentada por el ciudadano
norteantericano Chandler Burr en la que se indica ...cuando una
persona homosexuval, sea una mujer o un hombre 6 una pareja
homosexual decide solicitar una adopcion, desde la simple perspectiva
exegética y literal de ta constitucion, no constituyen familia” Subrayas
extratexto. (sentencia T-276 de 2012). |

B. Respuesta negativa a solicitud dc adopeién instaurada por pareja de!
mismo sexo, proferida por la Defensora Segunda de Famitia del [CBF
de Rionegro mediante comunicado 051120003800 del & de febrero del
2008. Alli se indica como razon de la negativa el hecho de tratarse de
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parejas del mismo sexo y porque la legislacion colombiana no admite
ni consagra la adopcion de parejas homosexuales.

C. Intervencién de la Defensora Segunda de Familia en respuesta a accion
de tutela instaurada por pareja del mismo sexo de Rionegro (Antioquia)
en la que reiterd su negativa a conceder la adopcion con fundamento en
la sentencia C-814 de 2001, en la que se indicé que las parejas del
mismo sexo no constituyen familia.

D. Intervencién del ICBF en el proceso que dio lugar a la sentencia C-802
de 2009. En la que, para el organismo, de acuerdo con el régimen
constitucional vigente a la fecha de su intervencién en la demanda:

... olorgarle a una pareja homosexual la posibilidad de ™
adoptar a un menor resultaria contrarto al derecho
fundamental de los nifios a tener una familia y a no ser
separados de clla. ”

Ademas, ubicando como fuente argumentativa la sentencia C-814 de
2001, afirmo:

"... lo anterior no comporta una violacion del derecho -
a lJa igualdad de los integrantes de las parejas
homosexuales, puesto que tal como se puso de presente
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-814 de
2001, ellas no se enmarcan dentro del concepto
constitucional de familia. Por o tanto, en aquellos eventos
en que se presentaren conflictos entre los derechos a la
igualdad y el libre desarrollo de la personalidad de las
parejas hamosexuales y los derechos de los nifios a formar
parte de una familia protegida por la Carta Politica, los
mismos tiene clara resolucion a la luz del articulo 44

- Superior, el cual sefiala la prevalencia de los derechos de
los nifios sobre los demds”

E. Concepto juridico 18006 de 2011 elaborado por la Jefe de la Oficina
Asesora Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en el
que se resalta a modo de conclusién:

“... el matrimonio entre parejas del mismo sexo no existe
en Colombia, se equipard el régimen de proteccion
patrimonial de la unién marital de hecho de las parejas
heteroscexuales a las parejas homosexuales por parte.de la
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Corte Constitucional, quiere decir esto, que la pareja
homosexual que cumpla con las condiciones previstas en
la ley para las uniones maritales de hecho, esto es la
comunidad de vida permanente y singular, mantenida por
un periodo de al menos dos afios, accede al régimen de
proteccion alli dispuesto, de manera que queda amparada
par la presuncion de sociedad patrimonial y sus
,integrantes pueden, de manera individual o conjunta,
acudir a los medios previstos en la ley para cstablecerla
cuando asi lo consideren adecuado y i) no se encuentra

aprobada la adopcién en Colombia para parejas del
MisSNo $exa.

F. Respuesta a derecho de Peticién presentada por esta clinica de
fecha mayo 27 dc 2013 (Se adjuntd a la accion). Es necesario resaltar
que el ICBF no solo no dio respucsta a varios de los interrogantes de
gran importancia social y, en especial, en relacion a la proteccion de los
nifios, niflas y adolescentes, sino que va en contra de lo dispuesto por
la Corte Constitucional en {a sentencia C-577 de 201 1.El1 ICBF afirma:

“De la mencionada norma constitucional se concluye que
la familia, en tanto nicleo fundamental y basico de la
sociedad, constituida por vinculos naturales o juridicos,
tiene como sujetos predeterminados: “un hombre v una

mujer.

Desconoce asi el ICBF, la nocion de familia homoparental reconocida
por la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 201 1. La situacién
es mucho mas grave cuando en esa misma respuesta dicha entidad
vincula la nocion de familia con el matrimonio para aﬁrmar que ambas
se constituyen a partir de una pareja heterosexual:

“l.a estructuracion del concepto de familia dé:éde la
Constitucion (art. 42), tiene su configuracion social, a
partir de una célula social. como en la gran mayoria de
paises del mundo, gue la familia v el matrimonio de donde
deriva, se constituyen g partir de una pareja heterosexual.
Cualquier _ interpretacién  en  sentido  contrario
desconoceria {a configuracidon de las instituciones del
matrimonio y de la familia en la Carta Politica, por lo que~
para darles un entendimiento distinto al aqui expuesto,
seria_necesario_e} cambio de la Constitucion en esta
materia” (Subrayas ajenas al texto).
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Igual reproche merece la vinculacion necesaria a modo de “causa y
efecto” entre los conceptos de familia y matrimonio:

“Es requisito indispensable la conformacion de la familia
en los términos sefialados en la Constitucion Politica, esta
a su vez establece una relacion de causa a efecto entre las
dos instituciones: La Familia y ¢l Matrimontio, indicando
desde su literalidad, que la primera se constituye por
vinculos naturales o juridicos, precisando en el predicado
final del inciso primero del articulo 42 Supremo, que los
vinculos naturales u (sic) juridicos que la constituyen son
el matrimonio, cuyos fines el legislador hace coineidir
con los de la familia, o la voluntad de conformarla, por
unos, se resalta, sujetos expresamente indicados: “‘un
hombre y una mujer”.

G. Respuesta a derecho de Peticién presentada por esta clinica de
agosto del afio 2013 (Sc adjunté a la accion). En la respuesta, al igual
que en la peticion anteriormente analizada, se defiende una nocién de

familia totalmente distinta a la reconocida por la Corte Constitucional.
Expreso el I[CBF:

*...(c)onsideramos necesario reiterar el contenido del
oficio radicado bajo el namero 42912 del 10 de julio del
2013, en sentido que a la fecha la Constitucion Politica
consagra que la familia se constituye por la decision libre
de un hombre y una mujer...Varios elementos se
desprende de esta definicion: - Los sujetos: Un hombre y
una mujer”

Bl LC.B.F. insiste en esa nocian de [amilia heterosexual en los
siguientes términos interpretando e! articulo 42 de 1a C.P.:

“De la mencionada norma constitucional se coneluye que
la familia, en tanto nucleo fundamental y basico de la
sociedad, constituida por vinculos naturales o juridicos, .
tiene como sujetos predeterminados: “un hombre y una
mujer’,
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Del estudio de la respuesta a esta segunda peticion, se pueden formular
las mismas conclusiones formuladas frente a la primera peticion: si bien
¢l ICBT es el organo que asume de manera principal la proteccion de los
nifios, nifias y adolescentes, desconoce sus derechos al defender una
nocion de familia distinta a la indicada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-577 de 201 1. En esta segunda respuesta se mantiene una
nocion de familia que no corresponde a la reconocida por la Corte
Constitucional en la sentencia C-577 de 2011, lo que representa un
desconocimiento del precedente judicial.

Se debé insistir en que la Constitucion impera sobre todos los poderes
pablicos y limita todas sus actuaciones. Por lo que el control de las
interpretaciones inconstitucionales imprecado en la accion, se Cifio a los
requisitos exigidos por el Auto A-196 de 2005% y a los establecidos en
la sentencia C-802 de 2008 (claridad, certeza y especificidad,
pertinencii, suftciencia).

La Corte Constitucional debe procurar porque todo operador judicial o
administrativo interprete la ley y la Constitucion de manera coherente con sus
mandatos y con fa interpretacion fijada por ese organo de cierre, respetando,
¢so si. las competencias otorgadas por el ordenamiento a los demads organos
Jjurisdiccionales para el control de otro tipo d¢ normas como los decretos,
resoluciones, ete. Lo importante, como lo dice ta Corte en Auto A-196 de 2005,
es que esa interpretacion “entrafie un verdadero probhlema constitucional”, que
en ¢l caso sometido a estudio se concreta en la proteceion del derecho interés
primordial del menor representado en su derecho fundamental a tener una
familia, derecho que prevatece sobre los derechos de los demas.

EEn conclusion, pobre favor hace a la teoria del derecho viviente, que exige el
paso del derecho de los textos al derecho en accion, un control constitucional
al que le sea indiferente el no acatamienio de las decisiones de la Corte
Constitucional por parte de los restantes organos del poder pablico. No solo
afecta ese derecho viviente sino que infringe el mismo principio dé la primacia
constitucional, en la medida que el control se limita al legislador y nd a aquellas
interpretaciones realizadas por los jueces o por autoridades del orden
administrative que igualmente deben dar aplicacién a los mandatos

® A. Una decision de la Corte Constitucional que defina el sentido de la norma. B. Una interpretacion
generalizada o consistente de la norma declarada constitucional por parte de una autoridad judicial en un sentido
contrario al establecido por la Corte Constitucional. C. Relevancia constitucional en el entendido de que no
basta que el sentido sea diverso sinn que debe representar la infraccion de las garantias constitucionales que
pretende proteger la Corte Censtituctonal. o
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constitucionales y a las decisiones que adopte esa alta corporacion. El mismo
desconocimiento de la constituciéon que puede hacer ¢l juez al momento de
aplicarla, es el desconocimiento que puede haccer e} funcionario administrativo
al momento de interpretar la ley.

Argumento légico. Las mismas razones que existen para conirolar las
interpretaciones de la ley realizadas de manera generalizada por los jueces, se
pueden extender a las interpretaciones de la ley realizadas por los funcionarios
administrativos.

Mediante Auto A- 103 de 2005, la Corte Constitucional sefialé los requisitos
para controlar las interpretacioncs generalizadas realizadas de la ley: a. Una
decision de la Corte que defina ¢l sentido de la norma; b. Una interpretacion
generalizada; ¢. Que sea un asunto de relevancia constitucional, requisitos
todos que sc explicaron en la accion. Sc lee en cse auto: “las demandas sobre
interpretaciones juridicas deben sugerir por lo menos. que las acusaciones se
dirijan contra normas juridicas legaies, esto es derivadas de interpretaciones de
uno o varios textos legales que no obstante esa relacion, sean consideradas
como inconstitucionales™. EJ problema estd si el control se puede extender a
las interpretaciones generalizadas realizadas por funcionarios administrativos.

En ese mismo auto sefald la alta corporacion que no era competente para
realizar €l control de interpretaciones de decretos realizada por los jueces, en
atencion a que la Corte Constitucional le esta asignada la competencia del
control constitucional de normas con rango de ley. Si la razén de no controlar
interpretaciones de normas con rango inferior a la ley recac en la no invasion
de orbitas competenciales, contrario sensu, a la Corte le corresponde velar por
aquellas interpretaciones de la ley, y con mayor razon de la misma
Constitucion, realizadas por autoridades administrativas que desconozean el
sentido fijado por ¢l drgano de cierre en lo constitucional.

La razon que cxiste para que la Corte Constitucional no controle las
interpretaciones de decretos realizada por los jueces (no es de competencia de
la Corte eontrolar normas de rango inferior a la ley), no se presenta frente al
control que debe realizar la Cortc a interpretaciones que los funcionarios
administrativos realizan de la ley y de articulos de la Constitueion Polltlca cuyo
sentido ya fue definido por ese érgano de cierre.

Laacusacion se dirige, como sc demostré en la accion, frente a la Interpretacion
que el LC.B.F hace del articulo 68 y del articulo 42 de la Constitucion Politica
que le lleva a concluir que las parejas del mismo sexo no son familia, en sentido
contrario al fijado por lu Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 2011,
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en la que se indica que si constituyen familia. Se advierte como la
interpretacién que se ataca en esta oportunidad recae sobre normas de
naturaleza legal (Art. 68 Ley 1098 de 2006 y Art. 113 del Codigo Civil) y
constitucional (Art. 42 C.P.), que incorporan un problema de ecaracter
constitucional referido a la nocion de familia que debe ser objeto de proteccion
por parte de toda autoridad administrativa y jurisdiccional.

Recudrdese que esa alta Corporacion, mediante sentencia C-577 de 2011 M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, indico, interpretando el articulo 42 de la
Constitucion Politica, que las parejas del mismo sexo constituyen familia, La
Corte Constitucional define la familia en sentido amplio sefialando que es una
“camunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
Juridicos, que funda su existencia en ¢l amor, ¢l respeto y la solidaridad, y que
se caracteriza por la umdad de vida o de destino que hga intimamente a sus
mtegrantes mas proximos™. [gualmente resalta la Corte Constituecional, en
apoyo en jurisprudencia det Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que en
la nocion de familia se debe tener en cuenta aspectos materiales como la union,
el afeeto, el amor, la solidaridad, mas que los formales referidos a la forma de
constitucion de la familia (matrimanio o cualquier otra forma de
configuracion).

~-las precedentes conclusiones encuentran respaldo en
amplia jurisprudencia det Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que, conforme pone de manifiesto la doctrina. “ha
utilizado un criterio material y no formal de familia™ que
extiende los cometidos protectores “u cualquier relacion en la
que, de hecho, se generen lazos de mutua -dependencia
equivalentes a los familiares™, para definir como tal “la que
existe entre los padres y los hijos menores, sea cual sea la
relacion juridica entre los padres, e incluso para ampliar ¢l
concepto de vida familiar a otras relaciones gercanas,  por
¢jemplo entre hermanos, abuelos y nietos e incluso tio y
sobrino™ o, en definitiva, a “cualquier convivencia en la que
s¢ creen vinculos afectivos y materiales de dependencia
mutua sea cual sea su grado de formalizacién o incluso el sexo
de sus componentes™. convivencia que “puede ser
considerada “vida familiar’ protegida por el Convenio por
alejada que resulte de los pardmetros de la familia tradmona]
basada en el matrimonio™®.

T Ibidem, -
' Cfi. PABLO SANTOLAYA MACHETTI, “Derecho a la vida privada y familiar: un contenido notablemente

ampliado det derecho a la intimidad”, en JAVIER GARCIA ROCA y PABLO SANTOLAYA, La Europa de
los derechos.. Pags. 494 y 495,
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Se infiere con claridad que al momento de definir la familia no puede
ser tenido en cuenta el género de las personas que intervienen en su
configuracion, Esto se confirma con las siguientes palabras:

“Asi pues, los efectos juridicos propios de la famifia se
generan cuando entre los miembros de la parcja del mismo
sexo se percibe el compromise de forjar una auténtica
comunidad de vida basada en el alecto y que, por ejemplo,
comporte el proposito de mantener la convivencia mutua, de
proporcionarse acompaiamiento y ayuda reciprocos o de
asumir en comun las responsabilidades que atafien a la pareja
y a su entorno compartido.

las cosas, superada la exclusion de las uniones
homosexuales del concepto de [amilia constitucionalmente
protegida y sabiendo que el cardcter permanente de la
convivencia fundado en el mutuo afecto hace de ellas un tipo
de familia, falta examinar la cuestion principal propuesta en
las demandas, cual es la reclamacion del derecho de las
personas del mismo sexo a contraer matrimonio entre si™.

Si para la Corte Constitucional las parejas del misimo sexo constituyen familia,
no se entiende como el I.C.B.F., como maxima autoridad administrativa
encargada de la protcecion de los derechos de los nifios , las niftas y los
adolescentes, asume una idea de familia vinculada a la heterosexualidad de la
pareja.

A modp de conclusion, se puede sciatar que el juicio de inconstitucionatidad de las
interpretaciones generales de ta ley se debe extender, en atencion a la naturaleza del
control constitucional, al deber de proteccion de la integridad y primacia
constitucional, a la necesidad de corregir una realidad que refleja el desconocimiento
de los mandatos constitucionales por parte de la principal entidad administrativa
encargada de la proteccion de los nifios, las nifas y los adolescentes (Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar) y al cardcter vinculante de! precedente judicial, a
las interpretaciones generalizadas de la ley realizadas por servidores publicos del
orden jurisdiccional o administrativo. Lo importante es que, como bien lo recuerda la
Corte, no se invada “1a esfera de autonomia reservada a otras autoridades™ y que “la
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controversia trascienda el ambito estrictamenle legal y adquiera relevancia

canstitucional™.

Los accionantes debemos insistir, de la manera mas respetuosa y con tundamento en
las razones expuestas, en la necesidad de ejercer un control constitucional a las
interpretaciones generalizadas de fa ley realizadas por autoridades administrativas,
lema que por St trascendencia constitucional debe ser considerado en ¢l debate al que
se someta Ja accion y no como requisito de admisibilidad. Los accionantes solicitamos
se de aplicacién al principio in dubio pro actore a cfectos de que el tema referido al
control por interpretacion generalizada de la ey realizada por funcionarios
administrativos, sea analizado, dada su importancia, al momento de la decisién y no
con la admisién. No obstante, con el objeto de no obstaculizar la admision de la accion
y en la medida que existen otros cargos genéricos de impugnacion (violacion del
derecho a la igualdad de Jos nifios huérfanos que pueden ser adoptados por parejas
heterosexuales frente a aquellos que no pueden ser adoptados por parejas
homosexuales, violacion del derecho a la igualdad de las parejas homosexuales en
relacion a la facultad para adoptar y, finalmente, {a existencia de una omision
legislativa), manitestamos que de no ser aceptadas las razones expuestas, renunciamos
al cargo de impugnacion referido al control de interpretaciones inconstitucionales
ceneralizadas de la ley realizadas por autoridades administrativas.

I'inalmente, cn relacién a la presentacién personal de la demanda, la ciudadana
CAMILA ANDREA MAZO MEJIA realiza la respectiva presentacion personal.

No siendn otro-el-objeto de la presente, nos suscribimos de los Honorables
Magistrages

Karen Ramiver Aveila.

KAREN RAMIREZ ARCILA
C.C. 1.152.189.390

¥ Corte Constitucional Sentencia C-426 de 2002. Ver también la sentencia C-1436 de 2000.

0E0 WO [IAOWSIB| Mmm



TEZ ARISTIZABAL CARLOS LOPEZ PINEDA

C.C. 1.152.436.962 C.C. 1.088.282.339

R%Q-K\V\AHQ \tlm\\J\e\Q \—\ :
ALEJANDRO SANCHEZ HINCAPIE ELIANA ARANGO

RESTREPO
C.C. 1.152.446.224

C.C. 1.039.457,292

o Bepmins. =

AN EL BERMUDEZ HE RERA ~"JUAN PABL MORALES

| CALLE
C.C.1.037.625.764

C.C. 1.088.300.556

AN JOSIWARANGO RUIZ DANIEL VALENCIA

VASQUEZ
C.C. 1.152.202.348

C.C. 1.042.771.599

e Yaldes Alopurdia |14
ANGILE VALDES ARROYAVE ALEJANDRA HINCAPIE
MONTOYA

C.C.1.152.448.818
C.C. 1.047.970.201

LUN'\\\Q h- . M“LD -

CAMILA ANDREA MAZO MEJIA

C.C. 1.035.229.063

Conlos Andses ltf()ﬂ’ pr‘weoL-

TEQ WO [IAOWSIBI| Mmm



Sefiores

HONORABLES MAGISTRADOS

CORTE CONSTITUCIONAL
DE COLOMBIA

ASUNTO: PRESENTACION ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

ARTICULOS DEMANDADOS: ARTICULOS 64, 66 Y 68 EN SUS
NUMERALES 3 Y5 DE LA LEY 1098 DE 2006 CODIGO DE LA INFANCIA
Y LA ADOLESCENCIA (APARTES) Y EN CONTRA DE LA
INTERPRETACION INCONSTITUCIONAL  REALIZADA  POR
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS (AUTO A-196 de 2005,
SENTENCIAS C-802 DE 2008 Y C-842 DE 2010)

La Clinica Juridica en Teoria General del Derecho de la Universidad de
Medellin tiene como unos de sus principales objetivos proponer soluciones a
problemas sociales que ayuden a la promoci6n de los principios democraticos y al
fortalecimiento de los derechos fundamentales. Con fundamento en él, se permite
instaurar la presente accion de inconstitucionalidad en contra de los articulos 64,
66y 68 en sus numerales 3 'y 5 de la Ley 1098 de 2006 codigo de la infancia y la
adolescencia (apartes) y en contra de la interpretacién inconstitucional realizada

por autoridades administrativas (auto A-196 de 2005, sentencias C-802 de 2008 y
(C-842 de 2010).

Es de publico conocimiento la admision mediante auto de julio once del
cursante afio (expediente D-10315) de accidn de inconstitucionalidad presentada
por el ciudadano Diego Andrés Prada Vargas en contra de los enunciados aca
acusados. Ello exige enunciar brevemente las razones que motivan la presentacién
de esta nueva accion, las que se podrian sintetizar en su caracter complementario y
en su perlinencia en relacion a la proteceion integral del orden juridico y el amparo
elicaz de los derechos fundamentales. Son ellas:

[. Ll accionante hace mencion al inicio de su accién a la cosa juzgada para
advertir con ello que solo existe una cosa juzgada relativa que no impide la
nueva revision de la normativa acusada, y que es necesario cambiar el
precedente judicial en atencién a la expedicion de la sentencia C-577 de
2011 en la que se adoptd una concepto amplio de familia.
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Pues bien, ambos aspectos ya fueron planteados ante la Honorable Corte
Constitucional mediante accion presentada por esta misma Clinica J uridica,
en la que se resaitd la imperiosa necesidad de variar el precedente
establecido en la sentencia C-814 de 2001, por la cual esa Alta Corporacién
interpret¢ fa expresion “moral” del articulo 89! del Decreto 2737 de 1989 o
Cddigo del Menor, y el articulo 90 ib. (apartes).

En esa sentencia C-814 de 2001, la Corte Constitucional expreso
claramente que serian dos, entre otros, los problemas que iba a abordar: [a
posibilidad de que el legislador establezca requisitos de idoneidad moral y
la conformidad con la Constitucion Politica de la adopcién en parejas del
mismo sexo, lo que significa que la razén de la decision tendria por objeto
el andlisis y definicion de la posibilidad de adopcion para parejas del mismo
sexo’,

En la accion presentada en su momento fueron expuestas las razones
por las cuales la Corte debia abordar nuevamente el estudio de su decisién
en virtud del cambio de las circunstancias sociales y, especialmente, de la
existencia de un precedente judicial que incorporé una nocién de familia
mas amplia (scntencia C-577 de 2011).

Esa accion dio lugar a la sentencia C-710 de 2012, en la que esa Alta
Corporacién expane, basicamente, la imposibilidad de ejercer el control de

" Articulo. 89. Podrd adopiar guien, siendo capaz, haya cumplido 25 aiios de edad tenga ol
menas 15 aitos mds que el adoptable y garantice idoneidad Sisica, mental, moral y social para

suministrar hogar adecuado y estable al menor. Extas mismas calidades se exigiran a quienes
adopien conjuntantente.

Ll adoprante casado y no separado de cuerpos sélo podri adoptar con el consentimiento de su
conyvige, a menos que este ultimo sea absolutamente incapaz para otorgarla,

Esta norma no se gplicard en cuanto a la edad, en el caso de adopcidn por parie del conyuge
conforme alo previsto en el articulo 91 del presente codigo, ™

2 Articulo. 90. Pueden adoptar conjuntamente:

"1 Los conyuges

"2 La pareja formada par el hombre v la mujer gue demuestre una convivencia ininterrumpida de por fa
tenoy ires (3) afos. Este términa se coniard a partir de la separacian legal de cuerpos, si can respecto a
quienes conforman la pareja o a uno de ellas, estuviere vigente un vinculo matrimonial anterior

Y *De conformidad con lo expuesta, carresponde u la Corte definir si el legislador puede o no establecer
exigencias de cardcter moral para efectos de que se conceda un nifio en adopcidn, y si resuita conforme
con fa Canstitneion la adopeiin por parte de homosexuales ™ (subrayas extrarexta)
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constitucionalidad con fundamento en tres ideas: la primera, que entre las
competencias establecidas en el articulo 241 de la Constitucién Politica no
esta consagrada aquella que le permite a la Corte examinar sus propias
sentencias® pues su funcion en controlar solo las disposiciones con rango de
ley; la segunda, que frente a las sentencias de constitucionalidad no procede
la accién publica en virtud de la cosa juzgada; la tercera, que los cargos
carecen de certeza en atencion a que estan soportados en una interpretacién

subjetiva de los accionantes incurriendo en una conducta Judici decipiendi
intentio’,

En esta nueva accion se demuestra® no solo que la cosa Juzgada que
ampara la sentencia C-814 de 2001 debe variar sino que ha dado lugar a
interpretaciones realizadas por autoridades publicas, en especial por la
principal autoridad administrativa (Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar I.C.B.F.) encargada de la proteccion de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, que desconocen el interés prevalente del nifio, nifia y
adolescente concretado en su derecho fundamental a tener una familia,

Lo expuesto justifica la exposicion de nuevos argumentos de
impugnacioén eomo la violacion del principio de igualdad, la existencia de
una omision legislativa relativa y el contro! a interpretaciones generalizadas
realizadas por autoridades administrativas.

[

Con el fin de demostrar la necesidad de variar el precedente establecido en
la sentencia C-814 de 2001 (inexistencia de cosa juzgada) y la existencia de
interpretaciones realizadas por autoridades publicas, en especial del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, que no solo van en contra de la sentencia
C-577 de 2011 sino que niegan la proteccién del interés prevalente del
menor (representado en su derecho fundamental a tener una familia, derecho
que es prevalente sobre los derechos de los demas), se presenta esta nueva
aceldn que contiene unos argumentos complementarios a la accién ya
admitida y que demuestran que la interpretacion de los aceionantes en la
accion presentada en la accion que diera lugar a la sentencia C-710, no era
subjetiva ni queria llevar a un error in judicando,

* “Por tanto, la Corte Constitucional no es competente para conocer sobre la presunta inconstitucionalidad
de sus propios fallos cuando es demandada en sede de accidn pablica de inconstitucionalidad. La Corte
solamente es competente para ocuparse de disposiciones con range legal”.

* Inducir al juez al error.

® Tercer cargo general enunciade como “EXISTENCIA DE UNA INTERPRETACION
INCONSTITUCIONAL GENERALIZADA EN EL SECTOR ADMINISTRATIVO (AUTO 196 DE 2005,
SENTENCIAS (C-802 de 2008 y C-842 DE 2010). Control constitucional sobre interpretaciones
inconstitucionales generalizadas realizadas por servidores publicos®.
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3. La accidn admitida hace espeetal énfasis en el derecho de las parejas
homosexuales a ser tratadas en igualdad de condiciones. Frente a ello no hay
objecion alguna, pero no hace detallada mencién al interés prevalente del
menor representado en su derecho fundamental a tener una familia, el que
se considera debe ser el principal objeto de proteccién por ser un derecho
prevalente sobre los derechos de los demas’.

La presente accion resalta, asi, una razon de mayor peso por mandato de la
misma Constitucidn Politica: el derecho fundamental de los nifios a tener
una familia, derecho que no solo ya estd reconocido de manera expresa por
la Constitucion Politica y el bloque de constitucionalidad, sino que es
prevalente sobre los derechos de los demas.

4. La accion presentada y admitida no posee un andlisis detallado en relacién
ala adopcién como principal mecanismo de proteccion de los nifios, nifias
y adolescentes. Este mecanismo no pucde verse como el medio de
proteccion de la igualdad entre parejas heterosexuales y homosexuales sino,
en coherencia con el mismo texto constitucional y con el articulo 61 de la
Ley 1098 de 2006, como el principal mecanismo de proteccion del derecho
del nifio, nifia y adolescente a tener una familia.

5. La accion admitida omite hacer mencion a importantes cargos de
lmpugnacién soportados en normas del bloque de constitucionalidad que
buscan proteger los dercchos de los nifios, las nifias y los adolescentes. La
presente accién propone la inconstitucionalidad con fundamento en otras
importantes normas de ius cogens en las que se reconoce claramente la
obligacion de respetar el derecho de los nifios a tener una familia, la
imposibilidad de discriminacion de los nifios en razon al sexo de los padres,

la obligacion de procurar por la proteccidn del interés prevalente de los
nifios, etc. Son ellas:

Convencidn sobre los derechos del nifio, adoptada en Colombia mediante la
Ley 12 de 1991 (inciso 6 y 7); Art. 2°. Convencidn sobre los derechos del
nifio adoptada en Colombia mediante la Ley 12 de 1991% Art. 3°

T“An. 44... Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”

8 Convencidos de que la familia, come grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento
y.¢l bienestar de todos_sus miembros, v en particular de los nifios, debe recibir la proteceién v asistencia
pecesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad, Reconociendo que
¢l nifio, para el plenc y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién, (subrayas fuera de iexio).

* 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idicma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién de! nifio, de_sus
padres o de sus representanles legales, (subrayas ajenas al texto). 2. Los Estados Partes tomardn todas las
medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o
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Convencidn sobre los derechos del nifio, adoptada en Colombia mediante la
Ley 12 de 1991'% art. 21 Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada
en Colombia mediante la Ley 12 de 1991'%; Art. 10 Pacto Internacional de
derechos economicos, Sociales y Culturales, Ley 74 de 19682 ; Convencion
Americana sobre derechos humanos. Ley 76 de 1992, Art. 19'3; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado el 29 de octubre de
1969 Articulo 244

6. Laaccion admitida no hace mencién al problema del control constitucional
a interpretaciones inconstitucionales realizadas de manera generalizada por
funcionarios administrativos.

La presente accién demuestra en detalle, con apoyo en varias razones entre
las que se destacan respuestas dadas por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar a derechos de peticién presentados en desarrollo de la
investigacion realizada por esta Clinica Juridica previa a la presentacion de
esta accidn, que una cosa es lo que ese Instituto dice hacer y otra muy
distinta lo que efectivamente hace. Se prueba, por ejemplo, la manera como
el Instituto desconoce, con apoyo en la ya mencionada sentencia C-814 de
2001, el precedente constitucional en rclacion a la nocién de familia

castigo por causa de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o
sus tuteres o de sus familiares” (subrayas ajenas al texto).

'“ En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones piblicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio. {subrayas ajenas al texto). 2. Los Estados
Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo ¢n cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la

ley v, con ese fin, tomarédn todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. {subrayas ajenas al
textn),

" Lus Estados Partes que reconocen o permiten ¢l sistema de adopei6n cuidaran de que el interés superior
del nifip sea la consideracion primordial, {subrayas ajenas al texto),

"*“Articulo 10 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe conceder a la familia, que
es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la nds amplia proteccién y asistencia posibles,
especialimente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su
cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges. 3. Se deben
adoptar medidas especiales de proteecién y asistencia en favor de todos los mifios ¥ adolescentes, sin
discriminacién alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y
adolescentes contra la explotacién econémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud,
0 en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sanciohado por
ta ley. Los Estados deben establecer también Hmites de edad por debajo de los cuales quede prohibido vy
sancionado por la ley ¢l empleo a sueldo de mano de obra infantil. (subrayas ajenas al texto).

'*"Articulu 19. Derechos del Nifig Todo nifio tiene derecho 4 las medidas de proteccion que su condigién
de imenor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. (subrayas ajenas al texto).

| Tndo nifo tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, eolor, sexo, idioma, religién,

origen nacional o social, posicién eeondmtica o nacimiento, a las medidas de proteccidn que sy condieidn
de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado™ (subrayas ajenas al texto).
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establecido por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-577 de
2011.

Lo cxpuesto demuesira con suficiencia las razones que motivan la
presentacion de la presente aceidén: su pertinencia y el caracter claramente

complementario en relacion a la accién admitida por la Corte Constitucional
en julio 11 de 2014,

Ls importante exponer la estructura de la accion. Los argumentos expuestos,
que tueron formulados teniendo presente los requisitos que deben reunir los
cargos de Impugnacion establecidos en la sentencia C-1052 de 2001
(razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes), se dividen en
cargos generales y especificos. En aquellos se exponen, teniendo siempre
presente el interés prevalente del menor, tres cargos: a. La violacion del
derecho a la igualdad desde dos perspectivas: violacidon del interés
prevalente del niflo, nifia y adolescente a tener una familia, al margen que
sea homoparental, derecho que si poseen los nifios en relacién a las parejas
heterosexuales, y violacion de la igualdad cuando se¢ omite la posibilidad de
que parejas del mismo sexo puedan adoptar; configuracién de una omision
legislativa relativa y la existencia de una interpretacion inconstitucional
generalizada en el sector administrativo que desconoce el precedente
Judicial y viola los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Seguidamente, se formulan unos cargos especificos tomando para ello cada
uno de los articulos demandados para confrontarlos con los cargos de
impugnacion. Al finalizar se formula, respetando ante todo la potestad de la
Corte Constitucional de adoptar la decisién que mejor corresponda al
control requerido, la expedicion de una sentencia integrativa que supere ¢l
défieit de regulacion normativa, demostrando que una sentencia exhortativa,
ante la evidente inactividad del Congreso de la Republica, no seria el medio
de proteccion eficaz de los derechos fundamentales de los nifios, nifias,
adolescentes y de las parejas del mismo sexo. S¢ finaliza Ia accién haciendo
mencion a la competencia de esa Honorable Alta Corporacion.

No siendo otro el objeto de la presente, no suseribimos con el debido
respeto.
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| SENORES

HONORABLES MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL
SALA PLENA

E.S.D.

ASUNTO: DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD EN
CONTRA DE LOS ARTICULOS 64, 66 Y 68 EN SUS
NUMERALES 3 Y 5 DE LA LEY 1098 DE 2006 CODIGO DE
LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA (APARTES) Y EN
CONTRA DE LA INTERPRETACION
INCONSTITUCIONAL REALIZADA POR AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS (AUTO A-196 de 2005, SENTENCIAS
C-802 DE 2008 Y C-842 DE 2010).

SERGIO ESTRADA VELEZ, KAREN RAMIREZ ARCILA, ALLAN
DAVID RODRIGUEZ ARISTIZABAL, CARLOS ANDRES LOPEZ
PINEDA, ALEJANDRO SANCHEZ HINCAPIE, ELIANA ARANGO
RESTREPO, DANIEL BERMUDEZ HERRERA, JUAN PABLO
MORALES CALLE, JUAN JOSE ARANGO RU{Z, DANIEL FELIPE
VALENCIA VASQUEZ, ANGIE KATHERINE VALDES ARROYAVE,
ALEJANDRA HINCAPIE MONTOYA, CAMILA ANDREA MAZO
MEJIA, ciudadanos, identificados como figura al pie de nuestras firmas, nos
dirigimos respetuosamente a la Honorable Corte Constitucional con el objetolde
presentar demanda de inconstitucionalidad de conformidad con el articulo 2 del
Decreto 2067 de 1991, en defensa del orden juridico.

1. ENUNCIADOS JURIDICOS ACUSADOS DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

Sc¢ procede « resaltar los apartes de los enunciados juridicos objeto del
reproche constituctonal:
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LEY 1098 DE 2006
(noviembre 8)
Diario Oficial No. 46.446 de 8 de noviembre de 2006
CONGRESO DE LA REPUBLICA
Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia

ARTICULO 64. EFECTOS JURIDICOS DE LA ADOPCION. La adopcion
produce los siguientes efectos:

I. Adoptante y adoptivo adquieren, por la adopcién, los derechos y obligaciones
de padre 0 madre e hijo.

2. La adopcidn establece parentesco civil entre cl adoptivo y el adoptante, que se
extiende en todas las lineas y grados a los consanguineos, adoptivos o afines de
£s10s, |
3. El adoptivo llevard como apellidos los de los adoptantes. En cnanto al nombre,
solo podra ser modificado cuando el adoptado sea menor de tres (3) afios, o
consienta en ello, o el Juez encontrare justiticadas las razones de su cambio.

4. Por la adopcidn, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue todo
parentesco de consanguinidad, bajo reserva del impedimento matrimonial del
ordinal 9v del articulo 140 del Cédigo Civil.

5. Si el adoptante es ¢l conynge o compaiern permanente del padre ¢ madre
e sangre del adoptivo, tales efectos no se producirén respecto de este ultimo, con
el cual conscrvard los vinculos en su familia.

ARTICULO 66, DEL CONSENTIMIENTO. El consentimiento es la
manilestacion informada, libre y voluntaria de dar en adopcion a un hijo o hija
por parte de quienes ejercen la patria potestad ante el Defensor de Familia, quien
los informara ampliamente sobre sus consecuencias Juridicas y p'sicosociales. Este
consentimiento debe ser vélido civilmente ¢ iddneo constitucionalmente. Para que
¢l consentimiento sea valido debe cumplir con los siguicntes requisitos:

[. 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.

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

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

No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcién del hijo que
esta por nacer. Tampoco lo 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 ednyuge o compaiiero pernmanente del adoptante.

Quien 0 quienes expresan su consentimicnto para la adopeidn podrd revocarlo
dentro del mes siguiente a su otorgamiento.

Los adolescentes deberdn recibir apoyo psicosocial especializado por parte del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que puedan permanecer con su
hijo o hija, 0 para 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 establccidos en el presente articulo. En este €aso
estaran asistidos por sus padres, o personas que los tengan bajo su cuidado y por
¢l Ministerio Pblico.

ARTICULO 68. REQUISITOS PARA ADOPTAR. Podra adoptar quien, siendo
capaz, haya cumplido 25 afios de cdad, tenga al menos |5 afios més que el
adoptable, y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente. Estas
mismas calidades se exigirdn a quienes adopten conjuntamente. Podran adoptar:

I. Las personas soltcras.

2. Los conyuges conjuntamente.

3. Conjuntamente los compaiicros  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
0 a uno de ellos, hubiera estado vigente un vinculo matrimonial anterior.

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

S. Ll canynge o compaiero permanente, al hijo del convage o compaiiero,
que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.

Ista norma no se aplicard en cuanto a ta edad en el caso de adopcidn por parte del
conyuge o compafiero permanente respecto del hijo de su conyuge o compaero
permancente o de un pariente dentro del tercer grado de consanguinidad y segundo
de afinidad.

PARAGRAFO lo. La existencia de hijos no es obstaculo para la adopcién.
PARAGRAFO 20 Si el nifio, nifia o adolescente tuviere bienes, la adopcion se
hara con las formalidades exigidas para los guardadores.
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2.

2.1

a.

CARGOS DE LA VIOLACION Y RAZONES COMUNES Y
ESPECIFICAS QUE SOPORTAN LA VIOLACION DE LA
CONSTITUCION Y EL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD. -

CARGOS DE LA VIOLACION

Todos los enunciados resaltados en los respectivos articulos 64, 66 y 68
numerales 3 y 5, violan los siguientes articulos de la Constitucién Politica
y el Bloque de Constitucionalidad.

De Ia Constitucién Politica:

Articulo 13,

Todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccidon y trato de las autoridades y gozarin de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,
raza, origen ‘nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o
ftloséiica,

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados - o
marginados,

5l estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdmica, tisica o mental, se encuentren en circunstancta de
debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan,

Articulo 42,

La familia es el nicleo fundamental de la sociedad, Se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla. E! Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de
la familia. La ley podra determinar el patrimonio familiar inalienable e
inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son
inviolables. Las relaciones familiarcs se basan en la igualdad de derechos y
deberes de la pareja y en respeto reciproco entre todos sus integrantes,
Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de si
armonia y unidad, y ser sancionada conforme a ley. Los hijos habidos en
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.

el matrimonio o fuera de €él, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley
reglamentard la progenitura responsable. La pareja tiene derecho a decidir
libre y responsablemente el niimero de sus hijos, y deberd sostenerlos y
educarlos mientras scan menores o impedidos. Las formas de] matrimonio,
la edad y la capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los
conyuges, su separacion y la disolucion del vinculo, se rigen por la ley
civil. Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos
que establezea lu ley. Los efectos civiles de todo matrimonio cesardn por
divorcio con arreglo a la ley civil. También tendran efectos civiles las
sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las
autoridades de la respectiva religion, en los términos que establezca la ley.
La ley determinard lo relativo al estado civil de las personas y los
consiguientes derechos y deberes. .

Articulo 44.

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y noi ser separados de ella, el cuidado y
amor, la educacion y la cultura, la recrcacion y la libre expresion de su
opinion. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica
o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y
trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en

la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados
por Colombia.

Lafamilia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger
al nifto para garantizar su desarrollo arménico e mtegral y el ejercicio
pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Del Bloque de Constitucionalidad:

Predmbulo  Convencion sobre los derechos del nifio adoptada en
Colombia mediante Ia Ley 12 de 1991 (inciso 6 y 7) Convencidos de que
la_familia, como grupo fundamental de la sociedad v medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifios, debe recibir la proteccion v asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad,
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Reconociendo que el nifio, para el pleno v armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension, (subrayas fiera de texto) ”

b. Art. 2°. Convencion sobre los derechos del nifio adoptada en Colombia

mediante la Ley 12 de 1991. 1. Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y asegurardn su aplicacion a cada
nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincion alguna, independientemente de
la raza, el color, gl sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, ¢tnico o social, la posicion econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio,
de sus padres o de sus representantes legales. (subrayas ajenas al texto). 2.
Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que ¢l nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo
por causa de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

c. Ari. 3° Convencion sobre los derechos del nifio, adoptada en Colombia

¢,

.

mediante la Ley 12 de 1991 1. En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.
(subrayas ajenas al texto). 2. Los Tstados Partes se comprometen a asegurar
al nifo_la proteccién y el cuidado que secan necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas. (subrayas ajenas al texto).

Art. 21 Convencion sobre los derechos del nifio, adoptada en Colombia
mediante la Ley 12 de 1991. |.os Estados Partes que reconocen o permiten
¢l sisterna de adopcién cuidaran de que ¢l interds superior del nifio sea la
consideracion primordial. (subravas ajenas al texto),

Articulo 19 de la Convencién Americana sobre derechos humanos. Ley
76 de 1992,

“Articulo 19. Derechos del Nijio. Todo nifo tiene derecho g las medidas
de_proteccion _que su_condicion de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”. (Subrayas ajenas al texto).
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S Art. 10 Pacto Internacional de derechos econdmicos, Sociales y
Culturales, Ley 74 de 1968. “Articulo 10 Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen que: 1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia
posibles, especialmente para su constitucién y mientras sea responsable del
cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges. 3. Se deben
adoptar medidas especiales de proteecion v asistencia en favor de todos los
nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacién o
cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra
la explotacion econdmica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su
moral y salud, o en los cuales peligre su vida o sc corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados
deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede

prohibido y sancionado por la ley e} empleo a sueldo de mano de obra
infantil. (subrayas ajenas al texto).

2.2. RAZONES DE LA VIOLACION COMUNES Y
ESPECIFICAS

2.2.1. RAZONES COMUNES

Todos los articulos demandados (apartes) infringen la Constitucién
Politica y normas del bloque de constitucionalidad de tres maneras: a.
violacion del derecho a la igualdad; b. Inconstitucionalidad por omisién
legislativa relativa; y, finalinente, ¢. Se ha presentado una interpretacién
generalizada inconstitucional que debe ser sometida a control de
constitucionalidad. Se procede a exponer las razones.

2.2.1.1 VIOLACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

De acuerdo al articulo 13 de ta Constitucién Politica, todas las personas
son iguales ante la ley, deben recibir el mismo trato de las autoridades y
gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
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discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosofica, siendo deber del Estado
promover las condiciones para que esa igualdad sea real y efectiva.

En cl estudio de la inconstitucionalidad de los articulos demandados -se
debe tener presente que forman parte del régimen de adopcion establecido
en ta Ley 1098 de 2006, institucidn ésta que posee un doble significado:
como mecanismo principal de proteccion del derechp fundamental y
prevalente del menor a tener una familia o como institucién a la cual puede
acudir una persona con el fin de constituir familia o acrecentar su niicleo
tamiliar incorporando un nuevo integrante con el deseo de consolidar
frente a él vinculos de amor, solidaridad y apoyo.

La adopcion vista en ese doble sentido, como mecanismo de proteccién del
derecho de los menores y como derecho de los adoptantes a tener una
familia (sean estos heterosexuales u homosexuales), refleja dos hipétesis
facticas diversas que comparten unos mismos supuestos normativos y, en
atencion a que la igualdad es un concepto relacional que implica la
comparacion entre dos sujetos con el proposito de determinar la existencia
0 no de razones que justifiquen un tratamiento diferenciado, se procedera a
un estudio de las razones de la violacién f{rente a ambos sujetos de
derecho (menores y adultos).

El analisis de la inconstitucionalidad en relacién a ambos sujetos de
proteccion (menores y adultos) se realizarda con apoyo en el test de
igualdad desarrollado en la sentencia C-022 de 1996 M.P. Carlos Gaviria
Diaz, en el que se indica que la determinacién o no de su violacién debe
estar precedida de la resolucion de wes preguntas: ;lgualdad entre
quienes?, ;lgualdad en qué?, ;Igualdad con base en qué criterio?

a. La violacion de la igualdad por omisién de proteccion del interés

prevalente del menor representado en su derecho fundamental a
tener una familia.

s necesario iniciar resaltando que el test de igualdad que se debe efectuar
es estricto en la medida que el problema hace referencia a la proteccion de
un derecho fundamental (derecho de 1os nifios, nifias y adolescentes a tener
una familia) que, de un lado, reduce sustancialmente la pofestad de
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configuracién a favor del legislador o, como minimo, exige su
intervencién inmediata en aras a la proteccion de los derechos
fundamentales. Lsta potestad debe ser limitada en tanto lo que estd
sometido a estudio es la proteccion eficaz de derechos fundamentales. En
otros términos, en la medida que la obligacién del Estado es proteger
derechos fundamentales de los nifios, que son prevalentes sobre los de los
demds, el test debe dar cuenta de la existencia o no de razones que
fundamenten la violacion de la igualdad. Ese test estricto se justifica
cuando es la Constitucién Politica la que le impone al Estado el deber de
promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (Art, 13
C.P).

Antes de proceder a realizar un estudio de la violacién del principio de
igualdad, es necesario recordar, citando in extensum, lo que entiende la
Corte Constitucional por interés prevalente del menor y su relacién con la
adopcién como mecanismo de proteccion del mismo:

«5. La relevancia del principio de proteccion de! interés superior
del menor en el casc de la adopcion.

5.1. Existe en la actualidad un amplio acuerdo en las legislaciones
nacionales e internacionales en punto a rodear a los nifios de una
serie de garantias y benelicios que los protejan en el proceso de
formacion y desarrollo de la infancia hacia la adultez. Este
consenso ha conducido a la incorporacién del concepto del interés
superior del menor' como eje central del analisis constitucional y
como guia hermenéutica orientadora de las decisiones judiciales
que resuelvan conflictos que involucren un menor de edad.

Desde ésta perspectiva, ¢l menor se hace acreedor de un trato
preferente ligado a su caracterizacion juridica como sujeto de
especial proteceién, de la cual se deriva ademas !a titularidad de un
conjunto de derechos que deben ser contrastados con las
circunstancias especificas tanto del menor como de la realidad en la

' Constitucion Politica, art. 44; Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 3-1; Ley de Infancia y
Adolescencia, articulos 6°, 8%y 9° : “Las persanas y las entidades ranto ptblicas como privadas que
desarrollen programas o tengan responsabilidudes en asuntos de menores, 1omarén en cuenta sobre toda
ofra consideracidn, el interés superiar del menor. || Codigo del Menor, articulo 22: "La interpretacion
de las normas contenidas en ¢l presente cédigo deberd hacerse teniendo en cuenta que su finalidad es la
proteceion del menor”.

Este concepto se ha desarrollado, entre otras, en las sentencias T-408 de 1095, T-55] de 2006, T-189/03,
T-864/05, T-041/96, y T-510/03, las cuales han acogido este pardmetro como criterio determinante para el
andlisis y resolucion dei caso en ¢l que se involucran los derechos de jos nifios.
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que se halla®. Es asi que el interés superior del menor posee un
contenido de naturaleza real y relacional’ atributo que exige una
verificacién de los elementos concretos y particulares que
distinguen a los menores, a sus familias, asi como de las
circunstancias concretas en las que frecuentemente se hallan
presentes aspectos emotivos, culturales, creencias y sentimientos de
gran calado en la sociedad®.

5.2. En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha decantado
unos pardmetros generales que contribuyen a establecer criterios
definidos para el analisis de situaciones especificas que involucran
los derechos de menores. En efecto, se han fijado dos condiciones a
verificar: unas de naturaleza fdcticas y otras de indole juridica, que
contribuyen a determinar el grado de bienestar del menor. Dentro
de las facticas se han ubicado “—fas circunstancias especificas del
caso, visto en su totalidad y no atendiendo a aspectos aislados—," y
en cuanto a las juridicas se prevén “~los pardmetros y criterios
establecidos por el ordenamiento juridico para promover el
hienestar infantil-. ">

Respecto de este ultimo criterio, cabe mencionar que el articulo 44
de la Constitucién establece la obligacion de la familia, la sociedad
v e} Estado de asistir y proteger al nifio y a la nifia para garantizar
su_desarrollo armonice e integral v el ejereicio_pleno de sus
derechos. Segun esta norma, es obligacion de todos garantizar el
derechp a la vida, a la integridad fisica, a la salud y a la seguridad
social, a una alimentacidn equilibrada, a su nombre y nacionalidad,
a_tener una familia y no ser separados de clla, al cuidado y amor, a
la educacién y la cultura, la recreacion, a la libre expresion de su
opinién y al desarrolle arménico e integral,

5.3. De otra parte, el constituyente incorporé expresamente al
ordenamiento interno los mandatos protectivos de la infancia
contenidos en los tratados internacionales ratificados por Colombia,
y en esa medida, de conformidad con lo que establece el articulo 93
superior, ha interpretado el aleance de este principio a la luz de
diversos instrumentos internacionales,

? Qentencia T-376 de 2010,

® Sentencia T-408 de1995. Cn esta sentencia la Corte decidié eonceder el ampare solicitado por una abuela
materna ¢n nombre de su nieta, para que se le garantizara a ésta el derecho a visitar a su madre recluida en
prision, pese a la oposicidn de! padre.

* Sentencia T-376 de 2010,

" Estos criterios fueron establecidos en la Sentencia T-510 de 1993, y se han reiterado en varias
oportunidades, recientemente en la sentencia T-376 de 2010.
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En este sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
dispone’en su articulo 3-1 que “en todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las qutoridades administrativas o

los organos legislativos, una_consideracion primordial a que se

atenderd serd el interés superior del nifio”; y en el articulo 3-2,
establece que “los Estados partes se comprometen a asegurar al

nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
(ulores u ofras personas responsables de él ante la ley y, con ese
Jin, tomaran todas las medidas legislativas y adminisirativas
adecuadas .

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dispone en su articulo 24-1 que “todo nifio tiene derecho, sin
discriminacidn alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion.  origen nacional o social, posicién econdmica o
nacimiento, a las medidas de profeccion que su condicion de menor
requiere, tanic por parte de sy familia como de la sociedad y del
Estade™, en el mismo sentido que el articulo 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, segin el cual “fode nific
tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicicn de
menor requiere por parfe de su familio, de la sociedad y del
Estado”, y que el articulo 10-3 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, que ordena: “se deben adoprar
medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los
nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de
filiacidn o cualquier orra condicion ™,

También el Principio 2 de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio dispone que los nifios gozardn de
especial proteccién, y serin provistos de las oportunidades y
recursos necesarios para desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente de manera normal y sana, y en condiciones
de libertad y dignidad. Para ello, precisa la Declaracion, las
autoridades tomaran en cuenta, al momento de adoptar las medidas
pertinentes, el interés superior del menor como su principal criterio
de orientacidn; e ignalmente, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, en su articulo 25-2, establece que "“la
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados de asistencia
especiales”, y que “todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”.

11
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Este principio también ha sido consagrado en los articulos 6, 8, y 9
de la Ley de la Infancia y la Adolescencia.® Dicho principio refleja
una norma ampliamente aceptada por el derecho internacional,’
consistente en que al menor se le debe otorgar un trato preferente,
acorde con su caracterizacion juridica en tanto sujeto de especial
proteccion, de forma tal que se garantice su desarrollo integral y
armonico como miembro de la sociedad.®

Asi, en cumplimiento de las disposiciones constitucionales, legales
¢ internacionales citadas, la Corte Constitucional ha sefialado gque
“las criterios gque deben regir la proteccion de los derechos e
intereses de los menores que comprende la earantia de un
desarrollo armdnico e integral son: i) la prevalencia del interés de!
menor; i) la garantia de las medidas de proteccién que su
condicion de menor requiere, iii) lu previsién de las oportunidades
Y recursos necesarios para desarrollarse mental, moral, espiritual
y socialmente de munera normal y saludable, y en condiciones de
libertad y dignidad ™

5.4. En relacién con el derecho a tener una familia, ya sea biolégica
0 a través de la adopcion, la Corte también ha examinado la forma
como_opera el principio_de prevalencia del interés superior del
menor. De conformidad con esta prerrogativa, los nifics. las nifias y

" Ley 1098 de 2006, Articuio 60. Reglas de interpretacion y aplicacidn, Las normas contenidas en la
Constitucion Politica y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por
Colombia, en especial la Convencién sobre los Derechos det Nifto, haran parte integral de este Codigo, y
serviran de gufa para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara siempre la norma mds
favarable al interés superior del nifio, nifia o adolescente. || La enunciacién de los derechos y garantfas
contenidos en dichas normas, no debe enlenderse como negacion de otras que, siendo inherentes al nifio,
nifia o adolescente, no figuren expresamente en elias, | Articuio 8o. Interés superior de los nifios, las
niitas y los adofescentes. Se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que
obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccién integral y simultdnea de todos sus Derechos
Ifumanos, que son universales, prevalenles e interdependientes. | Articulo 90. Prevalencio de fos
derechos. En todo acto, decision o medida administrativa, Judicial o de cualquier naturaleza que deba
adoptarse en relacion con los nittos, las niflas v los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en
especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona. || En caso
de contlicto entre dos o mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplieara la norma
més favorable al interés superior del nifio, nifta o adolescente.

" L.a Convencién sobre Derechos del Nifio establece cn el articulo 3-2 que “los estados se comprometen a
ascgurar al nifio fa proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, leniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personus responsables de €1 ante la ley” Cn igual sentido,
el articulo 5 de ta Convencién sobre Derechos det Nifio dispone que “"los estados partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada 0 de la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmenle del niffo, de impartirle, en consonancia con la evolueion de sus facultades,
dircceion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
convencion.” Ver también la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,

* Sentencia T-510 de 2003, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
? Sentencia T-808 de 2006
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los adolescentes tienen derecho a tener una familia v a no ser

separados de ella, el cual se relaciona dircetamente con su derecho

a recibir amor vy cuidado para poder desarrollarse en forma plena vy
armoénica. En la sentencia T-587 de 1998, la Corte resaltd en qué
consiste el derecho a tener una familia en los siguientes términos:

“(...) La vulneracion del derecho _a la jamilia constituye una
amenaza _seria contrg _derechos fimdamentales como ¢l de la
integridad fisica, la salud a crecer en un ambiente de afecto y
solidaridad, a una alimentacion equilibrada, o la educacion, a la
recreacion y a la cultura. Un nifio expdsito no sélo es incapaz de
satisfacer  sus necesidades bdsicas, sino que estd en una
circunstancia especial de riesgo respecto de fendmenos como la
violencia fisica o moral, la venta, el abuso sexual, la explotacion
laboral o econdmica y el sometimiento a la realizacion de trabajos
riesgosos. Epn sintesis, el derecho a formar parte de un niicleo
familiar, _ademds de ser un derecho fundamental que goza de
especial prelacion, consiituye una garantia esencial para aseeurar
la_realizacion de otros _derechos fundamentales de la misma
entidad, consagrados en el articulo 44 de la Carta”.’?

5.3. Enel caso de la adopeion, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido esta figura como un mecanismo orientado
primordialmente a satisfacer el interés superior del menor cuya
familia no provea las condiciones necesarias para su desarrollo,
mediante su ubicacion en un nucleo familiar apto: “se desprende
del derecho a tener una familia y no ser separado de ésta que en
caso de que la familia natural no le brinde al menor el cuidado que
merece procede la adopcion como forma de garantizarlo. Asi,
quienes no son padres bialégicos contraen por ministerio de la ley
las obligaciones que tiene un padre natural. El hijo a su vez
encuentra en este mievo nucleo no natural a la que de ahora en
adelante serd su familia, a la cual pertenecerd y de la cual no debe
ser separado”.'" En el mismo sentido, se ha afirmado que la
adopcidn “persigue el objetive primordial de garantizar al menor
que no puede ser_cuidado por sus propios padres, el derecho a
integrar _de mancra permanente e irreversible, un nicleo

familiar. "**

" Fn este caso la Corte consideré que le Instituto Colombiano de Bicnestar Familiar desconocio el
derecho de una menor a tener una familia al negarle a una parcja de padres extranjeros la posibilidad de
adoptarla, en razén a que la hija biologica que ellos ticnen era de una edad menor, y consideraban que ello
podria generar traumalismos. Sentencia T-587 de 1998,

' Sentencia T-881 de 2001,

' Sentencia T-587 de 1998.
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De este modo, Ia adopcion es concebida fundamentalmente como
una_institucion establecida en beneficio del menor adoptable v para
su proteccion. Y si bien permite que personas que no son padres o
madres por naturaleza lieguen a serlo en virtud def parentesco civil,
posibilitdndoles a ellos el ejercicio de varios derechos como el
conformar una familia, el del libre desarrolio de la personalidad,
etc., no persigue prioritariamente este objetivo, sino el de proteger
al menor de la manera que mejor convenga a sus intereses,
aplicando en ello el articulo 44 de la Carta'’. Esto ha permitido
concluir a la Corte que “dada su naturaleza eminentemente
protectara, el procesa de adopeion debe estar orientado ante todo
por la busqueda del interés superior del menor,' el cual se debe
aplicar_como_parametro_de interpretacion de todas las normas
aplicables”?’.

5.6. En suma, el principio del interés superior del menor constituye
una norma ampliamente aceptada por el derecho internacienal, la
jurisprudencia y el ordenamiento juridico eolombiano, que
representa una valiosa guia hermenéutica orientadora de las
decisiones judiciales que resuelvan conflictos que involucren a
menores de edad. De acuerdo con este principio al menor debe
dispensars¢ un_trato preferente, acorde con su caracterizacion
juridica como sujeto de especial proteccidén constitucional, en
procura de parantizar su desarrollo integral v _arménico v su
bicnestar fisico, mental, espiritual y social. La adopcion es
cancebida _como un mecanismo orientado primordialmente a
satisfacer ¢l interés superior del menor adoptable, a través de la
posibilidad_de garantizarle e] derecho a tener una familia oripinada
en vinculos civiles, cuando la natural no le brinde el cuidado que su
condicién_de menor reclama»'® (todas las cursivas propias del
texto, todas las negrillas ajenas al texto).

De Ia anterior cita resulta claro que forma parte del interés prevalente
del menor el derecho fundamental a tener una familia y que la adopcién
es su principal mecanisma de proteccion. La pregunta a la que se debe

" Sentencia C-802 de 2009,

" En ese sentido, la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y Juridicos
Relativos u la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con Particular Referencia a la Adopeion y la
Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional” establece en ¢! preambulo que
en todo proceso de adopeidn, el interés superior del menor debe constituir la principal consideracion; a su
vez, el articulo 14 de esta Declaracion establece que al decidir sobre procesos de adopeion, se debe
procurar la ubicacién del menor en el ambiente mas apropiado para su desarrollo.

* Sentencia C-804 de 2009.

' Sentencia C-840 de 2010.
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dar respuesta es la siguiente: ;Si los nifios huérfanos son titulares del
derecho fundamental a una familia y pucden ejercerlo a través de la
adopcion solicitada por una pareja heterosexual, existe alguna razén
que impida que puedan ser igualmente adoptados por parejas
homoparentales, maxime cuando estas constituyen familia segiin la
sentencia C-577 de 20117

No existen condiciones especiales que permitan afirmar que un nifio
huérfano adoptado por una pareja heterosexual esta en condiciones
diferentes a aquel nifio que va a ser adoptado por una pareja del Mismo
sexo. Las circunstancias de abandono, la necesidad de afecto, de

educacion, la earencia de un nficleo familiar, son comunes a todo nifio
huérfano.

De esta manera, todos los nifios huérfanos (igualdad entre quienes) se
cencuentran en igualdad de condiciones en relacion al derecho a tener
una familia (igualdad en qué), pero no existe en el ordenamiento
Juridico criterio alguno quc Justifique de manera razonada el
reconocimiento para unos del derecho a tener una familia y la omisién
para otros de poder acceder a ella a través de una pareja homoparental.

La inexistencia de un criterio razonable de diferenciacion se puede
confirmar con ayuda del test de proporcionalidad, al que se debe acudir
teniendo presente, como quedd claro, que el interés objeto de
proteccion es el derecho fundamental de los nifios a tener ung familia,
derecho prevalente sobre los derechos de los demas. Miremos:

L. Idoneidad o adecuacién. ;Es adecuada la adopcion por parejas del

MiSMo Sex0 para proteger el derecho de los nifios a tener unpa
familia?

A través del juicio de idoneidad se analiza que “toda intervencion
en los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a
la obtcneion de un fin constitucionalmente legitimo. Serd legitimo
cuando tal actuacidn no esté prohibida explicita o implicitamente
por la Constitucion™ (Sentencia T-1023 de 2010). Se debe buscar,
segin dicha nocion, que todo medio esté dirigido a la promocién
del derecho o garantfa constitucional.

Si la adopcidn es conocida coma la principal medida de proteccion
del interés prevalente del menor en condiciones de orfandad (Ley
1098 de 2006. Art. 61. La adopctén es, principalmente y por
excelencia, una medida de proteccién a través de la cual, bajo la
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suprema vigilancia del Estado, sc establece de manera irrevocable,
la relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por
naturaleza), en tanto que le permite al nifio, a la nifa o al
adolescente acceder a la proteccién eficaz de su derecho
fundamental a tener una familia, y si las parejas del mismo sexo
constituyen familia de acuerdo a lo declarado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-577 de 2011 M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, es claro que la implementacion de la adopcion en
parejas del mismo sexo se erige en un  medio legitimo,
constitucional, para la promocién de ese derecho fundamental.

Reconocer que las parejas del mismo sexo son familia y, al mismo
tiempo, negar la posibilidad de que puedan facilitar el ejercicio
eficaz del derecho fundamental de los nifios a tener una familia
(Art. 44 C.P.), conduciria a afirmar que esas parejas constituyen una
categoria especial de familia a la que no pueden acceder los nifios,
las niftas y adolescentes en condiciones de adoptabilidad,
afirmacion que va en contra de la constitucién en la medida que no
existe razén juridica alguna que le impida al menor tener una
familia homoparental.

No se puede afirmar que limitar la adopeidn de nifios, nifias o
adolescentes sea una medida adecuada y coherente con el interés
prevalente del menor representado en su derecho fundamental a
tener una familia. La adopcidn, sea por parte de parejas de diverso o

de igual sexo, se erige en un medio adecuado para la proteccion de
ese derecho fundamental.

Necesidad. A través del juicio de necesidad se busca determinar que
“toda medida de intervencion en los derechos fundamentales debe
ser la mds benigna con el derecho fundamental intervenido, entre
todas aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad para
contribuir a la consecucion del objetivo propuesto. Esta fase del
test implica la comparacion entre la medida que limita el respectivo
derecho fundamental y otros medios alternativos. Sobre este tipo de
medios existen dos exigencias: si reviste por lo menos el mismo
grado de idoneidad que la medida restrictiva para contribuir a
alcanzar el objetivo inmediato de esta wltima; v en segundo lugar,

si afecta negativamente al derecho fundamental en un grado
menor " (Sentencia T-1023 de 201 0).
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Tanto la adecuacion como la necesidad son juicios facticos. Buscan
analizar los medios en relacion a los fines. La evaluacion de la
necesidad ayuda a determinar que entre los medios adecuados se
puede optar por uno que promueva el derecho fundamental
afectado. Si se trata de promover el derecho fundamental del nifio a
tener una famila, la adopcién, sin consideracion al sexo de los
padres, se erige en uno de sus principales medios de proteccién. Si
la Ley 1098 de 2006 sefiala que la adopcion es, por excelencia, una
medida de proteccion del menor, se debe imponer la posibilidad de

que las parejas del mismo sexo sirvan de medio para la promocion
eficaz de ese derecho.

Pertinente para el anilisis de la necesidad la investigacion titulada
Situacidn de los derechos de la infancia de nifios y nifias que han
perdido el cuidado de sus padres o estin en riesgo de perderlo’’,
realizada por Aldeas Infantiles S.0.S. Alli se referencia en su
pagina 50 la opinion de los expertos en relacion al crecimiento
institucionalizado dc los nifios en condiciones de orfandad. Algunas
de ellas son:

- Na se les puede restablecer el derecho més importante que tiene
un nifio que es el de tener una (amilia. Porque la familia es la
que puede proveer estabilidad sicologica, estabilidad afectiva,
asi el nifio tenga todo un equipo interdisciplinario, no tiene una
mama, unos tios, primos que le den estabilidagd”

- “.aqui se mira al nifio (aludiendo a las instituciones de
proteccion) como sujeto de atencibn y se olvida su
reconocimiento como nifio nifia, sujeto social de derecho, como
sujeto afectivo, es decir, como peérsona en un momento df:
desarrollo que requiere de mucho afecto y los nifios van
creciendo con ese vacio.

- En las instituciones de proteccion, los nifios y nifias reciben
ayuda y atencion, pero estan privados de tener otras experiencias
de socializacion fuera de la institucién. Muchos de ellos, tiene
dificultades para adaptarse ante la uniformidad de la vida
cotidiana y pueden sufrir maliratos. Algunos de los efectos y
riesgos producto del abandono y de la pérdida de vinculo

" En: http:s/www.aldeasin I"antiIcs.om.co!;zetmedias’0a33ba55-5bcc—4edd-8cﬂ}-49af5078060c£5i[uaci0n-de~

derecI1os-ninos-as-sin-cuidado-de—sus-padres—o-en-r[esuo-de—hacerlo,odf'. Consultado el dia 19 de julio del
2014,
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familiar en nifios y nifias institucionalizados sefialados por ellos
mismos son:

Sentimiento profundo de soledad

Sentimiento de incomprension

Aislamiento de la sociedad en general

Desarraigo

Incertidumbre frente a su futuro al no saber quiént los va a
apoyar, proteger, acompafiar,

Rechazo

Afectaciones sicoldgicas por la muerte de los padres

Baja autoestima.

No se puede dejar de hacer mencion a las muiltiptes causas del
aumento de la orfandad en Colombia, entre ellas, el conflicto
armado interno. El estudio en comento sefiala en su pagina 60 en
relacion a las causas de los indices de orfandad:

“En un pais como Colombia, definido en su Constitucién como
multicultural y diverso, que vive profundas crisis sociales a causa
la pobreza, la inequidad y el conflicto armado; el problema de los
nifios y las niias que no estdn al cuidado de sus padres, es diverso
cn su origen, en sus formas de presentacion y en la respuesta
social ante el mismo.

El fenémeno en el pafs es multicausal, en su origen hay causas
estructurales profundas, de orden econdmico, social, politico y
cultural con un peso distinto de cada una de ellas segin la regién,
la cultura o el estrato socieconémico que se analice.

Todas lus situaciones de riesgo descritas para que los nifios y
nifias no estén al cuidado de sus padres se presentan, con mayor o
menor importancia, en Colombia. Si bien nog es tan ecritica la
pandemia del VIH-SIDA, si hay importantes problemas de
pobreza,  desplazamiento, nigraciones  nacionales e
internacionales, desastres naturales y conflicto armado.
Igualmente hay altos fndices de emharazo en adolescentes
madresolterismo, separacién de los padres, discapacidad,
violencia  intrafamiliar, drogadiccion,  alcoholismo y
delincueneia., .

..Es también un pais con altos indices de violencia contra nifios y
niffas, empezando por violencia intrafamiliar; donde se dan todas
las situaciones de vulneracién de los derechos de proteccion y hay
cifras altas de trabajo infantil, trabajo, abuso sexual y explotacion
sexual y camereial.

El conflicto armado interno y la violencia armada por distintas
causas, inpacta en forma importante la vida delos nifios ¥ nifias
generando desplazamiento, orfandad, lesiones fisieas, muerte y
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multiples violaciones de derechos. Es particularmente critica la
situacidn de la poblacién desplazada, donde se presentan todas las
condiciones decscritas de  wvulneracion de derechos, en una
proporcién mucho mayor”

Ese estudio fue reportado por la Revista Semana en el mes de

agosto del aflo 2009 bajo ¢l titular Pais de huérfanos indicando en
relacion a los niflos que “su drama es una vergilienza para
Colombia™'®, De otro lado, el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar encontr6 en su primer censo de nifios huérfanos victimas
del conflicto, realizado hasta ahora cn solo tres departamentos

(Antioquia, Narifio y Casanare), quec hay 951 menores en estado de
orfandad'”,

Esa dura realidad resultante de! conflicto armado interno y otras
causas como el narcotrdfico y la violencia intrafamiliar, exige
limitar juicios de valor en el estudio de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, en la medida quc apreciaciones morales o
religiosas no pueden tener mayor peso que los imperativos exigidos
por el contexto social que se concretan en la necesidad de proteger
sus derechos fundamentales. En atencién a los altos indices de
orfandad, a la obligacion de proteger a los nifios, al mandato
constitucional dirigido a proteger el interés prevalente del menor y a
que no se advierte ¢l sacrificio de otros fines constitucionales, la
medida es necesaria, |

De otro lado, la nocion de adopcién incorporada en los articulos 53
y 61 de la Ley 1098 de 2006, como principal medida de proteccion
para ¢l restableccimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, no permite advertir el gran compendio de normas que
consagran derechos y obligaciones para adoptantes y para
adoptivos, contenidas en nuestro ordenamiento juridico. Resulta
pertinente hacer un listado de algunos articulos que regulan las
relaciones paterno-filiales, el que ayudard a demostrar que la
adopcidn no solo protege al menor sino que igualmente favorece a
los adoptantes en su rol de padres en lo relativo a los derechos y
obligaciones que adquieren:

" hitpy/iwww.semana.com/vida-moderna‘articulo/pais-huerfanos/ 105840-3. Visto por Ultima vez en mayo
23 de 2014.

8 http:ﬁwww,eFespectador.com;‘notfcias;’nacionalfcolombia—hav-951-menores—huerfanos—conﬂicto- N
armado-articulo-407036
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a. Ley 1098 de 2006: Cédigo de Infancia y Adolescencia:

- El desarrollo de los menores en el seno de una familia como
finalidad (Art. 1) y su proteccion por medio de normas sustantivas y
procesales como objeto del Codigo (Art. 2). '

- La responsabilidad parental como complemento a la patria potestad
y como obligacion de cuidado y crianza de los menores durante su
formacion (Art. 14). '

- Derecho a tener una familia y ano ser separado de ella (Art. 22).

- Obligacién de los padres y quienes convivan con el menor de velar
por su desarrollo integral (Art. 23).

- El derecho de alimentos como la obligacion correlativa de los
padres y alimentantes de proveer a los menores con todos los medios
para su desarrollo integro (Art. 24).

- Derecho a la salud (Art. 27). Se relaciona con la obligacién de los
padres de afiliarlos a una EPS como beneficiarios, la cual -se
enunciara mds adelante.

b. Ley 100 de 1993

- Los hijos como beneficiarios de la pension de sobrevivientes,
siempre que cumplan cicrtos requisitos (Art. 47, lit. c).

- Los padres como beneficiarios de la pension de sobrevivientes si
quien fallece no tenfa cényuge, compafiero o compafiera permanente,
o hijos con derecho (Art. 47, lit. d). En este punto se evidencia las

prerrogativas que los padres adoptivos recibiran de parte de sus hijos
adoptados.

- Inclusion de los hijos en la pensién familiar en el régimen de ahorro
individual con solidaridad (Art. 151B), y en el régimen de prima
media con prestacion definida (Art. 151C), si estos fueren menores de
edad, discapacitados o dependieran econdmicamente del difunto

- Cobertura familiar del Plan de Salud Obligatorio, en ei cual se debe
incluir como beneficiarios a los hijos menores, discapacitados o que
dependan econdmicamente, y a los padres no pensionados, a falta de
conyuge, compafiero o compafiera permanente, e hijos con derecho,
si dependen economicamente del afiliado (Art. 163).
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¢. Codigo Sustantivo del Trabajo

- Los hijos menores pueden adquirir la mitad de la pensién de
sobreviviente de su padre o madre durante dos afios (Art. 275).

- Los hijos son beneficiarios forzosos del seguro de vida obligatorio
colectivo (Art. 293),

d. Ley 50 de 1990: La cual reforma el Cédigo Sustantivo del
trabajo

- El trabajador puede retirar las sumas abonadas al fondo de cesantias

cuando sea para financiar pagos por concepto de matricula de los
hijos (Art. 102).

e. Ley 21 de 1982: La cual modifica el régimen del Subsidio
Familiar

- Los hijos que se tengan a cargo dardn derecho a subsidio familiar
hasta los 18 afios (Art. 27) o hasta los 23 si realiza estudios post-
secundarios (Art, 28)

f. Ley 906 de 2004: Codigo de Procedimiento Penal

- Ninguna persona seré obligada ni a declarar ni a denunciar en contra
de si mismo, de su conyuge, compafiero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad (aspecto que se reitera en los articulos articulos 8, 68, 282,

303 y 385 del mismo cuerpo normativo y el 33 de la Constitucion
Politica).

- Cuando el funcionario judicial o un pariente suyo dentro del cuarto
grado de consaguinidad o c¢ivil tenga interés en la actuacion procesal,
aquel estara impedimento para conocerla (Art. 56).

g. Ley 70 de 1931: Patrimonio de familia inembargable

- Posibilidad de constituir patrimonio de familia inembargable en
favor de los hijos (Art. 4)

- El establecimiento del patrimonio de familia se considera extendido
no solo al beneficiario sino también a su conyuge e hijos (Art. 7).

- Necesidad de exigir el consentimiento de la conyuge o de los hijos

en caso de querer enajenar o cancelar el patrimonio de familia (Art.
23)

-Subsistencia del patrimonio de familia luego de la muerte del padre
st existen hijos menores (Art. 28).
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h. Cédigo Civil
- Sancion por la mala administracién de los bienes del hijo (Art. 172).
- Obediencia y respeto de los hijos hacia los padres (Art. 250).

- Obligacién del hijo de cuidar a sus padres en la ancianidad,
discapacidad o cuando requieran auxilio (Art. 251) y de los
ascendientes de estos en caso de no tener quien los ayude (Art. 252).

- Obligacion de los abuelos de proveer alimentos cuando los padres
del menor no preden hacerlo (Art. 260)

- Facultad de los padres de vigilar y sancionar la conducta de sus
hijos (Art. 262).

- Derecho de los padres de elegir sobre la educacion de sus hijos (Art.
264).

- Cesacion de los dercchos de los padres sobre sus hijos cuando estos
han sido abandonados por aquellos (Art. 266).

- La patria potestad como el conjunto de derechos de los padres c{ue
les facilitan el cumplimiento de sus deberes (Art. 288).

- Limitacion de los padres en la administracion de.los bienes de sus
hijos (Art. 304).

- Los hijos adoptivos (Art. 411, num. 7) y los padrcs adoptantes
(num. 8) como titutares del derecho de alimentos,

- Llamamiento de los hijos adoptivos, en el primer orden hereditario,

y de los padres adoptantes, en el segundo, en la sucesién intestada
(Art. 1040, 1045, 1046).

- Designacion de las legitimas rigurosas a favor de los hijos adoptivos
y los padres adoptantes (Art. 1240).

Si el objetivo de nuestro ordenamiento Juridico y de ta normativa
internacional es la cfectiva proteccion del interés prevalente de los
nifios, ninas y adolescentes representado en su derecho fundamental
a tener una familia, negarles la posibilidad de que sean adoptados
por una pareja homosexual implica una violacion de los derechos y
obligaciones arriba mencionados y una infraccion de la
Constitucién Politica y el bloque de constitucionalidad.
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Finalmente, es importante recordar, en aras a la fundamentacién del
subprincipio de necesidad y a reconocer la adopcién para parejas
del mismo sexo como medio de proteccion del derecho fundamental
de los nifios a tener una familia, lo expuesto por la Corte
Constitucional en sentencia T-531 de 1992;

“Entre los derechos fundamentales de los nifios se encuentran
los derechos a tener una familia, a no ser separados de ella, al
cuidado y al amor que deben merecer. La familia, nacleo
fundamental e institucion basica de la sociedad (CP arts. 42,
5}, ofrece al ser humano un sustento afectivo, psicolégico y
material indispensable para el libre desarrolio de la
personalidad (CP art. 16) y para la convivencia pacifica (CP
arts, 2, 22, 95-4 y 95-0).

El cuidado personal, la derivacion del sustento en la medida
de las propias capacidades economicas, la educacion, el
apoyo y el amor, son algunas de las obligaciones de los
padres cuyo rango constitucional permite su inmediata
exigibilidad en casos de grave incumplimiento que vulnere o
amenace los derechos tfundamentales del menor. La
Constitucion y el caracter de orden publico de la legislacién
del menor (Decreto 2737 de 1989, art. 18) sirven de
fundamento al principie de prevalencia de los derechos de los
niflos sobre los derechos de los demas y habilitan a cualquier
personz para exigir ante la autoridad competente el
cumplimiento de las obligaciones que se tengan contraidas
con los nifios y se sancione a los infractores (CP art. 44).”

Y en la sentencia T-378/95 (M.P. Jos¢ Gregorip Hernandez), se
indico:

"En ¢l caso de los nifios, ¢l derecho constitucional preferente
que les asiste, consistente en “tcner una familia y no ser
separados de ella”, no radica en la subsistencia nominal o
aparente de un grupo humano sino que implica la integracién
real dcl menor en un medio propicio para su desarrollo, que
presupone la presencia de estrechos vinculos de afecto y
confianza y que exige relaciones equilibradas y arménicas

entre los padres y el pedagégico comportamiento de éstos
respecto de sus hijos".

Si existe el derecho de todos los nifios a tener una familia, derecho
que es fundamental y prevalente sobre los derechos de los demaés, y
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la adopcion en parejas del mismo sexo se constituye en un medio
adecuado y necesario para la proteccion de ese derecho, se impone
su  reconocimiento en defensa del mencionado  derecho
fundamental. '

Es, pues, claro que la adopcion, entendida como medio de
proteccion del derecho a tencr una familia, no es un derecho de los
adoptantes, sino, también, el principal mecanismo de proteccion del
nifio huérfano. Asi lo expreso la Corte Constitucional en la
sentencia C-577 de 2011 “el derecho a la familia no es una garantia
que se¢ predica solo respecto de los conyuges™, dado que “es
también y fundamentalmente el derecho del nifio a que realmente
exista un hogar, uit vinculo personal™?!.

3. Proporcionalidad en sentido estricto. Se entiende por este
subprincipio la necesidad de determinar que con la medida que se¢
determine como adecuada y necesaria, no se esta infringiendo
derechos y principios de mayor peso. Para este caso, en tanto que
no existe algin sacrificio de otro (s) principio (s) o derecho (s)
constitucional (es) y a que se busca proteger el interés prevalente
del menor represcntado en su derecho fundamental a tener una
familia, la medida es proporcional en sentido estricto.

Es evidente, pues, la necesidad de proteger los derechos de los nifios a
tener una familia a través de la adopcion por parte de parejas del
mismo sexo. Cuando el articulo 64 hace referencia a “conyuge o
compaficro permanente”; el 66 a “hijo del conyuge o compafiero
permanente™; el articulo 68 en sus numerales 3 ¥y 5 a “conjuntamente
los compafieros permanentes. . el conyuge o compaiiero permanente”
(todos pertenecientes a la Ley 1098 de 2006), estan zludiendo a un
régimen de adopcién pensado para parejas heterosexuales, y no
contemplan la posibilidad de que el derecho fundamental de los nifios

a tener una familia se vea protegido u través de una adopcion por parte
de parcjas del mismo sexo.

Se debe resaltar que el ejercicio del derecho fundamental del menor a
tener una familia no se puede restringir a una ¢special forma de
tamilia. Basta que esté institucionalmente reconocida por el Estado

% Cfr. Sentencia T-941 de 1999
U Clr. Sentencia T-715 de 1999,
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para que sirva de medio para la satisfaccién de ese derecho. Si la Corte
Constitucional reconocioé que las parejas del mismo sexo constituyen
familia, no hay razon logica ni juridica que explique una eventual
negacion del derecho del menor a tenerla.

Precisamente, esa alta Corporacién, mediante sentencia C-577 de 2011
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, indico, interpretando el
articulo 42 de la Constitucion Politica, que las parejas del mismo sexo
constituyen familia. Inicialmente, la Corte Constitucional define la
familia en sentido amplio sefialando que es una “comunidad de
personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el umor, el respeto y la solidaridad, y que se
caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a
sus integrantes mdas proximos”?. Igualmente resalta la Corte
Constitucional, en apoyo en jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos, Humanos, que en la nocion de familia se dcbe tener en
cuenta aspectos materiales como la unidn, el afecto, el amor, la
sohdaridad, més que los formales referidos a la forma de constitucion
de la tamilia (matrimonio o cualquier otra fonma de configuracion).

(1}

.las precedentes conclusiones encuentran respaldo en
amplia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que, conforme pone de manifiesto la doctrina, “ha
utilizado un criterio material y no formal de familia” que
extiende los cometidos protectores “a cualquier relacién en la
que, de hecho, se generen lazos de mutua dependencia
equivalentes a los familiarcs”, para definir como tal “la que
existe entre los padres y los hijos menores, sea cual sea la
relacién juridica entre los padres, e incluso para ampliar el
concepto de vida familiar a otras relaciones cercanas, por
ejemplo entre hermanos, abuelos y ntetos e incluso tio y
sobrino” o, en definitiva, a “cualquier convivencia en la que se
creen vinculas afectivos y materiales de dependencia mutua
sea cual sea su grado de formalizacion o incluso el sexo de sus
compornentes”, convivencia que “puede ser considerada ‘vida
familiar’ protegida por et Convenio por alejada que resulte de

los pardmetros de la familia tradicional basada en e]
matrimonio™?3,

2 fbidem,
# Cfr. PABLO SANTOLAYA MACHETTI, “Derecho a la vida privada y familiar: un contenido

notablemente ampliado del derecho a la intimidad”, en JAVIER GARCIA ROCA y PABLO
SANTOLAYA, La Europa de los derechos .. Pags. 494 y 495,
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Se puede inferir con claridad que al momento de definir la
familia no pucde ser tenido en cuenta el género de las personas
que intervienen en su configuracion. Esto se confirma con las

siguientes palabras:

“Asi pues, los efectos juridicos propios de la familia se
generan cuando entre los miembros de la pareja del mismo
sexo s¢ percibe el compromiso de forjar una auiéntica
comunidad de vida basada en el afecto y que, por ejemplo,
comporte el proposito de mantener la convivencia mutua, de
proporcionarse acompafiamiento y ayuda reciprocos o de
asumir en comun las responsabilidades que atafien a la pareja
y a su entorno compartido.

. Asi las cosas, superada la exclusidn de las uniones
homosexuales del concepto de familia constitucionalmente
protegida y sabiendo que el caricter permanente de la
convivencia fundado en el mutuo afecto hace de ellas un tipo
de familia, falta exannar la cuestion prineipal propuesta en
las demandas, cual es la reclamacion del derecho de las
personas del mismo sexo a contraer matrimonio entre si”.

Se debe subrayar el hecho de que para la Corte Constitucional
resulta necesario distinguir entre la familia y el matrimonio.
Aquella se constituye a partir de la sola voluntad responsable de
dos o mas personas entre las que existen vinculos de amor,
solidaridad, apoyo, etc., mientras que e} matrimonio es una de las
formas de constitucion de la familia establecida para las parejas
heterosexuales. Si bien entre ¢l matrimonio y la familia se da
una relacion de medio a fin, la misma no es necesaria o lagica en
la medida que existen otros medios para su conformacion. Asi, el
reconocimiento de la familia homoparental no afecta en nada el
matrimonio entendido como una de las formas, entre varias, para
su conformacién. Expresa:

“Asi las cosas, de conformidad con lo constitucionalmente
establecido, el matrimonio es la forma de constituir la familia
heterosexual, cuando la pareja, integrada por hombre y mujer,

26
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manifiesta su consentimiento y lo celebra, mientras que la
voluntad responsable de conformar la familia es la fuente de
otro tipo de familias como la unidén marital de hecho o la
compuesta por una pareja de homosexuales y también se ha
indicado que esta interpretacion fue anticipada durante un
largo lapso en aclaraciones y salvamentos de voto a los
cuales se ha hecho referencia

...Finalmente, la Corte considera de interés precisar que a lo
anterior no se opone el cardcter institucional del matrimonio
heterosexual, ya que, fuera de que lo institucional no invalida
el contenido de derechos ligados a la materia examinada,
segun el articulo 5° superior y el propio articulo 42 no es solo
la- familia surgida del matrimonio celebrado entre
heterosexuales la que tiene ese cardcter, sino toda familia,
motivo por el cual el mandato de proteccién derivado de la
indole institucional de la familia cobija a la integrada por
parcjas del mismo sexo, lo que, se reitera, no comporta
desconocimiento o merma del reconocimiento y de la
proteccion especial que el Constituyente dispuso a favor de la
familia heterosexual originada en el matrimonio™

De acuerdo a lo planteado, la Corte Constitucional, concluye
en relacion con las parejas homoparentales y el concepto de
familia:

“4.4.3.2. Conclusiones sobre la relacién entre la pareja
homosexual y el concepto de familia

Asi las cosas, la proteccién a las parejas homosexuales no
puede quedar limitada a los aspectos patrimoniales de su
union permanente, porque 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 que, ademas, se encuentra en las
uniones heterosexuales o en cualquiera otra unién que, pesea
no estar caracterizada por la hetcrosexualidad de quienes la
conforman, constituyva familia.
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Los lazos del afecto estin presentes en las familias que
integran los tios con sus sobrinos a cargo, los abuelos
responsables de sus nietos, la madre o el padre cabeza de
familia con sus hijos biolégicos o no y, por lo tanto, procede
sostener que esos lazos constituyen ¢l comin denominador de
todo tipo de familia y que, existiendo entre los miembros de
la_pareja homosexual que conviven con vocaciéon de
permanencia, ha de concluirse que estas parejas también
forman una familia que, como las demds, es institucién basica

y_nucleo fundamental de la sociedad v merece la proteccion
de la sociedad misma v de! Estado.

Los efectos patrimoniales y las relaciones sexuales que
pueden darse o no, estan determinadas por las condiciones
personales de una union que se funda y se mantiene en razon
del afecto y la solidaridad de quienes le han dado origen,
pues, con palabras que, aunque expuestas respecto del
matrimonio, son aplicables a los compafieros y compafieras
heterosexuales u homosexuales, la unién “comporta una
entrega personal” oricntada “a conformar una comunidad de
vida y amor” y, si es del caso, a “una participacién mutua en
la sexualidad™,

De conformidad con lo indicado en otros apartes de esta
providencia, la_sola pareja que libremente manifiesta sy
conscntimiento o se une con vocacion de permanencia es va

una familia, asi en ¢! matrimonio como en la unién marital de -
hecho que, tradicionalmente y para distintos efectos, ha sido
aceptada como familia ain sin descendientes®, luego la
situacion no puede ser distinta en el caso de las personas
homosexuales que conforman una unién estable.

La convivencia sustentada en la afectividad y en vinculos
cmocionales conjuntos genera una comunidad de vida que
suele manifestarse cn la biisqueda comim de los medios de
subsistencia, en la comparifa mutua o en el apoyo moral, asi
como en la realizacion de un proyecto compartido que
redunde en el bienestar de cada uno de los mtegrantes de la
familia 'y en el logro de su felicidad, todo lo cual es
experimentado por los micmbros de una unién homosexual y

Cfr. Sentencia C-523 de 2000.
* Cfr. GRACIELA MEDINA, Uniones de hecho homosexuales, Buenos Aires, Rubinzal - Culzoni
Editores, 2001. Pag, 23.
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por todo aquel que forme parte de una familia, cualquiera sea
su conformacién.

La presencia en las uniones homosexuales estables del
elemento que le conflere identidad a la familia mas alld de su
diversidad v de las variaciones que tenga su realidad, su

concepte v su consecuente comprension  juridica, las
configura como  familia v avala la sustitucidén de la
interpretacion que ha predominado en la Corte, debiéndose
aclarar que, de conformidad con el articulo 42 superior, los
vinculos que dan lugar a la constitucion de la familia son
naturales o juridicos y que ¢l cambio ahora prohijado va no
avala la comprension segun la cual el vinculo juridico es
exclusivamente el matrimonio entre hetcrosexuales, mientras
que ¢l vinculo natural salo se concreta en la unién marital de
hecho de dos personas de distinto sexo, va que la “voluntad
responsable de_conformarla” también puede dar origen a

familias _surgidas de vinculos juridicos o de vinculos
naturales.

La Corte estima pertinente insistir en que este cambio en la
interpretacion del primer inciso del articulo 42 superior no se
aparta de la comprensién literal del mismo, como
reiteradamente se ha puesto de presente, y en que ha sido
anticipado en ¢l debate que sobre la materia ha surtido la
Corporacién en distintas ocasiones que se han sucedido al
menos en los altimos diez afios y, especialmente, a partir de
2007, conforme consta en las aclaraciones y salvamentos de

voto traidos a colacion en esta oportunidad” (subrayas ajenas
al texto).

De lo expuesto se infiere con claridad que las parejas del mismo
sexo son familia y que no cxiste razén juridica alguna que
impida que los menores puedan acceder a ella. Lo contrario,
afirmar que son un tipo de familia al que los menores no pueden
acceder, seria imponer un tratamiento diferenciado injustificado.
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b. Infraccién a la igualdad cuando se omite la posibilidad de que

parejas del mismo sexo puedan adoptar.

Como se indico, el estudio de la adopcion debe realizarse desde una
perspectiva  bifronte: como medio de proteccion del derecho
fundamental del menor a tener una familia o como alternativa a favor
de las parejas del mismo sexo a un desarrollo individual pleno a través
de su condicion de padres. En este segundo sentido, las mismas razones
que acompafian a las parejas helerosexuales para adoptar son las que
estan presentes en las parejas del mismo sexo. La condicidn de padres o
madres' de familia no estd condicionada al género. Tanto amor,
cuidado, apoyo, educacion y demds aspectos relacionados con la
crianza de un nifio, pueden ser suministrados por padres heterosexuales
como por padres homosexuales.

Durante la Gltima década, la Honorable Corte Constitucional ha
proferido un conjunto de decisiones dirigidas a reconocer, con
fundamento en la igualdad, que las parejas del mismo sexo tienen los
mismos derechos de las parejas heterosexuales. Asi, mediante
sentencia C-075 de 2007, les reconocio su derecho a constituir uniones
maritales de hecho; la C-811 de 2007, reconocio el derecho de afiliar
al compafiero o compaiiera permanente del mismo sexo al sistema
general de seguridad social; la C-336 de 2008, por medio de la cual se
otorgo a la pareja del mismo sexo el derecho a acceder a la sustitucién
pensional del compafiero permanente fallecido; la C-789 de 2008, por
medio de la cual se determiné que el tipo penal de inasistencia
alimentaria también se aplica cuando la relacion de alimentos

_ Incumplida vincula a dos compafieros permanentes del mismo sexo; y
la C-029 de 2009, donde se declaro la exequibilidad condicionada de
un amplio grupo de disposiciones normativas bajo ¢l entendido que su
régimen de proteccién juridico aplicaba también para las parejas del
mMisSmo sexo.

A la luz dc las mencionadas sentencias que representan, en su unidad,
un crecicnte reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo
se€x0, no es posible afirmar, en refacion a la adepcidn, su falta de
idoneidad para entregar el mismo amor y cuidado que S¢ presume van a
entregar las parejas heterosexuales. Asi, no existe ninguna razédn
constitucional que impida que las parejas del mismo sexo puedan
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adoptar. Todo lo contrario, en atenciéon a su condicion de familia,
amparados por su voluntad responsable de conformar vinculos de
afecto, es posible afirmar su derecho a acrecentar una familia por
medio de la adopeion.

Los textos demandados, en la medida que aluden a expresiones como
conyuge o compariero permanente, deben ser sometidos a una profunda
revision constitucional a la luz de los cambios jurisprudenciales en Ia
medida  que refieren a una adopcién realizada por parejas
heterosexuales. Ln relacién a los adoptantes, teniendo en cuenta los
nuevos desarroflos sociales y jurisprudenciales, es claro que pueden
constituir familia independientemente de su género u orientacién
sexual, Como bien lo ha sefalado la Corte Constitucional en la ya
citada sentencia C-577 de 2011 , para la constitucion de la familia basta
la- voluntad responsable de convivir bajo vinculos de afecto y

solidaridad, los que pueden estar presentes tanto en padres
heterosexuales como homosexuales.

Para determinar la existencia o no de un criterio razonable que
justifique la omision legislativa en relacion a la no inclusién de las
parejas del mismo sexo para adoptar, se puede realizar el siguiente test

de igualdad teniendo por finalidad la proteccion de su derecho a ser
padres.

l. Adecuacion. jEs adecuada la adopcion por parejas del mismo sexo
para proteger el derecho de su condicion de padres de familja?

En virtud de su condicién de familia, reconocida por la Corte
Constitucional en la pluricitada sentencia C-577 de 2011, las
parejas del mismo sexo pueden consolidar dicha familia a partir de

la calidad de padres aumentando su niicleo familiar mediante la
adopcion,

2. Necesidad. Si se trata de proteger el derecho de las parejas del
mismo sexo a ser padres, no existe otro medio en el ordenamiento
Juridico que permita su satisfaccion.
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3. Proporcionalidad en sentido estricto. Con la permision de la
adopcion para parejas del mismo sexo no se infringe principio o
derecho alguno de mayor peso o importancia reconocido por el
ordenamiento juridico.

A modo de conclusion, cuando el articulo 64 hace referencia a
“conyuge o compafiero permanente”; el 66 a “hijo del cényuge o
compaficro permanente”; el artfculo 68 en sus numerales 3 ySa
“conjuntamente  los  comparieros permanentes...el  conyuge o
compafiero permanente” (articulos de la Ley 1098 de 2006), estan
aludiendo a un régimen de adopcién  pensado para parejas
heterosexuales, y no contemplan la posibilidad de que las parejas del
mismo sexo puedan adoptar a pesar de que constituyen familia, lo que
pone en entredicho el deber del Istado de conferir a todas las personas
el mismo trato y ¢l de no discriminar por razones de género.

Por lo anteriormente expuesto se puede afirmar que si las parejas del
mismo sexo pueden constituir familia, y los menores tienen el derecho
fundamental a tenerla, derecho que forma parte de su interés prevalente
Y que a su vez ¢s superior sobre los derechos de los demas, no existe
razén alguna que justifique la imposibilidad de que puedan ser
adoptados por parejas del mismo sexo. Todo lo contrario, las parcjas
del mismo sexo, al ser reconocidas como familia, adquieren la
condicién de medio idénco para la proteecion del interés prevalente del
menor representado en su derecho a tener una familia.

Finalmente, se debe tener precision acerca de que esta accion estd
dirigida a promover el derecho fundamental de las nifias, nifios y
adolescentes a tener una familia, que es prevalente sobre los derechos
de los demas (art. 44 C.P.). Sin embargo, ello no significa la negacion
de la existencia de una violacion de la igualdad cuando la ley omite 1a
posibilidad de que parejas del mismo sexo puedan adoptar,

2.2.1.2 CONFIGURACION DE UNA OMISION LEGISLATIVA

Por omuision legislativa ha entendido la Corte Constitucional la preseneia
de situaciones que exigen un tratamiento igualitario en relacién a otras
situaciones ya reglamentadas entre las cuales (situacion reglamentada y no
reglamentada) existe una ratio comn determinada por ¢l principio de
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igualdad de trato ante la ley. La declaratoria de una omision fegtslativa no
es nada distinto que un control a una actividad negativa del legislador en Ja
medida que con su omisién no incorporé supuestos de hecho que debieron
ser tenidos en cuenta al momento de la expedicion de la respectiva
normativa.

Es importante resaltar que la omision legislativa se soporta principalmente
en el deber de proteccion, generalmente, del principio de igualdad en
situaciones en las que la existencia de supuestos de hecho similares y

razones comunes impone la extension de la norma a aquellos easos no
incluidos por ¢l legislador.

La Corte Constitucional, al referirse a una demanda de
inconstitucionalidad por omision legislativa, establecio que “una norma
legul puede resultar violatoria de la Constitucién, no solo por la
oposicion que frente a ella pudiera derivarse de su contenido material
sino por la ausencia de mandatos legales que, en desarrollo del texto

superior, serian indispensables para realizar la preceptiva constitucional
Jrente al tema especifico %

Ese alto Tribunal ha sefialado la neeesidad de hacer una diferenciacion
entre las clases de omision, esto es, la absoluta y la relativa, entendiendo
por las primeras aquellas en las que el Legislador no ha producido norma
alguna en relacién con la materia que se trate; y en relacién a las segundas,
se entienden como aquellas en las que si hay un desarrolio legisiativo
vigenle, pero imperfecto por ausencia de un enfoque concreto sobre algin
aspecto especifico, no obstante el deber constitucional de desarrollarlo.

De esta manera, fa omision legislativa que puede ser objeto de un control
constitucional es s6lo la relativa?’, dado que mediante éstas el tribunal
constitucional puede solucionar dicho problema normativo mediante la
expedicion de una sentencia integradora o aditiva, en la que declara que la
disposicion demandada es excquible, stempre y cuando su efecto se
entienda extendido a otras situaciones distintas y adicionales a las que la
norma expresamente contemplo, precisamente a aquellas sobre las cuales
se encuentre probada la alegada omisién legislativa,

% C-533/12
" Asi lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C-543 de 1996 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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En reiterada jurisprudencia, la Honorable Corte Constitucional ha sefialado
como requisitos para la procedencia de una accioén por omisidn legislativa,
los siguientes:

" a) que exista una norma sobre la cual se predica; b) que una
omision en tal norma excluya de sus consecuencias aquellos casos
que, por ser asimilables, deberfan subsumirse dentro de su
presupuesto factico; ¢) que dicha exclusion no obedezea a una
razon objetiva y suficiente; d) que al carecer de una razén objetiva
y suficiente, la omisién produzea una desigualdad injustificada
entre los c¢asos que cstan y los que ne estdn sujetos a las
consecuencias previstas por la norma y; ¢) que la omisién implique
el incumplimiento de un deber constitucional de] legislador™2,

Se procede a verificar el cumplimiento de cada uno de esos requisitos
teniendo presente que en tratdndose de un control a las omisiones
legislativas, por representar un fuerte limite al Organo legislativo, se debe
guardar especial cuidado por el principio de la separacién de poderes, (art.
113 dela C.P.), lo que exige asumir una carga argumentativa mayor por lo
que s¢ dara cumplimiento a los requisitos establecidos en la sentencia C-

1052 de 2011 de exponer razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y
suficientes.

a. Que exista una norma sobre la cual se predica la omisién,

En sentencia C-802 de 2009 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
se resolvio demanda en contra del numeral tercero del articulo 68 de la
Ley 1098 de 2006 o Cédigo de la Infancia y la adolescencia, siendo
proferido fallo inhibitorio en atencién a que el demandante debid
conformar la proposicion juridica completa, siendo esta, segin
indicacién realizada por la misma Corte Constitucional, la integrada

por los articulos 64, 66 y 68, numeral 5° del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia. Sefialg esta alta Corporacion: -

** Corte Constilucional, Sentencia C-427 de 2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). En la misma direccion
pueden consultarse, entre muchas otras, las Sentencias C-041 de 2002 {(M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra), C-1549 de 2000 M.P. (e) Martha Vicloria Sachica Méndez); C-090 de 2002, C-809de 2002 y C-
509 de 2004 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett); C-1009 de 2005 {M.P. Manuel José Cepeda Espinosa),
C-1266 de 2005 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto), C-454 de 2006 (M.P. Jaime Cordoha Trivifio), C-
864 de 2008 (M.P. Marco Gerrado Monroy Cabra), C-209 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa),
C-516 de 2007 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), C-442 de 2009 (M.P. Humberto Sierra Porto), C-260-de
211 {(M.I*. Jorge [van Palacio Palacio), entre muchas otras. .
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«3.2. Observa la Corte que, en esta oportunidad, el
demandante se limité a demandar el numeral 3° del articulo
68 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de
2006), que establece los requisitos para adoptar, y algunas
expresiones del articulo 1° de la Ley 54 de 1990, que definen
la unién marntal de hecho, para de alli deducir una presunta
discriminacién de las parejas del mismo sexo, por no prever
la posibilidad de adoptar un hijo en las mismas condiciones
que las parejas heterosexuales. Sin embargo, el actor no tuvo
en cuenta otras disposiciones que desarrollan la institucion de
la adopeion, las cuales, para llegar a una conclusion en uno u
otro_sentido, tendrian que ser examinadas de manera conjunta
y sistematica con las disposiciones demandadas.

En efecto, en este caso, el problema juridico planteado por el
demandante se orienta a impugnar la exclusién de las parejas
homosexuales de la posibilidad de adoptar conjuntamente,
Sin embargo, de_manera mas amplia el cuestionamiento tiene
que_ver con ef reconocimiento juridico del rol parental de
manera_conjunta a _la pareja homosexual, lo cual remite no
sélo a la consideracion de la posibiiidad de que una pareja
homosexual adopte a un menor, sino también a la adopecidn

de un menor por el compaiiero 0 compaiiera permanente del
mismo sexo de su progenitor biolégico, hipdtesis gue
encuadraria en las previsiones de los articulos 64, 66 v 68,
numeral 5° del Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
disposiciones que no fueron demandadas cn este proceso. De
hecho varias de las intervenciones y mucha de la evidencia
cientificy aportada a cste expediente de constitucionalidad
apuntan a esta segunda situacion. ..

3.4. -En este_caso, en la_medida en que el contenido
normativo demandado, relativo a la exclusién de las parejas
homosexuales de la posibilidad de ejercer conjuntamente el
rol parental, se reproduce parcialmente en las disposiciones
que excluyen la posibilidad de que los hijos bioldgicos de
uno de los integrantes de una pareja homosexual sean
adoptados por el _otro, una_eventual declaratoria de
inexequibilidad de esa exclusion en el primer caso, resultaria
inocua frente a_los eventos gue quedan cobijados por el
segundo, que, presumiblemente, serian los de mdas {recuente
ocurrencia. Ademas es claro que entre los dos SUpuestos
normativos hay una_intrinseca relacion de conexidad con el
cargo de inconstitucionalidad que ha suscitado el presente
proceso. Por esas dos consideraciones cabe sefialar que el
actor tenia la carga de integrar la_proposicién juridica
completa, en defecto de lo cual cabria, en principio, que la
Corte integrase la unidad normativa, de manera que ¢l
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andlisis de constitucionalidad se realizase en torno a las
disposiciones de la Ley que comportan una exclusién de la
posibilidad de que la parejas homosexuales puedan establecer
relaciones de filiacién de mancra conjunta ¢on uno o varios
menores, esto es, el numeral 3° del articulo 68, que regula la
adopeidn _conjunta _entre _compafieros permanentes y_los
articulos 64, 66_y 68 numeral 5°, que regulan la adopeidn de

un menor por el compafiero o compafiera permanente de su
progenitor bioldgico.

Sin embargo, para la Corte, existen en este caso poderosas
razones para no proceder de esa manera, derivadas, tanto de
las caracteristicas del proceso de inconstitucionalidad ydela
forma como el mismo esta consagrado en la Constitucion,
como de la complejidad del asunto que se ha planteado, la
distinta naturaleza de los aspectos del mismo sobre los que
recaeria la unidad normativa y la particular sensibilidad
social y juridica que existe en torno a tales aspeetos».

Es de esta manera que se sefiala que el juicio de Inconstitucionalidad se
dirige en contra de los articulos 64, 66, 68 numerales 3 y 5.

b. Que la omisién en tal norma excluya de sus consecuencias aquellos

casos que, por ser asimilables, deberian subsumirse dentro de su
presupiuesto factico.

El tema referido a la adopcion puede someterse a un analisis desde dos
puntos de vista: como un derecho de las parejas del mismo sexo a
adoptar 0 como un mecanismo a favor de los nifios, nifias y
adolescentes dirigido a proteger su interés prevalente representado en

su derecho fundamental a tener una familja establecido en el articulo 44
de la Constitucion Politica.

Ambos temas se encuentran transversalmente unidos a través del
concepto de familia: el derecho de las parejas a tener hijos
incrementando, cualitativa y ¢uantitativamente, su nicleo familiar, y-el
(derecho de los nifios a acceder a una familia. Si la adopcion se entiende
como la principal medida de proteccién del menor Y mecanismo que
trata de hacer eficaz su garantia constitucional y fundamental a tener
una faniilia, se debe resolver ¢l prescnte problema constitucional dentro
de los criterios de proteccién del menor y no solo a partir de ta
proteccién de las parejas del mismo sexo.
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Cuando Ia ley establece que las parejas heterosexuales pueden adoptar
0 que uno de los miembros de la pareja puede adoptar al hijo de la otra,
esta excluyendo estas posibilidades: que las parejas del mismo sexo
puedan adoptar hijos y que los nifios, las nifias y los adolescentes
puedan ejercer eficazmente su derecho a tener una familia sea 0 no esta
homoparentat, lo que termina generando, mas alla de un tratamiento
desigual a las parejas homosexuales frente a las heterosexuales, un

preocupante déficit de proteccion al derecho de los menores a tener una
familia.

Si, como se vio en el acapite dedicado a la violacion del derecho a la
‘igualdad, en la sentencia C-577 de 2011 se sefialé que las parejas del
mismo sexo constituyen familia, surge una omision legislativa en la
medida que la ley no contempla actualmente el supuésto de hecho que
debe ser incluido en atencion a la nueva interpretacion constitucional:
las parejas del mismo sexo son familia. La inexistencia de ese supuesto
infringe ¢n la actualidad el derecho a la igualdad en los dos frentes ya
analizados en el cargo primero de esta accion: como el derecho de las
parcjas del mismo sexo a aumentar cualitativa Y cuantitativamente la
familia y como el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la
proteccion de su interés prevalente representado en el derecho
{undamental a tener una familia.

¢) Que dicha exclusion no obedezca a nna razon objetiva y suficiente.

No existe en el ordenamiento juridico ninguna razén que pueda
Justificar la imposibilidad de proteger alguna de estas dos importantes
situaciones: permitir que las parejas del mismo sexo ejerzan el derecho
de adopcion o que sc le otorgue proteccién al interés prevalente del
menor representado en el derecho fundamental a tener una familia
consagrado en el articulo 44 de 1a C.P.

Todo lo cantrario, si se asume la adopcién como el principal
meeanismo de proteccién del inenor en condiciones de desamparo, 'su
negacion no solo representaria una infraccién al derecho a la igualdad

sino, mAs grave aln (en atencién al caricter prevalente) su derecho a
tener una familia.

De afirmarse la existencia de una razén suficiente que justifique un
trato desigual, ella deberia estar representada por la presencia de
motivos que justifiquen un tratamiento diferenciado. Precisamente el
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deber de proteccion del interés prevalente del menor permite afirmar
que no existe ninguna razén suficiente en la medida que todos los
menores tienen derecho al acceso a una familia, y como las parejas
homoparentales constituyen familia y no un tipo especial o de menor
categoria en relacion a la familia heterosexual, deberia imponerse un
tratamiento igual.

Se debe sefialar que si el andlisis se realiza a partir del derecho de las
parejas homoparentales a adoptar pueden intervenir un sinnimero de
razones morales, religiosas, psicologicas, etc., dirigidas a demostrar
que esas parejas no son iguales a las parejas heterosexuales en relacion
al tema de la adopcidn, discusion que no solo pone en un segundo
plano el interés prevalente del menor sino que lo lesiona,

Estos accionantes consideran importante realizar, con miras a
comprobar la inexistencia de una razén objetiva o suficiente, el
siguiente test de proporcionalidad:

Inicialmente, resulta de suma importancia recordar que la adopcién es
una medida de proteccion del menor que busca hacer efectivo su
derecho fundamental a tener una familia. Es asi como todo lo referido
2 la adopcién debe ser interpretado principalmente en clave de
proteccion de los derechos de los nifios y no como una facultad a favor
de los homosexuales o de las parejas del mismo sexo. En términos
simples, es muy distinto el juicio de constitucionalidad de cara a la
adopcion, si la misma se ve como derecho de los homosexuales, frente
2 un derecho de los menores a ser incorporados en un nicleo familiar.
No serd lo mismo analizar la posibilidad de 1a adopcién como derecho
de los homosexuales (derecho a adoptar que no es fundamental), al
estudio de la adopcion como derecho de los menores a tener una
familia (c] que sin dudas es un derecho fundamental). Alli
precisamente radica el interés superior del menor: facilitar el ejercicio
efectivo del derecho fundamental a tener una familia.

Frente a estos dos sentidos de la adopcidn, como medio de proteccién
de las parejus del mismo sexo o como mecanismo excepcional de
proteccion  del menor, es importante recordar que la Corte
- Constitucional hizo énfasis en el segundo indicando que la adopcién:
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“satisfuce el derecho constitucional reconocido a todos los
nifios en el articulo 44 superior, de tener una familia y de no ser
separado de ello, en aquellos casos en los cuales sus padres
biolégicos no pueden hacerse cargo de ellos. Y a través de la
incorporacion del adoptado o la familia del adoptante, se
garantiza también todo el plexo de derechos reconocidos al
menor de cuya eficacia el primer responsable es el padre.?’ Por
eso, la ley define la adopcion como una “medida de profeccion”
que Sse establece en favor del menor’.. Las referencias
precedentes a lg institucidn de la adopcion, y el estudio de su
evolucion historieq permiten concluir que ante todo ella es, hoy
en_dia. una_institucion concebida en beneficio del menor
adoptable v para su proteccidn”

- Precisamente la definicion de la adopcion como medida de
proteccion del nifio demarca el interés prevalente o superior
del mismo, frente al que la Corte Constitucional sefiaté:

"El denominado "interés superior” es un concepto de suma
importancia que transformé sustancialmente el erfoque fradicional
que informaha el tratamiento de los menores de edad. En el pasado,
el menor era considerado "menos que los demds” Y. por
consiguiente, su intervencién y participacion, en lu vida Juridica
(salvo  algunos actos en que podia infervenir mediante
representante) v, en la gran mayoria de situaciones que lo
afectaban, prdcticamente era inexistente o muy reducida.

“Con la consolidacion de la investigacion cientifica, en disciplinas
tales como la medicina, la sicologia, la sociologia, etc., se hicieron
patentes los rasgos y caracteristicas propias del desarrollo de los
nitios, hasta establecer su cardcter singular como personas, v la
especial relevancia que a su status debia otorgar la familia, la
sociedad y el Estado. Esta nueva vision del menor se Justificé tanto
desde una perspectiva humanistg - que propende la mayor
proteccidn de quien se encuentra en especiales condiciones de
indefension -, como desde la ética que sostiene que sélo una
adecuada proteccion del menor garantiza g Jormacién de un
adulto sano, libre y auténomo. lLa respuesia del derecho a estos
planteamientos  consistié  en  reconocerle  al  menor una

* El articulo 97 del Cédigo del menor prescribe que

los derechos y obligaciones de padre o madre e hijo legitimo.”

M CE Idem

39

“Adoptante y adoptivo adquieren, por la adepcidn,
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caracterizacion juridica especifica fundada en sus intereses
prevalentes.

“La mds especializada doctrina coineide en seialar que el nterés
superior del menor, se caracteriza por ser: (1) real. en cuanto se
relaciona con las particulares necesidades del menor Yy con sus
especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2) independiente del
criterio arbitrario de los demds y, por tanto, su existencia ¥y
proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los padres, en
fanto se trata de infereses juridicamente auténomos: (3) un
conceplo relacional, pues la garantia de su proleceion se predica
Jrente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de
ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos del
menor; (4) la garantia de un interés Juridico supremo consistente
en el desarrollo integral y sano de la personalidad del menor. "3

La adopcion debe ser vista, en este orden de ideas, no solo como parte
del derecho de los adoptantes al libre desarrollo de la personalidad,
5ino como un derecho fundamental de los menores. Busca, como lo
indica principalmente la Corte “proteger al menor de la manera que
mejor convenga a sus intereses, aplicando en ello el articulo 44 de la
Carta”." Asi, ¢l objeto de proteccion en el ejercicio de la ponderacién

debe ser el interés prevalente del menor concretado en su derecho a
tener una familia,

Una vez definido el objeto de especial proteccion (el interés prevalente
del menor representado en su derecho fundamental a tener una familia)
y en atencidn a la importancia y el reconocimiento expreso de la
prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos de los
demds, es necesario realizar un test estricto de proporcionalidad.

En la sentencia C-814 de 2001, la Corte Constitucional advierte una
tension entre ¢l derccho a la igualdad y el libre desarrollo de la
personalidad concretado en el derecho de los homosexuales a adoptar y
“el derecho dcl menor a formar parte de una familia protegida por la
Constituciéon y no de otra” La Corte Constitucional, sin mediar
ponderacién alguna, resuclve ese conflicto a partir de la literalidad del

articulo 44 indicando que la respuesta estd en ese mismo articulo, que

*! Sentencia T- 408 de 1995. M_P Eduardo Cifuenies Mufioz
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consagra “la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los
demas”, decision que por el paso del tiempo permite poner en tension
otros derechos: el derecho al libre desarrollo de la personalidad con el
derecho fundamental del menor a tener una familia 0, también, la

proteccién de una forma especifica de familia frente al derecho
tfundamental del menor a tenerla.

Frente a cualquiera de esas tensiones, debe advertirse que el objeto de
proteccion es el derecho fundamental del nifio a tener una familia, asf
se deduce, con un bésico rigor interpretativo, del conjunto de normas
del ordenamiento juridico, en especial, de las normas que soportan la
inexequibilidad solicitada, y no el libre desarrollo de Ia personalidad nj
su derecho a acceder a alguna forma especifica de familia. Es claro que
la adopcién es una medida de proteccion en favor del menor y las
normas que gobiernan su aplicaciéon deben conducir a aquella
-interpretacion que mejor promueva o haga efectivo el ejercicio de ese

derecho fundamental que, por demas, prevalece sobre el derecho de los
demas.

La Corte Constitucional es clara ¢n esa sentencia C-814 de 2001, al
seflalar que la norma demandada referida a la exigencia de la
idoneidad moral supera “el juicio estricto de proporcionalidad a que,
segun la jurisprudencia®?, deben someterse las normas que persiguen la
defensa de la moralidad piublica”. Esa alta Corporacion resuelve en
lacénicos parrafos el test estricto de proporcionalidad:

“...1a norma cuya constitucionalidad se examina resulta 1til en
cuanto garantiza que todos los derechos y deberes a que se acaba
de aludir se ejerzan y cumplan dentro de la axiologia que
defiende la Constitucion. En especial, asegura que la educacion
de los menores adoptados se lleve a cabo de conformidad con
los criterios éticos que emanan de la nocion de moral social o
moral piiblica (objetivo que como se vio, es constitucional al
tenor de lo dispuesto por el articulo 67 superior). Ademas, la
norma ¢s necesaria para garantizar dicha educacion, que en el
Supuesto contrario se veria seriamente dificultada. Desde este
punto de vista, asegura la prevalencia del derecho a la educacién
moral {(entiéndase segin la moral socialy del menor, frente al
derecho de quien pretende adoptar a desarrollar su proyecto de
vida d¢ conformidad con su propio juicio moral. La norma

R Cf Sentencia C-404 de 1998, antes citada. M.P Eduardo Cifuentes Mufioz..
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cumple asi con el mandato superior de prevalencia de los
derechos de los nifios

Finalmente, en lo concerniente al equilibrio que debe darse entre
la restriccion de dercchos que prevé la norma y el beneficio
constitucional obtenido, la Corte encuentra que la limitacién del
derecho de adoptar impuesta a quienes viven de conformidad
con sistemas morales distintos del propuesto por la moral
publica, aunque significa una restriccion fuerte del derecho al
libre desarrollo de la personalidad {porque imposibilita llegar a
ser padre 0 madre por la via de la adopcién), es la inica manera
de garantizar la prevalencia de los objetivos superiores relativos
a la finalidad moral de la educacion, dada la condicién de los
padres de ser los primeros y principales educadores de sus hyjos.
En efecto, debe suponcrse que el proyecto de vida de los padres
es transmitido a los hijos, quienes “se educan” dentro de ese
espacio vital. Desde este punto de vista, la norma es
estrictamente proporcionada por contemplar una restriccion que

se erige en la Unica manera de lograr un objetivo
constitucional”,

Pero a juicio de estos accionantes y con el consabido respeto hacia esa
Altisima  Corporacién, el juicio de proporcionalidad estricto  fue
insuficiente por las siguientes razoncs:

Analiza la idoneidad moral como util y hecesarla porque garantiza que
todos los derechos y deberes sean cjercidos dentro del marco de la
Constitucién y porque ascgura la prevalencia a la educacién moral. Pero
ninguno de estos aspectos da cuenta de tres problemas cruciales: la
adopeion de nifios por parte de los homosexuales como medida necesaria y
util para proteger el derecho de los menores a tener una familia, la
tmposibilidad de afirmar, prima facie, la inidoneidad de los homosexuales
para adoptar, y la definicién de las tensiones entre [a moral social y el
interés prevalente del menor a tener una familia a través de la adopeion por

parte de parejas del mismo sexo o padre o madre homosexuales.

Condiciona el interés prevalente del menar concretado en el derecho a
tener una familia, a [a nocién de moralidad publica.

No indica los criterios para fijar esa moral piblica o social que sera
empleada como parametro de constitucionalidad.
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4. La Corte establece el juicio estricto de proporcionalidad entre estos

derechos: el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los
pretendientes adoptantes, quienes aspiran a ser padres, y el derecho de los
menores a la educacién moral.

“Pudiera decirse que en la tension que se presenta entre el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de los
pretendientes adoptantes, quienes aspiran a ser padres, y el
derecho de los menores a la educacion moral la
Constitucion misma se decide por la prevalencia de éste
ultimo (Art. 44 de la Constitucién Politica), y de todos los
demds derechos que estan insitos en la condicicn de hijo de
Jamilia. A juicio de la Corte, la norma acusada garantiza

esta prevalencia y en este sentido es un desarrollo
constitucional”,

Pero el juicio de proporcionalidad también puede resolverse a partir de la
tension entre el libre desarrollo de la personalidad y el derecho
fundamental del menor a tener una familia, tensién que puede ser resuelta
a favor del menor a tener una familia de acuerdo a la ponderacion entre los
derechos en conflicto: el derecho a la constitucién de una familia y el
derecho fundamental a tenerla.

En sintesis, el tema de la adopcion es necesario abordarlo bajo el prisma de
los dercchos del menor y no bajo la optica del derecho de los
homosexuales a adoptar. Mientras que la adopcion de menores por parejas
del mismo sexo se estimo inconstitucional de acuerdo a las razones
expuestas en la sentencia C-814 de 2001, ello no impide argumentar dicha
posibilidad a partir de la reciente sentencia C-577 de 2011 y los derechos
fundamentales del menor a tener una familia estable, al amor y a la
proteccion, consagrados en el articulo 44 de la C.P. Luego, si existe esta
consagracion constitucional y a su vez se sefiala que los derechos de los
niftos prevalceen sobre los derechos de los demas ¢NO son €stas razones
suficienles para sostener que la discusion en tomo a la adopeion debe
procurar por la defensa de ese derecho fundamental del menor y no solo
por la defensa de los derechos de las parejas del mismo sexo?

Por lo expuesto, no es identificable una razén objetiva y suficiente que
Justifique la exclusion.
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d) Que al carecer de una razén objetiva y suficiente, la omision
produzca una desigualdad injustificada entre los casos que estin'y
los que no estin sujetos a las consecuencias previstas por la norma.

La carencia de esa razén suficiente, que se traduce en algo més
evidente como la violacion directa y flagrante de normas
constitucionales como el articulo 13, 42 y 44 de la C.P., genera una
desigualdad que no encuentra justificacion alguna en el ordenamiento
juridico colombiano. No hay duda que las parejas homoparentales
deben ser incluidas en las normas demandadas, puesto que al constituir
familia son equiparables a una pareja heterosexual que si estd

legitimada expresamente por el ordenamiento juridico para iniciar el
proceso de adopeidn.

Tan cierto es el tratamiento desigual que, tal como se demostrara en el
cargo  de  inconstitucionalidad  genérico  referidoc a ‘la
inconstitucionalidad de interpretacion por violar derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, la principal autoridad administrativa encargada de
la proteccion de los menores (El ICBF), ha interpretado en multiples
ocasiones el articulo 44 de la C.P. confiriendo un sentido muy distinto
al establecido por la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de
2011, senalando, en términos concretos, que como las parejas del
mismo sexo no constituyen familia, no pueden adoptar .

La desigualdad, como se demostrara, no sc configura solamente frente
a las parejas del mismo sexo, sino, principalmente, en relacién a los
nifios, nifias y adolescentes como titulares del derecho a tener una
familia.

e) Que la omision implique el incumplimiento de un deber
constitucional del legislador

La expedicion de la sentencia C-577 de 2011, estd en sintonia con
aquel conjunto de decisiones que buscan proteger las uniones de
parejas del mismo sexo. Pero esta sentencia no representd solamente el
reconocimiento del starus de familia a las parejas del mismo sexo sino
la posibilidad de que a ella accedan los nifios, nifias y adolescentes en
condiciones de adoptabilidad en ejercicio de su derecho fundamental a
tener una familia.

Basta con formular la pregunta acerca de cual hubiera sido el deber del
legislador de haber tenido conocimiento, al momento de la expedicién
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de la Ley 1098 de 2006, de que las parejas del mismo sexo constituian
familia. Sin duda, como consecuencia de la incorporacién de una
nocion dmplia de familia, hubiera tenido que adicionar los articulos hoy
denunciados incorporando un supuesto de hecho que permitiera superar
la tnconstitucionalidad derivada de un tratamiento desigual.

Bajo los supuestos anteriores, es menester que el organo legislativo
promueva mediante acciones legislativas el derecho de todos los ntfios,
nifias y adolescentes a tener una familia y con ello, la realizacion del
interés superior de ellos, pero en atencién a que la ley no contempla
dicho supuesto, se configura claramente la denominada omision
legislativa relativa.

Alguien podri afirmar, bajo un estricto rigor cronolégico, que no hay
omision en atencion a que para el afio 2008 (afio de expedicion de la
Ley 1098) no existia la nocién de familia establecida en la sentencia C-
277 de 2011, pero debe ser claro que en el estudio de la omision, en la
medida que es un mecanismo de proteccion de la primacia
constitucional y de sus garantias fundamentales, y no una sancién al

organo legislativo, poca importaneia tiene la fecha de expedicidn de la
misma. - -

En la sentencia C-814 de 2001, 1a Corte Constitucional analiza: a. Sj el
tnico sentido dado al texto de la norma demandada desconoce o no la
Constitucion y, b. Si lo no dicho por ¢l legislador de turno en relacién
a la adopcion de las parejas del mismo sexo se erige en una omision
legislativa inconstitucional “cs decir en el ineumplimiento por-parte
del legislador de la obligacién de incluir un determinado contenido
normative en la disposicidn, eircunstancia que llevaria a la Corte 2
proferir una sentencia integradora, es decir un pronunciamiento en el

que se hiciera efectivo directamente el valor normativo de la Carta
Politica”

En relacion a la posible omisién legislativa, expresa:

“La posibilidad de emitir una sentencia integradora por omision
legislativa discriminatoria, de conformidad con los criterios que
al respecto ha sentado la jurisprudencia de la Corporacién, se da
en aquellos casos en los cuales .. /o inexequibilidad derivaria
de la conducta omisiva del Legislador que propicia la
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desigualdad de trato que consiste en no extender un
determinado régimen legal a una hipdtesis material semejante a
la que termina por ser tinica beneficiaria del mismo. "3

I'rente a esa posible omisién, responde comparando las uniones de
parejas heterosexuales que han vivido en unién libre y la situacién de
los homosexuales que han vivido en las mismas condiciones. Para la
Corte Constitucional, no existe infraccién a la igualdad en la medida
que se trata de dos hipétesis diferentes:

“...no se da la identidad de hipétesis que impone al legistador
dispensar un idéntico tratamiento Juridico, si se tiene en cuenta
que la adopcidn es ante todo una manera de satisfacer ¢| derecho
prevalente de un menor a tener la familia, y que la familia que el

constituyente protege es la heterosexual ¥ monogamica, como
anteriormente quedé dicho”

Ello se deriva, como se advirtié, de una inferpretacién bajo dos directivas:
gramatical e histérica, desconociendo |a posibilidad de llegar a
conclusiones diferentes con el uso de [ag directivas teleolégica "y
sistemética. Por ello concluye que no existe omisién legislativa, pero no
solo eso, sino, ademas, restringe la posibilidad al legislador de incorporar

el derecho del nifio a ser adoptado por una pareja de homosexuales. Al
respecto senalo:

*...no 50l0 no incurrié en omision discriminatoria, sino que no
le era posible al Congreso autorizar la adopeion por parte de
homosexuales, pues la concepeidn de familia en la Constitucién
no corresponde a la comunidad de vida que se ofigina en este

tipo de convivencia, y las relaciones gque se derivan de la
adopcion.

En realidad, la disposicién que ocupa la atencién de la Corte
Unicamente  pretende proteger la familia constitucional,
concediéndole el derecho de constituirse con fundamento en la
adopcion. No discrimina a las parejas homosexuales, como
tampoco a ninguna otra forma de convivencia o de union
afectiva que pudiera llumarse familia®, pero que no es la
protegida por el articulo 42 de la Constitucién. Por €50 no puede
ser considerada discriminatoria, sino mas bien, propiamente

hablando, proteccionista de la nocién superior de unidn
familiar”,

* Sentencia C-555 de 1994 M.P. Dr. Edvardo Cifuentes Mufioz

LD Vg

- Familia poligamica, poliandrica, poliginica.
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Y concluye la Corte que no existe violacion de los derechos del menor
porque “el interés superior del menor es de formar parte de la familia que
el constituyente protege”. Pero, como se ha expresado, la sentencia C-577
de 2011 representé un cambio sustancial en relacién a la nocion de
familia adoptada en la sentencia C-814 de 2001, por lo que debe variar el
test de proporcionalidad en la medida que las parejas del mismo sexo son
familia y pueden ser consideradas un medio neeesario e idéneo para

proteger el interés prevalente del menor representado en su derecho
fundamental a tener una familia.

2.2.1.3. EXISTENCIA DE UNA INTERPRETACION
INCONSTITUCIONAL GENERALIZADA EN EL SECTOR
ADMINISTRATIVO (AUTO 196 DE 2005, SENTENCIAS C-
802 de 2008 y C-842 DE 2010). Control constitucional sobre
interpretaciones inconstitueionales generalizadas realizadas por
servidores ptblicos.

Uno de los mas importantes logros alcanzado por la Corte Constitucional
en relacion al sistema de control constitucional alcanzado por la Corte
Constitucional, es el referido a la posibilidad de que esa alta corporacién
no solo desarrolle ¢l control constitucional a partir de la confrontacidn
enire los enunciados normativos o sus sentidos con el texto de la
Constitucion y el bloque de normas constitucionales, sino que el mismo se
pueda extender a aquellas interpretaciones generalizadas que realizan las
entidades del Estado que representan una  violacién de normas

constitucionales. Es una dc las mas significativas expresiones del
denominado derecho viviente.

El control constitucional no se puede reducir a ser mecanismo de
preservacion del texto de la Constitucion, debe velar, ademas, por la
eficacia de las decisiones que de ¢l se deriven. La eficacia en el ejercicio
del control constitucional exige ir mds alla del control a la norma creada
por el legislador a través de la eliminacién de sy enunciado, de su
aclaracion o complementacion. Debe procurar porque todos los servidores
publicos, funcionarios administrativos y Jjurisdiecionales, acaten lo
dispuesto por el 6rgano de cierre de la Jurisdiccién constitucional, Asi lo

ha manifestado claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-802
de 2008:
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“De esta manera, ¢l control frente a las interpretaciones de
normas con fuerza material de ley, es vélido en la medida en
que su objetivo es hacer compatible la labor de los
operadores juridicos (judiciales o administrativos) con los
valores, principios, derechos y parantias que subyacen en la
Carta Politica”. (Subrayas extratexto).

Se infiere de esa cita tres importantes objetivos del control constitucional
frente a interpretaciones de enunciados normativos: extender ese control de
enunciados (textas) a un control de normas (sentidos); pasar del control de
los textos al control a las normas en accién (comprensién del derecho a
partir del contexto), y velar porque las interpretaciones realizadas por todo
operador juridico (administrativo y jurisdiecional), guarden coherencia con
la Constituciéon Politica, con sus principios y garantias. Esa nocién de

control es una de las mds importantes manifestaciones del derecho
vivienie.

Pobre favor hace a la teoria del derecho viviente, que exige el paso del
derecho de los textos al derecho en accion, un control constitucional al que
le sea indiferente el no acatamiento de las decisiones de [a Corte
Constitucional por parte de los restantcs érganos del poder pitblico. No
solo afecta ese derecho viviente sino que infringe el mismo principio de la
primacta constitucional, en la medida que el control se limita al legislador
y no a aquellas interpretaciones realizadas por los Jueces 0 por autoridades
del orden administrativo que igualmente dcben dar aplicacién a los

mandatos constitucionales y a las decisiones que adopte esa alta
corporacidn.

Para evitar la ineficacia del control constitucional, como consecuencia
logica del imperio de la constitucién y de la eficacia de las decisiones
Jurisdiccionales, la Corte Constitucional sefialo mediante auto A-196 de
2005, y las sentencias C-802 DE 2008 y C-842 de 2010, la posibilidad de
sormeler al control constitucional las interpretaciones institycionales
(generalizadas) que rifian con los contenidos de Ia Constitucién y con las
decisiones adoptadas por esa misma corporacion.

El control a las interpretaciones judiciales y a las realizadas por entidades
del orden administrativo, no es mas que una aplicacion del principio de
primacia constitucional en tanto que la Constitucidn impera sobre todos los
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poderes publicos y limita todas sus actuaciones. Expreso la Corte
Constitucional:

«[E]sta Corporacion ha venido sefialando que, en principio, no le
corresponde  al juez constitucional resolver aquellos debates
suscitados en torno al proceso de aplicacion o interpretacién de la
ley, pues es claro que en estos casos no se trata de cuestionar el
contenido literal de la norma impugnada, sino el sentido ¢ alcance
que a ¢sta le haya fijado la autoridad judicial competente. Segun lo
ha sefialado, en tanto es la propia Conslitucion la que establece una
separacion entre la jurisdiccion constitucional y las otras
jurisdicciones, los conflictos juridicos que surjan  como
consecuencia del proceso de aplicacion de las normas legales han

de ser resueltos por los jueces ordinarios y especializados a quien
se les asigna dicha funcion.’®

No obstante, también este alto Tribuna! ha admitido que por via de
la_accién publica de inexequibilidad se puedan resolver los
conflictos atinentes a la interpretacién de las normas juridicas,
cuando _aquellos  “esti[n] involucrando un probtema de
interpretacién constitucional™® y el mismo se origina directamente

en el texto o contenido de la disposicion impugnada»® (subrayas
- extratexto).

Es clara la Corte Constitucional al momento de establecer un control sobre
las diversas interpretaciones derivadas del texto de la ley:

“2. Ahora bien, actuando siempre dentro de la misma logica vy
respetando  la finalidad propia de esta accién, la Corte
Constitucional ha admitido -con claras restriceiones- que la
demanda de inconstitucionalidad puede utilizarse,
excepcionalmente, para impugnar interpretaciones judiciales que
entrafien la vigencia de disposiciones constitucionales.

En efecto, la Corte ha dicho_al respecto que, en cirecunstancias
exeepcionales, el control abstracto de inconstitucionalidad puede
recaer sobre la interpretacion judicial de una norma legal, siempre

** Ctr., entre otras, las Sentencias C-496/94 y C-081/96.
% Sentencia C-1436 de 2000, (M.P. Alfredo Beltran Sierra).
7 Auto 196 de 2005,
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y_cuando dicha interprctacién entrafic_un verdadero problema
constitucional,

...El hecho de que a_un enunciado normativo se le atribuyan
distintos contenidos o significados, consecuencia de la existencia
de un_presunto marpen de indeterminacidén semantica, conlleva a
que la escogencia practica entre sus diversas lecturas trascienda el
dambito de lo estrictamente  legal vy adquiera relevancia
constitucional, en cuanto que sus altemativas de aplicacion pueden
resultar irrazonables y desconocer los mandatos superiores.

Ciertamente, conforme al criterio hermenéutico fijado por la
jurisprudencia de la Corporacion, si una preceptiva legal puede ser
interpretada en més de un sentido por parte de las autoridades
judiciales que tienen a su cargo la aplicacién de la ley, y alguna de
ellas entra en aparente contradiceion con los valores, principios,
derechos y garantias que contienc y promueve la Constitucion
Politica, corresponde a la Corte adelantar el respectivo analisis de
constitucionalidad con el fin de establecer cudl es la regla
normativa que, consultando el espiritu del precepto, en realidad se
ajusta o se adecua a la Carta Politica™® (Subrayas extratexto)

La interpretacion de la Ley 1098 de 2006 encierra un verdadero problema
constitucional cn la medida que el sentido adoptado por diversas
autoridades administrativas (El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
ICBF y la Procuraduria General de la Nacién), como se demostrard, no
solo va en contravia del sentido fijado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-577 de 2011, sino que infringe importantisimos derechos
fundamentales como la igualdad y el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a tener una familia. Por ello se hace necesario acudir a la
accion de inconstitucionalidad como mecanismo de control de 1a primacia
constitucional a efectos de que se corrija la interpretacion adoptada por las
entidades del orden administrativo.

En el auto A-196 de 2005, se consignan los tres elementos que deben ser
demostrados al momento de atacar por inconstitucional una interpretacién
realizada de manera generalizada por algin ¢rgano del poder politico™:

* Auto A-196 de 2005.

* Sefiala la Corte Constitucional: “la_accion ptiblica de inconstitucionalidad sélo procede frente a
interpretaciones consistentes, que detnuesiren una posicion consolidada de la jurisdiccién competente,
relevantes desde el punto de vista constitucional en la determinacion del alcance de una norma®®.
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Una decisién de la Corte Constitucional que defina el sentido de la
norma.

Una interpretacion generalizada o eonsistente de la norma declarada
constitucional por parte de una autoridad Jjudicial en un sentido
contrario al establecido por la Corte Constitucional. Para estos
accionantes es importante resaltar que las mismas razones (primacia
constitucional, derecho viviente, cosa Juzgada, etc.) que existen para
controlar fas interpretaciones Judiciales, se imponen a las
interpretaciones realizadas por la autoridad administrativa en la medida
que de ellas se deriva una interpretacién inconstitucional o contraria al
sentido fijado por esa misma Corporacion.

Relevancia constitucional en el entendido de que no basta que el
sentido sea diverso sino que debe representar la infraccion de las

garantias  constitucionales que pretende proteger la Corte
Constitucional.

Se procedera a demostrar cada uno de esos requisttos:

.

Decision de la Corte Constitucional que defina el sentido de la norma
entre varios posibles.

Mediante sentencia C-577 de 20] 1, la Corte Constitucional establecid
con claridad que las parejas del mismo sexo constituyen familia. Esa
decisién no tocd aspectos relacionados con la formalizacién de la

unidn ni con el derecho a adoptar, materias frente a las que no se

pronuncié por no formar parte del objeto de la demanda. No obstante,
con esa decision quedd elaro que las parejas * homoparentales

constituyen familia y que la homosexualidad no debe ser razdn para
negar derechos derivados de su condicién de familia,

El razonamiento es logico: de la interpretacién de la Corte
Constitucional, que es vineulante, se confirma que la familia esta
constituida por un hombre y una mujer, o por una pareja de mujeres,
de hombres o, en general, personas unidas por vinculos de afeeto y
solidaridad. De alli se desprenden dos ideas fundamentales: la primera,
la familia no estd definida solamente de la manera que lo hace el texto
del articulo 42 de la C.P.; la segunda, que si, de un lado, las parejas del
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mismo sexo son familia ¥, de otro, los menores tienen el derecho
fundamental a tener una familia segln lo establece el articulo 44 de la
C.P., el cual hace parte del interés prevalente del menor y que esta
“amparado por las restantes normas del bloque de constitucionalidad,
los nifios, nifias y adolescentes pueden tener padres homosexuales.

La conclusién es que el menor tiene derecho a tener una familia,
configurada ésta de la manera establecida en el ordenamiento juridico
por el mismo texto de la Constitucion Politica (articulo 42 de la C.P.) o

por la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia C-577 de
2011).

No obstante, se reitera, ni el legislador contempld esa posibilidad de
aclopciéh para parejas del mismo sexo, ni la interpretacion que se hace
del articulo 68 por parte del ICBF es coherente con el ordenamiento
Juridico en la medida que no solo se aparta del sentido fijado por la

Corte Constitucianal, sino que conculca garantias constifucionales, tal
como se demostrard mas adelante,

Una interpretacion generalizada o consistente de la norma declarada
constitucional por parte de una autoridad Judicial o administrativa
en un sentido contrario al establecido por la Corte Constitucional.

Es claro que quien acusa una norma de inconstitucional por errada
interpretacion, debe asumir como carga probatoria la demostracion de
la existencia de una interpretacion no solo ajena a la sefialada por la
Corte Constitucional sino violatoria de derechos constitucionales.

Los siguientes pronunciamientos son Io suficientemente ilustrativos de
una linea argumentativa asumida por el ICBF que no es coherente con
la proteccion de los derechos de [os nifios, las nifias y los adolescentes,
ni con la nocién actual de familia que incorpora la homoparental, a
pesar que, dc otro lado, expresamente ha sefialado ese nMsmo instituto
que la orientacion sexual “no es un factor a analizar en una solicitud de
adopcion de una persona o pareja, es decir, no prevé que sea ¢
constituya un requisito para la adopcion de un nifio, nifia o
adolescente, lo cual es claro para los profesionales de] ICBF que
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intervienen en el proceso de adopcion en sus diferentes etapas™, linea
argumentativa que demuestra igualmente que no hay concordancia
entre lo que se afirma que se hace y lo que efectivamente se hace:

1. Respuesta del ICBF a accion de tutela presentada por el ciudadano
norteamericano Chandler Bumr en la que se indica “...cuando una
persona homosexual, sea una mujer o un hombre 6 una pareja
homosexual decide solicitar una adopcién, desde la simple
perspectiva exegética y literal de la constitucién, no constituyen
familia”. (sentencia T-276 de 2012).

2. Respuesta negativa a solicitud de adopcion instaurada por pareja
del mismo sexo, proferida por la Defensora Segunda de Familia del
ICBF de Rionegro mediante comunicado 051120003800 del & de
febrero del 2008. Alli se indica como razén de la negativa el hecho
de tratarse de parejas del mismo sexo y porque la legislacion
colombiana no admite ni consagra la adopcién de parejas
homosexuales. '

3. Intervencion de la Defensora Segunda de Familia en respuesta a
accion de tutela instaurada por pareja del mismo sexo de Rionegro
(Antioquia) en la que reiterd su negativa a conceder la adopcion
con fundaimento en la sentencia C-814 de 2001, en la que se indico
que las parcjas del mismo sexo no constituyen familia.

4. Intervencion de! ICBF en el proceso que dio lugar a la sentencia C-
802 de 2009. En la que, para el organismo, de acuerdo con el

régimen constitucional vigente a la fecha de su intervencion en.la
demanda:

L

. otorgarle a una pareja homosexual la posibilidad de
adoptar a un menor resultaria contrario  al derecho

fundamental de los nifios a tener una familia Yy a no ser
separados de ella. ”

Ademas, ubicando como fuente argumentativa la sentencia C-814
de 2001, afirmé;

“... lo anterior no comporta una violacion del derecho a
la igualdad de los integrantes de las parejas homosexuales,

“ Respuesta a derecho de peticién instaurado por este grupo de accionantes de fecha septiembre 9 de
2013, p. 5.
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puesto que tal como se puso de presente por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-814 de 2001, ellas no se
enmarcan dentro del concepto constitucional de familia,
Por lo tanto, en aquellos eventos en que se presentaren
conflictos entre los derechos a la igualdad y el libre
desarrollo de la personalidad de las parejas homosexuales
y los derechos de los nifios a formar parte de una familia
protegida por la Carta Politica, los mismos tiene clara
resolucidn a la luz del articulo 44 Superior, ei cual sefiala

la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los
demds”

5. Concepto juridico 18006 de 2011 elaborado por la Jefe de la
Oficina Asesora Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, en el que se resalta a modo de conclusion;

"... el matrimonio entre parejas del mismo sexo no existe
en Colombia, se cquipard el régimen de proteccion
patrimonial de la unién marital de hecho de las parejas
heterosexuales a las parejas homosexuales por parte de la
Corte Constitucional, quiere decir esto, que la pareja
homosexual que cumpla con las condiciones previstas en
la ley para las uniones maritales de hecho, esto es la
.comunidad de vida permanente y singular, mantenida por
un periodo de al menos dos afios, accede al régimen de
proteccion alli dispuesto, de manera que queda amparada
por la presuncién de sociedad patrimonial y sus
integrantes pueden, de manera individual 0 conjunta,
acudir a los medios previstos en la ley para establecerla
cuando asi lo consideren adecuado y il) no se encuentra

aprobada la adopcién en Colombia para parejas del mismo
sexo,”

6. No se puede dejar de mencionar e concepto emitido por la
Procuraduria General de la Nacion, N° 4726 del 25 de febrero de
2009, en la medida que hace parte del sistema de proteccién de los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Afirma en uno de sus
apartes:

“Tampoco comparte este Despacho la tesis de) accionante,
en el sentido de que las parejas convivientes del mismo
Sexo son, segln la jurisprudencia de la Corte, familia "
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De ignal forma considera la Procuradur{a General de la Nacién que
debido al principio de diferenciacion sexual, no es posible concebir
a las parejas homosexuales como constituyentes de familia en el
ordenamiento juridico colombiano:

"...bien podria afirmarse que habria una imposibilidad de
principio para que las uniones de convivientes de un
mismo sexo puedan considerarse como familia, porque no
estarian abicrtas naturalmente a la vida. Seria iluso afirmar
que en esas uniones el criterio de la diferenciacién sexual
no esta presente, porque en las parejas de un mismo sexo
puede generarse una relacion sexual e incluso una relacién
amoroesa, pero esa relaciéon no estd naturalmente ordenada
a la conservacion de la especie humana”

Finalmente, a modo de conclusién, afirma que el no reconocimiento de
las parejas homosexuales como familia no genera, en ninguna medida,
un déficit de proteccion a la luz de la Constitucion:

“Tampoco, considera este Despacho, que pueda
argumentarse que el no reconocimiento a las parejas
convivientes del rismo sexo genere «un déficit de
proteccidn inadmisible a {a fuz de la Constituciény, porque
a estas parejas se les ha reconocido para ciertos efectos
juridicos el caracter de relaciones juridicas relevantes, mas
no el cardcter de constituir una relacién familiar”.

Se debe resaltar que algunas de las interpretaciones realizadas por el
ICBF estdn soportadas en una interpretacion que de dicho articulo hizo
la Corte Constitucional en la sentencia C-814 de 2001. Por ello se
imponen algunas reflexiones en relacion a ella. En esta sentencia-la
Corte Constitucional expresa claramente que son dos, entre otros, los
‘problemas que va a abordar: [a posibilidad que el legislador establezea
requisitos de idoneidad moral v la conformidad con la Constitucion
Politica de la adopcion para parejas del mismo sexo, lo que significa
que en su razon de la decisién serfa objeto de analisis y definicidn la
posibilidad de adopeién para parejas del mismo sexo. Sefialé:

“De conformidad con lo expuesto, corresponde a la Corte
definir si el legislador puede o no establecer exigencias de
cardcter moral para efectos de que se conceda un nifio en
adopcion, y_si resulta conforme con la Constitucion la
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adopcién _por  parte  de homosexuales”(subrayas
extratexto),

La Corte Constitucional sefialé alli que las parejas del mismo sexo
no podian adoptar, no en atencién a su condicion sexual, sino a que

esa unién no se ajustaba a la nocion de familia establecida en el
articulo 42 de la C.P. Ahora, si esa nocién de familia varié mediante’
los argumentos expuestos en la sentencia C-577 de 2011, vy
actualmente son familia, no tiene soporte constitucional alguno Ia
denegatoria de la adopcion para parejas del mismo sexo como parte
del derecho fundamental de los menores a tener una familia.

A pesar de la importancia otorgada a la adopcion como principal
mecanismo de proteccién del menor® que estd en condiciones de
orfandad, es necesario advertir que en la sentencia C-814 de 200] se
expresaron algunos argumentos que no guardan, al dia de hoy;

coherencia con el objeto de proteccion constitucional: el derecho de los
nifios a tener una familia. Algunos de ellos son:

- La Corte Constitucional definio la familia 1 partir de una
interpretacion literal e histérica del art. 42 de la C.P., con un

sentido diferente al concepto de familia adoptado en la sentencia C-
577 de 2011. Sefial6 la Corte:

“La interpretacion puramente literal de la disposicion
superior transcrita, lleva a la conclusién segun la cual la
familia que el constituyente quiso proteger es la
monogédmica y heterosexual, A  eso se refiere
inequivocamente la expresion “por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla. Pero si esta
interpretacién exegética no se considerara suficiente, la
histérica corrobora la conclusion expuesta, En efecto, el
estudio de las actas correspondientes a los antecedentes de

la norma en la Asamblea Nacional Constituyente, conduce
a idéntica respuesta...

--5¢ ajusta a la Constitucion el que el legislador limite 1a
libertad del juez que decreta la adopcion, sefialando que la
autorizacidn para adoptar solo pucde ser concedida a

! La Corte sefiald frente a la adopcidn: “satisface el derecho constinicional reconocido a tadas los nifios
en el articulo 44 superior, de tener una Jamilia y de no ser seporado de ella”: Es

; “una institucién
concebida en beneficio del menor adoptable y para su proieccion”: “Es, primordialmente, una medida de

proieccion del menor que no puede ser atendida por sus padres”, "En la adopcian se debe buscar la
proteccion del interés superior del nifia”,

60 WO’ [1A0WSIBa| mAam



57

quienes pretenden conformar la  familia que _ el
constituyente quiso proteger. Este y no otro es el interés
superior del menor, dentro de la axiologia determinada por
las normas superiores”. (subrayas extratexto)

“Aparentemente, con lo dispuesto por la disposicion
acusada se produciria un desconocimiento del principio de
igualdad, si se la examina {inicamente en relacién con el
articulo 13 de la Carta, que expresamente habla de que no
habr4 discriminaciones por razén de! sexo. No obstante, en
el articulo 42 el constituyente protege solo una forma de
familia, excluyendo otras formas de convivencia afectiva,
y en el 44 hace prevalentes los derechos de los nifios. De
donde se concluye que el interés superior del menor es de

formar parte de la familia que el constituyente protege”
(subrayas extratexto).

Cuando la Corte Constitucional advierte que va a resolver
el tema de la adopcién en parejas del mismo sexo y en
cumplimiento de ello sefiala que el constituyente protege
solo una forma de familia (la conformada por un hombre y.
una mujer) y que el interés superior del menor es formar
parte de la familia heterosexual definida en los debates de
la Asamblea Nacional Constituyente y reconocida en el
texto del articulo 42 de la C.P., estd finalmente
interpretando que los nifios no pucden ser parte de una
familia conformada por dos papds o dos mamas. Mutatis
mutandi, si la nocién de familia cambia a traves de la
sentencia C-577 de 2011 en Ia que se reconoce la
posibilidad de que parejas del mismo sexo constituyan
dicho nicleo esencial de la sociedad, la posibilidad que los
nifios sean adoptados como mecanismo de proteccion de su
derecho fundamental a tener una familia, es una hipotesis
que debe ser contemplada por todo servidor publico.

- Enla sentencia C-814 de 2001, 1a Corte constitucional no

' interpreté  de  manera  sistematica instrumentos
internacionales de! derecho positiva de los derechos
humanos que expresamente protegen el interés del menor

a tener un familia, adicional al deber de los Estados de

generar politicas de no discriminacion de sus padres por
razones de sexo*?,

42 a. Predmbulo Convencion sabre los derechys del nifio ailoptada en Colombia mediante la Ley
12 de 1991 (inciso 6 y 7) Convencidos de que la familia. como grupo fundamental de ia sociedad y
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medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, v en particular de los

nifos, debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad,

Reconociendo que el nifio, para el pleno v armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en
¢l seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension, (subrayas fuera de texto)

Art. 2% Convencidn sobre los derechas det nifta adoptada en Colambia mediante la Ley 12 de
1991 1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente Convencidn ¥y
aseguraran  su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin distincion alguna,
independientemente de {a raza, ef color, ¢! sexo, el idioma, {a religion, la opinién politica o de otra
indole, ef origen nacional, étnico o social, fa posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.
(subrayas ajenas al texto). 2. Los Estados Partes tomarén todas las medidas apropiadas para
garantizar que ef nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de

ka condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o
de sus famifiares,

Art. 3° Canvencidn sobre los derechos del nifo, adaptadn en Colombia mediante o Ley 12 de
7991 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen {as instituciones pablicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracidn_primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifto.
(subrayas ajenas al texto). 2. Los Estados Partes se compremeten a asegurar al nifio la proteccién v
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u.otras personas responsables de é! ante fa ley y, con ese fin, tomardn todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas. (subrayas ajenas al texto).

Art. 4%, Convencidn sobre tos derectos del niiio, adopiada en Colambig mediante la Ley 12 de
1991, Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencidn. En fo que respecta a
los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el

maximo de los recursos de que dispongan ¥, cuando sea necesario, dentro de! marco de la
cooperacion internacional. (subrayas ajenas al texto),

Art. 18°. Canvencidn sabre los derechos del niio, adoptada en Colambia meiliante la Ley 12 de
1921 *1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollu del nifio._Incumbird_a los padres 0, en su caso, a los representantes legales Ja
responsabilidad primordial de_la crianza y el desarrolio del nifio. Su preocupacién fundamental
serd el interés superior de! nifig. (subrayas ajenas al texto).

Art. 21 Canvencidn sobre los derechos del nifio, aloptada en Colombia meiiante la Ley 12 ie
1991, Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que e
interés superior del nifio sea la consideracion primordial, {subrayas ajenas al texto).

Art. 27. Convencidn sobre las derechos del niivo, adoptada en Colombia mediante la Ley 12 de
1991. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niito a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, espiriwal, moral v social.

Art. 39, Convencidn sobre las derechos del nite, adaptada en Colombia mediunte Ia Ley 12 de
1991 Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacién
fisica vy psicolégica_y la_reintegracién social de todo nifio victima de: cualquier forma de
abandono, explotacién o abuso: tortura u ofra forma de_tratos_o penas crueles, inhumanos o
degradantes; o conflictos armados. Fsa recuperacién y reintegracién se llevaran a cabo en un

ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio. (subrayas ajenas al
Lexto).

Art. 10 Pacto Internacional de derechos econdmicos, Sociales ¥ Cuiturales, Ley 74 de 1968,
“Articulo 10 Los Estados Partes en ef presente Pacto reconocern que: 1. Se debe conceder a la
famifia, gue es el elemento natural y tundamenta) de la_sociedad. la mas ampiia proteccion y
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- Como consecuencia de lo anterior, se desconocio el bloque
de constitucionalidad.

- La Corte determing la existencia de una tensién entre el derecho ala
igualdad 'y el libre desarrolio de la personalidad de los

homosexuales y el derecho de los nifios a formar parte de la familia
“protegida por la constitucion”. Expreso:

“Evidentemente, se presenta un conflicto entre el derecho
a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad de los
homosexuales o de otras personas que convivan en
uniones afectivas no constitutivas de familia a la luz de la
constitucion, que pretenden adoptar, y el derecho del
menor a formar partc de una familia protegida por la
Constitucién y no de otra. No obstante, esta tensién de
derechos es resuelta por la misma Carta, que en su articulo
44 sefala perentoriamente la prevalencia de los derechos
de los nifios sobre Jos de los demas. Asi lag cosas, puede
decirse que la restriccion aludida emana de las propias
normas superiores, y que la disposicién parcialmente
acusada se limita a recoger la solucién constitucional, En
tal virtud, serd declarada su exequibilidad”.

asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y Ja
educacidn de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los
futuros conyuges. 3. Se_deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacién o cualquier otra
condicion. Debe protegerse a los niffos y adolescentes contra la explotacién econémica y social. Su
empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el
riesgo de perjudicar su desarrollo normal, ser sancienado por la ley. Los Estados deben establecer
lambi¢n limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancienado por la ley el
emplec a sueldo de mano de obra infantil, {(subrayas ajenas al texto),

Convencién Americana sobre derechos humanos. Ley 76 de 1992, Arr, 19. “Acticulo 19,
Derechos del Nifia Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad v del Estado. (subrayas ajenas al texto),

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, ratificudo el 29 de octubre de 1969 Articulo
24

I. Todo niiio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion

que su condicidn de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad v del Fstado,
(subrayas ajenas al texto).

Art. 1° Convenio relutive a la proteccidn el nifio Y @ la cooperacion en materia de odopcion
internacional”, aprobodo mediante la Ley 265 de enero 25 de 1996, que sefiola como objetive:

“establecer garomias para que las adopciones internacionoles tengon lugor en considerociones ol
interés superior del niiio y al respecto « los derechos fundumentales que le reconoce el Derecho
internacional ", (subrayas ajenas al texto).

]
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S1 1a nocién de familia establecida en la sentencia C-814 de 2001
(que se deriva de la interpretacién literal e histérica del articulo 42
de la C.P.) cambié con la sentencia C-577 de 2011 (parejas del
mismo sexo son familia), la tensién entre el derecho de los
homosexuales al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad y
la integridad moral del menor debe ser resuelta en otros términos: si
ahora se reconoce que las parejas del mismo sexo son familia,
pueden ser medio idéneo para la proteccién del derecho de los
menores a tener una familia, y en razon del grave desamparo de los

nifios, también un medio necesario para la proteccion de ese mismo
derecho fundamental.

En sintesis, si uno de los elementos que conforman un razonamiento
Juridico cambia, no es posible derivar de las nuevas premisas las
mismas conclusiones formuladas bajo la existencia de las premisas
anteriores. Concretamente, si las parejas del mismo sexo no podian
adoptar en atencién a que su unién no se ajustaba a la nocién de
familia sefialada por la Constitucién Politica (Sentencia C-814 de
2001} y esa misma nocién de familia varia en aplicacion de otros
criterios de interpretacion (sentencia C-577 de 2011), que indican
que ahora constituyen familia, la conelusién acerca de la posibilidad
de que adopten o no debe variar,

Finalmente; de la manera més respetuosa se desea llamar la atencién de la
Honorable Corte Constitucional frente al hecho de que la accién
presentada se dirige a controlar interpretaciones reiteradas de la misma
autortdad administrativa que van en contra de los mandatos
constitucionales y, en especial, del sentido otorgado por la Corte
Constitucional al articulo 42 de la C.P. en la sentencia C-577 de 2011.

c. Relevancia constitucional en el entendido de que no basta que el
sentido sea diverso sino que debe representar la infraccion de las

garantias  conslitucionales que pretende proteger la  Corte
Coustitucional,

s necesario advertir a la Honorable Corte Constitucional la necesidad de
imponer un control a esas interpretaciones en tanto que si bien es cierto se
adoptan en casos particulares frente a los que existen los respectivos
mecanismos de control administrativos y jurisdiccionales, su reiteracién
permite evidenciar una falta de coherencia semantica en el sentido que se
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le debe otorgar a las normas que protegen la familia. Ello es consecuencia
de un serio y grave problema de incoherencia juridica que se refleja en un
gravisimo desconocimiento del deber de proteccion de los derechos de los
nifios en la medida que de un lado se manifiesta que su actuacidn se cifie a
los parametros constitucionales pero, de otro, sus funcionarios acttian en
contravia de 16s mismos.

Con el triple propésite de demostrar la relevancia constitucional, la
existencia de interpretaciones ajenas a lo ordenado por la Corte
Constitucional y de asumir la carga argumentativa exigida para estos casos
excepcionalisimos de control constitucional sobre interpretaciones, este
grupo de accionantes interpuso dos derechos de peticién euyas respuestas
dejan en evidencia que una es la idea que esa entidad tiene del sistema de
proteccion de los derechos del menor y otra muy distinta la que sus
funcionarios ponen en practica generando dos serias contradicciones: la
primera, entre lo que dicho Instituto dice hacer y lo que realmente hace; y
la segunda, entre lo que ese Instituto interpreta del articulo 42 de la C.P. y
lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 2011. Se
procede al estudio de ambas peticiones:

Primera Peticién. Con fecha de mayo 27 de 2013, se presentd derecho de
peticion de informacion con el objeto de que el ICBF indicara su posicién
e relacion a los siguientes temas: normativa que aplican en relacion a la
adopcion de parejas del mismo sexo, normas del bloque de
constitucionalidad aplicables, posibilidad de que una persona homosexual
adopte, la posicién del ICBF cuando se entera que un adoptante es
homosexual, entre otros.

De la respuesta a esa peticion, es necesario resaltar que el ICBF no solo no
dio respuesta a varios de los interrogantes de gran importancia social Yy, en
especial, en relacion a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, sino

que va cn contra de lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia
C-577 de 2011.

En la pagina seis de la respuesta, el ICBF afirma:

“De la mencionada norma constitucional se concluye que la
familia, en tanto nucleo fundamental y basico de la sociedad,
constituida por vinculos naturales o juridicos, tiene como sujetos
predeterminados: “un hombre v una mujer” (subrayas ektratexto)
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Desconoce asi el ICBF, la nocién de familia homoparental reconocida por
la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 201 1.

Pero la situacion es mucho mas grave cuando dicha entidad vincula la

nocién de familia con el matrimonio, para afirmar que ambas se
constituyen a partir de una pareja heterosexual:

“La estructuracién del concepto de familia desde la Constitucion (art.
42}, tiene su configuracion social, a partir de una c¢élula social, como
en fa gran mayoria de paiscs del mundo, que la familia y el
matrimonio de donde deriva, se constituyen a partir_de una pareja
heterosexual.  Cualquier interpretacién  en sentido  contrario
desconoceria la configuracion de las instituciones del matrimonio v
de la_familia en la Carta Politica, por lo que para darles un
entendimiento distinto al aqui expuesto, seria necesario el cambio de
la Constitucidn en esta materia” (Subrayas ajenas al texto).

Fgual reproche merece la vinculacion necesaria a modo de “causa y efecto”
entre los conceptos de familia y matrimonio:

“Es requisito indispensable la conformacién de la familia en los
términos sefialados en la Constitucion Politica, esta a su vez establece
una relacion de causa a efecto entre las dos instituciones: La Familia y
el Matrimonio, indicando desde su hiteralidad, que la primera se
constituye  por vinculos naturales o Juridicos, precisando en el
predicado final del inciso primero del articulo 42 Supremo, que los
vinculos . naturales u (sic) juridicos que la constituyen son el
matrimonio, cuyos fines el legislador hace coincidir con los de la
familia, o la voluntad de conformarla, por unos, se resalta, sujetos
expresamente indicados: “un hombre y una mujer”.

Se puede observar con claridad como el ICBF no solo interpreté literal y
exegélicamente el articulo 42 de la C.P. sino que desconocid la
interpretacion realizada por la Corte Constitucional en la sentencia C-577
de 2011. El ICBF fusiona arbitrariamente el término de familia con el de
matrimonio, debido a que sostiene que el nicleo fundamental y basico de
la sociedad es la familia constituida por vinculos naturales o juridicos y
que tiene como sujetos predeterminados un hombre y una mujer,
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De una lectura a la respuesta al derecho de peticion, se puede advertir la
existencia de una omisién legislativa que dio lugar, como se expuso, a un
vacio juridico. Ello se pone en evidencia cuando sefiala:

“La Corte Constitucional al reconocer la proteccion consagrada
en la Ley 54 de 1990 a las parejas del mismo sexo, lo hizo
imitando su decision a la constitucion de la sociedad
patrimonial, no a la existencia como tal de la unidn marital de
hecho, que de acuerdo con el pronunciamiento de exequibilidad
es la conformada por un hombre y una mujer, motivo por el
cual no ¢s viable bajo el marco juridico vigente Constitucional y
legal, aplicar a las parejas del mismo sexo lo dispuesto en el
articulo 68 de la Ley 1098 de 2006, pues no se constitiuyen como
conyuges, ni compafieros permanentes” (Subrayas extratexto).

Se puede concluir del analisis de esta primera peticion, que:

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICFB) es el ente
gubernamental encargado de [z defensa y promocion de los derechos de los
nifios, nifas vy adolescentes, entre los cuales se encuentran €] derecho a
crecer en el seno de una familia, pero ese mismo Instituto desconoce la
nocion de familia adoptada por la Corte Constitucional en sentencia C-577
de 2011, la que bien debia conocer suficientemente no solo por el deber de
acatamiento a las sentencias de constitucionalidad (poder vinculante del
precedente) sino porque entre la sentencia y la respucsta al derecho de
pelicion existe un periodo de mas de dos afios que toman inexcusable e]
desconocimiento de su contenido.

No cxiste ninguna ley en Colombia que prohiba la adopcion por parte de
una pareja homosexual o una persona soltera con orientacion homosexual
¥ quc, dado esto, el ICBF no tiene sustento Juridico para negarle el derecho

al nifio, a la nifia o al adolescente a crecer dentro de un ntcleo familiar
homeoparental.

[.a adopcidn, al ser una medida “principal y por excelencia” de proteccién
del interés prevalente del menor, exige que todas las normas que regulan
dicha medida sean interpretadas en favor del ejercicio eficaz de su derecho
fundamental a crecer en el seno de una familja.
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Que, dado lo anterior, no hay razon suficiente nj necesaria para negar la
adopeidn a parejas del mismo sexo, en cuanto el principio pro homine

exige que la interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor beneficio
para el ser humano, es decir, que debe acudirse a la norma mas amplia o a
la interpretacién extensiva cuando se trata de derechos protegidos y en
contraposicién a la norma o a la interpretacién mas restringida.

Segunda peticién. A inicios del mes de agosto del afio 2013, se presentd
una nueva peticion con el objeto de que ¢l Instituto Colombiano de
Bicnestar Familia I.C.B.F., profiriera informacion acerea de la posibilidad
que las parejas del mismo sexo puedan adoptar. En la respuesta, al igual
que en la peticion anteriormente analizada, se defiende una nocién de

familia totalmente distinta a la reconocida por la Corte Constitucional.
Expresé el ICBF:

*...(¢) onsideramos necesario reiterar el contenido del oficio radicado
bajo el nimero 42912 del 10 de julio del 2013, en sentido que a la fecha
la Constitucion Politica consagra que la familia se constituye por la
decision libre de un hombre y una mujer... Varios elementos se desprende
de esta definicion: - Los sujetos: Un hombre ¥ una mujer”

En esa nocién de familia insiste en los siguientes términos luego de
interpretar el articulo 42 de la C.P -

“De la mencionada norma constitucional se concluye que la familia, en
tanto nicleo fundamental y basico de la sociedad, constituida por vinculos

naturales o juridicos, liene como sujetos predeterminados: “un hombre y
una mujer”,

Como se advierte con suficiente claridad, en la respuesta suministrada por
dicho instituto, se reitera la nocion de familia descrita en la peticién ya
analizada, esto es, mantiene una nocién de faniilia que no corresponde a la
reconocida por la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 201 1, lo
que representa un desconocimiento del precedente judicial.

Igualmente, el ICBF incurre en el error de unir, tal como ocurrié en la
peticion anterior, la nocién de familia a la de matrimonio, instituciones
ambas que si hien estén relacionadas no dependen de manera necesaria la
una de la otra. Sefialé, repitiendo literalmente las palabras usadas en
respuesta a la primera peticion, lo siguiente:
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“La estructuracion del concepto de la familia desde la Constitucién
(Art. 42), tiene su configuracién social, a partir de una célula
social, como en la gran mayoria de paises del mundo, que la familia
y el matrimonio de donde deriva, se constituyen a partir de una
pareja heterosexual. Cualquier interpretacion en sentido contrario
desconoceria, la configuracién de las instituciones del matrimonio
y de la familia en la Carta Politica, por lo que para darle un

entendimiento distinto al aqui expuesto, seria necesario e! cambio
de la Constitucion en esta materia”,

Pero no solo se evidencia la errada relacién necesaria entre matrimonio y
familia sino que demuestra el absoluto apartamiento de las razones
expuestas por la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 2011. Ese
error, ¢l de fusionar la nocién de familia con la de matrimonio, se reitera
nuevamente en el parrafo siguiente;

“Es requisito indispensable la conformacién de la familia en los
términos seflalados en la Constitucion Politica, ésta a su vez
establece una relacién de causa a efecto entre las dos instituciones:
la familia y e] matrimonio...”

Ademds de vincular Ja nocion de familia a la de matrimonto, acude a una
directiva de interpretacién tnica v literal para concluir que aquella sélo
puede constituirse por la unién entre un hombre Y una mujer:

“...que los vinculos naturales u (sic) juridicos que la constituyen
son el matrimonio, cuyos fines el legislador hace coincidir con los
de la familia, a la voluntad de conformarla, por unos, se resalta,
sujetos expresamente indicados: “un hombre ¥ una mujer”,

La prueba de la pertinencia de esta accion de inconstitucionalidad derivada
de una interpretacién inconstitucional realizada por ¢l mdximo Instituto
encargado de la proteceion de los nifios, nifias y adolescentes, se encuentra
en el sentido que le otorga a la adopcién, en la medida que la asume como
un derecho de la parejas del mismo sexo a adoptar vy no como el
mecanismo excepcional de proteccién del interés prevalente del menor a
gozar de su derecho fundamental a crecer en el seno de una familia.

Aludiendo a la sentencia C-577 de 2011, expresa que en atencién a que la
Corte Constitucional exhorté al Congreso para que expidiera las normas
necesarias que permitieran superar el déficit de proteccion y é€sta
corporacion no expidié dicha normativa, concluye que las parejas del
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mismo sexo no pueden adoptar. Lo anterior lo apoya adicionalmente en la
afirmacion de la Corte Constitucional en el sentido de que no se pronuncid
sobre el tema de la adopcion en la medida que no se demandé norma
concreta “relativa a la prohibicién de este tipo de adopciones, ni el debate
ha girado alrededor de esta cuestion”.

Un andlisis totalmente diferente se debe realizar si se observa el tema en
relacion o al derecho de las parejas a adoptar sino al derecho fundamental
de los nifios, niflas y adolescentes a tener una familia, interés que debe ser
objeto de proteccion por parte del mismo ICBF por encima de problemas
de existencia de vacios juridicos.

Del estudio de la respuesta a esta segunda peticion, se pueden formular las
mismas conclusiones extraidas de la primera: si bien el ICBF es el organo
que asume de manera principal la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes, desconoce sus derechos al adoptar una nocién de familia
distinta a la indicada por la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de
2011 st bien hay un vacio juridico en relacion a la adopcidn de parejas del
Mismo sexo, el tema se debe abordar desde el interés prevalente del menor
a crecer en el seno de una familia. De esta manera, toda interpretacion

debe realizarse en favor del sujeto de proteccion: los nifios, las nifias y los
adolescentes.

Se debe sefialar que la presente accion en contra de una generalizada
interpretacién inconstitucional realizada por el ICBF, por ser contraria al
sentido establecido por la Corte Constitucional, infringe el ya referido

interés prevalente del menor represcutado en su derecho fundamental a
tener una familia,

De lo expuesto, resulta claro que cuando el ICBF ata o condiciona la
posibilidad que parejas del mismo sexo puedan adoptar a la celebracién de
matrimonio, no solo estd confundiendo o fusionando arbitrariamente las
nociones de matrimonio y familia sino que cstd afectando el interds
prevalente del menor a ejercer su derecho fundamental a tener una familia,
Es claro que las parejas del mismo sexo constituyen familia, distinta es la
situacion referida a la existencia o no de formas bajo las cuales se pueda
constituir la misma. La presencia o no de la institucion matrimonial para
las parejas del mismo sexo no afeeta su condicion de familia,
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De manera consecuente, la posibilidad de que los menores sean adoptados
no depende de si la pareja estd o no unida por el matrimonio, sino de su
condicion de familia. Sila union con fines de constitueién de la familia se
condictona a la institueidon matrimonial, tal como lo interpreta ¢l ICBF, la
misma ley no hubiera otorgado a los compafieros permanentes la
posibilidad de adoptar. Debe ser claro que la proteccion del interés
prevalente del menor a través de 1a adopeion no puede estar condicionada a
la posibilidad o no de la existencia del matrimonio para las parejas del
mismo sexo. Si, de un lado, la unién homoparental constituye familia, esta
es un derecho fundamental del menor y, de otro, 1a adopcion es el prineipal
mecanismo de proteccion del interés prevalente del menor a tener una
familia, no se puede sefialar que solo pueden scr adoptados a condicion del
reconocimiento del matrimonio para parejas del mismo sexo.

Ll régimen de la adopcién debe estar pensado en favor del menor. No se
puede entender como un derecho de las parejas del mismo sexo en la
medida que lo que se busca es el ejereicio eficaz del derecho a tener una
familia, consagrado expresamente en el articulo 44 de la Constitucion
Politica. Analizar la adopcion bajo la optica de los derechos de las parejas
del mismo sexo y no desde la perspectiva del derecho del menor, s un
ejercicio que afecta sustancialmente cualquier ponderacion en la medida
que no es igual realizar un test de proporcionalidad con miras a la
proteccion de los derechos de las parejas del mismo sexo a adoptar (que no
es fundamental) que a la fuz del derecho fundamental del menor a tener
una familia, easo éste en el que se debe acudir a un test estricto de
proporcionalidad.

No basta con analizar los requisitos establecidos en el Auto A-196 de 2005
para la presentacion de una accidn en contra de interpretaciones
constitucionales (una decisién de la Corte Constitucional que defina el
sentido de la norma, una interpretacién generalizada o consistente de la
norma declarada constitucional por parte de una autoridad judiecial en un
sentido contrario al establecido por esa alta magistratura, la relevancia
constitucional en el entendido de que no es suficiente que el sentido sea
diverso sino que debe representar la infraceion de las garantias
constitucionales que pretende proteger dicha corporacion). Dada la
complejidad que encierra este tipo de acciones que, segun la sentencia C-
802 de 2008, “exigen una mayor profundidad y solidez analitica en la
sustentacion de los cargos” es necesario satisfacer igualmente los
requisitos establecidos en dicha sentencia.
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a. Claridad. Para dar cumplimiento a ese requisito, el “ciudadano debe
indicar, de manera suficientemente comprensible, cudl es la interpretacion
de la disposicion acusada que considera contraria a la Constitucion,
dejando de lado todo tipo de ambigiiedades o anfibologias en la
identificacién de la norma impugnada”. '

La interpretacion generalizada y consistente asumida por el ICBF y la
Procuraduria General de la Nacion se demostré a partir de documentos
como la respuesta del ICBF a accién de tutela en sentencia T-276 de
2012; respuesta negativa a solicitud de adopcion instaurada por pareja del
mismo sexo proferida por la Defensora Segunda de Familia del ICBF de
Rionegro mediante comunicado 051120003800 del 8 de febrero del 2008,
intervencion de la Defensora Segunda de Familia en respuesta a aceion de
tutela instaurada por pareja de lesbianas de Rionegro, intervencion del
ICBF en el proceso que dio lugar a la sentencia C-802 de 2009, concepto
juridico 18006 de 2011 elaborado por la Jefe de la Oficina Asesora
Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, concepto emitido
por la Procuraduria General de la Nacion N° 4726 del 25 de febrero de
2009, ademas del estudio a la respuesta a los dos derechos de peticion
presentados por estos accionantes, los que se adjuntan a la presente accion.

b. Certeza. Esta exigencia se desarrolla en tres dimensiones: “Por un lado, (i)
debe tratarse de una interpretacion que realmente fije un contenido
normativo derivado de la disposicion impugnada®®. Esto significa que la
interpretacion  debe  derivarse  directamente  de  la disposicion
demandada...(ii) no puede considerarse satisfecho el requisito de certeza
cuando el reproche de inconstitucionalidad se sustenta en simples
“hipdtesis hermenéuticas™ que no hallan sustento en una real y cierta
interpretacion judicial... (ii}) no se cumple el requisito de certeza cuando
la interpretacion no se deriva de normas con fuerza material de ley”.

Se¢ demostré con suficiencia la manera como las disposiciones
demandadas, que tienen fuerza material de ley, son interpretadas por la
autoridad administrativa con fundamento en un eriterio exegético o
literalista que conduce a afirmar que en Colombia no se acepta la adopeion
entre pargjas del mismo sexo, sentido que finalmente viola el interés
prevalente del menor representado en su derecho fundamental a tener una

# Corte Constitucional, Sentencias C-426 de 2002 y C-207 de 2003, MP. Rodrigo Escobar Gil,
C-158 de 2007, M.P. Humberto Sierra Porio.

“ Corle Constitucional, Sentencia C-158 de 2007, MP. Humberto Sierra Porto.
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familia. No se trata, asi, de hipotesis hermenéuticas creadas por los
accionantes.

Especificidad. Sefiala la Corte Constitucional: “Jo que se exige es que las
razones de. inconstitucionalidad sean puntuales y recaigan sobre el
contenido normativo cuyo alcance especifico ha sido fijado por la
inferpretacion acusada, pero no sobre la base de argumentos ‘‘vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos y globales™,

Se explico como la interpretacion acusada vulnerd la Constitucion Politica
de dos maneras: desconocié el derecho fundamental del menor a tener una
familia (art. 44 de la C.P.) y negé la nocion de familia reconocida a las
parejas del mismo sexo en la sentencia C-577 de 2011,

Pertinencia. Dispone la Corte Constitucional “es necesario que el
demandante sefiale como y en qué medida la interpretacion judicial
impugnada plantea al menos un problema de relevancia constitucional, “y
no razones de orden legal, personal, doctrinal o de simple conveniencia™,

Este requisito coincide con la tercera exigencia establecida en el auto A-
196 de 2005 (Relevancia constitucional en el entendido de que no basta
que el sentido sea diverso sino que debe representar la infraccion de las
garantias constitucionales que pretende proteger la Corte Constitucional).
La relevancia estd marcada por la violacién de derechos fundamentales: el
interés prevalente del menor representado en su derecho a tener una familia
y ¢l derecho de las parejas del mismo sexo a constituirla, garantias
fundamentales que son protegidas por la Constitucion Politica.

Suficiencia. Por medio de este requisito se exige “en demandas contra
interpretaciones judiciales, demostrar que se estd ante una posicién
consistente y reiterada del operador Juridico y no producto de un caso en
particular, pues “una sola decision judicial en la que se interprete una

norma no constituye per se una doctrina del derecho viviente Y en caso de
serlo debe demostrarse”.

Fueron multiples los ejemplos de 1a forma en que la autoridad
administrativa, Instituto  Colombiano de Bienestar Familiar y la
Procuraduria General de la Nacién, interpretan, tanto en casos particulares
como por la via de conceptos generales, que la adopcion en parejas del
MisSmo sexo no es posible en Colombia, violando con ello, como se ha

** Corte Constitucional, Sentencia C-1052 de 2001, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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explicado, el derecho fundamental y prevalente del menor a tener una

familia y la igualdad representada en el derecho de las parejas del mismo
sexo a adoptar.

De esta manera, se da cumplimiento a los requisitos de claridad, certeza,
especificidad, pertinencia y suficiencia, ademas de los exigidos en el Auto
A-196 de 2005: una decision de la Corte Constitucional que defina el
sentido de la norma; una interpretacion generalizada o consistente de la
norma declarada constitucional por parte de una autoridad judicial en un
sentido contrario al establecido por la Corte Constitucional; relevancia
constitucional en el entendido de que no basta que ¢l sentido sea diverso
sino que debe representar la infraccion de las garantias constitucionales
que pretende proteger esa alta Corporacion.

Con lo expuesto en esta accién, se puede concluir que se configura una triple
inconstitucionalidad: La primera, la violacion del principio de igualdad en un
doble sentido: igualdad de los nifios, nifias y adolescentes que tienen derecho a
ser adoptados por parejas homoparentales frente a los nifios que son adoptados
por parejas heterosexuales y la igualdad de las parejas del mismo sexo frente a las
parcjas heterosexuales; la segunda, la omisién legislativa relativa que se configura
cuando la ley no regula los casos en los que las parejas del mismo sexo desean
adoptar, no solo como derecho que tienen a constituir familia sino, especialmente,
como principal medio de proteccién del derecho del menor a tener una familia
partiendo de la base de que la Corte Constitucional incorpor$ una nueva nocién
de familia; y, la tercera, cuando las instituciones del orden administrativo
interpretan el texto constitucional de tal manera que desconocen el sentido fijado
por el maximo érgano de control constitucional.

2.2.2. CARGOS Y RAZONES ESPECIFICAS.

Ademds de la formulacién de los anteriores cargos generales (violacion del
principio de igualdad, omision legislativa y existencia de una interpretacion
inconstitucional) que son comunes a  los articulos  acusados  por
incenstitucionalidad, con apoyo en las sentencias analizadas, en los test de
proporcionalidad desarrollados, en el analisis de la normativa interna y el bloque
de constitucionalidad, es necesario enunciar Jos siguientes cargos especificos.

“ura ello se expresard el articulo constitucional mfringido y se indicaran las

razones de la violacion.
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A. ART. 13 DE LA CONSTITUCION POLITICA.

"ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religicn, opinion politica o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoplard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

£l Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion
economica, fisica o mental se encuentren en circunstancia  de

debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltrutos que contra ellas se
comeian,”

Razones de la violacidon especificas

Art. 64 Ley 1098 de 2006

- El articulo 64 hace referencia a los efectos juridicos de la adopcidn. En su
numeral quinto, el articulo no incluye de forma expresa €l supuesto de
hecho conformado por parejas homoparentales para que los efectos se
cxtiendan también a ellas, a pesar de que la Corte Constitucional .en
sentencia C-577 de 2011 reconocid que constituyen familia y, por tanto,
medio idoéneo para garantizar el interés superior del menor. Excluirlas de
los efectos a los que alude éste numeral, aun cuando se erigen como
familia, constituye a toda luz una violacion al derecho a la igualdad.

- Cuando no se regula el hecho que la pareja del padre o madre biologico
pueda adoptar, deseando hacerlo, cuando es homosexual, priva al menor de
los derechos patrimoniales y extrapatrimoniales derivados del parentesco
civil que se crearian con el padre o madre adoptivo, a pesar que las parejas

del mismo sexo fueron reconocidas como familia a través de la Senteneia
C-577/11. '

Art. 66 Ley 1098 de 2006

- No existe una razén objetiva y suficiente dentro del ordenamiento juridico
colombiano que permita omitir del supuesto fictico incluido en el articulo (la
validez del consentimiento en persona determinada cuando se trata de
compafiero o conyuge) a las familias homoparentales (recuérdese que en la
sentencia C-577 de 2011 la Corte Constitucional determing que éste tipo de
uniones constituyen familia), ya que, en caso de permitirse otorgar
consentimiento al individuo de una unién homoparental para adoptar al hijo
del otro, se protege en igual medida el interés superior del menor. Con ello se
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genera, también, una injustificada posicion de desigualdad del menor al que
no se extienden los derechos que se derivan de la adopcion con sujeto
determinado cuando es deseado en adopcion por la pareja de una relacién
homoparental.

Art. 68 Ley 1098 de 2006

- No incorporar a las parejas homosexuales dentro de los supuestos de hecho
incluidos en los incisos tres y cinco del articulo, a pesar de que
juridicamente constituyen familia segiin la sentencia C-577 de 2011 Y, por
tanto, medio idoneo de proteccion del interés superior del menor tal como
se demostrd en lo test de proporcionalidad realizados, no responde a una
razon objetiva y suficiente dentro del ordenamiento juridico colombiano.
La omisién es el incumplimiento de un deber del legislador de trato igual
en cuanto no equipara la capacidad de una familia homoparental para
garantizar el intevés superior de un menor, a la de una pareja heterosexual.

B. Art. 42 Constitucion Politica

ARTICULO 42. La familia es el micleo fundamental de la sociedad Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un

hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la Jamilia. La ley
podrd determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La
honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la
pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma
de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia Y unidad, y
serd sancionada conforme a la ley, |

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes.
La ley reglamentard la progenitura responsable,

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos, y deberd sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.
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Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes
y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucion del vinculo, se rigen
por la ley civil

Los matrimonios religiosos tendrdn efectos civiles en los términos que
establezea la ley.

Los efectos civiles de todo matrimonio cesardn por divorcio con arreglo a la
ley civil,

También tendrdn efectos civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios
religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion, en los
tériminos que establezca la ley.

La ley determinard lo relativo al estado civil de las personas v los
consiguientes derechos y deberes.

Razones de la violacion especificas

Art. 64 Ley 1098 de 2006

Reza el articulo 42 de la Constitucion Politica que el Estado garantizard la
proteccion integral a la familia. La no inclusién en el numeral quinto del articulo
64 de la posibilidad de extender los efectos de la adopcién en persona
determinada a la pareja homosexual del padre o madre bioldgica, restringe
injustificadamente la posibilidad de que tanto el hijo del padre o madre biolégico,
como su eventual adoptante, puedan ejercer derechos vy ser titular de obligaciones

como la representacién legal, los derechos derivados del régimen de alimentos,
aplicacion del régimen de compensacion familiar, ete.

Art. 66 Ley 1098 de 2006

El articulo 66 permite que el padre o madre biologico otorgue su
consentimiento para dar su hijo en adopcion a un adoptante determinado,
siempre que sea este su conyuge o compaficro permanente. Partiendo de que
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las anteriores uniones gozan del estatus de familia, y que la sentencia C-577 de
2011 reconocio a las parejas homosexuales como constitutivas de tal estatus, se
considera inconstitucional que el consentimiento valido con adoptante
determinado sea sélo posible para las familias heterosexuales, Ademas, de
acuerdo al test de igualdad propuesto en ésta accion, las uniones
homoparentales, al constituir familia, se erigen como medios idéneos para
garantizar los derechos del menor.

Cuando no se consagra la posibilidad de que menor sea adoptado cuando el
adoptante es el éompaﬁero permanente del mismo sexo de su padre o madre, se
impidc que acceda a un mecanismo idéneo y principal para proteger su interés
superior y su derecho a pertenecer a una familia.

Art, 68 Ley 1098 de 2006

- Es mandato constitucional que el Estado deba garantizar la proteccidn integral
de la familia como ntcleo fundamental de la sociedad. La jurisprudencia de la
Corte Constitucional ya ha otorgade a las uniones homoparentales el estatus de
tamilia y, por tanto, al no estar incluidas en los supuestos ficticos de los
numerales 3 y 5 del articulo 68, que determina quienes pueden adoptar, se las
excluye de la posibilidad de acceder al tramite de Ia adopcion, de hacer
efectivo su derecho a ser padres como parte del libre desarrollo de la

personalidad y acrecentar su niicleo familiar, como si lo puede hacer una pareja
heterosexual.

= Dcl mismo modo, la no inclusién del mencionado supuesto de hecho
contribuye a mantener la clara situacion de desproteccién de los menores en
estado de orfandad, pues a pesar de que sus derechos son de interés preferente
dentro del ordenamiento juridico colombiano se les niega la posibilidad de
encontrar amparo a su interés superior dentro de una familia homoparental. No
hay razones suficientes que expliquen la omision del citado supuesto de hecho.

C. Art. 44 Constitucién Politica:

“Articulo 44. Son derechos Jundamentales de los nifios: la vida, la infegridad
Jisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre b%
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nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresicn de su opinion. Serdn
protegidos contra toda forma de abandono, violencia Jisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos.
Gozardn también de los demds derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al
nifto para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds.”

Razones de Ia violacién especificas

Art. 64. Ley 1098 de 2006

Respecto a este numeral debe aclararse que frente a los efectos juridicos que
produce la adopcion existe una excepeién consistente en que no se extinguen los
vinculos de consanguinidad entre el adoptivo y su padre o madre bioldgica, sino
que estos permanecen. Lo anterior permite identificar la omision legislativa que
existe frente a la posibilidad de adoptar por parte de la pareja del mismo sexo del
padre odela madre biologica del menor, porque el numeral
quinto solo consagra al conyuge o  compaiiero permanente y en  relacion a
la unién homoparental no hace mencion alguna frente a la posibilidad de ser
padres por medio de la adopcién, lo que constituye una violacion a la 1gualdad. -

De acuerdo a lo expuesto, dicho vacio restringe el ejercicio efectivo de los
derechos de los nifios, ya que al no permitir que la pareja del mismo sexo del
padre o madre bioldgica del menor adopte, y con ello adquiera parentesco civil
con el adoptivo, estd impidiendo que surja el vinculo familiar que entre ellos
pudiese existir y en consecuencia restringe que la pareja del mismo sexo de su

padre o madre bioldgica le brinde al nifio, nifia o adolescente, proteccién en
aspectos como:

Ll cuidado y el amor que goza una persona que crece en un nucleo familiar, en
compafiia de sus padres, quienes son la base fundamental para formar en
valores y prineipios.

El derecho a ser afiliado como beneficiario del padre o madre adoptante al
sistema de seguridad social, garantizando una atencién en salud propia y digna
para el erecimiento y desarrollo del menor.
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La crianza y la educacién a los hijos que garantice el goce efectivo de sus
- derechos, accediendo a la recreacion y cultura en su condicién de nifio y la
libre expresion de su opinién.

A ser protegido de la explotacién laboral, sexual, economica, fisica y moral,
situaciones estas que perturban el desarrollo normal del menor.

Finalmente debe protegerse al menor permitiendo que la pareja del mismo sexo
del padre o madre biolégica pueda adoptar, pues su no consagracion no resulta
admisible y coherente a la luz del interés prevalente del menor, sobre todo cuando
la orientacion sexual de los padres no puede ser limitacién alguna para garantizar
los derechos del mismo. '

Art. 66 Ley 1098 de 2006

Este articulo se enfoca en la validez que tiene el consentimiento del padre o
madre bioldgica frente a la adopcion del menor por parte de su conyuge o
compariero permanente, [o que constituye una violacién a la igualdad por cuanto
no reguly el casoen que dicho consentimiento sea expresado para permitir la
adopcion por parte de su pareja homosexual. Esa omisién legislativa impide
que sc establezca una proteccion efectiva del menor en la medida que no le
permite que sea adoptado por la persona con la que su padre o madre
biologica constituyé familia, independientemente de su orientacion sexual.

[ existencia de un vacio en el ordenamiento juridico (omisién legislativa) en
relacion a la regulacion de la adopcion por parejas homoparentales, representa el
desconocimicnto de un medio necesarjo para hacer efectivo el derecho del menor
a tener una familia y con €, a crecer en un ambiente de amor y cuidado, de
proteeeion, de seguridad y confianza, a su identidad, al acceso a la educacidn,
salud, alimentacion, recreacién y cultura. Ello desconoce el cardcter prevalente de
los derechos del menor frente a los derechos de los demas,

Art. 68 Ley 1098 de 2006

Consagra este articulo los requisitos para adoptar y en ellosse evidencia la
omision legislativa que existe al no consagrar la posibilidad de que una pareja
homosexual pueda adoptar, tanto conjuntamente, como al hijo biologico de su
pareja con la que convive. La anterior disposicién viola el articulo 44 de la
Constitucién Politica por las siguientes razones:
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Desconoce la nocidn amplia de familia establecida por la Corte Constitucional
en la sentencia C-577 de 2011.

Afirmarse la imposibilidad de adoptar por parejas del mismo sexo, es acudir a
un criterio de desigualdad sospechoso (la orientacion sexual), discriminando en
detrimento no solo del derecho de la igualdad, sino del derecho del menor a
tener una familia.

Esa discriminacion se funda tGnicamente en la condicion de los padres
adoptantes, cuando el juicio de la idoneidad de una pareja debe medirse por su

competencia, estabilidad econémica, educativa y psicoldgica v no por la
orientacidn sexual de estos.

Viola el interés prevalente del menor, en ia medida que no garantiza su
estabilidad emocional y restringe la posibilidad de gozar de todos los derechos
que se dertvan del parentesco civil {una educacion garantizada y de buena
calidad, alimentacion balanceada, seguridad social y facil acceso al sistema de
salud, recreacion y cultura aptas para su edad, amor, cuidado, especial
proteeeion, seguridad, derecho a heredar en caso de failecimiento del
adoptante, entre otros expresados en la presente accion).

D. Predmbulo de la Convencion sobre los derechos del nifio.

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el creci-miento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular
de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad, reconociendo
que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

Razones de la violacion especificas

Art. 64. Ley 1098 de 2006

El Articulo 64, numeral 5, de la Ley 1098 de 2006, consagra entre los efectos
de la adopcion la ruptura de fos lazos filiales con sus padres biologicos y la
cxcepeion a esa regla se presenta cuando el adoptivo sea hijo biologico del
conyuge 0 compaflero permanente del adoptante. En €} no se estd haciendo

“alusidn al modelo de familia en sentido amplio (Sentencia C-577 de 2011),
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csto es, a aquel conformado por una pareja homoparental que se une bajo el
componente afectivo y emocional.

Las familias conformadas por parejas de un mismo sexo, son idéneas para
cumplir con el objeto que sefiala la convencion sobre derechos de los nifios,
por lo cual no se ve ninguna razén que a la luz del derecho a la igualdad,
justifique la exclusion de las familias homoparentales, que al igual que una
heterosexual son un medio adecuado para garantizar el derecho del nifio a
crecer en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

De acuerdo con lo anterior y con los cargos generales de la presente accion,
puede constatarse una omision legislativa inconstitucional, en la medida que
restringe la posibilidad de los menores de acceder a una familia que es apta
para ofrecer un ambiente sano que permita el desarrollo personal del menor.

El predmbulo de la Convencién Americana Sobre Los Derecho del Nifio,
norma que hace parte del bloque de constitucionalidad, busca la guarda de los
derechos del menor para lo cual consagra el reconocimiento y asistencia de la
familia en sus diversas manifestaciones, a cargo del Estado.

Si la convencién exige la proteccion de la familia con el fin de garantizar un
medio natural para el desarrollo integral y cl goce efectivo de los derechos de
los nifios, y las uniones afectivas entre parcjas del mismo sexo constituyen
familia, entonces la interpretacion (enunciado normativo del art 64, aparte) de
las autoridades administrativas que establecen lo confrario, son
inconstitucionales, pues con ello se estdn contrariando disposiciones de
rango supralegal como lo previsto en el preambulo de la convencion, puesto
que a través de esta interpretacion se esta dejundo de asistir y proteger a la

familia y se desatiende el interés prevalente del nifio y su derecho a crecer en ¢l
seno familiar,

Art. 66 Ley 1098 de 2006

Lste articulo solo otorga validez al consentimiento para adoptar a un nifio
determinado, cuando proviene del padre biologico del menor hacia el cényuge
0 compaitero permanente del mismo, sin  hacer referencia a las
parejas homoparentalcs. El articulo 66 ademas de violar la igualdad, impide el
acceso del menor a la familia como medio natural para el crecimiento y

desarrollo integral de los nifios segtin lo sefiala el preambulo de la convencién
sobre los derechos del nifio.
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La omision del legislador al contemplar en los supuestos de hecho de este
articulo al cényuge y al compafiero permanente, pero no a la persona del
misiNo sexo que convive con el padre o madre bioldgico del menor, desconoce
la condicion de familia de la pareja homoparental y que constituye un medio
adecuado para proveer el afecto, carifio, amor y proteccién que un nifio
requiere. ‘

La violacién de los derechos del menor a tener una familia se evidencia al
analizar la hip6tesis referida a la muerte del padre o madre bioldgico del menor
sin que ¢ste pueda continuar unido bajo vinculos familiares con el compaiiero
(a) homosexual de su padre o madre bioldgico. Ello, porque el articulo 66 hace
referencia a que el consentimiento otorgado para la adopcién es valido, pero
solo si proviene del padre ¢ madre biolégicos hacia su conyuge o compaiiero
permanente heterosexual, vulnerando el derecho del nifio a tener y permanecer
en una familia, pues no adquiere filiacion con el compartiero supérstite de su
madre o padre biologico, que le permita a este seguir protegiendo al menor
huérfano en sus derechos patrimoniales y personales.

Art, 68 Ley 1098 de 2006

El art 68 vulnera el predmbulo de la convencién, puesto que no se esta
cumpliendo con el deber de propiciarle a los nifios en situacion de orfandad un
hogar y una familia. No puede resultar mas beneficioso de cara al predmbulo
de la convencidn, crecer en un hogar de paso o en un orfanato a crecer en una
familia, aun cuando ella sea conformada por dos papas o dos mamds, pueéto
que esta familia al igual que todas las otras, son sujetos de la misma proteccion
constitucional y pueden proporcionar al menor igual cuidado, amor y afecto.

E. Articulo 2°. Convencidn sobre los derechos del nifio adoptada en
Colombia mediante la Ley 12 de 1991.

Dicho articulo sefiala:

1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente
Convencidn y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su Jurisdiccion, sin
distincidn alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la

= b
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religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional étnico o social,
la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para garantizar que
el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castieo por causa
de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, o sus tutores o de sus familiares.” (Subrayas fuera de texto)

Razones de la violacion especificas

Art. 64 Ley 1098 de 2006

- Al no ser las parejas del mismo sexo equiparadas con las parejas
heterosexuales, que si estn legitimadas expresamente por el ordenamiento
juridico para iniciar el proceso de adopeion del hijo o hija de su compaiiero
0 conyuge, se evidencia una clara violacion al derecho a la igualdad de
aquellas parejas. Con esa omision legislativa se estd discriminando a las
parejas del mismo sexo en atencién a su orientacién sexual, contraviniendo
asi el mandato del articulo 2 de Ia citada Convencion,

- Como consecuencia de lo anterior, se estan negando los efectos y derechos
derivados de la adopcion, configurindose asi una doble discriminacion:
frente al padre o madre por su condicién de homosexuales, y, frente a los
menores dentro de una pareja homoparental, no pueden ser adoptados y
adquirir toda la proteccion que ello implica,

Art. 66 Ley 1098 de 2006

Recuérdese que este articulo sefiala que ¢! consentimiento para la adopcion no es

valido en relacion a personas determinadas salvo que se trate del conyuge o el
compariero permanente.

- Si se quisiese evitar el desconocimiento del derecho fundamental del

8TT wox 1aowsiBa| mmi



81

menor a pertenecer a una familia, tendrian entonces que incorporarse
medidas tendientes al reconocimiento del derecho a la igualdad de las
parejas del mismo sexo en relacion a las parejas heterosexuales, como
seria, en el caso de parejas homosexuales, que el padre o madre pudiera
dar el consentimiento para que su pareja adopte a su hijo biologico, dando
asi cumplifniento al deber de no discriminar al menor por la condicién o
creencias de sus padres.

- Este articulo trata de la posibilidad que tiene una persona de adoptar al
descendiente de su pareja, cosa que al negérsele a los homosexuales
implica una desproteccién del menor, pues no tendrd acceso a los derechos
patrimoniales (derecho a heredar o a alimentos) y extrapatrimoniales
(cuidado personal, amor, afecto) respecto de quien podria ser su adoptante,
y con quien convive. Dicha negacion resulta entonces discriminatoria tanto
de las parejas del mismo sexo como de los menores.

- Sise parte de la idea que la adopcién es un mecanismo efectivo e idéneo
por medio del cual los menores pueden acceder a una familia y siendo esta
el nucleo fundamental de la sociedad, que merece proteccion por parte del
Estado, resultaria entonces contrario a los derechos fundamentales de los
nifios, nifias o adolescentes, el no permitir que aquellas parejas, por el solo
hecho de compartir la misma opcién de género, puedan brindar las
minimas garantias que su condicién de menores requiere.

Art. 68 Ley 1098 de 2006

Recuérdese que este articulo sefiala quienes pueden adoptar: conjuntamente los

comparieros permanentes o los conyuges; o el conyuge o compafiero permanente
al hijo biolégico de su pareja.

- Este articulo viola la Convencion la cual aboga por una defensa de los
derechos de los nifios al margen de la orientacion sexual de los padres. Es
claro que si el interés es proteger a los menores, no debe discriminarse a

los adoptantes porque ello limitaria el goce efectivo de los derechos de
ambos.

- De acuerdo al numeral segundo, loda prcocupacion derivada de la
condicion homosexual de los padres no debe significar un menoscabo de
los derechos de los nifios como el aceeso a una familia, sino que se debe
atender a otro tipo de medidas para evitar la discriminacion social,

- St el interés es proteger a los menores y garantizarles sus derechos
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tundamentales, serfa incoherente que instituciones como el ICBF, principal
encargada de velar por su proteccién, impida brindarle [a oportunidad de
adoptar a una pareja, solo por sus condiciones sexuales, negando de este
modo el derecho al nifio, a la nifia o al adolescente a crecer dentro de un
determinado niicleo familiar.

F. Articulo 3° Convencidn sobre los dereclios del nifo, adoptada en
Colombia mediante la Ley 12 de 1991,

“Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los wibunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislatives, una consideracion primordial a que se
atenderd serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el
culdado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la ley y,
con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.”
(Subrayas ajenas al texto).

Razones de Ia violacion especificas

Art. 64 Ley 1098 de 2006

- El articulo 64 numeral quinto de la Ley 1098 de 2006 (efectos de la
adopcion), cuando no regula la posibilidad de que la pareja homosexual
def padre o madre biolégica puedan adoptar sin que se pierda los vinculos
con ésta, impide en gran medida al menor gozar de su derecho prevalente a
tener una familia y, adema4s, deja al descubierto la omisién del Estado
colombiano de legislar sobre la inclusién a las parejas homoparentales
dentro de los supuestos facticos de éste articulo. Estas Gltimas constituyen
familia y, al ser ésta el nicleo fundamental de la sociedad, garantizan la
proteccion del interés superior de los menores en situacion de orfandad;
por lo anteriormente expuesto, complementado con el test de igualdad
realizado, se considera constitucional extender los efectos de la adopcion a
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las parejas de igual orientacion sexual.

La Interpretacion inconstitucional denunciada deriva consecuencias
desfavorables para los nifios, nifas y adolescentes, sujetos de especial
proteccion del Estado, no solo porque desfavorece y no contribuye a su
deseo de crecer en el seno de una familia, sino también porque discrimina
a las parejas homosexuales, sin razén alguna como si estas, por su

condicioén, no estuvieran capacitadas para brindar amor y seguridad a un
nifio.

Art. 66 Ley 1098 de 2006

- No darle validez al consentimiento que, exento de vicios, otorgue el padre

o madre biologico del adoptivo para que sea adoptado por su pareja,
indistamente del sexo de ésta, constituye una evidente omision legislativa
por parte del Estado que le cierra la posibilidad al nifio de asegurar su
proteccion y cuidado necesarios para su bienestar. Nos preguntamos
entonces: /por qué un nifio que pretende ser adoptado por el conyuge o
compafiero permanente de su padre o madre biolégico heterosexual, puede
satisfacer su derecho a entrar a una familia, y no lo puede hacer un menor
que en similares condiciones de su par requiere de la misma atencion, la

cual puede ser brindada por la pareja homosexual de su padre o madre
bioldgico?

Art. 68 Ley 1098 de 2006

No incluir a las parejas homoparentales en ningin supuesto factico dentro de los
numerales acusados, sin una razén clara, objetiva y razonable, constituye:

Una clara medida que desprotege al nifio o nifia en situacién de orfandad vy,
ademds, contribuye a menguar sus expectativas de tener una familia.

Una clara violacién al principio de igualdad en ambos sentidos (frente al
nifio y frente a la persona de condicidn homosexual), demostrada con
anterioridad en los cargos comunes.
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- Una vulneracién a la Convenciodn sobre los derechos del nifio, en la medida
que el Estado omite los imperativos que ésta contempla en favor del
menor.,

Se puede concluir que la falta de desarrollo legislativo en la inclusién del
supuesto factico sugerido impide asegurar al nifio la protecciéon y el cuidado
necesarios para su bienestar.

G. Articulo 21 de la Convencion sobre los derechos del nifio, adoptada en
Colombia mediante la Ley 12 de 1991.

Articulo 21. Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion
culdardn de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial,

(Subrayas ajenas al texto).

Razones de la violacion especificas

Art. 64 Ley 1098 de 2006

Se considera parcialmente inconstitucional el numeral 5° del presente articulo,
pues al no consagrar la posibilidad de que ¢l compafiero permanente del padre
o madre biologico del menor (estando conformada la pareja por personas del
mismo sexo) sea el adoptante de su hijo, sin que éste pierda con su padre o
madre biologico las relaciones de consanguinidad, se viola el derecho

fundamental del menor a pertenecer a una familia, que puede estar conformada
por parejas del mismo sexo.

Art. 66 Ley 1098 de 2006

La adopcién es un mecanismo iddneo para el efectivo goce del derecho
fundamental de los menores a pertenecer a una familia y una forma de
materializacién del interés prevalente del nifio. Consideradas las parejas del
misSmo sexo como constitutivas de familia, el articulo en mencidn se ve
afectado en su constitucionalidad en virtud de una omisién legislativa, pues
imposibilita considerar como valido el consentimiento que ¢l padre o la madre
bioldgica de un menor otorga respecto a un adoptante determinado, cuando este
¢s una persona de su mismo sexo. Como consecuencia, el Estado colombiano
mcumple su obligactén internacional de cuidar el interés prevalente del menor,
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“violando una norma perteneciente al bloque de constitucionalidad.

Art. 68 Ley 1098 de 2006

Stel interés superior del menor conlleva su derecho fundamenta] a pertenecer a

una familia, si la adopcion es un mecanismo idéneo para garantizar la
efectividad de tal derecho, y si el ordenamiento juridico colombiano reconoce a
las parejas del mismo sexo como familia; es flagrante la inconstitucionalidad
del articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 pues imposibilita la adopcién, en virtud
de una omision legislativa, por parte de parejas del mismo sexo. Obstaculiza el
goce efectivo del derecho fundamental de los nifios a tener una familia y
configura el incumplimiento de la obligacion Juridico internacional del Estado
colombiano de considerar como primordial la efectividad del interés ‘superior

del menor, desconociendo una norma perteneciente al bloque de
constitucionalidad.

H. Articulo 19 de lu Convencidn Americana sobre derechos lumanos, Ley
76 de 1992,

“Articulo 19. Derechos del Nifo. Todo nifo tiene derecho a las medidas de
proteccion_gue su_condicion de_menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”. (Subrayas ajenas al texto).

Razones de la vielacion especificas

Art. 64 Ley 1098 de 2006

- El articulo establece que los efectos de la extincién del parentesco de
consanguinidad con la familia biolégica no se aplicaran cuando el c6nyuge
O compaifiero permanente del padre o madre, adopta al hijo de este, Se
advierte una omision legislativa en la medida que no se consagra el
supuesto factico referido a la adopcion por parte de parejas del mismo sexo
en tanto que no pueden constituir unidén marital de hecho y menos
matrimonio. Debido a la omision, el presente articulo afecta el derecho de
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todo nifio a tener las medidas de proteccién que requiere y que se ven
reflejadas en la adopcion.

El mencionado articulo de la Ley 1098 también resulta vulneratorio del
derecho a la igualdad de los menores pues los cuidados, el carifio y el
afecto son los mismos para un nifio al interior de una pareja heterosexual
como de una homoparental. Negarle la posibilidad de ser adoptado, cuando
ambos tipos de uniones son reconocidas en nuestro ordenamiento Juridico
como familia, representa un desconocimiento de la posibilidad de extender
la adopcién, principal mecanismo de proteccion del menor, cuando los
adoplantes son parejas del mismo sexo. Ello genera un tratamiento
discriminatorio injustificado entre el menor que va a ser adoptado por una
pareja heterosexual y ¢l menor que desca ser adoptado por una pareja
homoparental, y un grave desconocimiento del interés prevalente de este,

afectando sustancialmente sus derechos al no poder acudir a la adopcion y
los efectos que de ella se derivan,

Art, 66 Ley 1098 de 2006

Este articulo, de manera estricta o taxativa, sélo preve la posibilidad de
que el padre o madre bioldgica del menor pueda dar su consentimiento
vilido con persona determinada para que este sea adoptado por sus
parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad; y
por su conyuge o compafiero permanente. De suerte que las parejas del
mismo sexo en la medida que no son conyuges, ni son compaieros
permanentes, se les estaria excluyendo de tal posibilidad. De esta forma se
esta diseriminando al nifto hijo del padre o madre homosexual con respecto
al hijo de padre o madre heterosexual, puesto que este podria obtener el
principal medio de protecciéon de derechos que su especial condicion
requiere, por medio de la posibilidad de que su padre o madre bioldgica le
dé su consentimiento a su pareja heterosexual para que lo adopte, mientras

que el hijo biolégico de un homosexual, no podria ser adoptado por su
pargja.

Asi mismo, las interpretaciones inconstitucionales de las que se ha
mencionado, han imposibilitado, al considerar que las parejas de un mismo
sex0 no son familia, que ¢l padre o madre biologica del nifio pueda
extender su consentimiento para que su paregja del mismo sexo adopte al
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menor. Como consecucncia de esto, se ha desconocido lo dicho por la
Corte Constitucional en sentencia C-577 de 2011 ¥ aun mas, ha impedido
que el menor sea adoptado como principal medida de proteccion que
puede brindar la pareja homosexual de su padre o madre biologica.

Art. 68 Ley 1098 de 2006

El articulo 68 esta violando el bloque de constitucionalidad, al contemplar
solo la adopcion  conjunta por parte de parejas heterosexuales,
configuradndose asi una omision legislativa, por cuanto no incluye la
posibilidad que el nifio, nifia o adolescente sea amparado por la adopcién,
cuando quien pretenda hacerlo sea una parcja del mismo sexo o la pareja
homosexual del padre o la madre del menor (quienes para el ordenamiento
Juridico Colombiano no son conyuges, ni compafieros permanentes) y
consecuentemente imposibilita el acceso del menor a la adopcion que es
amparada por el articulo 19 de la mencionada Convencién, por cuanto es
una medida de proteccion.

Resulia violatorio del derecho a la igualdad de la familia constituida por
parejas del mismo sexo al impedirseles la posibilidad de brindar al menor
cl mejor medio de proteccion con el que cuenta ¢l ordenamiento juridico,
la adopcion, con respecto a las familias de parejas de diferente sexo, a las
cuales si se les permite otorgar esa proteeeidn.

Art. 10 Pacto Internacional de derechos econémicos, Sociales y
Culturales, Ley 74 de 1968.

“Articulo 10 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la Jamilia, que es el elemento natural v fundamental
de_la sociedad la mds amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion Y mientras sea responsable del cuidado
Y la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con
el libre consentimiento de los Juturos conyuges.

3. Se_deben adoptar medidas especiales de proteccion y_asistencia en
favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por
razon de filiacion o cualquier ofra condicién, Debe protegerse a los nifios
y adolescentes contra la explotacion economica y social. Su empleo en
rabajos nocivos para su moral Y salud, 0 en los cuales peligre su vida o se
corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por la
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ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de

los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de
mano de obra infantil. (subrayas ajenas al texto).

Razones de la violacion especificas

Art. 64 Ley 1098 de 2006

- Cuando se afirma que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y, al mismo tiempo, el numeral quinte del articulo 64 no hace posible
la aplicacion de la excepcion a la extensién de los efectos juridicos de la
adopeion cuando el adoptante del hijo biolégico de un individuo es su
compailero del mismo sexo, se estd omitiendo no solo la posibilidad de que la
pareja del mismo sexo puedan adoptar, sino, més grave atn, el ejercicio
efectivo del derecho fundamental de los nifios a tener una familia consagrado
en el articulo 44 de la norma superior, independiente de si ella es heterosexual
o ¢s homoparental, mdxime cuando la Corte Constitucional reconocié en la
sentencia C-577 de 2011 que son familia. Dicha omisién impide que el menor
acceda a la familia que es, segin las normas adoptadas por el Estado
colombiano, elemento natural y fundamental de la sociedad.

La existencia de interpretaciones inconstitucionales realizadas por el ICBF,
principal entidad encargada de la proteccién de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en Colombia (tal como se demostrd en la presente accidn),
conlleva al desconocimiento de derechos de las parejas homoparentales. Tales
interpretaciones, que afirman que las paregjas homosexuales no constituyen
familia no son coherentes con la sentencia C-577 de 201 1, la cual otorgd el
estatus de familia a las parejas conformadas por personas del mismo sexo y en
dicha condicion pueden ser medio de proteccién del derecho fundamental de
los menores a tener una familia. Una interpretacién inconstitucional de tal
envergadura afecta de mancra evidente la proteccion de derechos de la
comunidad homosexual y, de igual forma, los derechos de los menores, para
los cuales el Estado debe asumir medidas para la mayor proteccion posible
segln las normas del bloque de constitucionalidad.
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Art. 66 Ley 1098 de 2006

Fl articulo 66 estd omitiendo la regulacién de aquellas situaciones vividas por
parejas del mismo sexo en las que uno de sus integrantes desea adoptar al hijo
biologico de su pareja. Esa omision esta desconociendo derechos del menor a
tencr una familia en la medida que si fallece el padre o madre biologica, el

compafiero no podria adoptarlo v continuar con la proteccion y cuidado, a
pesar de haber constituido familia con su parcja.

Cuando el articulo sefiala que el consentimiento para adoptar dado en persona
determinada solo tiene validez si se trata del hijo del cényuge o compafiero
permanente, esta infringiendo la igualdad en la medida que, si el adoptante es
la parcja del mismo sexo que desea adoptar al hijo de su pareja, no puede
hacerlo en la medida que no es conyuge y no se han extendido a las parejas del
mismo sexo los derechos extrapatrimoniales derivados de Ja unién marital de
hecho, como seria la adopcién.

Art. 68 Ley 1098 de 2006

A la luz del reconocimiento hecho por la Corte Constitucional a las parejas del
IMISIMO SEX0 ¢omo constitutivas de familia en sentencia C 577 de 2011, aunado
a la argumentacion expuesta en esta accidn dirigida a demostrar que la familia
conformada por parejas homoparentales son un medio de proteccion del
derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes a tener una familia, se
puede afirmar que las disposicioncs de los numerales tres y cinco, al no incluir
a  las parejas homoparentales, violan el principio de igualdad.
Consceuentemente, resultaria violatorio del derecho fundamental del menor a
tener una familia y a los demas dcrechos (ue conjuntamente se adquieren al
pertenecer a esta. Resulta violatoria entonces, la menecionada omision, pues el
Estado tiene el deber, por disposiciéon de normas -del bloque de
constitucionalidad, de tomar medidas suficientes para la satisfaccion de los
derechos del menor, como es el caso de la adopcion.
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3. PETICION

En atencién a que el cargo de la accion se refiere a la existencia de una
omision legislativa relativa, de conformidad con la sentencia C-1064 de
2001, se impone la expedicion de una sentencia integrativa que supere ¢l
déficit de regulacién normativa. En efecto, en relacion a ese tipo de
sentencias sefialé la Honorable Corte Constitucional:

“Por regla general, cuando se trata de una omisién legislativa
relativa, el remedio para la inconstitucionalidad advertida no es la
declaratoria de inexequibilidad de la disposicién que dejé por fuera
de sus efectos juridicos el elemento que se echa de menos, sino
neutralizar dicho cfecto contrario a la Constitucién mediante la
incorporacién de un significado ajustado a los mandatos
constitucionales. Asi, “como en la omisidn legislativa relativa hay
un acto positivo del legislador que regula una materia especifica,
la Corte procede a integrar el vacio a partir de la Constitucion. ™

De otro lado, es necesario recordar que la segunda razon de la violacidn se
soporta en la necesidad de atacar la existencia de una interpretacion
inconstitucional generalizada por partc de autoridad administrativa, cargo
que de prosperar confirmaria la necesidad de la expedicion de la ya
mencionada sentencia integrativa.

Se podria sostener que lo que sc impone es, en respeto de la potestad de
configuracion legislativa, la expedicién de un sentencia exhortativa, pero
la clara reticencia del legislador a reglamentar sobre materias referidas a
los derechos de las parejas del mismo sexo y la naturaleza de los derechos
en juego referidos a la proteccion del interés prevalente del menor
representado en la proteceion eficaz de su derecho fundamental a tener una
familia, imponen la expedicién de la ya mencionada sentencia integrativa y
no la exhortativa. Es necesario resaltar que consideraciones similares
fueron tenidas en cuenta en la sentencia C-100/2011:

Aunque, como ya se dijo, en materia penal esta solucién es
exeepcionalisima, en el asunto bajo examen, considera la Sala que
la simple exhortacién al Congreso para que eorrija la
inconstitucionalidad resulta insuficiente, dada la gravedad del dafio
social que produce la desaparicion forzada, la desproteccidn en que
quedarian tanto las personas mencionadas en el numeral 4 del
articulo 166 de la Ley 599 de 2000, como sus parientes mas

% (fr. Sentencia C-1064 de 2001,
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eercanos, y la estrecha relacion que existe entre este delito y el
homieidio”,

En similar sentido se pronuncio en la sentencia C-208 de 2007:

“Para preeisar cudles son las opciones aplicables al propésito de
reparar una omision legislativa contraria a la Constitucién, ta Corte
sostiene que es preciso tener en cuenta que, como quiera que en tales
hipotesis la inconstitucionalidad no radica en los contenidos
normativos que cuentan con base textual expresa, sino en un
significado implicito que surte efectos violatorios de la Carta, la
depuracion del ordenamiento no se logra mediante el decreto de la
inexequibilidad de las disposiciones de la cuales se prediea la omision
y que lo conducente es neutralizar el comentado efecto de la omisién
legislativa que rifie con la Constitueién y en su lugar incorporar un
significado que sea acorde con los dictados superiores.

En aquellos supuestos en 10s que la inconstitucionalidad de la omisién
legislativa proviene de una violacién del principio de igualdad, de
ordinario la solucion se encuentra en una sentencia de exequibilidad
condicionada que permita extender la cobertura de aquellos
contenidos normativos de los que se predica la omision, a los
sujetos excluidos™.

En sentencia C-823 de 2011, expreso:

«...[e]sta Corporacién ha indicado que “en caso de acreditarse la
ocurrencia de una omision legislativa relativa, el remedio que
restaura la integridad de la  Constitucion depende de las
circunstancias particulares de la omision encontrada y del contenido
especifico de la norma de la cual se predica. En algunos casos, la
solucion consisie en lu exclusion, previa declaratoria de su
inexequibilidad, de un ingrediente normativo especifico que puede
considerarse el causante de la omision, es decir, aquel cuya presencia
restringe injustificadamente el alcance del precepto, dejando por
Juera circunstancias que deberian quedar cobijadas por él. En otros,
lo procedente es que la Corte dicte una sentencia interprefativa, en la
que declare que la disposicién demandada es exequible, siempre y
cuando su efecto se entienda extendido a otras situaciones distintas de
las que la norma directamente contemplo, precisamente aguellas
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respecto de las cuales se encontré probada la alegada omision
legislativa.V’

La proteccion del interés prevalente del menor no puede esperar la mejor
actitud del legislativo en reglamentar mecanismos de proteccion de sus
derechos fundamentales.

En conclusién, de la manera mds respetuosa solicitamos de la Honorable
Corte Constitucional y en atencidn a los cargos generales y especificos
formulados, se declare la inconstitucionalidad de los articulos 64, 66 y 68
numerales 3 y S5 en sus apartes demandados, asi como la
inconstitucionalidad de la interpretacion del régimen de adopcién realizada
por la maxima autoridad administrativa encargada de la proteccién del
interés prevalente del menor. Dicha sentencia, en atencién a la
configuracién de la omision legislativa relativa, debe ser aditiva en el
sentido de que se deben incorporar al texto de los enunciados acusados de
inconstitucionalidad las expresiones necesarias dirigidas a superar dicha
omision, sentencia aditiva dirigida a que en el régimen de adopcion se
debe entender que tanbién pueden adoptar, en proteccién al interés
prevalente del menor representado en su derecho fundamental a tener una

familia, las parejas del mismo sexo, en la medida que éstas constituyen
familia,

Como otro de los cargos de inconstitucionalidad hace referencia a la
presencia de una interpretaciéon inconstitucional realizada por autoridad
administrativa que viola los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, se
debe expedir declarar su inconstitucionalidad y proferir una sentencia
interpretativa que reconozea el derecho de los nifios a ser adoptados por

parcjas del mismo sexo como parte del ejercicio eficaz de su derecho
fundamental a tener una familia.

7 C-314 de 2009 MP, Nilsen Pinilta Pinilla
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4. COMPETENCIA

De acuerdo al articulo 241 de la Constitucién Politica, son competencias de la
Corte Constitucional:

“4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su formacién”

Fn relacion a la competencia de la Corte Constitucional para el ejercicio de
control sobre las omisiones legislativas relativas, sefialé en sentencia 823 de
2011:

“La Corte es entonces competente para conocer de omisiones
legislativas relativas por cuanto éstas tienen efectos juridicos que
pueden “presentar una oposicién objetiva y real con la Constitucion,
la cual es susceptible de verificarse a través de una confrontacion de
los mandaios acusados y las disposiciones superiores.”* El ejercicio
de este control constitucional resulta necesario para “asegurar la
efectividad de la guarda de la integridad de la Constitucion que el
mismo texto superior le ha encomendado, ya que de esta forma, sin
afectar la autonomia del drgano legislativo que ya ha decidido
libremente ocuparse de una determinada materia. se garantiza que las
normas asi emanadas del representante de la voluntad general no
ignoren los criterios y deberes minimos que por decision del mismo
Constituyente deben atenderse en relacion con el tema de que se
trata.” '

5. NOTIFICACIONES

Todos los accionantes recibiremos notificaciones en la direccién: Carrera 87
no. 30-65 Facultad de Derecho Universidad de Medellin. Medellin, Tel. 340
54 46. Cel. 313 645 32 13.

6. ANEXOS

Respuestas a derechos de peticidén (2) presentados por esta Clinica Juridica al
Instituto Celombiano de Bienestar Familiar con fechas de julio 10 de 2013-y
septiembre 11 de 2013 por medio de los cuales se pone en evidencia la
existencia de una interpretacién administrativa inconstitucional.

*#Sentencia C-690 de 1996, fundamento 4. En el mismo senlido, ver, en particular, la sentencia C-543 de
1996, y las sentencias C-146 de 1998, C-067 de 1998 y C-1255 de 2001,

2 (C-314 de 2009 MP. Nilson Pinilla Pinilla
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No siendo otro el objeto de la presente, nos suscribimos de los Honorables

Magistrados,

ALLAN ROD
C.C. 1.152.436.962

Nano Shalact, 1

ALEJANDRO SANCHEZ HINCAPIE

C.C. 1.152.446.224

P \adied &Dﬂﬁm

DANL FRMUDEZ HERRE
C.C.1.037.625.764

JUAN JIBSE ARANGO RUIZ

C.C. 1.152,202.348

Arcie \olceS

ANGIEVALDES ARROYAVE
C.C. 1.152.448.818

UEZ ARISTIZABAL

Kaven Kamfrez Arcila .
KAREN RAMIREZ ARCILA
C.C. 1.152.189.396

C olos Adis prf* Q'WML‘

CARLOS LOPEZ PINEDA
C.C. 1.088.282.339

Ciuna PWW"{}O @QQ
ELIANA ARANGO

RESTREPO
C.C. 1.039.457.292

e

"JUAN PABLO MORALES

CALLE
C.C. 1.088.300.556

DANIEL VALENCIA
VASQUEZ
C.C. 1.042.771.599

o M

ALEJANDRA HINCAPIE
MONTOYA
C.C. 1.047.970.201

CAMILA ANDREA MAZO MEJIA

C.C. 1.035.229.063
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