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GLOSARIO

ADOPCION: institucién juridica que permite generar parentesco civil entre dos sujetos.
Tiene como finalidad la proteccion del nifio o que carece de familia de sangre o que,

teniéndola, esta no puede ocuparse de la crianza del nifio.

ADOPCION HOMOPARENTAL: con esta expresion se hara referencia a las adopciones

en gue uno o ambos adoptantes tienen una orientacion sexual distinta a la heterosexual.

ADOPCION INDIVIDUAL: tipo de adopcion donde se crea parentesco civil entre un Gnico

adoptante y el adoptivo.
ADOPCION CONJUNTA: tipo de adopciéon donde son dos los adoptantes de un mismo
adoptivo, credndose parentesco civil entre este Ultimo respecto a cada uno de los

primeros. Los adoptantes pueden ser conyuges o comparieros permanentes.

ADOPCION CONSENTIDA: tipo de adopcion donde la pareja del padre o madre biolégica

del nifio (conyuge o compariero permanente) adopta a este Gltimo.

ADOPTANTE(S): es la persona o personas que luego de un proceso de adopcion reciben

a un nuevo integrante en el nucleo familiar y por tanto se convierte(n) en padre(s).

ADOPTIVO: es la persona, por lo general un nifio, que llega a hacer parte de una familia a

raiz de la adopcion en calidad de hijo.

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos.

CIDH: Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

CORTE IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.



FAMILIA: “Grupo de convivencia basado en el parentesco, la filiacion y la alianza; sus
miembros estan ligados por sangre o afinidad, lo cual crea una serie de relaciones,

obligaciones y emociones.™

FAMILIA ADOPTIVA: es aquel tipo de familia que surge con la adopcion, por lo que esta
conformada por adoptantes y adoptivos, a mas de otros parientes preexistentes al

momento de la adopcion.

FAMILIA DE HECHO: es aquella familia que si bien cuenta con vinculos de afecto,

solidaridad y socorro mutuo no se encuentra regulada de manera expresa por la ley.

FAMILIA HOMOPARENTAL: “Relaciéon estable entre dos personas del mismo sexo que
tienen hijos por intercambios heterosexuales de uno o ambos miembros de la pareja, por

adopcién y/o procreacion.”

GAY: “... se emplea para referirse a hombres que se reconocen como tales y que sienten
atraccion erotico-afectiva exclusivamente hacia otros hombres y desarrollan su vida

sexual en esta direccion.”

HETEROSEXUALIDAD: “direccion de las emociones, el afecto y la atraccion sexual hacia

personas del sexo opuesto.”

HOMOPARENTALIDAD: en desarrollo de este texto, se hara referencia con ella a la
crianza de nifios por parte de personas con orientaciones sexuales distintas a la
heterosexual, sea que dicha crianza esté a cargo de una Unica persona o de una pareja

del mismo sexo.

HOMOSEXUALIDAD: “direccion de las emociones, el afecto y la atraccion sexual hacia

personas del mismo sexo. Algunas personas piensan que el término homosexual es

' Vid. QUINTERO VELASQUEZ, Angela M, Diccionario especializado en familia y género, Buenos
Aires, Lumen, 2007, p. 64.

% Vid. IBID, p. 64.

® Colombia Diversa. Cartilla ¢ Dénde esta la diferencia? p. 8.

*IBID, p.6.



obsoleto, inapropiado y hasta ofensivo. Ellas prefieren los términos “lesbiana” y “gay” para
potenciar las posibilidades politicas de tal nominacién y superar la connotacion médica

con que nacié el término homosexual.”

No debe confundirse la homosexualidad con el homosexualismo, pues este ultimo término
tiene una carga valorativa negativa y se asocia por lo general a un tipo de patologia o
enfermedad.

IDENTIDAD DE GENERO: “sentimiento profundo de una persona de igualdad, unidad y
persistencia como hombre, mujer o transgenerista, a través del tiempo y a pesar de los
cambios fisicos o psiquicos. La identidad de género no corresponde a un sefialamiento

por parte de otras personas sino a una auto-identificacion que hace cada sujeto.”®

LGBT: sigla que designa a las personas lesbianas, gay, bisexuales y transgeneristas. Si
se le agrega una “I” al final también incluira a las personas intersexuales. Para efectos del
texto utilizaremos la sigla LGBT y s6lo se hara referencia a LGBTI cuando una tercera
persona o institucion, que se traiga a colacion, se hubiese referido de forma expresa a
personas intersexuales, asi como para sefialar que no se desarrollara la teméatica de la

intersexualidad en el escrito.

Se aclara ademas que no habremos de tocar el tema de la adopcion de nifios por parte de
personas transgeneristas, dentro de las que se incluyen las personas transexuales, y que
solo se nombraran estas personas en ciertos apartes especificos segun lo definido en la

parte introductoria del texto.

También podr4 consultarse en la introduccion la justificacion de la ausencia de las

personas transgeneristas en nuestro estudio.

*IBID, p. 6.
®IBID, p. 5.



LESBIANA: “El término se utiliza para designar a aquellas mujeres que se reconocen
como tales y que se sienten atraidas de forma erético-afectiva hacia otras mujeres,

incluyendo su vivencia sexual.”’

MINORIA SEXUAL: el término sera utilizado en este texto como referente a las personas

lesbianas, gay, bisexuales, transgeneristas e intersexuales.

NINO: de conformidad a la Convencién sobre los Derechos del Nifio: “se entiende por

nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad”.®

Es necesario aclarar que la Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Cddigo de la
Infancia y la Adolescencia, sefala en su articulo 3: “... se entiende por nifio o nifa las
personas entre los 0 y los 12 afios, y por adolescente las personas entre 12 y 18 afios de

edad.”, definiciéon que a su vez es acogida por la Ley 1306 de 2009 en su art. 53.

Sin embargo, para efectos de nuestra tesis y con el fin de facilitar la exposicién de los
temas, utilizaremos el término nifio como un universal genérico que se refiere a todas las
personas, sin importar su sexo, menores de 18 afios de edad; en este sentido, cuando se
utilicen las expresiones, nifio, nifios, hijo e hijos, se hara referencia con este uso también
a nifia, nifias, hija e hijas. Ahora bien, se aclara que cuando se utilice la palabra nifia,
nifias, hija o hijas, se estara haciendo referencia a una persona de sexo femenino menor

de 18 afos.

ORIENTACION SEXUAL: “atraccion fisico, erdtica y/o afectiva hacia un determinado o
hacia ambos sexos. Las orientaciones sexuales no son estaticas y existen puntos

intermedios entre ellas.”

PARENTESCO CIVIL: “Voluntad juridica de ser padre o madre a través de la adopcién.”*°

"IBID, p. 7.

® Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 1. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resoluciéon 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de
septiembre de 1990.

° Colombia Diversa. Op. Cit., p. 4.

1 QUINTERO VELASQUEZ. Op. Cit., p. 94.



TRANSGENERISTAS (PERSONAS TRANS): “... son aquellas que desarrollan una
identidad de género contraria a la que se les demanda socialmente conforme a su sexo
biol6gico de pertenencia o que se encuentran en el transito entre los géneros [...] Algunas
variantes del transgenerismo corresponden a personas transformistas, travestis y

transexuales.”!

Se aclara que no se hara referencia a las personas transexuales puesto que, de acuerdo
con la definicién citada, estas pueden entenderse como una variante del transgenerismo,

por lo que, para nuestro estudio, se incluyen dentro de la categoria transgeneristas.

TURANDOT, FEDORA Y LAKME: nombre dado por la Corte Constitucional a las quejosas
dentro del proceso de tutela iniciado por dos mujeres lesbianas de Medellin para que se
les permitiera adoptar conjuntamente a la hija bioldégica de una de ellas. En este sentido,
los nombres son una convencion interna de la Corte Constitucional y no tienen conexion
aparente con las teméaticas de adopcion o parejas del mismo sexo. Originalmente los

nombres hacen referencia a titulos de Gperas.

' Colombia Diversa. Op. Cit., p. 8.
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RESUMEN

En el presente trabajo se plantean algunos argumentos relevantes para determinar si el
principio constitucional del interés superior del nifio y la necesidad de garantizar los
derechos subjetivos de familia de las personas lesbianas, gay y bisexuales pueden ser

armonizados en relacién con la adopcion de nifios.

En desarrollo de nuestro estudio se hace un recorrido un breve recorrido por la
legislacion referida a la adopcién de nifios en nuestro pais, desde las disposiciones
iniciales que, en esta materia, consagré el Cédigo Civil hasta la Ley 1098 de 2006, por la

cual se expide el actual Cédigo de Infancia y Adolescencia.

Se reconstruyen dos lineas jurisprudenciales: (i) la prohibicion de discriminar por
orientacion sexual en la jurisprudencia constitucional; y (ii) el principio del interés superior

del nifio en la jurisprudencia constitucional.

Se resefian los principales comentarios de doctrina relacionados con el tema de la

adopcion de nifios y los derechos de las personas LGBT.

Se aborda el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile desatado en la Corte Interamericana de

Derechos Humanos y sus implicaciones en el debate de adopcion homoparental.

Se hace una sintesis breve sobre estudios multidisciplinarios (psicolégicos, psiquiatricos,
pediatricos, de trabajo social, entre otros) en relaciéon a la crianza de nifios por parte de

personas no heterosexuales.

Finalmente, se presentan conclusiones del analisis y estudio investigativo realizado y se
anexan cinco documentos Utiles en el trabajo de investigacion: (i) cuadro de sentencias de
la Corte Constitucional sobre la prohibicion de discriminar por orientacion sexual e
identidad de género; cuadro sobre el principio del interés superior del nifio en la
legislacion colombiana sobre adopcion; cuadro de estudios multidisciplinarios sobre nifios

criados por padres gay, madres lesbianas y familias homoparentales; intervencion

11



ciudadana dentro del proceso de constitucionalidad D-8916 desatado en la Corte
Constitucional de Colombia; y cuadro de sentencias de la Corte Constitucional sobre el

principio del interés superior del nifio.

12



LA ADOPCION DE NINOS POR PARTE DE PERSONAS CON ORIENTACIONES
SEXUALES MINORITARIAS: UN ANALISIS DESDE EL INTERES SUPERIOR DEL NINO
Y LA PERSPECTIVA DEL ADOPTANTE

INTRODUCCION

Turandot, Fedora y la nifia Lakme son una familia. Su situacién no difiere de la del resto
de familias colombianas, salvo por estar conformada por dos mamas y una nifa

concebida, por una de las mujeres, por medio de inseminacion artificial.

Su caso pasO a ser de interés publico cuando interpusieron una accion de tutela para
lograr que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- le permitiese a la madre
no biolégica adoptar a la nifia (adopcién consentida) y obtener reconocimiento legal para
lo que, hasta el momento, es una familia de hecho. Actualmente, su caso se encuentra en

la Corte Constitucional y se espera que sea resuelto en los proximos meses™?.

La situacion de estas dos mujeres, a quienes se les impide adoptar debido a tener una
orientacion sexual distinta a la heterosexual, es la misma en la que estdn inmersas

muchas personas en Colombia.

La adopcion de nifios por parte de personas lesbianas, gay, bisexuales y transgeneristas

—personas LGBT- no encuentra un consenso dentro de la sociedad colombiana.

Si bien desde la promulgacion de la nueva Constitucién Politica las minorias sexuales han
logrado que les sean otorgados nuevos derechos en campos tales como la seguridad
social, los efectos patrimoniales de sus relaciones de pareja, pertenencia a cuerpos de
seguridad del Estado, educacion, nacionalidad y residencia, entre otros; existen todavia
dos problemas juridicos que aun no han sido resueltos: el matrimonio entre personas del
mismo sexo (también conocido, en otros ordenamientos, como matrimonio igualitario) y la

adopcion de nifios por parte de personas no heterosexuales.

12 Daniel Gémez-Mazo y Olga Velasquez, entrevista personal a German Rincon Perfetti. 28 de
junio de 2012.
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Respecto al primer problema, la Corte Constitucional tuvo oportunidad de pronunciarse en
la sentencia C-577 de 20113, en la que exhorté al Congreso de la Republica para que en
un plazo de dos afos expida una ley que regule la materia y, asi, eliminar el déficit de
proteccion juridico que tienen las parejas del mismo sexo, en nuestro pais, al no poder
contraer matrimonio civil. En cuanto a la adopcién, a la fecha se encuentra en proceso de

revision la accion de tutela que interpusieron Turandot, Fedora y la nifia Lakme.

Con relacion al tema, el caso mas reciente en nuestro pais es el de la sentencia T-276 de
2012 ', en el que la Corte Constitucional conocié el caso de un hombre gay
estadounidense que adoptdé dos nifios colombianos y a quien, una vez concluido el
proceso de adopcién, le fue retirada la custodia de los adoptados, luego que informara a

una funcionaria del ICBF, de manera espontanea, su orientacion sexual.

La Corte tuteld los derechos de los nifios a ser escuchados y a que sus opiniones fueran
tenidas en cuenta, asi como de estos y del adoptante al debido proceso y a tener una
familia. Sin embargo, la Corte no someti6 a un analisis juicioso la potencial conducta
discriminatoria de que fue objeto el tutelante, lo cual se constata por medio del
comunicado de prensa de 24 de mayo de 2012, emitido por la corporacién, donde se
indica que la sentencia no declar6 probado que se hubiese discriminado al adoptante en

razon de su orientacion sexual.

Ahora bien, el problema de la adopcion por parte de personas no heterosexuales adquiere

una dimension distinta si se tiene en cuenta que hoy existe consenso respecto a que la

¥ En este caso se presentaron sendas demandas de inconstitucionalidad contra el art. 113 del
Cédigo Civil, el art. 2° de la Ley 294 de 1996 y el art. 2 de la Ley 1361 de 2009, en las que) se
acuso de inconstitucional la expresion "de un hombre y una mujer" por excluir a las parejas del
mismo sexo de la posibilidad de contraer matrimonio. Se demandd, ademas,la expresion "de
procrear” del art. 113 del Codigo Civil. La Corte declard exequibles las disposiciones demandadas
y exhorté al congreso para que regule de forma sistematica los derechos de las parejas del mismo
sexo en un plazo de dos afios. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-577 de
2011, M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Bogota, 26 de julio de 2011.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-276 de 2012, M. P.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, Bogota, 11 de abril de 2012.

!> Colombia, Corte Constitucional, Comunicado de prensa, 24 de mayo de 2012. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%2024%20de%20mayo0%20de%2
02012%20Sentencia%20T-276-12.php Fecha de consulta: 17 de septiembre de 2012.
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adopcién, como institucion del derecho de familia'®, busca ante todo salvaguardar el

interés superior del nifio, concretado en su derecho a tener una familia.

Con todo, hay quienes sostienen que la adopcién, al ser pensada para proteger los
intereses del adoptivo, no es pertinente en aquellos casos en que el adoptante tiene una
orientacion sexual o una identidad de género minoritaria, en la medida que se estaria
dando prevalencia al derecho de las personas lesbianas, gay, bisexuales vy
transgeneristas a recibir un trato igualitario ante la ley por encima del principio del interés

superior del nifio.

Es decir, si se permitiese que personas no heterosexuales adoptaran nifios, se estarian
anteponiendo los intereses del adoptante a los del adoptivo, contradiciendo de esta forma

la finalidad de la mencionada institucion.

Para sostener tal hipétesis, los detractores de la adopcion homoparental argumentan que
permitir a las personas no heterosexuales o con identidades de género no tradicionales
adoptar nifios pondria en peligro o afectaria de manera significativa el bienestar y

desarrollo del adoptivo.

Nuestro trabajo tiene por objeto identificar si en la adopcion de nifios por parte de
personas lesbianas, gay y bisexuales, es posible armonizar dos principios
constitucionales: por un lado, el derecho de las minorias, en este caso personas no
heterosexuales, a no ser discriminados y recibir un trato igualitario ante la ley, derechos
consagrados, entre otros, en los arts. 13 de la Constitucion Politica, 24 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y por otro lado, el interés superior del nifio, consagrado en mudltiples
disposiciones normativas nacionales, como el art. 44 de la Constitucion, e instrumentos
internacionales, dentro de los cuales se cuentan los arts. 3 y 21 de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio y 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

* ARCE, Joaquin, y FLOREZ- Valdés, El derecho civil constitucional, Madrid, Civitas, 1986, pp. 47-
48.
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En este orden de ideas, determinar si en la adopcion de nifios por adoptantes con
orientaciones sexuales minotirarias existe 0 no una colision real de los mencionados
principios es importante, pues en el evento que se determine que existe una contrariedad
sustancial entre ambos, se deberia pasar a un segundo momento de analisis, en el que

cabria la pregunta de cual de los principios ha de prevalecer sobre el otro.

Es necesario aclarar que en este texto no se abordara el tema de la adopcion de nifios

por parte de personas transgeneristas.

La delimitacion del objeto de investigacién en este sentido se justifica en la medida que
gran parte de la literatura con la que contamos, al referirse a la adopcién de nifios por
personas pertenecientes a minorias sexuales, hacen referencia —explicita o implicita-
Unicamente a personas con una orientacion sexual no heterosexual, mas no a aquellas

que tienen identidades de género no tradicionales.

Ademas, también se justifica hacer estudios separados en materia de adopcion de nifios
por parte de personas transgeneristas en la medida que este Ultimo grupo tiene ciertas
diferencias importantes respecto a aquel conformado por personas lesbianas, gay y
bisexuales, pues una muestra de ello es que aun en gran parte del mundo, incluido
nuestro pais, se considera que tener una identidad de género distinta a aquella que se
espera de una persona de acuerdo a su sexo biolégico constituye un tipo de desorden o
patologia psiquica, lo cual, con independencia de la postura que se asuma respecto a la
justificacion de esta “patologizacion”!’ de las identidades de género minoritarias, hace

necesario un estudio separado en materia de adopcion.

Con todo, se advierte que en la reconstruccion de lineas jurisprudenciales y en la
exploracion doctrinaria, se incluyeron tanto casos como textos que se refieren a la
situacion de las personas transgeneristas, ello en la medida que, especialmente en la

jurisprudencia, la diferenciacion conceptual entre la orientacion sexual y la identidad de

Y La palabra patologizacion ha sido utilizada para referirse a aquellos eventos en que las distintas
manifestaciones de las identidades de género han sido catalogadas en un gran nimero de paises
como desordenes mentales o trastornos. Asi, en algunos sitios se les llama disforias de género y
en otros trastornos de identidad de género.
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género se ha ido perfilando poco a poco a través del tiempo, por lo que no es extrafio
encontrar sentencias que se refieren a personas transgeneristas dandoles el apelativo de
gay, lesbiana o simplemente homosexual, asi como casos en los cuales se llama
transexuales o transgeneristas a personas que no tienen una identidad de género

tradicional.

Ahora bien, con el &nimo de contribuir a aclarar el tema de la adopcion homoparental, se

realizé un plan de trabajo que cont6 con varios momentos, a saber:

1. Reconstruccion de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre
discriminacién motivada por orientacién sexual o identidad de género.

2. Reconstruccién de la linea jurisprudencial sobre el principio del interés superior del
nifio, su significado y alcance.

3. Exploracién doctrinaria sobre la institucién de la adopcion y los derechos de la
poblacion LGBT.

4. ldentificacién de como se ha incorporado el principio del interés superior del nifio
en la legislacidon colombiana, desde la expedicion del Cédigo Civil hasta el actual
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia.

5. Indagacion sobre estudios multidisciplinarios de adopcion de nifios por parte de
personas lesbianas, gay y bisexuales.

6. Entrevistas a personas e instituciones claves en el debate sobre la adopcién

homoparental en nuestro pais.
La metodologia utilizada en cada uno de los 6 momentos fue al siguiente:
1. Para la reconstruccion de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre

discriminacion motivada por orientacién sexual o identidad de género, se partié de

un cuadro®® facilitado por la organizacién Colombia Diversa®, en el que estan

'8 Relacion de sentencias de la Corte Constitucional colombiana que han considerado los derechos
de las personas LGBT y de las parejas del mismo sexo, Sitio web Colombia Diversa [en linea],
disponible en: http://www.colombiadiversa-blog.org/p/sentencias.html, consulta: 23 de septiembre
de 2012.

% Colombia Diversa es una organizacién no gubernamental que trabaja por los derechos de
personas leshianas, gay, bisexuales y transgeneristas en Colombia.
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listadas las sentencias proferidas por este alto tribunal sobre este tema desde el
afio 1991. Con base en este cuadro, se procedi6 a realizar una actualizacion del
mismo?°, de tal forma que resultaran incluidas las sentencias mas recientes (hasta
junio de 2012).

En el cuadro actualizado se encuentran consignadas 61 sentencias referidas a
temas de poblacion LGBTI —personas lesbianas, gay, bisexuales, transgeneristas

e intersexuales-.

De estas sentencias hubo 8 (T-477 de 1995, SU-337 de 1999, T-551 de 1999, T-
992 de 1999, T-1390 de 2000, T-1025 de 2002, T-1021 de 2003, T-912 de 2008)
gue no se analizaron, debido a que no resultan pertinentes para afrontar el
problema juridico que se aborda en nuestra monografia, ello en la medida que
estas sentencias se refieren a problematicas relacionadas con la intersexualidad,
casi siempre en lo que tiene que ver con intervenciones quirdrgicas de

remodelacién genital.

Las 53 sentencias restantes se analizaron desde dos puntos de vista: (i) se
clasificaron de acuerdo a si eran sentencias con una decision en favor o en contra
de los intereses del quejoso (sentencias de tutela) o del demandante (sentencias
de constitucionalidad)®; (ii) se extrajeron los principales argumentos esgrimidos
por la Corte en cada sentencia para fundamentar su decision, junto con el
recuento sucinto de los hechos que se presentan y los datos de identificacion de la
sentencia; Y como resultado de los andlisis anteriores, se confeccioné un texto

donde se detallaban los hallazgos.

La reconstruccion de esta linea jurisprudencial de la Corte Constitucional resulta

importante si se tiene en cuenta que la mayoria de los logros juridicos que ha

%% Ver anexo 1.: Cuadro de sentencias de la Corte Constitucional sobre prohibicion de discriminar
or orientacion sexual o identidad de género.

'En aquellos casos en que la declaratoria de exequibilidad fue condicionada se hizo un analisis
posterior para determinar si la modulacion del fallo favorecio o no los intereses de la comunidad
LGBT, si lo hizo se tiene como a favor, sino lo hizo se entendi6 en contra. Si la sentencia fue
inhibitoria, se tiene como en contra para estos efectos.
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obtenido la minoria LGBT en nuestro pais, se han logrado por medio de
experiencias de litigio ante esta corporacion.

2. La linea jurisprudencial sobre el principio del interés superior del nifio, fue
construida a partir de 40 sentencias de constitucionalidad y tutela que abordaban
el significado del interés superior del nifio y su alcance.

Para ello, se hizo un rastreo de sentencias en el buscador de la Corte
Constitucional empleando como parametros de busqueda las palabras “adopcion”,

“interés superior del menor”, “interés superior del nifio” y “familia”.

De forma posterior, se incluyeron aquellas sentencias que fueron mencionadas

como importantes por las halladas en el buscador de la Corte.

De igual manera, se empled, como instrumento auxiliar, el texto de la Defensoria
del pueblo que desarrolla las linea jurisprudencial sobre aquellos temas de

relevancia suprema®, entre ellos, el relacionado con los derechos de los nifios.

Una vez reconstruida la linea jurisprudencial se procedi6 a la elaboracion de un

texto donde se resumian los hallazgos encontrados.

La finalidad de la reconstruccion de esta linea jurisprudencial era determinar cual
es el concepto que existe en el derecho nacional del interés superior del nifio, y en
este sentido la jurisprudencia de la Corte Constitucional es un elemento
indispensable si se tiene en cuenta que gran parte del contenido de este principio
se ha generado a partir de la interpretacion de normas constitucionales y tratados
internacionales sobre derechos humanos -bloque de constitucionalidad-,
elementos sobre los que la Corte Constitucional, como intérprete autorizada de la

Constitucion, tiene razonamientos vinculantes.

?>Observatorio de Justicia Constitucional, “Nifios y nifias”, en: Tres lustros de jurisprudencia
constitucional, Colombia, 2009, pp. 40-65.
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3. Para la exploracion doctrinaria sobre la institucién de la adopcion y los derechos
de la poblacion LGBT se utilizaron los recursos fisicos existentes en la biblioteca
de la universidad EAFIT.

Los descriptores utilizados para encontrar los textos fueron: “familia”, “adopcion”,
“interés superior del menor”, “interés superior del nifio”, “LGBT”", “lesbiana”, “gay”,

“bisexual” y “transgenerista”.

Una vez recopilados estos textos, se hizo una organizacién de los mismos, para lo
cual se tuvieron como pautas de clasificacion: (i) si el texto se referia al interés
superior del nifio o a la adopcién de forma exclusiva, si versaba también sobre el
tema de orientacion sexual/identidad de género, o se referia Unicamente a este
altimo; (i) afio de publicacion del documento; (iii) si el autor era nacional o
extranjero; y (iv) el area de trabajo principal de cada autor (litigante, académico,

juez, profesional de las ciencias sociales, entre otros).

Una vez clasificados los textos en cada una de las categorias se procedié a su
reclasificacion en tres categorias: (i) textos referidos a la adopcién de nifios o al
interés superior del nifio de autores nacionales; (ii) textos referidos a la adopcion
de nifios o al interés superior del nifio de autores extranjeros; (iii) y textos sobre la

teméatica de orientacion sexual o identidad de género.

Por ultimo, se realiz6 una lectura de los mismos que principié con los documentos
mas antiguos hasta llegar a los mas recientes, sin perder de vista su tri-
clasificacion. Se prescindio de la clasificacion referida al area de trabajo principal
de cada autor para dar prevalencia al criterio temporal en el orden de lectura de los
textos, con todo, se tuvo en cuenta este criterio a la hora de analizar los

documentos.

De cada texto se extrajeron aquellos apartes que hacian referencia a la finalidad
de la adopcion, el concepto de interés superior del nifio o el avance de derechos
de la poblacién LGBT, ademas, se enunciaron las ideas principales expuestas por

cada autor. La informacién recopilada se consigné en un modelo de ficha de
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lectura distinto al utilizado para el estudio de las sentencias de la Corte
Constitucional.

Esta fuente de informacion se hizo indispensable en la medida que es mucho més
facil poder llegar a conclusiones acertadas y fundamentadas si se parte del
conocimiento previo que ha sido desarrollado por otros autores.

4. En relacién a la identificacion de cédmo se ha incorporado el principio del interés
superior del nifio en la legislacion colombiana, la metodologia empleada consistio
en la lectura directa de la leyes y decretos que han regulado a la adopcion de
nifios, a saber: (i) Codigo Civil de Colombia; (i) Ley 140 de 1960, por la cual se
sustituye el titulo XIllI, del Libro | del Cédigo Civil, sobre adopcién; (iii)) Ley 75 de
1968, por la cual se dictan normas sobre filiacién y se crea el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar; (iv) Ley 52 de 1975, por la cual se modifica el Titulo XIII del
Libro Primero del Cddigo Civil y se dictan otras disposiciones; Decreto 2737 de
1989, por el cual se expide el Cédigo del Menor; y la Ley 1098 de 2006, por la cual
se expide el Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia.

El rastreo de estas leyes se realiz6 a partir de la informacién consignada en la

transcripcion de una conferencia del jurista Eustorgio Aguado Montafio®.

A partir de la lectura se construy6 un cuadro de legislacién®, donde se describié la
forma en que los mencionados instrumentos normativos se referian a la adopcion
en varios aspectos: (i) definicion sobre la adopcion; (ii) principales efectos de la
adopcion; (iii) requisitos generales exigidos a quien quisiera adoptar; (iv) quienes
podian ser adoptivos; (v) otras formas en que se encontraba consagrado el

principio del interés superior del nifio en la legislacién sobre adopcion.

8 AGUADO MONTARNO, Eustorgio, La adopcidon. Evolucién en nuestro ordenamiento juridico, Cali,
20 de abril de 2007, s.d., pp. 1-54.

2% Ver anexo 2.: Cuadro sobre el principio del interés superior del nifio en la legislacion colombiana
sobre adopcion.
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Los aspectos sobre los cuales se indagé en la legislacién obedecen a una decisiéon
de orden préctico pues, en nuestro parecer, es a través de dichos aspectos por los
gue puede saberse, de forma mas eficaz, como se encontraba incorporado en la

legislaciéon de cada época el interés superior del nifio.

La importancia del estudio de la legislaciébn radica en que, junto con la
jurisprudencia constitucional, es el principal parametro general que se tiene para
determinar en qué consiste el interés superior del nifio en casos de adopcién y
cdmo este ha de ser concretado en las decisiones particulares que tomen los

distintos operadores juridicos en Colombia.

Para la indagacion de estudios multidisciplinarios sobre adopcién de nifios por
parte de personas lesbianas, gay y bisexuales se opté por la lectura de andlisis
psiquiatricos, psicolégicos, pediatricos, y algunos estudios legales y otros

compilatorios de estudios previos en multiples areas, como la del trabajo social.

En total se tomaron en cuenta 27 estudios que fueron hallados con la ayuda de la
organizacion Colombia Diversa, que ya habia hecho una compilacion de los
mismos en su campafia de litigio estratégico en materia de adopcién

homoparental.

Aclaramos que uno de los estudios analizados no fue facilitado por dicha
organizacion, ya que lleg6 a nosotros debido a que los medios de comunicacion lo
sefialaron como el primer estudio cientifico con una postura negativa hacia la

posibilidad de que las personas lesbianas y gay adoptasen nifios®.

Con la informacién resultante de esta etapa, se cred un cuadro que resume las

principales conclusiones a que llegan cada uno de los textos base®.

® COLLINS, Lois M. “Studies challenge widely held assumptions about same-sex parenting”,

Deseret

News 9 de junio de 2012), [en linea], disponible en:

http://www.deseretnews.com/article/765581831/Studies-challenge-widely-held-assumptions-about-

same-sex-parenting.html?pg=2, consulta: 18 de septiembre de 2012.

® Anexo 3. Cuadro De Estudios sobre Nifios Criados por Padres Gay y Madres Lesbianas y
Familias homoparentales.
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También es necesario anotar que debido a que las disciplinas dentro de las cuales
se encuadran estos estudios se alejan significativamente del ambito juridico, por
las herramientas metodologicas que este Ultimo utiliza, no nos ocupamos en
nuestro trabajo de analizar, de forma detallada los parametros® bajo los cuales se

realizaron cada una de las investigaciones.

Cada uno de los textos utilizados incluye un aparte donde se explica cdmo se llego
a las conclusiones, la metodologia del estudio, los parametros del mismo, su
justificaciéon y limitaciones, por lo que si se desea indagar con mayor profundidad
sobre la fiabilidad de las fuentes se recomienda al lector dirigirse de forma directa

a los mismos.

Se hace la advertencia que la gran mayoria de estos estudios fueron realizados
fuera de Colombia (principalmente en Norteamérica y Europa), por lo que cabe la
inquietud de si resulta idéneo trasladar las conclusiones de los mismos al caso
colombiano, en particular si se toman en cuenta las distintas configuraciones
culturales que rodean a los paises donde se produjeron los textos y se contrastan

con las de nuestro pais.

En el mismos sentido, se alerta al lector que los resultados investigativos
presentados en los estudios no son definitivos ni, mucho menos, finales y que
pueden ser refutados por investigaciones posteriores; asi pues, constituyen tan
solo un paso —0 muchos- en el proceso de construccibn de conocimiento
multidisciplinar que rodea el problema de la adopcion de nifios por parte de

personas lesbianas, gay y bisexuales.

No obstante lo anterior, consideramos que ante la falta de estudios de este tipo, al
interior de nuestras fronteras, aquellos realizados en el extranjero pueden ser

ilustrativos y aportar elementos importantes a la discusion de la adopcién

2 Representatividad de la muestra, tipologia de las preguntas en casos de entrevista,
caracteristicas de la poblacién objeto de estudio, entre otras.
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homoparental en Colombia, por lo cual se incluyen dentro de los resultados que

presentamos.

6. En la seccion de entrevistas a personas e instituciones claves en el debate sobre
la adopcién homoparental tuvimos la oportunidad de conversar con: (i) Elizabeth
Castillo, lider del grupo de apoyo a mamas lesbianas de la ciudad de Bogota; (ii)
Marcela Sanchez, directora ejecutiva de Colombia Diversa; (iii) Paula Rangel y
Diana Guzman, investigadoras del Centro de estudios DeJusticia®®; y (iv) German
Humberto Rincon Perfetti, activista y apoderado de Turandot, Fedora y la nifia
Lakme dentro del proceso de tutela que se encuentra en curso en la Corte

Constitucional.

Las entrevistas buscaban contextualizar la problematica de la adopcién de nifios
por parte de parejas del mismo sexo y adoptantes individuales no heterosexuales
en el caso colombiano, para lo cual se hizo imperioso conocer la vision de las
personas que estan tras la iniciativa de permitir la adopcién de nifios por personas

con orientaciones sexuales minoritarias.

Explicada la metodologia empleada en nuestra investigacion, es este el momento de

definir los objetivos de nuestro texto.

Para empezar, se subraya que nuestra intension no es realizar un analisis exhaustivo de
la tematica de la adopcién de nifios por parte de personas con orientaciones sexuales

minoritarias.

Nuestro objetivo principal es tratar de dar claridad en los casos de adopcion homoparental
—sin referirnos a una situacion concreta- a si es posible armonizar los principios del interés
superior del nifio y la necesidad de garantizar los derechos de las personas lesbianas, gay
y bisexuales, principalmente el derecho a recibir un trato igualitario ante la ley y no ser

discriminados, es decir, si en el marco de la adopcion es posible satisfacer tanto los

?8 Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad. Organizacion no Gubernamental dedicada
a la investigacion, la pedagogia en derechos y al litigio estratégico.
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intereses del niflo como los de las personas no heterosexuales que quieren ser padres 0

madres.

Como objetivos secundarios hemos planteado: (i) determinar como se concreta el
principio del interés superior del nifio en la adopcién; (ii) determinar si existe justificacién
suficiente para no permitir adoptar a las personas no heterosexuales; y, finalmente, (iii)
determinar si impedir adoptar nifios a las personas lesbianas, gay y bisexuales constituye

un acto discriminatorio.

Al tener en cuenta la discusion nacional sobre la adopcion homoparental que desde hace

unos afios vive el pais, una aproximacién al tema desde la academia resulta pertinente.

La universidad, como lugar donde se propicia el debate racional de ideas que conciernen
a los asuntos de interés publico no puede mantenerse ajena al debate sobre si debe o no
permitirse la adopcion homoparental. Esto justifica, desde nuestra perspectiva, un estudio
como el que presentamos, que si bien no resuelve la cuestion de fondo, pretende dar

elementos de juicio para abordarlo de manera mejor fundamentada.

Conforme con esta finalidad, como producto parcial de nuestra investigacién se realiz6
una intervencion ciudadana®, de forma conjunta con la organizacién Colombia Diversa,
dentro del proceso de constitucionalidad C-8916 “Donde se pone en examen de
constitucionalidad al art. 68 (aparte) de la ley 1098 de 2006”. En la intervencion se solicito
a la Corte declarar inexequible el art. 68 (aparte) de la ley 1098 de 2006, referido a la
idoneidad moral necesaria para adoptar® o, subsidiariamente, declararlo exequible en el
entendido que el término idoneidad moral no excluye a las parejas del mismo sexo de la

posibilidad de adoptar nifios.

En el mismo sentido, conscientes de la necesidad de integrar los procesos investigativos y

académicos con la misién de la Universidad EAFIT referida a la formacion de la

9 Anexo 4.: Intervencion ciudadana en el proceso de constitucionalidad de radicado D-8916; donde
se pone en examen de constitucionalidad al Art. 68 (aparte) de la ley 1098 de 2006.

% VAGGIONE, Juan Marco, en: “Las familias mas alla de la heteronormatividad” Cristina Motta y
Macarena Saenz, La mirada de los jueces 1, Colombia, Siglo del hombre Editores, 2008.
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comunidad en derechos humanos, en nuestra calidad de estudiantes adscritos al
consultorio juridico de la Escuela de Derecho, realizamos dos charlas informativas en el
marco de las Pre-jornadas de Derecho, Género y Sexualidad, sobre los ultimos avances
en derechos de poblacion LGBT en Colombia y la unién marital de hecho para parejas del

Mismo sexo.

Una vez descrito nuestro proceso investigativo, se pasa a exponer la estructura del texto.

En primer lugar, se introduce al tema de la adopcion de nifios haciendo hincapié en su
finalidad.

En este punto se hace un breve recorrido por la historia de esta institucion vista desde la
legislacion y se incluyen referencias a los textos hallados en la busqueda que hicimos de

doctrina especializada en el tema de investigacion.

En segundo lugar, se aborda el tema de la adopcién de nifios por parte de personas

lesbianas, gay y bisexuales desde la perspectiva del interés superior del adoptivo.

En esta seccion se retoma la linea jurisprudencial sobre el principio del interés superior
del nifio en las sentencias de la Corte Constitucional, asi como los textos relativos a este
principio hallados en el rastreo de doctrina especializada; igualmente, se traen a colacion

los estudios multidisciplinarios mencionados de forma previa.

En tercer lugar, se examina la adopcion homoparental desde la 6ptica del adoptante, y en
esta seccion se da cuenta de los hallazgos en la reconstruccion de la linea jurisprudencial
de la Corte Constitucional sobre el tema de discriminacién por orientacién sexual o
identidad de género, ademas, se incluyen referencias a otros textos de la reconstruccion

doctrinaria.
Por dltimo, se pasa a presentar las conclusiones de nuestra investigacion, que se han

nutrido de las entrevistas realizadas a personas e instituciones claves en el debate de la

adopcion homoparental.
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1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO CENTRO DE LA ADOPCION EN
COLOMBIA.

El Codigo Civil Colombiano, en su version original, sefialaba que “La adopcién es el
prohijamiento de una persona, o la admision en lugar del (sic) hijo, del que no lo es por
naturaleza. El que hace la adopcion se llama padre o madre adoptante, o simplemente
adoptante; y aquel en cuyo favor se hace, hijo adoptivo o simplemente adoptivo o

adoptado”.**

En esta version primigenia de la institucion, se sefialaba que en virtud de la adopcion se
adquirian los derechos y obligaciones de los hijos legitimos entre el adoptante y el
adoptivo, lo que se debia a la pretension de asemejar en cuanto fuese posible dicha figura

a la paternidad bioldgica.*

La legislacion de aquel entonces impedia ser adoptante a quien estuviese bajo poder
ajeno, exceptuado el caso de la mujer casada.*®® Asi mismo, no podia adoptar quien
tuviese menos de 21 afios o no tuviese, por lo menos, 15 afios mas que el adoptivo, ni

quien tuviese distinto sexo a este Ultimo.

De igual forma, no era posible para una persona con descendencia legitima adoptar a
otra, y en caso de que la progenie legitima fuese sobreviniente, ello generaba la extincion
de la adopcion®, que junto con la muerte del adoptante o del hijo adoptivo, la revocacién

con justa causay el mutuo acuerdo, constituian las formas de terminacién de la misma.

% Colombia, Cédigo Civil, art. 269.

%2 En este sentido: MONROY CABRA Marco Gerardo, Derecho de familia y de menores, Colombia,
Ediciones libreria del profesional, 2001, pp. 123-164 ; MORALES ACACIO, Alcides, Lecciones de
derecho de familia, Colombia, Leyer, 1997, pp. 82-307; SUAREZ FRANCO, Roberto, Derecho de
familia, Colombia, Temis, 1999, vol. 2, pp. 111-144; HENAO QUINTERO, Martha Lucia y GIL
MARIN, Luis Enrique, Derecho de familia. Politicas del Estado acerca del reconocimiento legal de
la familia por su origen, Colombia, Sefial Editora, 1995, pp. 102-113 y Angarita GOmez, Jorge,
Lecciones de derecho civil, 4ta ed., Colombia, Temis, 1994, pp. 306-316.

®La mujer en Colombia adquirié plena capacidad juridica en la administracion de los bienes con la
Ley 28 de 1932, y se ratifico la plenitud de su capacidad con el Decreto-Ley 2820 de 1974.

% “En vigencia del Cédigo Civil la regulacion de la adopcion seguia marcadas influencias del
Derecho romano y el Derecho francés; la primera corriente juridica sefialaba que la adopcion tenia
que imitar a la familia bioldgica, pues, se creia que la paternidad y la filiacion sélo se fundaban en
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Desde el punto de vista procedimental, para adoptar se requeria permiso judicial, a méas
de la voluntad del adoptante y del adoptivo; si este Ultimo era menor de edad, también era
necesario contar con la aquiescencia de quien debiera autorizar el matrimonio del nifio y
se exigia, ademds, que se practicaran medidas para la proteccion del patrimonio del
adoptivo. *

Hay elementos de los descritos que han llevado a algunos autores a sostener que la

adopcion en la regulacién del Cédigo Civil tenfa un caracter contractual®.

En nuestro modo de ver, las caracteristicas sefaladas permiten apreciar que en este
momento histérico se buscaba con la adopcién satisfacer intereses tanto del adoptante,
como del adoptivo®”. Da cuenta de ello, por ejemplo, el caracter revocable de la
institucion, asi como que no se exigiesen calidades especiales en el adoptante, mas alla
de la edad, que permitieran determinar si este era o no una persona idénea para recibir en

su hogar a un nifio.

La primera modificacion al Cédigo Civil que incidi6 en la legislacion sobre adopcion fue la
Ley 140 de 1960, por la cual se sustituye el Titulo 13 del Libro Primero del Cédigo Civil,
sobre Adopcion.

En esta etapa se continud con la definicion de adopcién que contemplaba el Cédigo Civil;
sin embargo, se hicieron ciertas modificaciones que vale la pena mencionar®®: Para
empezar, se sefiald que la adopciébn generaba parentesco entre el adoptante y el
adoptivo, pero que este parentesco no se extendia mas alla de los sujetos que intervienen
en la adopcion. Asimismo, se dispusieron como requisitos para quien quisiera adoptar

tener capacidad de ejercicio, tener el mismo sexo que el adoptivo y contar con licencia

el vinculo de sangre, y en ese orden soélo era dable cuando el adoptante no tenia descendencia
legitima, caducando cuando al adoptante le sobrevivian hijos...” MORALES ACACIO, Alcides
Lecciones de derecho de familia, Colombia, Leyer, 1997, p. 276.

% Art. 276 y 278 del Cédigo Civil.

% AGUADO MONTARO, Eustorgio. Op. Cit., p. 1.

¥ MORALES ACACIO. Op. Cit., p. 276.

% MORALES ACACIO. Op. Cit., p. 280.
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judicial, a més del consentimiento de adoptante y adoptivo, y de quien debiese dar el

consentimiento a este Ultimo para casarse, si fuese incapaz de ejercicio.

Aqui se ve un fortalecimiento en la proteccion dada por la adopcion al adoptado, pues
fuera de la edad se exige también al adoptante capacidad de ejercicio, lo cual es apenas
l6gico si se tiene en cuenta que de no exigirse tal requisito las personas sin discernimiento

hubiesen estado en capacidad de adoptar.

De igual forma, el requisito de la licencia judicial, asi como el establecimiento de
relaciones de parentesco entre adoptante y adoptivo, dan cuenta de una preocupacion

adicional del legislador por el adoptado.

El segundo cambio que sufrié la legislacion sobre adopcién se generd a partir de la
expedicién de la Ley 75 de 1968, por la cual se dictan normas sobre filiacion y se crea el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. A través de este articulado se dispuso como
requisito para la adopcién que el adoptivo fuese menor de 16 afios y se encontrase en

estado de abandono moral o econémico.

Era el juez de menores el llamado a declarar la adopcion y dar por terminada la misma si
lo consideraba conveniente para los intereses del nifio, caso en el cual debia mediar la
opinién del defensor de menores, o el adoptante se lo solicitara antes de cumplidos dos

afios de iniciada la adopcion.

La Ley 75 de 1968 prosiguié con la ampliacion de las garantias del nifio en el campo de la
adopcion, esto es patente al considerar las facultades que se da al juez de menores, no
solo en cuanto a su potestad de terminar la adopcion a solicitud del adoptante, sino

también cuando lo considerase conveniente para el nifio.
Ahora bien, la exigencia de que el nifio estuviese en situaciéon de abandono moral o

economico por parte de los padres permite ver que la adopcion se perfild6 como una

medida de proteccion para los nifios abandonados.
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Con la Ley 52 de 1975, por la cual se modifica el Titulo XIlI del Libro Primero del Cadigo

Civil y se dictan otras disposicione, se hicieron cambios sustanciales a la institucion.

Si bien en esta ley no se da un concepto claro de que es la adopcion®, si se avanza en
otras materias sensibles, como, por ejemplo, la relativa al establecimiento de dos tipos de
adopcién: simple y plena.

En la primera, se mantenia al adoptivo dentro de su familia de origen, por lo que se daba
continuacién a todos los efectos juridicos provenientes del parentesco de sangre, y se
generaba parentesco sélo entre adoptante y adoptivo y los hijos de este; en la segunda,
se integraba de forma completa al adoptivo en la familia del adoptante, para lo cual era
necesario sustraer al nuevo hijo de la familia de sangre, por lo que se generaba

parentesco entre el adoptivo, el adoptante y los parientes de sangre de este.

La misma ley determin6 que para adoptar se requeria que el adoptante tuviese una edad
minima de 25 afios y con respecto al adoptivo tener 15 afilos mas, asi como contar con
condiciones fisicas, morales y sociales necesarias para suministrar un hogar al nifio

declarado en estado de abandono.

A paso seguido, sefial6 que la adopcidon de mayores de edad procedia so6lo por excepcién
-cuando el adoptante hubiera tenido al adoptivo bajo su cuidado antes de cumplir este

Gltimo los 18 arios-.

En cuanto a los tramites, se dijo que la adopcién requeria ser declarada por sentencia
judicial, que en el procedimiento debia contarse con el acompafamiento del defensor de

menores y que se debian tomar medidas para proteger el patrimonio del adoptivo.

Los cambios introducidos por la Ley 52 de 1975 son de gran importancia, pues permitieron
ver un fortalecimiento progresivo y claro en la prevalencia de los intereses del nifio en la
adopcion. Asi, por ejemplo, determinar que la adopcion de mayores de edad procede de

forma excepcional, establecer vinculos de parentesco que trascienden al adoptante y

¥ PARRA BENITEZ, Jorge, Manual de derecho civil, 42 ed, Colombia, Temis. 2002, pp. 456-468.
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adoptivo (extendiéndose a la familia de sangre del primero y a los hijos del segundo,
dependiendo del caso), el aumento de la edad requerida para adoptar (a 25 afios), la
exigencia en el adoptante de condiciones fisicas, mentales y sociales que lo hagan idéneo
para convertirse en padre o madre de un nifio, asi como la necesidad que este Ultimo
hubiese sido declarado en situacion de abandono por el defensor de menores —figura
nueva, introducida para verificar que se satisfacieran los intereses del nifio-, da cuenta de
que, a partir de esta regulacion, es claramente el principio del interés superior del nifio

sobre el cual se estructurara la adopcién en nuestro pais.

La situacién de paridad entre adoptante y adoptivo, que imbuia la regulacién sobre
adopcion y que se traducia en la simpleza de requisitos exigidos al adoptante y la rapidez
del tramite (al punto de permitir que se considerara a la adopciéon como un contrato), se

deterior6 lentamente.

La Ley 52 de 1975 es un punto de quiebre en la historia de la adopcion: en adelante, con
la adopcion se buscara dar protecciéon al nifio abandonado por medio de la provision de
una familia que le permita desarrollarse a plenitud.*’ Sobre el particular, Morales Acacio

sefala:

... La legislacion nuestra con la Ley 5ta de 1975 comenzé a proteger con la adopcién al
adoptivo, para cumplir de esa manera con sus verdaderos fines. Regulé la ley en cuanto a
los sujetos de la adopcién, que para ser adoptante habia que ser persona capaz, mayor de
veinticinco afos, quince afios mayor que el adoptivo y estar en condiciones mentales,
fisicas y sociales habiles para darle un hogar a un menor; esta concepcion varié el objeto y
esencia de la adopcién, porque colocé como destinatario de la proteccion al menor y le

sefial6 un limite de edad al adoptivo, que debia por regla general ser menor de 18 afios.*

49 “Desde cuando se expide esta ley, el legislador nuestro abandona los fundamentos tradicionales
gue con un criterio egoista e individualista venian rigiendo la institucién de la adopcion, que no
eran otros que los que se habian recibido por la influencia del derecho romano y el francés, ya
explicado antes, y que en resumen consistia en favorecer al adoptante procurandole un sucesor,
cuando no habia podido tener un hijo legitimo, o llevandole un consuelo en su ancianidad; fines
comunes en las legislaciones del mundo que regulaban esta figura juridica.” Morales Acacio, . Op.
Cit., p. 282.

“L A. MORALES ACACIO. Op. Cit., p. 282.

31



La tendencia de proteccion al nifio por medio de la adopcién continud con la expedicion
del Decreto 2737 de 1989, por el cual se expide el Cadigo del Menor. En el art. 88 del
Cddigo se sefialé que “La adopcion es, principalmente y por excelencia, una medida de
proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de
manera irrevocable, la relacion paterno filial entre personas que no la tienen por

naturaleza.”*

El caracter irrevocable de la adopcion, asi como la referencia expresa a que constituye
una medida de proteccion para la nifiez abandonada, da cuenta del afianzamiento de la
vocacion protectora del nifio que tiene esta figura juridica. Ello se ve respaldado por la
remocién que se hizo de la legislacién sobre adopcion simple (menos garantista que la
plena), asi como el hecho del establecimiento del parentesco civil entre el adoptante,

adoptivo y los consanguineos y adoptivos del primero.*

Otro tanto puede decirse de la exigencia de idoneidad fisica, mental, social y moral en el

adoptante, agregando este Gltimo requisito a las condiciones necesarias para adoptar.

El deber surgido del art. 126 del Decreto 2737 de 1989 para las agencias que lleven a
cabo programas de adopcion consistente en velar porque se garanticen los derechos de
los adoptivos, asi como la consagracion del derecho de éste Ultimo a conocer su familia
de origen, se aunan a las consideraciones anteriores para dar paso a afirmar que con el
Cédigo del Menor se intensificé la tendencia de proteccion de los adoptados.** Conviene,

en este momento, recordar las palabras de Morales Acacio:

42« . Esta definicién sigue la tendencia universal a considerar la adopcion como medida de

proteccion del nifio. Asi mismo, queda claro que no es un simple contrato sino que el Estado
interviene para vigilar que se cumplan los requisitos legales, se consagra la irrevocabilidad de la
adopcién que es la tendencia mayoritaria, teniendo en cuenta el supremo interés del nifio y los
efectos sicoldgicos que pueden afectarlo al revocarse la adopcién luego de un tiempo largo en que
él se ha habituado a su nueva familia...” MONRQY CABRA, Marco Gerardo, Derecho de familia y
de menores, Colombia, Ediciones libreria del profesional, 2001, p. 138.

3 Parra Benitez sefiala que el efecto de la adopcién, ademas de crear parentesco civil, consiste en
que el adoptante y el adoptivo adquieren los derechos y obligaciones que tienen los padres con
sus hijos legitimos: autoridad paterna, patria potestad, derecho de alimentos y derechos
sucesorales. J. PARRA BENITEZ. Op. Cit., p. 462-463.

* “Tal es hoy dia la finalidad de la adopcién: no rendir culto por los adoptivos o los adoptantes a
sus antepasados, no suplir a la naturaleza y servir exclusivamente de consuelo a quienes carecen
de hijos, sino procurar una condicién legitima al ser que se ha instruido y por quien se tiene afecto
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... la adopcion tiene un objeto y una esencia. El objeto consiste en darle proteccién a un
menor adoptado a quien se le dara el tratamiento de hijo para proporcionarle hogar por
parte de los padres que seran los adoptantes y quienes, ademas, deberan facilitar el
desarrollo integral del menor hasta su establecimiento, garantizandole por lo tanto, una

buena direccion en la crianza, educacién y en su formacién, para ensefiarle a ser adulto.

Y una verdadera esencia que se traduce en el establecimiento de un real y verdadero
vinculo de parentesco entre adoptante y adoptivo, que se llama parentesco civil, legal o de
adopcién, mediante el cual estima el Cddigo Civil en su articulo 50 que el adoptante, su
mujer y el adoptivo se encuentran entre si, respectivamente, en relacién de padre, de
madre y de hijo. Convirtiéndose la adopcion en una medida de proteccion irrevocable de
donde surgen los verdaderos vinculos de afecto y de parentesco de padres e hijos,

basados en los hechos psiquicos de la personalidad social y moral, para solucionar la

situacion irregular del menor abandonado, o en peligro fisico o moral.”*

Ahora bien, otro cambio introducido en esta etapa, que no puede dejarse de lado, fue la
permision dada a las parejas heterosexuales no casadas que hubiesen convivido por lo
menos tres aflos para adoptar nifos; téngase en cuenta que antes la adopcién conjunta

solo era posible para los cényuges.

Por ultimo, podemos referirnos a la legislacion existente hoy en el campo de la adopcion,
la cual se encuentra incorporada en la Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia. Esta ley retoma la definicion de la adopcion incorporada

en el Cédigo del Menor.

De acuerdo al art. 53 del articulado, la adopcion es una medida de restablecimiento de
derechos; por medio de la adopcion se establece parentesco civil entre adoptivo y

adoptante que se extiende por todas las lineas y grados a todos los parientes afines,

semejante al que siente un padre por sus hijos de sangre.” SUAREZ FRANCO, Roberto, Derecho
de familia, Tomo I, Colombia, Temis, 1999, p. 113.
> MORALES ACACIO. Op. Cit., p.285.
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consanguineos y adoptivos*, y se generan entre adoptante y adoptivo todos los efectos
que la ley sefala para las relaciones entre padre y madre e hijos.*’

Como medida de restablecimiento de derechos, la adopcidon procede cuando se haya
declarado al nifio en situacién de vulneracion de derechos, la cual habra de concluir con la

declaracion de la situacioén de adoptabilidad.

Mas alla de ciertos cambios en materia de procedimiento, el sistema de adopcién de la ley
1098 de 2006 no difiere mucho del sistema del Decreto 2737 de 1989. La edad necesaria
en el adoptante se mantiene; la adopcion de mayores sigue siendo excepcional; se
requiere que el adoptante tenga idoneidad fisica, mental, moral y social para darle un
hogar al nifio; se establecen medidas para la proteccién del patrimonio del adoptivo; se
cuenta con la presencia del defensor de familia durante todo el proceso —esta figura
reemplaz6 al defensor de menores-; se requiere de sentencia judicial para configurar la
adopcion; el nifio cuenta con el derecho a conocer su familia de origen; pueden adoptar
personas solteras, casadas y parejas no casadas —sefaladas por la ley como compaferos
permanentes-, aunque se debe anotar que bajo esta nueva legislacién se redujo a dos

anos el tiempo de convivencia exigido a estas parejas para adoptar.

De esta seccion es posible concluir que, en la legislacién actual, el principio del interés
superior del nifio constituye el centro neuralgico de la adopcién y que este principio se
concreta en el derecho del nifio a tener una familia, siendo esta la finalidad actual de la
figura juridica.*® Da cuenta de ello el art. 73 de la Ley 1098 de 2006 al sefalar que “Por
programa de adopcién se entiende el conjunto de actividades tendientes a restablecer el
derecho del nifio, nifia o adolescente a tener una familia”. Esta consagracion en la ley es

un desarrollo del art. 44 de la Constitucion, el cual sefiala que es un derecho fundamental

“° MONTOYA PEREZ, Guillermo y MONTOYA OSORIO, Marta Elena, Las personas en el derecho
civil, 22 ed., Colombia, Leyer, 2007, pp. 62- 63.

" Colombia, Congreso de la Republica, Leyes, Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia, Bogota, 8 de noviembre de 2006, art. 64.

8 SUAREZ FRANCO. Op. Cit., p. 120.
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de los nifios tener una familia*®, asi como de mdltiples instrumentos internacionales, sobre

los cuales se hablara luego.

El momento actual de la adopcion, su finalidad y alcance, es producto del progreso
escalonado que desde las épocas del Codigo Civil ha tenido la preocupacion por el
bienestar de los nifios.® Comprender que los nifios, como sujetos de derecho en especial
situacion de vulnerabilidad, requieren de medidas de proteccion donde se privilegie su
interés, es un paso indispensable para abordar el debate sobre la adopcién por parte de

personas leshianas, gay y bisexuales, como se pasa a explicar a continuacion.

“9 Constitucion Politica de Colombia, art. 44: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la
cultura, la recreacioén y la libre expresion de su opinién. Serdn protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econOmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia”.

% Sobre las bases de la adopcion en épocas del Cédigo Civil, Naranjo Ochoa sostiene que...
“Estos principios hicieron crisis en el curso de este siglo. Los nuevos estatutos de la adopcion se
estructuran sobre nuevas bases y fines. Los fines de caracter individualista son sustituidos por
motivaciones sociales, tomando en consideracion los intereses del adoptado y de la colectividad,
La imitacion con la paternidad sanguinea es sustituida por contenidos espirituales y morales, en
atencion a que la sociedad esta interesada en que todo menor tenga un hogar en donde pueda
educarse y desarrollar su personalidad.” (sic) NARANJO OCHOA, Fabio, Derecho civil, personas y
familia, Colombia, Libreria juridica Sanchez, 2003, p. 486.
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2. LA ADOPCION DE NINOS POR PARTE DE PERSONAS CON ORIENTACIONES
SEXUALES MINORITARIAS VISTA DESDE EL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO

Con claridad respecto a que el centro de la adopcion esta dado por el imperativo de hacer
prevalecer el principio del interés del superior del menor de edad, y con la intencion de
hacer una lectura del problema de la adopcion de nifios por parte de personas con
orientaciones sexuales distintas a la heterosexual desde la perspectiva de este principio,
€s preciso preguntar: ¢en qué consiste el principio del interés prevalente del nifio? vy

¢,como se manifiesta en la adopcién?

Para ello, se acudir4 a la consagracion normativa que instrumentos internacionales, la

Constitucién Politica y la ley han hecho de este.

Con todo, se advierte que la jurisprudencia de la Corte Constitucional y un caso fallado de
forma reciente —Atala Riffo y Niflas vs Chile- en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos™, habran de servir de guia principal para tratar de llenar de contenido al interés

superior del nifio. A continuacion se pasa a explicar.

En Colombia, la jurisprudencia constitucional ha realizado esfuerzos significativos para
establecer una serie de parametros que permitan garantizar los derechos de los nifios,
basandose en criterios normativos consagrados tanto en la legislacion nacional como
internacional, con la finalidad de establecer el alcance y significado del interés superior del

nifio.>?

°1 Si bien son varios los casos que han sido fallados en tribunales internacionales donde se ha
abordado el interés prevalente del nifio, se toma como referencia el caso de Atala Riffo y Nifias vs.
Chile porque es el primer caso que involucra a la vez las variables orientacién sexual e interés
superior del nifio que llega al Sistema Interamericano de Protecciéon de Derechos Humanos, al cual
Colombia pertenece.

°2 En esta sentencia la Corte conoce la demanda de inconstitucionalidad del numeral 3° del articulo
68 de la Ley 1098 de 2006, Codigo de la Infancia y la Adolescencia, y declara la exequibilidad de la
expresion demandada. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-840 de 2010, M.
P.: Luis Ernesto Vargas Silva, Bogota, 27 de octubre de 2010.
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Este principio se ha incorporado como criterio rector del analisis constitucional y como
guia hermenéutica 53 gue debe ser aplicada en los casos donde se encuentren

involucrados menores de edad. Al respecto, la Corte ha establecido que:

... el interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos
con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de aplicacion
mecanica. Al contrario; el contenido de dicho interés, que es de
naturaleza real y relacional s6lo se puede establecer prestando la debida consideracion a
las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que en tanto
sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado

. . .. 54
gue requiere su situacion personal.

Es asi como la Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 3°, numeral 1%, sefiala: “En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifo”; de igual manera, la Convencion Americana de Derechos Humanos indica: “Todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requieren por

parte de su familia, de la sociedad y del Estado™®.

*3 Sentencia C-840 de 2010. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

* Una mujer interpuso accién de tutela debido a que habia dado en adopcion a su hija sin contar
con un consentimiento plenamente informado. Sin embargo, la nifia se encontraba en medio de un
procedimiento de adopcion para ser entregada a una pareja de extranjeros. La Corte afirmé que si
bien en la mayoria de los casos se aplica una presuncién a favor de la familia de origen, ésta
presuncion se suspende en los casos en los que los nifios y nifias han sido entregados a los
padres adoptantes, y ha desarrollado lazos afectivos que si son perturbados pueden afectar el
interés superior del niflo, aunque si bien la Corte realiz6 dicha manifestacion, en la resolucion del
caso concreto consideré que aunque la nifia se encontrara en un proceso de adopcién dadas las
irregularidades presentes en el mismo, se debian tutelar los derechos de la madre biologica
Colombia, Corte Constitucional, Sentencias Sentencia T-510 de 2003. M.P.: Manuel José Cepeda,
Bogota, 19 de junio de 2003.

*® La Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, establece en su articulo 3: “En todas las
medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. Convencién sobre los Derechos del
Nifio, art. 3.

*® Convencién Americana de Derechos humanos, articulo 19. 22 de noviembre de 1969.
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De otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone: “Todo nifio
tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicién econdmica o0 nacimiento, a las medidas de proteccion
que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado™’.

Y el Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en materia

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -Protocolo de San Salvador-, determina:

Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo
nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo
circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser
separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al
menos en su fase elemental, y a continuar su formacién en niveles mas elevados del

sistema educativoss;

Todos estos instrumentos internacionales hacen referencia, de forma directa o indirecta,
al principio del interés superior del nifio y a las garantias que los Estados parte deben
prestar a los menores de edad al interior de sus fronteras; ademas, son solo algunos de
los compromisos adquiridos por los Estados en la busqueda de la proteccion de los nifios

a nivel internacional.

Colombia ha firmado y ratificado cada uno de los tratados antes mencionados, por lo que
no resulta extrafio que en el orden interno existan otras disposiciones que reafirman la
posicion del Estado sobre la necesidad de salvaguardar el interés prevalente del nifio. Asi,

la Constitucion Politica de Colombia, en su art. 44> transcrito antes- da cuenta de la

*" Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 24, numeral 1, Adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.

*® Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales, " Protocolo de San Salvador”, articulo 16, Adoptado en
San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General.

% Los derechos de los nifios fueron consagrados por el Constituyente en el articulo 44 Superior,
donde se establece como “derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
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importancia normativa que tiene el bienestar de los nifios a nivel interno, al punto que
sefiala de forma expresa cuales son los derechos fundamentales de los nifios, y establece
una regla de interpretacion, de conformidad con la cual, en caso de colisién entre los

derechos del nifio y los derechos de cualquier otro, se dard prevalencia a los primeros.

Ahora bien, conviene traer a colacion el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, que en
su articulo 7 ordena que se dé proteccion integral a los nifios del pais y aclara que por
proteccion integral “Se entiende (...) el reconocimiento como sujetos de derechos, la
garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencién de su amenaza o vulneracion y la
seguridad de su restablecimiento inmediato, en desarrollo del principio del interés

superior™®.

A renglén seguido, la Ley 1098 de 2006, art. 8, indica que “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 humanos, que son

universales, prevalentes e interdependientes™.

De igual forma, el art. 9 indica que en caso de conflicto entre los derechos fundamentales
de los niflos y los de otra persona, prevaleceran los primeros, lo que confirma lo

establecido en el art. 44, inciso segundo, de la Constitucion Politica.

Si bien hasta aqui se ha mostrado que tanto instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, como la Carta Politica y la legislacién ordinaria consagran el principio del
interés superior del nifio y dan ciertos parametros para entender en qué consiste dicho
principio, en nuestro modo de ver, ninguna de estas fuentes da claridad sobre lo que ha
de entenderse por este principio, es decir que fallan en llenarlo de contenido. La

vaguedad en la consagracidbn normativa, hace necesario acudir a otros recursos para

salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre
expresion de su opinion. Seran 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 Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.”

% | ey 1098 de 2006, art. 7.

*'1BID, art. 8.
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aclarar su significado. Nuestra propuesta es apelar a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para tratar de buscar precision®. A continuacién se da cuenta de los
hallazgos.

La Corte Constitucional ha desarrollado en diferentes sentencias® el concepto de interés
superior del nifio®,su alcance y la naturaleza prevaleciente de éste en el analisis y

resolucion de conflictos en los que se ven afectados los derechos de menores de edad.

El interés prevalente del nifio, de conformidad con la Corte, establece el deber para el
Estado de garantizar la plena vigencia de todos los derechos humanos de los nifios y
aplicar las normas del ordenamiento juridico en armonia con estos derechos. El alto
tribunal, en diferentes sentencias, ha sefialado como rasgos esenciales de este principio

las siguientes®:

®2 i bien el concepto del interés superior del nifio ha sido desarrollado ampliamente por la
jurisprudencia constitucional, ello no quiere decir que no se hayan hecho aproximaciones desde
otras fuentes del derecho, como la doctrina. Cfr. SAAVEDRA ROJAS, Edgar, Compilacion
legislativa, doctrinaria y de jurisprudencia relacionada con el menor, Tomo |. Cadigo del menor,
tratados y convenios internacionales, Colombia, Corte Suprema de Justicia, 1994.

® Anexo 5.: Cuadro de sentencias de la Corte Constitucional sobre el principio del interés superior
del nifio.

® No obstante el desarrollo jurisprudencial del que ha sido objeto el interés prevalente del nifio, es
del caso anotar lo siguiente: “El término ‘interés superior’ describe de manera general el bienestar’
del nifio. A raiz que cada caso es Unico, no se puede dar una definicion general de lo que es el
“interés superior” del nifio. Por esta misma razon, el “interés superior” del nifio debe de ser
evaluado de manera individual, tomando en cuenta las caracteristicas especiales de cada caso.”
Hoja administrativa sobre proteccion y cuidado de los nifios, proferida por la Agencia de la ONU
para los refugiados (junio 2007) -ACNUR- Disponible [en linea]:
www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/6074 Fecha de consulta: 18/06/2012.
® La Corte nego la accion de tutela interpuesta por un ciudadano colombiano, quien buscaba
quedarse con la custodia de su hijo, y que este no fuera enviado a vivir con su madre de
nacionalidad norteamericana. En esta providencia la Corte analiz6 en detalle la primacia del interés
superior del nifio. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-412 de 2000, M. P.:
Eduardo Cifuentes Mufioz, Bogota, 10 de abril de 2000.

La Sala conocio el caso de una nifia a la que no le estaba permitido visitar a su madre, debido a
gue esta Ultima se encontraba en la carcel. Se tutelaron los derechos de la menor de edad con
base en la supremacia del interés del nifio. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia
T-408 de 1995. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, Bogotd, 12 de septiembre de 1995.

De igual manera, la Corte tutel6 los derechos de una menor de 18 afios quien solicitd la proteccion
de sus derechos fundamentales frente a la negativa del ICBF de darla en adopcién a sus padrinos
dentro de un programa de acompafiamiento de nifios. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias,
Sentencia T-587 de 1998, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, Bogot4, 20 de octubre de 1998.
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1. Debe ser real, es decir, debe tener como fundamento las verdaderas necesidades
y particularidades del nifio, aptitudes fisicas y psicolégicas.

2. Es independiente del criterio arbitrario de los demas vy, por tanto, su existencia y
proteccion no dependen de la simple opinién subjetiva o de la mera voluntad de
los padres o de los funcionarios encargados de protegerlo.

3. Dado que el interés prevalente del nifio se predica frente a la existencia de
intereses en conflicto de otra persona, su defensa debe someterse a un ejercicio
de ponderacién guiado por la preferencia de este principio.

4. Es imperativo demostrar que la basqueda de la proteccién de los intereses del nifio
o redunda necesariamente en alcanzar un verdadero beneficio para él, consistente
en su pleno y armoénico desarrollo, es decir que no basta la simple afirmacion de
que se propende por la prevalencia de los derechos del menor de 18 afios, sino
que habra de verificarse que, de forma efectiva, la decision adoptada sea

favorable para este.

La Corte, en relacion con la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos
de los demas, profiri6 la sentencia T-283 de 1994°, alli indicé que dicho principio
constituye un derecho fundamental que entr6 en vigencia desde la promulgaciéon de la
Constitucion de 1991 y “que establece una garantia mayor para los menores y una

responsabilidad especial del Estado en el cuidado y proteccién de sus derechos™’.

Por otra parte, en la sentencia T-510 de 2003 se fijaron una serie de criterios que deben
ser atendidos al estudiar situaciones en las cuales entren en juego los derechos

fundamentales de menores de edad.

Estos dos elementos, uno de ellos de caracter factico y otro juridico, ayudan a determinar

el grado de bienestar del nifio.?8 Las condiciones de caracter factico se refieren a “las

% La Corte conocié el caso de una nifia que se encontraba en un procedimiento de declaracién de
abandono, para posteriormente solucionar un asunto de custodia entre sus padres de crianza. La
Corte fallé en contra de la peticionaria y ordeno que la infante no fuera entregada a su madre sin
antes concluir el procedimiento de abandono iniciado por el Instituto de Bienestar Familiar.
Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-283 de 1994, M.P.: Eduardo Cifuentes
Mufioz, Bogota, 16 de junio de 1994,

7 1BID.

% Sentencia T-884 de 2011. M.P.: Juan Carlos Henao Pérez.
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circunstancias especificas del caso, visto en su totalidad y no atendiendo a aspectos
aislados”®?; las juridicas tratan sobre “los parametros y criterios establecidos por el

ordenamiento juridico para promover el bienestar infantil”79,

El establecimiento de los mencionados criterios se hizo necesario debido a que son las
autoridades administrativas y judiciales las llamadas a estipular el contenido del interés
superior de los nifios, contando con un “... margen de discrecionalidad importante para
evaluar, en aplicacion de las disposiciones juridicas relevantes y en atencion a las
circunstancias facticas de los menores de edad implicados, cudl es la soluciébn que mejor

satisface dicho interés.”’1

En la sentencia T-884 de 2011 la Corte determind una serie de criterios que deben
seguirse al momento de adoptar cualquier medida en beneficio de los nifios en los casos

concretos:

(1) la garantia del desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente; (2) la preservacién de
las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del nifio,
nifa o adolescente; (3) la proteccién del nifio, nifia o adolescente frente a riesgos
prohibidos; (4) el equilibrio con los derechos de los parientes, biolégicos o no, sobre la
base de la prevalencia de los derechos del nifio, nifia o0 adolescente; y (5) la necesidad de

evitar cambios desfavorables en las condiciones presentes del nifio, nifia o adolescente

involucrado.”?2

% Sentencia T-510 de 2003. M.P: Manuel José Cepeda.

"% Sentencia T-510 de 2003. M.P: Manuel José Cepeda.

™ La Corte Constitucional conocié en tutela los derechos de una mujer y su hija indigena quienes
no convivian debido a una controversia presentada por inconsistencias en el acta de conciliacion
que reguld el tema de las visitas. La Corte tutelé los derechos de la nifia y de su madre. Colombia,
Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-001 de 2012, M.P: Juan Carlos Henao Pérez,
Bogot4, 1 de enero de 2012.

2 La Corte tutel6 los derechos de un padre quien se encontraba privado de la libertad y quien
reclamaba la custodia de su hijo. La Sala concedio la accién bajo el entendido de que no tiene una
decision definitiva en lo concerniente a la custodia del nifio. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencias, Sentencia T-884 de 2011, M.P: Juan Carlos Henao Pérez. Bogotd. Citando los
parrafos 4.1.1 - 4.1.5 de la sentencia T-397 de 2004, en dicha providencia la Corte Constitucional
conocid el caso de una mujer invidente que reclamaba la custodia de su hija menor de edad, a
quien le habia sido retirada por el ICBF. La Corte ampard el derecho de la accionante, sin
embargo, sometid su decision a los resultados de diferentes estudios para determinar si la nifia
podia volver con su madre o si, en aras de proteger el interés superior de la nifia, esta debia ser
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Especificamente, la adopcion vista desde el interés superior del nifio, ha sido resefiada
por la Corte como una medida de caracter subsidiario que se toma en beneficio de la
persona adoptada “por encima inclusive del interés de quienes aspiran a ser sus padres
adoptantes, con el fin de darle un entorno familiar apto para su desarrollo integral, ya que
su propia familia biolégica no cumple con las condiciones minimas para ello, o representa

un riesgo claro para su bienestar”’®.

Lo anterior no debe entenderse como que en la adopcidon siempre existen intereses
contrapuestos entre el adoptante y el adoptivo, s6lo que la finalidad de la institucion y el
principio del interés superior del nifio hacen que en caso de colision entre los intereses de
uno y de otro, se privilegien estos Ultimos. Se tiene, pues, que la Corte al referirse al tema
de la adopcion y el interés prevalente del nifio, ha dicho que este debe servir como guia

hermenéutica de las normas que han de ser aplicadas en los procesos de adopcién.

Este criterio interpretativo se conoce en la doctrina y la jurisprudencia con el nombre de
principio pro infans, siendo este un corolario del interés superior del nifio. La Corte ha
utilizado el criterio interpretativo en variada jurisprudencia y ha determinado cémo ha de

ser utilizado en la resolucién de casos concretos:

El asunto merecia resolverse por ende a la luz del principio pro infans, postulado derivado
de la Carta Politica del cual proviene la obligacién de aplicar las distintas disposiciones del
ordenamiento juridico en consonancia con la proteccion del interés superior del nifio. A su
vez, el mismo principio es una herramienta hermenéutica valiosa para la ponderacion de
derechos constitucionales, en el entendido que en aquellos eventos en que se haga

presente la tensién entre prerrogativas de indole superior, debera preferirse la soluciéon que

entregada en adopcion. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-397 de 2004,
M.P.: Manuel José Cepeda, Bogota, 29 de abril de 2004.

’® La sala plena de la Corte Constitucional conocié la demanda de inconstitucionalidad interpuesta
contra el numeral 4° del articulo 34 de la Ley 50 de 1990 modificatoria del articulo 236 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en esta providencia se declara la inexequibilidad de la expresion “del menor
de siete (7) afios de edad” contemplado en el articulo 236 ibidem en el entendido de que el negar
el disfrute y pago de la licencia de maternidad, aduciendo la edad de los nifios adoptados y
privando a los adoptantes de dicha prestacién, es una violacion a los principios y derechos
constitucionales fundamentales. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-543 de
2010, M. P: Mauricio Gonzalez Cuervo, Bogota, 30 de junio de 2010.
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otorgue mayores garantias a los derechos de los menores de edad. En esa medida, los
conflictos que se presenten en los casos en los cuales se vea comprometido un menor
deben resolverse segln la regla pro infans, axioma que desecharon los fallos

cuestionados.”™

Ahora bien, la Corte Constitucional, en casos de adopcién ha dispuesto que para la
determinacion del interés superior del nifio se debe tener en cuenta las medidas de

proteccién pertinentes para proteger sus derechos.

En el caso de aquellas medidas tendientes a remover al nifio de su familia biolégica es
necesario ser riguroso al momento de establecer dicha medida como proteccion para el
menor de 18 afos. Asi pues, la declaratoria de adoptabilidad del nifio no puede responder
a un capricho del funcionario de turno —defensor de familia-, sino que ha de ser justificado
con argumentos de peso, que hagan procedente dicha declaracion.

En la sentencia T-510 de 2003 la Corte estudi6 el caso de una mujer que buscaba revocar
el consentimiento de dar en adopcién a su hija. Dicha peticién fue negada por el ICBF
debido a que acorde con la normatividad que regia en aquella época -Codigo del Menor-,
una vez transcurrido un mes contado desde que los padres consintieron en la adopcion,
este consentimiento se tornaba irrevocable. Después de realizar un analisis cuidadoso
acerca del interés prevalente de la nifia, la Corte tutelé los derechos de la demandante y
ordend al ICBF la entrega fisica y juridica de la nifia a su madre al considerar que se
habia violado el derecho al debido proceso, en razén a que el consentimiento de la madre
para la adopcion se habia emitido sin que se le informase con claridad y suficiencia en
que consistia esta institucion, es decir, por no haberse contado con un consentimiento
informado de la madre bioldgica.

»75 de Ia

En los casos de adopcion, la Corte ha sefalado el “caracter tuitivo y subsidiario
misma en el ordenamiento juridico colombiano. Es por ello que ha reafirmado que la

adopcion busca brindarle al nifio el “establecimiento en una verdadera familia como la que

74C0I0mbia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-078 de 2010, M. P.: Luis Ernesto
Vargas Silva, Bogota, 11 de febrero de 2010.
’® Sentencia T-510 de 2003. M.P: Manuel José Cepeda.
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existe entre los unidos por lazos de sangre” °, por lo que se establece para el adoptante
la obligacion frente al adoptivo de cuidarlo y “asistirlo, educarlo, apoyarlo, amarlo y
proveerlo de todas las condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de
bienestar, afecto y solidaridad”’’; y es a partir de lo anterior que se ha establecido la
adopcién “como un mecanismo primordialmente orientado 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™”®.

Finalmente, se establecié en esta sentencia que el objetivo principal de la adopcion es
garantizar a los nifios, que no pueden ser cuidados por sus padres biologicos, el derecho

a pertenecer de manera “permanente e irreversible””

, @ una familia, con lo cual se cumple
con el propdsito del constituyente al consagrar en el articulo 42 Superior que “todas las
hijas y todos los hijos deben ser tratados de la misma manera, independientemente de la

forma como hayan llegado a la familia.”®

Una vez concluido nuestro paso por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es
preciso remitirnos a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®",

de forma especifica, al caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile.

"® La Corte declaré la exequibilidad del inciso segundo del articulo 94 del decreto 2737 de 1987,
Cédigo del Menor. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-562 de 1995, M. P:
Jorge Arango Mejia, Bogot4, 30 de noviembre de 1995.

;; Sentencia C-562 de 1995, M.P.: Jorge Arango Mejia.

IBID.

® Sentencia T-510 de 2003, M.P: Manuel José Cepeda.

% Sentencia C-840 de 2010, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva

8 Sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte
Constitucional ha dicho que: “De conformidad con el articulo 93 constitucional, los tratados
internacionales de derechos humanos hacen parte del bloque de constitucionalidad bien sea esta
figura entendida en sentido estricto o en sentido lato. La jurisprudencia de las instancias
internacionales constituye una pauta relevante para la interpretacién de los enunciados normativos
contenidos en instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, cosa
diferente a atribuirle a dicha jurisprudencia directamente el caracter de bloque de
constitucionalidad. Adicionalmente, la Corte ha sido enfatica en referirse a la jurisprudencia
proveniente de instancias internacionales, alusiébn que atafie exclusivamente a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Unica instancia judicial del Sistema Interamericano. Por lo
tanto, con menor razén podria atribuirsele el caracter de bloque de constitucionalidad a las
recomendaciones y observaciones formuladas por otros organismos internacionales que no tienen
atribuciones judiciales, lo que no excluye que puedan ser tenidas en cuenta para interpretar los
derechos fundamentales contenidos en la Carta de 1991, y que su relevancia varie segun sea su
naturaleza y funcién a la luz del tratado internacional correspondiente.” Colombia, Corte
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Karen Atala es una mujer leshiana con nacionalidad y residencia en Chile, quien se
desempefia como jueza de instancia. Karen estuvo casada con un hombre y de esa union
nacieron tres hijas. La pareja se separé y las nifias empezaron a vivir con la madre. Atala
inicié una relacion con otra mujer y empezaron a vivir en pareja con las nifias. Ante esto,
el padre interpuso una demanda por la custodia de sus hijas y alegd que la relacién
lésbica de la madre afectaba negativamente a las nifias. Tanto en primera como en
segunda instancia se fallé a favor de la jueza. La Corte Suprema de Chile revocé ambos
fallos y otorgd la custodia al padre porgque, en su parecer, la orientacién de la madre
afectaba el desarrollo de las nifias y el padre otorgaba un mejor ambiente para que estas

se criaran.

El caso llegd a la Comision Interamericana de Derechos Humanos —CIDH-. y luego fue
llevado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH-, alli se condend
al Estado chileno por haber violado la Convencion Americana de Derechos Humanos -
CADH-, por desconocer los derechos de Karen y las nifias a la igualdad y no
discriminacion, y a la vida privada y familiar. Ademas, condené a Chile por haber violado

el derecho de las nifias a ser oidas en juicio.

En las consideraciones del fallo del caso Atala Riffo se expusieron algunos
planteamientos que desarrollan el principio del interés prevalente del nifio, como se pasa

a exponer.

Para empezar, la Corte IDH sostuvo que el principio del interés superior del nifio tiene
como fundamento la dignidad humana. Indic6é ademas que, en casos relativos a la
custodia de menores de edad, la decision sobre que esta en el mejor interés del nifio ha
de hacerse con base en la evaluacion de los “comportamientos parentales especificos y
su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o

riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios”.82

Constitucional, Sentencias, Sentencia C-355 de 2006. M. P.: Jaime Araljo Renteria y Clara Inés
Vargas Hernandez, Bogota, mayo 10 de 2006.
8 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
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La Corte Interamericana adujo que no es posible determinar el interés prevalente del nifio
con base en ‘“especulaciones, presunciones, estereotipos o0 consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales

respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia”®>.

Asi pues, bajo el imperio de la Convenciébn Americana, la proteccioén del principio del
interés superior del nifio ha de ser argumentada, no pudiendo sostenerse que se busca
dar vigencia a dicho principio, en desmedro de derechos de terceros, sin cumplir con una
carga de fundamentacion suficiente donde se acredite que con la decisién tomada por el
operador juridico se esta protegiendo al nifio de una afectacion real a su desarrollo y

bienestar.

A continuacion, expresoé la Corte IDH que la simple afirmacion de estar protegiendo el
interés superior del nifio no es suficiente para determinar que la custodia de un hijo no ha
de darse a un padre o madre en razdn de su orientacion sexual, pues faltaria probar que
existe un riesgo o menoscabo al bienestar del nifio o por esta condicién, que no puede ser

abstracto sino concreto.

Se lee en la sentencia: “El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la
discriminacién en contra de la madre o el padre por la orientacién sexual de cualquiera de
ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en consideracién esta condicién social

como elemento para decidir sobre una tuicion o custodia”®.

Pero no se detuvo alli la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino que sefalé
que no es admisible para un Estado justificar una desigualdad en el trato motivado por la
orientacion sexual en la posible discriminacion por parte de terceros de que podrian ser
objeto los nifios pues, precisamente, la Convencion Americana de Derechos Humanos

establece para los signatarios el deber de propender por la erradicacion de todas las

8 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. parrafo 109.
8 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parrafo 110.
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formas de discriminacion, por lo que un Estado no puede escudarse en la intolerancia de

las sociedades para perpetuar tratos discriminatorios®.

En las consideraciones del fallo del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, la Corte IDH tuvo
oportunidad de sefialar que la prohibicion de discriminar a los nifios con fundamento en
sus condiciones de vida, también proscribe la discriminacion de estos por las condiciones
de sus padres o cuidadores, en desarrollo del art. 2.2. de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio® y sefialé que tal situacién se presenté en el caso objeto de decision,

pues se discrimind a las nifias con base en la orientacién sexual de la madre.?®’

Por ultimo, la Corte IDH fue enfatica en afirmar que el derecho de los nifios a ser
escuchados es tanto un derecho auténomo de estos, reconocido en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, como un principio sin el cual no puede determinarse con claridad

cual es, en el caso concreto, el interés superior del nifio®,

Si bien el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile se refiere a un caso de custodia y no de
adopcion, en nuestro parecer, las consideraciones de la Corte Interamericana en el fallo
pueden ser aplicadas a casos de adopcion, en la medida que ambas figuras juridicas se
refieren a la situacién de nifios, especificamente, a la proximidad entre los padres y sus

hijos.

Como ya se vio, la adopcion tiene como finalidad salvaguardar el interés superior del nifio,
concretado en su derecho a tener una familia, y este Gltimo derecho se materializa, entre
otros, por medio de la custodia del nifio dada al padre, para que tal pueda proveerle los

cuidados personales suficientes para su desarrollo integral y completo.

% Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parrafo 119. Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer de 1979. Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resolucién 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965. Entrada en vigor: 4
de enero de 1969.

% E| articulo 2.2 de la Convencién Sobre los Derechos del nifio sefala: “Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda
forma de discriminacién o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares.” (subrayas propias).

8 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parrafos 151, 154 y 155.

% Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parrafos 197, 198 y 200.
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De otra parte, las consideraciones de la Corte IDH y aquellas formuladas por la Corte
Constitucional de Colombia, permiten apreciar que el principio del interés superior del nifio
establece un conjunto de deberes en cabeza del Estado, la sociedad y la familia
tendientes a dar vigencia y eficacia a todos los derechos humanos de los nifios, vistos
como un todo. También se ha mostrado como este principio, si bien no cuenta con
contenido claro y definido, si se ve mediado por un conjunto de parametros sobre como
determinar las conductas que deben desplegarse en el caso concreto para asegurar el
bienestar y desarrollo del nifio. Asimismo, se ha dicho que el interés superior del nifio se
encuentra asociado a una regla hermenéutica o interpretativa conocida como principio pro
infans, la cual establece que cuando exista en caso donde se encuentren en juego
intereses de los nifios, ha de tomarse la decisidbn que mas garantias otorgue para sus

derechos.

Con las claridades anteriores, se pasara a analizar la adopcién de nifios por personas con
orientaciones sexuales minoritarias desde la perspectiva del principio del interés superior
del nifio.

El principio del interés prevalente del nifio aboga porque las condiciones de vida que lo
rodean sean tales que permitan su desarrollo integral. En este sentido, es preciso
preguntarnos:

¢ Coémo es el desarrollo de los nifios criados por personas lesbianas, gay y bisexuales?

¢Existen diferencias sustanciales respecto a la crianza de nifios en hogares

heterosexuales y homoparentales?

¢ Como se desarrollan los procesos de socializacion, adaptacion al ambiente escolar e

inclusion en el mercado laboral?

¢La crianza de nifios por padres gay, bisexuales o por madres lesbianas genera algun

tipo de afectacion psicoldgica, comportamental o de adaptacion en los nifios?
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En busqueda de respuestas para estas preguntas es necesario recurrir a disciplinas
ajenas al derecho y a numerosos estudios e investigaciones que desde hace décadas han
analizado la cotidianidad y efectos de la crianza de nifios por parte de padres no

heterosexuales.

De los hallazgos encontrados se pasa a dar cuenta a continuacion®, no sin antes aclarar
que si bien se ha insistido en la necesidad de considerar el interés superior del nifio en
cada caso concreto y con atencién a sus particularidades especificas, los estudios que se
presentaran pueden servir para determinar si existe algun tipo de riesgo, asi sea
potencial, para los nifios por el hecho de ser criados por padres gay, bisexuales o madres

lesbianas.

El primer hallazgo importante que arrojan estos estudios es que, actualmente, ya existen
nifos que estan siendo criados en hogares homoparentales. También sefialan que no
existe evidencia que permita afirmar que la orientacién sexual determine la aptitud de una
persona para la paternidad o la maternidad ni que los nifios criados por padres no
heterosexuales desarrollen algun tipo de trastorno o problema psicoldgico, psiquiatrico o

comportamental por este hecho.

Se lee en uno de los estudios: “No hay diferencia sistematica entre padres gay y no gay
en salud emocional, habilidades y comportamientos frente a la crianza. Ninguna evidencia
ha sefalado riesgo alguno como resultado de crecer en una familia con uno o mas padres
gay”®. Afirman, eso si, que la crianza en ambientes donde la preferencia sexual de los

padres es aceptada y acogida incide de forma positiva en el desarrollo del nifio.

% Se daran conclusiones generales de los estudios analizados. Los hallazgos especificos en cada
uno de los estudios puede ser consultado en el Anexo 3.

% Traduccion propia de: “... there is no systematic difference between gay and nongay parents in
emotional health, parenting skills, and attitudes toward parenting. No data have pointed to any risk
to children as a result of growing up in a family with 1 or more gay parents.” Committee on
psychosocial aspects of child and family health, “Coparent or second-parent adoption by same-sex
parents”, Pediatrics. Official journal of the American Academy of Pediatrics (2002. 2), [en linea],
disponible en: http://pediatrics.aappublications.org/content/109/2/339.full.pdf+html,  consulta:
Colombia Diversa. Dossier Proceso de Tutela Radicado T2597191.
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A su vez, sostienen que los nifios criados por padres o madres no heterosexuales no se
encuentran mas propensos a ser victimas de abuso sexual, desarrollan relaciones
normales con sus padres, sus pares y otros adultos® y desarrollan conciencia de los

distintos roles sociales de género, sin presentar confusiones en cuanto a estos.

Varios estudios concluyeron que los nifios criados en este tipo de familias, al crecer, no
desarrollan orientaciones sexuales distintas a la heterosexual con mas frecuencia que los
nifios con familias heterosexuales, es decir que tener un padre gay o una madre lesbiana

no hace que el nifio al crecer desarrolle una orientacién sexual de este tipo.

Muchos de los estudios terminan concluyendo que la evidencia cientifica actual da pie
para pensar que nifios con padres o madres con orientaciones sexuales minoritarias
tienen las mismas expectativas vitales que aquellos que tienen padres heterosexuales. En
palabras de la Academia Americana de Pediatria: se “reconoce que una cantidad
considerable de literatura profesional provee evidencia de que los nifios con padres
homosexuales puede tener las mismas ventajas y expectativas en su salud, adaptacion y

desarrollo que los niflos con padres heterosexuales”?.

Ahora bien, los hallazgos de algunos estudios parecen reflejar que los nifios criados por
padres no heterosexuales no se sienten dafiados o afectados, una vez llegan a la adultez

por tener o haber tenido un padre gay, bisexual 0 una madre lesbiana.

%! “Results of research to date suggest that children of lesbian and gay parents have positive

relationships with peers and that their relationships with adults of both sexes are also satisfactory.
The picture of lesbian mothers' children that emerges is one of general engagement in social life
with peers, with fathers, with grandparents, and with mothers' adult friends—both male and female,
both heterosexual and homosexual. Fears about children of lesbians and gay men being sexually
abused by adults, ostracized by peers, or isolated in single-sex lesbian or gay communities have
received no support from the results of existing research.” Charlotte J. Patterson, “Lesbian and Gay
Parents and Their Children: Summary of Research Findings”, Lesbian and Gay Parenting, p.14, [en
linea], disponible en: http://www.apa.org/pi/lgbt/resources/parenting.aspx, consulta: Colombia
Diversa. Dossier Proceso de Tutela Radicado T2597191.

% Traduccion propia de: - “The American Academy of Pediatrics recognizes that a considerable
body of professional literature provides evidence that children with parents who are homosexual
can have the same advantages and the same expectations for health, adjustment, and
development as can children whose parents are heterosexual.” Committee on psychosocial aspects
of child and family health, “Coparent or second-parent adoption by same-sex parents”, Pediatrics.
Official journal of the American Academy of Pediatrics (2002. 2), [en linea], disponible en:
http://pediatrics.aappublications.org/content/109/2/339.full.pdf+html, consulta: Colombia Diversa.
Dossier Proceso de Tutela Radicado T2597191.
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Las personas criadas en hogares homoparentales se consideran a si mismas tolerantes y
abiertas a las diferencias, sensibles frente a la discriminacion —particularmente la
homofobia-, y tener ideas menos rigidas sobre la sexualidad y a las identidades de
género.

Las conclusiones generales de los estudios leidos en desarrollo de nuestra investigacion,

pueden resumirse en la siguiente afirmacion:

En otros paises si se han tomado la molestia de investigar el efecto que la educacién en
una familia homosexual tiene sobre los nifios. Hay estudios para todos los gustos: los que
estudian el desarrollo evolutivo de hijos de lesbianas, de hijos de gays, los que estudian la
incidencia de la orientacién sexual de los padres en la de los hijos, o las diferencias de
socializacién o de resultados escolares entre hijos de familias hetero u homosexuales, los
gue se fijan en cédmo asimilan los nifios la identidad de género, los que analizan la
ausencia de figura masculina o los que lo hacen con la figura femenina,...Y los resultados
de dichos estudios han sido una y otra vez los mismos: ningln efecto. Ni existe una
particular influencia sobre la futura orientacion sexual de los hijos ni se percibe ningin
trastorno o deficiencia en la educacion o el desarrollo psicosocial del nifio educado en una

familia homosexual...>

Mencién aparte debe hacerse del estudio desarrollado por Regnerus®, quien sostiene que
los nifios criados por padres heterosexuales tienen mejores expectativas de éxito laboral,

emocional y social que aquellos que fueron criados en hogares no heterosexuales.

Si bien, como se menciond en la introduccion, estos estudios no son concluyentes y estan

sujetos al estado actual de las disciplinas en las cuales se generaron, ello no significa que

% Jests Generelo, Beatriz Gimeno y Belén Molinuevo, (Colectivo de lesbianas y gays de Madrid),
“Dossier: “familias de hecho” (Informe sobre la realidad social de las familias formadas por
lesbianas, gays y sus |hijos/as)’, (2000), p. 25, [en |linea], disponible en:
http://www.cogam.org/_cogam/archivos/1437 es Familias%20de%20Hecho.PDF, consulta: 23 de
septiembre de 2012.

% ‘Mark Regnerus, “How different are the adult children of parents who have same-sex
relationships? Findings from the New Family Structures Study”, Social Science Research (Julio
2012), [en linea], disponible en:
http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0049089X12000610, consulta: 30 de agosto de
2012.
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no tengan peso en materia de politica legislativa o a la hora de decidir casos concretos de
adopcion de nifilos por parte de personas lesbianas, gay y bisexuales. La existencia tanto
de estudios a favor como de un estudio en contra da cuenta de la discusion existente en
multiples campos y disciplinas sobre los efectos de la paternidad y maternidad

homoparental en los nifios, lo cual fundamenta estudios como el nuestro.

De esta udltima seccidon puede plantearse como conclusion que existe una marcada
tendencia a considerar que no existe riesgo para el bienestar y desarrollo del nifio en

materia de adopcién por parte de personas no heterosexuales.

La existencia de un estudio en contra no permite deshacer dicha tendencia, mas si se
tiene en cuenta que los hallazgos de Regnerus aun deben ser convalidados por otros
investigadores. Asi pues, en nuestro parecer no existe evidencia suficiente para afirmar
que en la adopcién homoparental existe peligro para el bienestar del adoptivo, por el

hecho de la orientacién sexual de los adoptantes.

Con lo dicho, pasamos ahora a mirar la adopcion de nifios por parte de personas con una

orientacion sexual no mayoritaria, desde la perspectiva del adoptante.
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3. LA ADOPCION DE NINOS POR PARTE DE PERSONAS CON ORIENTACIONES
SEXUALES MINORITARIAS VISTA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
ADOPTANTE

La adopcion de nifios por parte de personas no heterosexuales puede analizarse desde
otro punto de vista distinto al de los intereses del adoptivo. El adoptante, como el otro
extremo de esta figura juridica, también tiene intereses comprometidos a la hora de

adoptar.

Si bien se dijo antes, que la adopcién pretende hacer prevalecer el interés superior del
nifio, ello no se opone a que pueda analizarse esta institucion desde la perspectiva de

quien adopta.

Con el animo de dar una vision mas amplia de las complejidades que lleva inmersa la
figura de la adopcion homoparental, se pasa a hacer una analisis de la misma desde el
adoptante, principalmente, desde los derechos del mismo a recibir un trato igualitario ante
la ley y no ser discriminado por su orientacion sexual, al libre desarrollo de la personalidad

y a que se garantice el respeto por su dignidad humana.

Para ello se hace un recorrido por la jurisprudencia constitucional colombiana sobre la

prohibicion de discriminar por razones de orientacion sexual o identidad de género.

Una vez cumplido este objetivo se pasara a retomar el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile
en la Corte IDH pues guarda elementos importantes que no pueden pasarse por alto en
cuanto a la proscripcion de la discriminacién por la orientacion sexual e identidad de

género que hace la CADH.

En el desarrollo de estos dos momentos expositivos se introduciran algunos apuntes

provenientes del rastreo doctrinario.
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La primera sentencia que expidi6 la Corte Constitucional sobre los temas de orientacion
sexual o identidad de género fue la T-594 de 1993, en ella el tribunal constitucional
conocié el caso de una mujer transgenerista que queria cambiar su nombre masculino por
uno femenino en una notaria y tal posibilidad le fue negada por un notario. La Corte
Constitucional accedi6 a la peticion de la quejosa de cambio de nombre con base en el
reconocimiento de que ella tenia “derecho a la expresion de la individualidad”, derecho
que a la vez reconoci6 la Corte como un bien inherente a la persona humana,
salvaguardado por el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16 de la

Constitucién), que encuentra como fundamento la “autonomia del hombre como persona”.

La sentencia sefiala que la esencia del derecho al libre desarrollo de la personalidad
consiste en la facultad de “ser individualmente como [se] quiere ser, sin coaccién, ni

controles injustificados o impedimentos por parte de los demas”.

Este pronunciamiento dio inicio a la primera etapa identificable en el proceso de
reconocimiento de derechos de las personas LGBT en Colombia, caracterizada por
integrar sentencias que reconocian derechos como individuos a personas con

orientaciones sexuales o identidades de género minoritarias.

Esta primera etapa puede decirse que se extiende entre los afios 1993 y 2007 y tiene
como signo caracteristico la interpretacion dada por la Corte Constitucional a los derechos
a la igualdad y no discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad
humana en el sentido de salvaguardar los derechos de las personas lesbianas, gay,
bisexuales y transgeneristas a recibir un trato igualitario al que se da a las personas

heterosexuales.

Si bien la nota caracteristica de este primer periodo es el progresivo reconocimiento de
derechos como individuos, ello no significa que este haya sido un proceso lineal y sin

ningan retroceso.

* Una mujer transgenerista de Cali interpuso accion de tutela contra un notario de esa ciudad
porque éste se negd a hacer un cambio en el registro civil de la accionante, referido a la
modificacion de su nombre masculino por otro femenino. La Corte fall6 a favor de la quejosa.
Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-594 de 1993, M. P.: Vladimiro Naranjo
Mesa, Bogota, 15 de diciembre de 1993.
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En mdltiples ocasiones el maximo juez constitucional denegd acciones de tutela que
buscaban la garantia de derechos de personas LGBT, esto ocurrid, por ejemplo, en la
sentencia T-569 de 1994, en la que la Corte conoci6 el caso de un estudiante de
secundaria que utilizaba prendas de vestir y maquillaje caracteristicos de una identidad de
género femenina. La Corte no so6lo denegé la tutela impetrada sino que ademas sefalo
que las actitudes del estudiante transgredian las buenas costumbres y que en aquellos
casos en que la expresion de la identidad de género o la orientacién sexual atentase
contra las normas sociales, escolares 0 generase indisciplina, esta no podia protegerse

por el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Este tipo de pronunciamientos no fueron escasos en la jurisprudencia constitucional de la
época, muestra de ello es la sentencia T-097 de 1994 % en la qgue el tribunal
constitucional estudié el caso de un estudiante de una escuela militar acusado de haber
incurrido en conductas homosexuales. Si bien la Corte tutel6 los derechos del estudiante,
sefalé que existia una colisiébn de principios, estando por un lado el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de las minorias sexuales y por otro la necesidad de las
instituciones castrenses de salvaguardar sus valores institucionales. Dijo la Corte que
para ponderar dichos intereses se podia acudir a ciertos elementos de juicio, nombrando,
entre otros, que la condicion de homosexual del miembro de las fuerzas militares no fuera

declarada ni manifiesta.

Esta misma linea, tendiente a proteger el derecho de las personas LGBT al libre
desarrollo de la personalidad, siempre que la orientacion sexual o la identidad de género

no fuera publicamente declarada o manifiesta, fue seguida por la Corte Constitucional en

% Se conocié el caso de un joven menor de edad que utilizaba prendas de vestir y maquillaje
propios de una identidad de género femenina, lo que llevé a que este fuera reprendido por las
autoridades del Colegio donde estudiaba y que concluyé con el abandono del nifio de las
actividades académicas. Frente a esta situacion los padres decidieron interponer accién de tutela.
La Corte fallé en contra del peticionario. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-
569 de 1994, M. P.: Hernando Herrera Vergara., Bogota, 7 de diciembre de 1994.

" Un estudiante de policia interpuso accion de tutela por violacion a sus derechos fundamentales
al buen nombre y al debido proceso porque se le expulso de la escuela por supuestamente haber
incurrido en préacticas homosexuales, lo que estaba tipificado como una falta contra el reglamento.
La Corte tutelé los derechos del quejoso. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-
097 de 1994, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz , Bogotda, 7 de marzo de 1994.
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otras tutelas, como la T-539 de 1994%, en la que la Corte sefial6 que “Los homosexuales
tienen su interés juridicamente protegido, siempre y cuando en la exteriorizacion de su
conducta no lesionen los intereses de otras personas ni se conviertan en piedra de
escandalo, principalmente de la nifiez y la adolescencia.”®® O la sentencia T-037 de
1995'° en la que la Corte sostuvo que los actos de homosexualismo afectaban de forma
grave la disciplina al interior de los centro de educacion de las fuerzas militares, no
estando en este sentido cobijados por el derecho al libre desarrollo de la personalidad y

debiendo ser objeto de castigo.

Fue en este primer periodo de reconocimiento de derechos en que la Corte Constitucional
expidié la primera sentencia referida a la posibilidad de adopcién por parte de personas

511 conocié el

con una orientacién sexual no mayoritaria. En la sentencia T-290 de 199
maximo juez constitucional el caso de un hombre gay que habia solicitado la adopcién de
una menor de edad que habia quedado a su cuidado luego de ser abandonada por sus
padres biolégicos y a quien le fue retirada la custodia de la nifia. La Corte en esta
sentencia no se refirid a la orientacién sexual del accionante como impedimento para la

adopcion'®; sin embargo, nego la tutela argumentando que el hombre no contaba con las

% se interpusieron varias acciones de tutela contra el Consejo Nacional de Televisiébn para
salvaguardar los derechos a la vida, a no ser sometidos a tratos degradantes, a la igualdad, al libre
desarrollo de la personalidad, a la libertad de conciencia, a la libertad de expresion, a informar y
recibir informacion veraz e imparcial, a la honra y a la libertad de ensefianza y aprendizaje, en la
medida que el Consejo Nacional de Televisién se negé a transmitir un comercial donde aparecian
dos hombres besandose en desarrollo de una campafa para prevenir el contagio de VIH-SIDA. La
Corte desestimd la accion de tutela. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, . Sentencia T-539
de 1994, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa, Bogot4, 30 de noviembre de 1994.

% Sentencia T-539 de 1994. M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

1% yn estudiante de una escuela militar fue expulsado por, supuestamente, haber llevado a cabo
actos de “homosexualismo”. Ante esto, el estudiante interpuso accion de tutela para lograr la
revocatoria de la sancion. la Corte no tutelé los derechos del accionante. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencias, Sentencia T-037 de 1995, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo,
Bogota, 6 de febrero de 1995.

%Un hombre homosexual de escasos recursos solicité ante el ICBF la adopcién de una nifia
abandonada que habia estado bajo su cuidado por varios afios, luego de ser dejada a su cargo por
los padres, quienes no tenian intencion de criarla. Como el ICBF consideraba que no se cumplian
los requisitos para permitir la adopcion, la negd. La Corte determiné que la tutela no debia
prosperar por las paupérrimas condiciones de vida del quejoso. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencias, Sentencia T-290 de 1995, M. P.: Carlos Gaviria Diaz, Bogot4, julio 5 de 1995.

192 Conviene recordar los apuntes que Lemaitre hace sobre esta decision: “Si hubo tensiones en la
Corte en ese momento en las siguientes sentencias estas diferencias se empiezan a resolver a
favor de una posicién generalmente unanime de progresismo limitado. Veamos: con la Sentencia
T-290/95 (M.P. Carlos Gaviria) el discurso de la Corte sobre la homosexualidad cambié. En esta
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condiciones necesarias para proveer un ambiente sano que permitiera el desarrollo
integral de la infante. Con todo, en esta sentencia la Corte Constitucional si hace una
aclaracion que no puede pasarse por alto, consistente en que la Constitucion Politica no
protege un unico tipo de familia y que la familia puede conformarse tanto por vinculos
juridicos como naturales, frente a lo cual resalta ademas el derecho que tienen los nifios a

tener una familia.

Se lee en la sentencia:

Es cierto que el nifio tiene derecho a vivir en el seno de una familia, y resulta inobjetable,
ademas, que en un Estado pluralista y protector de la diversidad como es el Estado
Colombiano, no existe un Unico tipo familiar digno de proteccion, sino que se reconoce
igualmente a la familia proveniente de vinculos juridicos como a aquella formada por lazos
naturales o afectivos. Sin embargo, no es menos cierto que los nifios tienen derecho a
gozar de la asistencia necesaria para lograr un adecuado desarrollo fisico, mental, moral y
social, y que a falta de los padres o de las personas legalmente obligadas a dispensarle al
menor esta asistencia -como ocurre en este caso con xx- es el Estado el obligado a asumir
directamente su cuidado o a confiarlo, mediante la adopcidn, a personas cuya idoneidad ha
de calificar segun criterios axiolégicos ajustados al orden constitucional. Asi se deduce del
principio de primacia que la Carta Politica dispone en favor de los derechos de los nifios
(art. 44), y se ha desarrollado legalmente en materia de proteccion al menor (arts. 3y 6 del
Decreto 2737 de 1989).

La Corte en este lapso comprendido entre 1993 y 2007 se refirié, ademas, a temas tan
variados como la estabilidad laboral y el ejercicio de ciertas profesiones (T-277 de 1996,
C-481 de 1998 y C-373 de 2002, T-152 de 2007); uso de espacios publicos y realizacion

sentencia se decidid el caso de un homosexual que alegaba que el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) no le permitia adoptar a la nifia que estaba a su cuidado por ser él
homosexual. La Corte neg6 la procedencia de la tutela, pero no porque la decision del ICBF se
pudiera justificar por la homosexualidad del presunto padre adoptivo, sino por considerar que la
decisién del ICBF no violaba los derechos del demandante, ya que no se basaba en su condicion
de homosexual, sino en sus condiciones de vida materiales que eran fisicamente deplorables. Dijo
ademas que si la decision del ICBF hubiera estado motivada por la opcion sexual del demandante,
ello seria un caso de discriminacién. Con esta decisién se da un paso hacia el progresismo de la
Corte al insistir en la igualdad de homosexuales y heterosexuales.” LEMAITRE, Julieta, “Los
derechos de los homosexuales y la Corte Constitucional: (casi) una narrativa de progreso”, en:
Daniel Bonilla y Manuel A. lturralde, Hacia un nuevo derecho constitucional, Colombia, Universidad
de los Andes, 2005, pp. 191-192.
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desfiles (SU-476 de 1997, 268 de 2000 y T-301 de 2004); el derecho a la educacion (T-
101 de 1998 y T-435 de 2002), la pertenencia a los cuerpos de seguridad del Estado y la
no posibilidad de sancion por motivo de la orientacion sexual dentro de estos organismos
(C-507 de 1999 y C-431 de 2004); los derechos a la dignidad humana y a la visita intima
al interior de los centros de detencion carcelaria y penitenciaria (T-499 de 2003 y T-1096
de 2004); asi como a la pertenencia a organizaciones del orden privado (T-808 de 2003).

Sobre el tema de estabilidad laboral y la posibilidad de ejercer determinados oficios, la
Corte establecié que ni la orientacion sexual ni la identidad de género pueden ser
consideradas causales gue justifiquen la terminacién de un contrato de trabajo -T-277 de
1996-1%, pues ello seria atentatorio de los derechos a la intimidad, el libre desarrollo de la

personalidad y ademas del principio constitucional de la igualdad y no discriminacion.

La guardiana de la Constitucion se ha referido de forma particular al ejercicio de ciertas
profesiones. En el caso de la docencia, se declar6 que la norma que contemplaba como
falta disciplinaria de la profesion docente al “homosexualismo” se basaba en una
concepcion de las orientaciones sexuales minoritarias como patologias, anormalidades o

muestras de inmoralidad, que debian ser corregidas o curadas.

Con todo, reconocié la Corte que estas concepciones no tenian cabida en una sociedad
pluralista y que considera que la diferencia es un valor, mas cuando investigaciones
cientificas en el siglo XX llegaron a la conclusion que la homosexualidad no constituia una
patologia o anormalidad, llevando asi a la eliminacion de la condicion homosexual de la
lista de enfermedades de la Organizacion Mundial de la Salud y de mudltiples

organizaciones nacionales de salud de distintos paises.

1% Un profesor de un jardin de infantil interpuso accién de tutela para proteger sus derechos

fundamentales a honra, buen nombre, igualdad y no discriminacién, debido proceso, porque fue
retirado de su trabajo a causa de su supuesta orientacion sexual de hombre gay, ello debido a que
no quiso acceder a las presiones de la directora del centro educativo que ordenaba que, para
continuar en el cargo, debia exponer toda su vida privada frente a los padres de familia del jardin
infantil. La Corte desestimé al tutela por considerarla improcedente. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencias, Sentencia T-277 de 1996, M. P.: Antonio Barrera Carbonell, Bogota,
junio 20 de 1996.
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En la sentencia C-481 de 1998'* la Corte Constitucional establecid que, en principio, dar
un tratamiento distinto a las personas que tuvieran una orientacion sexual no mayoritaria
contradecia los mandatos constitucionales. Sefal6 la Corte que la orientacion sexual es
una categoria protegida por la Constitucién, sea que tal elemento de la personalidad
humana constituya un rasgo innato del sujeto que no se puede madificar ni ser elegido
con libertad (caso en el cual se encuentra protegida por el art. 13 de la Carta Politica
cuando prohibe la discriminacion por razones de sexo) 0 que sea una eleccion hecha por
el individuo de forma voluntaria (pues en este supuesto la orientacion sexual estaria

protegida por el derecho al libre desarrollo de la personalidad).

Asi pues, cualquier tratamiento diferencial fundado en la orientacion sexual ha de pasar
por un juicio estricto de proporcionalidad para poder considerarse ajustado a la
Constitucién, ello en virtud de que la orientacion sexual es un criterio sospechoso de
discriminacién. Con estos fundamentos se declaré inconstitucional la norma que
contemplaba a la homosexualidad como falta contra el ejercicio de la profesion docente.

Se sefald en la sentencia:

En sintesis, conforme a la Constitucion y a los tratados de derechos humanos, es claro que
la homosexualidad no puede ser considerada una enfermedad, ni una anormalidad
patoldgica, que deba ser curada o combatida, sino que constituye una orientacién sexual
legitima, que constituye un elemento esencial e intimo de la identidad de una persona, por
lo cual goza de una proteccidon constitucional especial, tanto en virtud de la fuerza
normativa de la igualdad como por la consagracion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad (CP arts 13 y 16). Todo lenguaje tendiente a estigmatizar a una persona por
su orientacion sexual es entonces contrario a la Carta y es explicitamente rechazado por
esta Corporacion. En ese mismo orden de ideas, toda diferencia de trato fundada en la
diversa orientacion sexual equivale a una posible discriminacién por razén de sexo y se
encuentra sometida a un control constitucional estricto. Ahora bien, conforme a los criterios

desarrollados por esta Corporacion y por otros tribunales constitucionales y de derechos

% Un ciudadano demandé el decreto 2277 de 1979, por el cual se adoptan normas sobre el

ejercicio de la profesion docente, particularmente su articulo 46 que sefiala como causal de mala
conducta del docente "El homosexualismo". La Corte declard inexequible la falta disciplinaria.
Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-481 de 1998, M. P.: Alejandro Martinez
Caballero, Bogota, septiembre 9 de 1998.

60



humanos, para que un trato diferente satisfaga los estandares de un escrutinio estricto[xIvi]
es necesario (i) no sélo que la medida estatal pretenda satisfacer un interés legitimo sino
gue es menester que se trate de una necesidad social imperiosa. Ademas, (ii) el trato
diferente debe ser no sélo adecuado para alcanzar ese objetivo trascendental sino que
debe ser estrictamente necesario, esto es, no debe existir ninguna otra medida alternativa
fundada en otros criterios de diferenciacion; vy (iii), finalmente, debido a que se trata de un
escrutinio estricto, la Corte debe evaluar con severidad la proporcionalidad misma de la
medida, esto es, debe aparecer de manera manifiesta que el trato diferente permite una
realizacion sustantiva de la necesidad que se pretende satisfacer sin afectar intensamente

a la poblacién afectada por la medida de diferenciacion.'®

Tuvo oportunidad de pronunciarse la Corte ademas en relacion al tema del ejercicio de la
profesion docente sobre dos posibles justificaciones para evitar que tal actividad fuera
desempefada por personas lesbianas, gay, bisexuales o transgeneristas: (i) que las
personas con orientacién sexual no heterosexual son mas propensas al abuso sexual
infantil y (ii) que el tener un maestro gay o lesbiana puede generar en los nifios tendencias

a desarrollar estas mismas orientaciones sexuales.

Sobre el primer argumento dijo la Corte que tal no pasaba de ser un prejuicio: “como no
existe ninguna evidencia empirica de que los homosexuales tengan una mayor tendencia
al abuso sexual con los menores, la exclusion de estas personas de la docencia es

totalmente irrazonable” 1%

. Sobre la segunda sefalé que tal afirmacion desconoce el
complejo proceso de desarrollo de la orientacion sexual y la identidad de género de un
sujeto, y que, ademas, no es constitucionalmente admisible sefialar que el Estado tiene la

obligacion de evitar que las personas desarrollen una cierta orientacion sexual.

El mismo razonamiento hecho por la Corte respecto al ejercicio de la docencia se
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desarrollé en relacién a la préactica de la profesion notarial -C-373 de 200 , donde

ademas el juez constitucional sefialé que no se podia imponer una sancién disciplinaria

1% sentencia C-481 de 1998. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.

1% sentencia C-481 de 1998. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.

97 Se demando por inconstitucional el art. 4 de la ley 588 de 2000, por la cual se reglamenta la
actividad notarial. Esta remitia Decreto 960 de 1970 en materia de faltas. La Corte declard
constitucional el articulo demandado pero inconstitucionales apartes del decreto por consagrar
como faltas, entre otras, realizar actos homosexuales. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias,
Sentencia C-373 de 2002, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio, Bogota, mayo 15 de 2002.
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por el hecho de ser homosexual, pues con la sancién se estaria censurando una forma de
ser del individuo y no un ilicito sustancial contra los deberes de la actividad notarial. Se
insisti6 ademas que la orientacion sexual es un aspecto intimo del individuo, que no

incumbe al Estado.

En relacion al tema del uso y disfrute del espacio publico, la Corte, para empezar, ha
sostenido que los derechos subjetivos no son absolutos sino que encuentran limitaciones
en el orden juridico existente y los valores esenciales de la vida comunitaria, dentro de los
cuales se encuentran “el orden, la convivencia pacifica, la salubridad publica, la moral
social” - SU-476 de 1997-'%,

A paso seguido indicé el juez constitucional -T-268 de 2000%-

gue las limitaciones que
representan los derechos de terceros y el orden constitucional para el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, que justificarian la intervencion del Estado, no pueden ser
evaluadas de forma subjetiva por los funcionarios publicos sino que han de considerarse
objetivamente, siendo procedente la intervencién de la administracion en aquellos casos

en que las conductas del individuo efectivamente produzcan un dafio social.

La Corte ha sido enfatica en afirmar que si bien la orientacion sexual, asi como la
identidad de género, corresponden a facetas de la esfera mas intima del individuo, ello no
significa que tales caracteristicas de una persona no puedan trascender a la esfera
publica. Para la Corte resulta contrario a la Constitucion tratar de evitar que la condicion

de gay, lesbiana, transgenerista u otra similar trascienda al entorno social aduciendo

1% Un ciudadano interpuso accion de tutela debido a que en el sector donde reside con su familia

existian muchos negocios dedicados a la prostitucién, algunos de ellos transgeneristas, esto sin
que se tomaran acciones por parte de la administracién tendientes a erradicar lo que el actor
identificaba como un problema. La Corte tutelé los derechos fundamentales del actor y emiti6é un
conjunto de 6rdenes dirigidas a las autoridades de Bogota para prevenir que este tipo de hechos
siguieran sucediendo. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia SU-476 de 1997, M.
P.: Vladimiro Naranjo Mesa, Bogota, septiembre 25 de 1997.

1% Un hombre, actuando en representacion de la comunidad gay de Neiva, interpuso accion de
tutela por considerar violados varios de sus derechos fundamentales, en la medida que se negé un
permiso para realizar un desfile con las candidatas al reinado nacional gay aun cuando se habia
autorizado otros desfiles con ocasién de las fiestas de San Pedro. La Corte deneg6 la tutela por
considerarla improcedente. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-268 de 2000,
M. P.: Alejandro Martinez Caballero, Bogota, marzo 7 de 2000.

62



como justificacion que, de hacerlo, se vulnerarian intereses colectivos, pues ello seria

atentar contra el derecho al libre desarrollo de la personalidad de estos individuos.

Finalmente, sobre el derecho al uso y disfrute del espacio publico, la Corte Constitucional
ha manifestado que si bien no todo trato diferencial entre distintos grupos de personas se
encuentra constitucionalmente prohibido, si existe una presuncién de igualdad en el trato,
por lo que para dar un trato diferenciado a dos grupos de personas es necesario presentar
una justificaciébn que se sustente en argumentos de peso y que logren controvertir tal
presuncién -T-301 de 2004-'. La Corte ha sostenido que se encuentran vedadas
constitucionalmente aquellas diferenciaciones “cuya finalidad (analisis de consecuencias)
sea la exclusién de grupos de personas tradicionalmente sefialados, y la negacion del

ejercicio de sus derechos fundamentales.”**

, pues aunqgue se presente una justificaciéon al
respecto esta no contara con argumentos razonables que la hagan constitucionalmente

admisible.

Pasando al tema de las instituciones educativas, la Corte Constitucional se ha
pronunciado en relacién a la discriminacion por orientacion sexual al interior de planteles
educativos. La Corte ha sostenido en estos casos que dar un tratamiento distinto a
estudiantes heterosexuales y no heterosexuales en cuanto al acceso a la educacion
contradice los mandatos constitucionales de igualdad y libre desarrollo de la personalidad,

asi como el derecho a la educacion.

En la sentencia T-101 de 1998'*? el juez constitucional dijo ademéas que los actos de

intolerancia por parte de otros miembros de la comunidad educativa en relacion a las

1% Un hombre gay de Santa Marta interpuso accidn de tutela contra el Departamento de Policia de

Magdalena porque a él y a varios de sus amigos se les habia prohibido estar en un determinado
sector de la ciudad por su orientacidn sexual, y en una ocasion se les habia detenido por esto. La
policia sostuvo que existia una "orden central de destierro" respecto a esta poblacién en esa zona
de la ciudad. La Corte tuteldé los derechos del accionante. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencias, Sentencia T-301 de 2004, M. P.: Montealegre Lynett., Bogota, marzo 25 de 2004.

! Sentencia T-301 de 2004, M. P.: Eduardo Montealegre Lynett.

12 Dos estudiantes menores de edad interpusieron accién de tutela contra un colegio porque se les
nego el cupo para continuar sus estudios en el plantel educativo debido a su orientacion sexual
minoritaria. Los estudiantes previamente habian dejado de estudiar en el sitio debido a su precaria
situacion econémica. La Corte tuteld los derechos de los jévenes y ordeno que se les guardara el
cupo en la institucion educativa oficial. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-
301 de 2004, M. P.: Montealegre Lynett., Bogota, marzo 25 de 2004.
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personas LGBT no podian tenerse como argumento para restringir el acceso a la
educacién de los miembros de esta comunidad, pues este tipo de actos lo que hacen es
demostrar una falla en el cumplimiento de los mandatos constitucionales por parte de las
personas responsables de los procesos educativos en los distintos niveles de educacion.
En Conclusion, la orientacion sexual no puede ser un factor que motive la toma de
decisiones relacionadas con el acceso, calidad o prestacion del servicio educativo, pues
ello seria contrario a la Carta Politica.

Esta misma linea de decision juridica fue seguida por la Corte en la sentencia T-435 de
20023, donde la Corte Constitucional sefialé que la libre opciéon sexual de los alumnos no
puede ser coartada por una institucién educativa bajo el argumento de inculcar unos
determinados valores unificantes a los educandos. De forma adicional, ha dicho el fallador
gue no es dable a los colegios o instituciones educativas contemplar como faltas en sus
manuales de convivencia conductas tales como “el homosexualismo” o “el lesbianismo”,
pues ello constituiria una injerencia arbitraria en la vida privada de los alumnos, lo cual

seria contrario al derecho a la intimidad de los estudiantes.

De otro lado, se ha abordado también el tema de la vinculacion de las personas LGBT a
los organismos de seguridad del Estado (Ejército, Policia Nacional, entre otros). Al
respecto, el juez constitucional ha reiterado que los derechos a la libre opcion sexual y al
autébnomo ejercicio de la sexualidad, se encuentran cobijados en nuestra Constitucion por
los derechos a la intimidad y el libre desarrollo de la personalidad, no admitiéndose asi
injerencias externas, pues del ejercicio de estos derechos no se ven comprometidos ni el
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interés publico ni se deriva de ello un perjuicio social -C-507 de 199 . Ha establecido

13 Un nifia fue retirada del plantel educativo donde estudiaba bachillerato porque se sospechaba

que consumia drogas y era lesbhiana. La nifia fue sometida a numerosos examenes a pedido del
centro educativo, de caracter sexolégico y toxicoldgico luego de haber sido encontrada por la
directora del colegio, fuera del centro educativo y extra-clase consumiendo cerveza con unas
compafieras, las cuales no recibieron castigo alguno. Si bien la Corte no ordend el reintegro de la
estudiante, si tutelé varios de sus derechos fundamentales. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencias, Sentencia T-301 de 2004, M. P.: Montealegre Lynett., Bogota, marzo 25 de 2004.

"% Un ciudadano demandé varios articulos del Decreto 85 de 1989, por el cual se reforma el
Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, por considerarlos
inconstitucionales pues consagraban como falta contra el honor militar el asociarse, entre otros,
con homosexuales, ademas de que contemplaba como falta disciplinaria el ejecutar actos de
“homosexualismo”. La Corte dio parcialmente la razéon del demandante y elimind el
“homosexualismo” o asociarse con homosexuales como faltas contra el honor militar. Colombia,
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ademas que estas intromisiones en el derecho a la libre opcion sexual de los miembros de
las fuerzas militares resultan lesivas del derecho a la igualdad material, consagrado en el
articulo 13 de la Constitucion, pues dar un tratamiento diferenciado a dos personas por su

orientacion sexual es una forma de doblegar a una minoria por sus preferencias.

La Corte ha determinado que ser lesbiana, gay, bisexual o transgenerista no puede ser
considerado como una conducta antisocial ni puede ser tenida como una falta contra el
honor militar, pues ello iria en contra de reconocer las opciones sexuales distintas a la

heterosexualidad como proyectos de vida validos al amparo de la Constitucion.

En relacién a la situaciéon de las poblacién LGBT recluida en carceles y penitenciarias, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que si bien en contextos de privacion legitima
de la libertad algunos derechos se encuentran restringidos en su ejercicio, no por ello
puede anularse el nacleo esencial de los mismos. Bajo este entendido, se ha reconocido
el derecho que tienen los y las internas que pertenecen a la comunidad LGBT de acceder

a la visita intima con personas de su mismo sexo -T-499 de 2003-*°,

La Corte ha sefialado que una de las principales manifestaciones de la sexualidad se
presenta en las relaciones sexuales y que estas se encuentran protegidas por el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, el cual no puede verse afectado en su nucleo
esencial por las penas privativas de la libertad en establecimientos penitenciarios ni por

medidas de seguridad privativas de la libertad en carceles.

Ahora bien, ha sido enfatico el tribunal constitucional al indicar que la dignidad humana ha
de ser respetada aun en los contextos donde se ha privado legitimamente a una persona
de su libertad. Asi pues, no es dable escudarse en la permanencia del individuo en una

penitenciaria o carcel para justificar la vulneracién del derecho a la dignidad humana, que

Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-507 de 1999, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa,
Bogota, julio 14 de 1999.

1% E| Defensor del Pueblo de la Regional Caldas interpuso accion de tutela en representacion de
dos internas de una carcel de mujeres contra el INPEC, porque no se permitia que estas tuvieran
visitas intimas con sus parejas del mismo sexo al interior del centro de detencién. Tanto los jueces
de instancia como la Corte tutelaron los derechos fundamentales de las reclusas. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencias, Sentencia T-499 de 2003, M. P.: Alvaro Tafur Galvis, Bogota, junio 12
de 2003.
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en los términos de la sentencia T-1096 de 2004''® se compone de tres dimensiones

basicas: (i) vivir como se quiera, (i) vivir bien y (iii) vivir sin humillaciones.

Ha sostenido ademés la Corte que en los centros de detencion carcelaria y penitenciaria
no cabe ningun tipo de discriminacion por motivos de sexo u orientacion sexual. La Corte
ha protegido los derechos a la seguridad personal, a la vida y a la salud de personas
LGBT privadas de la libertad. Ha dicho la corporacion que la proteccién de los derechos
de estas personas en los centros de detencion no puede hacerse por medio del sacrificio
de su potestad de elegir con libertad su orientacion sexual, pues ello seria lesivo del

derecho al libre desarrollo de la personalidad.

La guardiana de la Constitucién también se ha pronunciado sobre la pertenencia de

personas LGBT a organizaciones privadas. Ha sefialado la Corte -T-808 de 2003-**'

que
la orientaciébn sexual no puede ser tenida en cuenta para bloquear el ingreso o
permanencia de determinadas personas a organizaciones o clubes privados. Ha
sostenido la Corte en estos casos que “si bien es cierto que una organizacioén se rige bajo
sus propios principios y reglamentos, también lo es que, no puede el reglamento interno
de una asociacion, ser arbitrario, discriminatorio y desconocer derechos protegidos

constitucionalmente, pues, se repite esto le esta prohibido inclusive a la ley.”**®

Si bien la primera etapa identificable en el proceso de reconocimiento de derechos a
personas lesbianas, gay, bisexuales y transgeneristas (reconocimiento de derechos como
individuos) puede decirse que tuvo su principal desarrollo entre los afios 1993 y 2007, ello
no significa que luego de éste Ultimo afio se hubiesen dejado de proferir sentencias que
puedan considerarse como pertenecientes a este primer nivel de desarrollo jurisprudencial

ni impide que a futuro existan impulsos posteriores en la materia.

1 Un hombre gay recluido en una carcel del Tolima interpuso accién de tutela para que lo

trasladaran de carcel o cuidaran de él, ya que era sometido de forma constante a abuso sexual por
otros internos y no sabia si era portador del VIH. La Corte tutel6 los derechos del hombre y ordené
proteccion para él. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-1096 de 2004, M. P.:
Manuel José Cepeda Espinosa, Bogota, noviembre 4 de 2004.

7 Un hombre gay interpuso accion de tutela contra la asociacion Scouts de Colombia por haberlo
expulsado debido a su orientacion sexual. La Corte tuteld los derechos del quejoso y ordeno su
reintegro a la organizacion. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-808 de 2003,
M. P.: Alfredo Beltran Sierra, Bogota, septiembre 18 de 2003.

18 Sentencia T-808 de 2003. M. P.: Alfredo Beltran Sierra.
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Luego de 2007, la Corte se ha pronunciado a favor de las personas LGBT en temas tales
como el uso de prendas y maquillaje en carceles y penitenciarias, que resulten acordes a
la identidad de género -T-062 de 2011-'*° de los y las reclusas; la necesidad de establecer
una politica publica nacional para la poblacion con orientaciones sexuales e identidades
de género minoritarias que “posibilite la socializacion y coadyuve a la convivencia pacifica,
cumpliendo también los deberes y obligaciones correlativas”*?® -T-314 de 2011-'*; el
derecho de los empleados a usar uniformes en el trabajo que resulten acordes su
identidad de género u orientacion sexual -T-492 de 2011-'?% la manifestacion de afecto en
123.

publico sin que puedan hacerse restricciones ilegitimas -T-909 de 2011-"“°; y la posibilidad

de que los hombres que tienen sexo con hombres donen sangre -T-248 de 2012-'%,

En los fallos resefiados, la Corte Constitucional basoé sus decisiones en la identificacién de

la categoria orientacibn sexual como caracteristica protegida por los principios de

9 Una mujer transgenerista recluida en una carcel de Casanare, interpuso accion de tutela contra

el Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad de Yopal, por considerar violados varios de
sus derechos fundamentales. Argumenté la accionante que era perseguida por la guardia, siendo
objeto de burlas y malos tratos, ademas de recibir amenazas de ser rapada. Adujo ademas que se
le decomisaron implementos propios de su identidad de género. La Corte accedi6 a la tutela y dicto
o6rdenes de caracter general y particular dirigidas a varios entes del Estado. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencias, Sentencia T-062 de 2011, M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva, Bogota,
febrero 4 de 2011.

120 sentencia T-314 de 2011. M. P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.

21 A una mujer transgenerista se le negd la entrada a dos espectaculos que se llevaron a cabo en
un hotel de Bogota, segun alegé la quejosa, debido a su identidad de género. La Corte denegé la
tutela, pero exhorté a multiples entidades estatales para que articularan una politica publica
nacional e integral LGBTI. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-314 de 2011,
M. P.: Jorge Ivan Palacio Palacio, Bogota, mayo 4 de 2011.

122 Una mujer lesbiana sufrié un accidente de trabajo y la A.R.P. le solicitd al empleador que la
reubicara en otras funciones pues le quedaron secuelas del accidente. El empleador la puso como
vendedora y determindé que su uniforme de trabajo seria falda, aun conociendo que ella era
lesbiana y no usaba faldas. Al negarse, el empleador la despidid y ella interpuso accion de tutela.
La Corte tuteld los derechos de la quejosa. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia
T-492 de 2011, M. P.: Nilson Pinilla Pinilla, Bogota, junio 28 de 2011.

28 Una pareja de hombres gay fueron censurados y compelidos por los guardias de seguridad a
abandonar un centro comercial en la ciudad de Cali porque hicieron manifestaciones de afecto en
publico. La Corte tutel6 los derechos de los afectados. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias,
Sentencia T-909 de 2011, M. P.: Juan Carlos Henao Pérez, Bogota, diciembre 1 de 2011.

22 Un hombre gay interpuso accion de tutela contra una laboratorio privado por impedirle donar
sangre debido a su orientacion sexual. La Corte tutel6 los derechos del quejoso y pidié una nueva
reglamentacion para la donacion de sangre que no vulnere los derechos fundamentales de las
personas GBT. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-248 de 2012, M. P.: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub., Bogota, marzo 26 de 2012.
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pluralismo y proteccion a la diversidad incorporados en la Constitucion, ademas de
salvaguardada de forma concreta por los derechos al libre desarrollo de la personalidad e
intimidad.

El juez constitucional ha insistido en que la categoria orientacion sexual es un criterio
sospechoso de discriminacion, que para ser tenido en cuenta como elemento justificativo
de tratamiento diferencial para dos grupos de personas requiere que exista un principio de
razéon suficiente para tal distincion, ademas que se cumpla con los requisitos del test

estricto de proporcionalidad.

La guardiana de la Constitucién ha recordado que si bien en ciertos contextos, como el
carcelario, los derechos de las personas pueden verse restringidos o limitados de forma
legitima, ello no puede llegar a lesionar el ntcleo esencial de los derechos fundamentales.

Determiné también en qué consiste un acto discriminatorio a la luz de la Constitucion:

La discriminacion puede ser entendida juridicamente como aquella conducta o actitud
dirigida de forma directa o indirecta a segregar, excluir o ignorar a un individuo o a una
colectividad. Principalmente esta enfocada en el trato de inferioridad fundamentado en
prejuicios sociales o personales, lo cual trae como consecuencia el irrespeto y por ende la

vulneracion de los derechos humanos conexos a la igualdad y al libre desarrollo de la

personalidad.™®

Se tuvo oportunidad de aclarar que para que exista un acto discriminatorio es necesario
gue, adicionalmente, concurran la falta de una justificacion racional para dar el trato
diferenciado a uno y otro sujeto o grupo, y la existencia de un perjuicio (que se presente
un dafio, se excluya a una persona de un beneficio o se impida el acceso a una persona a

un bien de uso comun o publico).

La Corte Constitucional en la sentencia T-314 de 2011 sostuvo que si bien la prueba de
los actos discriminatorios resulta dificil, no es imposible de probar. Ha sefialado que es la
persona de quien se alega haber incurrido en un acto discriminatorio quien tiene la carga

de la prueba para desvirtuar la presuncién de discriminacién que se genera al dar un trato

125 Sentencia T-314 de 2011. M. P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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diferencial a dos personas o grupos con base en un criterio sospechoso. Con todo, si
existe una carga minima de prueba que pesa sobre la persona que aduce ser
discriminada: “(i) que la persona se asocia 0 hace parte de un grupo histéricamente
discriminado; (ii) que en una situacién similar, otras personas que no son del grupo
sospechoso no han recibido el mismo trato frente a la misma situacion; y (iii) que el trato

diferenciador haya ocasionado dafio o permanezca en el tiempo.™?°

Hasta aqui se han sefialado las principales decisiones y razonamientos expuestos por la
Corte Constitucional en lo que puede denominarse como la primera etapa de

reconocimiento de derechos a las personas LGBT.

A continuacién, se pasara a analizar la segunda etapa de este proceso, consistente en el
otorgamiento de derechos a las parejas del mismo sexo en multiples campos, tales como

el patrimonial, de seguridad social, el sucesoral, entre otros.

Lo primero es advertir que si bien esta segunda etapa en el proceso de reconocimiento de
derechos a las personas LGBT en Colombia se inicia con la expedicion de la sentencia C-
075 de 2007, antes de este trascendental fallo ya existian pronunciamientos de la Corte
Constitucional, en su mayoria desfavorables, sobre la posibilidad de otorgar derechos a
parejas del mismo sexo ya reconocidos a parejas heterosexuales. Dentro de estos
antecedentes cabe recordar, por ejemplo, las sentencias C-098 de 1996'%’, T-999 de
2000, T-1426 de 2000, T-618 de 2000**, SU-623 de 2001"*, T-349 de 2006'%, C-
1043 de 2006 y T-725 de 2004'*.

126

1 Sentencia T-314 de 2011. M. P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1° y 2° de la ley 54 de 1990, por la cual se
definen las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compafieros permanentes.
La Corte declaré la exequibilidad de las normas. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias,
Sentencia C-098 de 1996, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, Bogota, marzo 7 de 1996.

128 Una pareja de dos hombres gay, ayudados por el Defensor del Pueblo de Risaralda, presentd
accion de tutela contra una EPS para que permitiera la afiliacién al sistema de salud a uno de los
hombres en calidad de beneficiario de su comparfiero del mismo sexo, pues él primero no contaba
con capacidad econdémica para sufragar su propia seguridad social. La Corte no tuteld los derechos
de los accionantes. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-999 de 2000, M. P.:
Fabio Morén Diaz, Bogota, agosto 2 de 2000.

29 Un hombre gay, actuando como agente oficioso de su compafiero, interpuso accion de tutela
contra una EPS porque esta no quiso afiliar a su pareja en calidad de beneficiario al sistema de
seguridad social en salud. Tanto él como su compafiero eran portadores del VIH. La Corte fall6 en
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Una vez se ha sefalado la existencia de antecedentes de la segunda etapa de
reconocimiento de derechos de las personas LGBT (reconocimiento de derechos como
pareja), se pasa a continuacion a abordar el cambio jurisprudencial que constituye el
centro de esta segunda etapa.

Para ello habremos de referirnos a los pronunciamientos de la Corte Constitucional en
relacion a derechos patrimoniales (C-075 de 2007); afiliacion al sistema de seguridad
social en salud (T-856 de 2007 y C-811 de 2007); derecho a recibir la pensién de
sobrevivientes del compafiero permanente del mismo sexo fallecido (C-336 de 2008, T-
1241 de 2008, T-911 de 2009, T-051 de 2010y T-592 de 2010); la posibilidad de recibir la
porcién conyugal en la sucesion del comparfiero permanente fallecido (C-283 de 2011);
otros derechos otorgados a parejas heterosexuales que hasta ese momento no eran

reconocidos a parejas del mismo sexo (C-798 de 2008 y C-029 de 2009).

contra del quejoso. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-1426 de 2000, M. P.:
Alvaro Tafur Galvis, Bogota, octubre 19 de 2000.

130 5e conocio el caso de dos hombres gay, ambos infectados por el VIH, uno de ellos cotizante al
Instituto de los Seguros Sociales a salud y pensionado por invalidez en la misma entidad debido a
que se encontraba en una fase avanzada del SIDA. Su compafiero perdié el empleo y solicitaron
que se permitiera su afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud en calidad de
beneficiario de su pareja pensionada. El Instituto de los Seguros Sociales aceptd y concedi6 la
pension, cuando fueron a renovar los carnets, se encontraron con que se habia revocado la
afiliacion. El otro hombre también esta infectado por VIH y recibe de forma continua tratamiento
con antiretrovirales, que no puedia ser suspendido. La Corte fallé a favor de los quejosos para
proteger su derecho al debido proceso. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-
618 de 2000, M. P.: Alejandro Martinez Caballero, Bogota, mayo 29 de 2000.

31 Un hombre gay en Medellin interpuso una acciéon de tutela contra una EPS porque le neg6 la
posibilidad de afiliarse al sistema de salud como beneficiario de su pareja del mismo sexo. La Corte
fallé6 en contra del recurrente. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia SU-623 de
2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil, Bogota, junio 14 de 2001.

%2 Un hombre gay infectado con VIH reclamé la pensién de sobreviviente de su compafiero
fallecido a causa del virus del SIDA. La entidad de pensiones nego0 la pension y, al encontrarse sin
trabajo, el quejoso interpuso accién de tutela. La Corte no tutel6 los derechos del recurrente.
Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-349 de 2006, M. P.: Rodrigo Escobar Gil,
Bogot4, mayo 5 de 2006.

%% Dos ciudadanos demandaron el Art. 74, literal a), de la Ley 100 de 1993, por no incluir como
beneficiario de la pensién de sobreviviente a la pareja del mismo sexo del fallecido. La Corte
profirio un fallo inhibitorio. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-1043 de 2006,
M. P.: Rodrigo Escobar Gil, Bogota, diciembre 6 de 2006.

%% Una pareja de hombres gay presentdé una tutela contra el Departamento de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, por negarse a expedir la tarjeta de residencia en la isla a uno de
ellos en calidad de compafiero permanente del otro. La Corte fallé6 a favor de los quejosos.
Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T- 725 de 2004, M. P.: Rodrigo Escobar Gil,
Bogota, julio 30 de 2004.
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La primera sentencia que reconoce derechos a las personas lesbianas, gay, bisexuales y

transgeneristas como parejas en nuestro pais es la C-075 de 2007'%*

, en ella la Corte
aborda de nuevo el problema juridico de si las parejas del mismo sexo pueden 0 no
constituir uniones maritales de hecho y conformar sociedades patrimoniales (este tema ya
habia sido abordado por la Corte una década antes en la sentencia C-098 de 1996). En
esta ocasion, la Corte declar6 la exequibilidad condicionada de las normas demandadas
de la Ley 54 de 1990, bajo el entendido de que el régimen en ellas consagrado también
aplica para las parejas del mismo sexo que se encuentren en una uniéon permanente y
singular. La Corte tutelé en este sentido los derechos a la igualdad y no discriminacion, a

la libre asociacién, al minimo vital y a la dignidad humana de las personas LGBT.

Para dar el giro interpretativo incorporado en la sentencia C-075 de 2007, la Corte
Constitucional sefialé que para este momento, a diferencia de lo ocurrido en 1996, la
finalidad de proteger a la pareja en condiciones de equidad cobraba mayor importancia
dentro de los objetivos perseguidos por la Ley 54 de 1990, ello incluso por encima de la
proteccién a la mujer y a la familia, objetivos sefialados como sustento de la ley en la
sentencia C-098 de 1996.

La Corte fue enféatica en sefialar que las parejas del mismo sexo afrontaban una situacion
precaria debido a la falta de regulacion juridica que existia respecto a esta materia en el
pais y que las necesidades de proteccion de estas parejas eran asimilables a aquellas
gue tenian las parejas compuestas por hombre y mujer, ello aunado a que ambos
proyectos de vida eran opciones respetadas dentro de nuestro ordenamiento juridico. El
fallador recalcé en esta sentencia que la falta de reconocimiento juridico que hasta ese
momento afrontaban las parejas del mismo sexo en Colombia no les permitia desarrollar
un proyecto de vida pleno, aun cuando se les reconocieran derechos como individuos a

las personas pertenecientes a estas minorias sexuales.

%% Un grupo de ciudadanos demandé los art. 1y 2 de la Ley 54 de 1990 por no incluir dentro de su

regulacion a las parejas del mismo sexo. La Corte declar6 constitucionalmente exequible los
articulos en el entendido de que el régimen de proteccion establecidos en la Ley 54 de 1990
también aplica a estas parejas. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-075 de
2007, M. P.: Rodrigo Escobar Gil, Bogota, febrero 7 de 2007.
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Es preciso tener en cuenta que la Corte fue coherente en su argumento de que las
parejas heterosexuales y las del mismo sexo tienen caracteristicas diferenciales que no
hacen imperativo dar un tratamiento idéntico a una y otra. Sin embargo, lamento la falta
de regulacion existente en relacién con este primer tipo de pareja y sefialé que esta es
una imperfeccion que puede ser objeto de censura constitucional. Este déficit de
proteccion obtuvo por parte del juez constitucional el calificativo de violatorio de la
Constitucién, al punto que sefiald6 que la falta de reconocimiento de derechos
patrimoniales para las parejas del mismo sexo configuraba una lesién a los derechos al
libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana, a no ser discriminados y recibir un
trato igualitario ante la ley, entre otros, por lo que procedi6 a la declaraciébn de
exequibilidad condicionada de los art. 1 y 2 de Ley 54 de 1990, modificada por la Ley 979
de 2005, para que se garantizase por medio de estas normas un minimo de proteccion a

parejas compuestas por dos hombres o dos mujeres.

Una vez proferida la sentencia C-075 de 2007, la Corte Constitucional continué en un

camino de reconocimiento progresivo de derechos a favor de las parejas del mismo sexo.

En este sentido, se abord6 el tema de la afiliacion del compafiero permanente del mismo
sexo al sistema de salud en calidad de beneficiario del integrante de la pareja cotizante.
Fue asi como en la sentencia C-811 de 2007 la Corte reabri6 el tema de la afiliacion a
salud sobre el cual ya se habia pronunciado, entre otras, en la sentencia SU-623 de 2001.

En este nuevo episodio la Corte recordd que si bien la proteccion del sistema general de
seguridad social en salud tiene un caracter familiar, la jurisprudencia de la Corte ya habia
hecho referencia al déficit de proteccién que afrontaban las parejas del mismo sexo en

nuestro pais.

%8 Un grupo de ciudadanos demando la expresion "familiar" contemplada en el Art. 163 de la Ley

100 de 1993, que impedia afiliar al compafiero permanente del mismo sexo en calidad de
beneficiario al sistema de salud. La Corte declaré la norma condicionalmente exequible, bajo el
entendido de que el régimen de proteccion en ella contenido aplica también a las parejas del
mismo sexo. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-811 de 2007, M. P.: Marco
Gerardo Monroy Cabra, Bogotéa, octubre 3 de 2007.
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Al reconocer la violacién de derechos que provenia de la imposibilidad de afiliar al
comparfero permanente del mismo sexo en calidad de beneficiario al sistema de salud, la
Corte declar6 exequibles las normas acusadas en el entendido que el régimen de
proteccion contenido en el art. 163 de la Ley 100 de 1993 también aplicaba a las parejas
del mismo sexo, pues de lo contrario se llegaria al punto de comprometer, incluso, los

derechos a la salud y a la vida de las parejas del mismo sexo.

Al no pasar el test de proporcionalidad estricto, propio de este tipo de casos, y generar
amenazas graves a los nucleos esenciales de numerosos derechos fundamentales de los
cuales eran titulares las personas lesbianas, gay, bisexuales y transgeneristas, la Corte
procedié a corregir la omisién legislativa relativa y a declarar que si es posible afiliar al
compafiero permanente del mismo sexo en calidad de beneficiario al sistema de salud en
el régimen contributivo, siempre que, sin importar el tiempo que lleve la conformacién de
la pareja, comprobasen una convivencia singular y permanente propia de la union marital
de hecho por medio de una declaracién ante notario, en los términos de la sentencia C-
521 de 2007.

El precedente de la C-075 de 2007 no fue recogido Unicamente por la sentencia C-811 de
2007, sino ademas por sentencias de tutela sobre el tema de salud, como la T-856 de
2007""; con todo, aqui no se detuvo el avance de la Corte. Esta prosiguié en su camino

de reconocimiento juridico por medio de la sentencia C-336 de 2008"*®

, por medio de la
cual el tribunal constitucional otorgd a las parejas del mismo sexo el derecho a recibir la
pension de sobrevivientes del compafiero permanente fallecido, de la misma forma en que

lo hacian las parejas heterosexuales que conformaban una unién marital de hecho.

37 Un hombre gay interpuso accion de tutela contra una EPS por considerar violados los derechos

fundamentales de su pareja del mismo sexo, la cual es portadora del VIH, debido a la negativa de
la entidad del sistema de salud a afiliarlo como beneficiario del quejoso al régimen contributivo. Si
bien la Corte declar6 la existencia de un hecho superado, dijo que el compafiero permanente del
mismo sexo se podia inscribir como beneficiario en el sistema de salud. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencias, Sentencia T-856 de 2007, M. P.. Humberto Antonio Sierra Porto,
Bogota, octubre 12 de 2007.

%8 Un grupo de ciudadanos demandd varios apartes de la ley 54 de 1990 y de la ley 100, por no
incluir dentro de su proteccion a las parejas del mismo sexo, particularmente en cuanto a ser
beneficiarios de la pension de sobrevivientes. La Corte declaré exequibles las normas demandadas
bajo el entendido de que su régimen de proteccidon también cubria a estas parejas. Colombia,
Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-336 de 2008, M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez
Bogota, marzo 25 de 2008.

73



La Corte no solo retomo el precedente jurisprudencial establecido en la sentencia C-075
de 2007 y reiterado en la C-811 de 2007, sino que, ademas, confirmd la que seria la regla
de decisién en materia de derechos de parejas del mismo sexo en el pais, al sefialar:

. (i) La Constitucion Politica proscribe toda forma de discriminacion en razéon de la
orientacion sexual de las personas; (ii) Existen diferencias entre las parejas heterosexuales
y las parejas homosexuales, razon por la cual no existe un imperativo constitucional de dar
un tratamiento igual a unas y a otras; (iii) Corresponde al legislador establecer las medidas
para atender los requerimientos de proteccién de los distintos grupos sociales y avanzar
gradualmente en la proteccion de quienes se encuentren en situacion de marginamiento; vy,
(iv) Toda diferencia de trato entre personas o grupos que sean asimilables solo es

constitucionalmente admisible si obedece a un principio de razén suficiente...**

La Corte en la sentencia C-336 de 2008 hizo hincapié en la necesidad de reconocer la
sustitucién pensional a favor de las parejas del mismo sexo, pues de lo contrario se
estarian vulnerando de forma indirecta los derechos al libre desarrollo de la personalidad
y la libre opcién sexual, asi como el principio de igualdad contenido en la Constitucién, al
dar un tratamiento diferencial a dos situaciones asimilables sin presentar ninguna
justificacion razonable para ello. Indicé el juzgador que el reconocimiento de la sustitucion
pensional para parejas del mismo sexo no afectaba la sostenibilidad del sistema de
pensiones y que, por el contrario, si coadyuvaba en la eliminacion del déficit de proteccion

constitucional que afrontaban estas parejas en el ordenamiento juridico nacional.

Con todo, el tema de la sustitucion pensional para parejas del mismo sexo aun estaba sin
ser concluida. Lo anterior debido a que tanto la sentencia C-336 de 2008 como la T-1241

de 2008'°y mas adelante la T-911 de 2009'*, afirmarian que para que proceda el

139
140

Sentencia C-336 de 2008. M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez.

Un hombre gay interpuso accién de tutela contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
porque se le negd la pensién de sobreviviente de su compafiero del mismo sexo fallecido en 1999
(antes de la C-075 de 2007). La Corte denegd la tutela. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencias, Sentencia T-1241 de 2008, M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez, Bogota, diciembre 2
de 2008.

1 Un hombre gay solicito la pension de sobreviviente de su compariero del mismo sexo fallecido y
con el cual convivid 26 afios. Esta fue negada por el Instituto de los Seguros Sociales, el cual se la
concedio al hijo del difunto, ello debido a que el quejoso no probé la existencia de la unién marital
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reconocimiento de la pension de sobrevivientes se hacia necesario acreditar la existencia
de la uniéon marital de hecho entre el finado y quien solicitaba la pensién de sobrevivientes

por medio de una declaracién ante notario.

La Corte Constitucional sostuvo ademas en esta Ultima sentencia de tutela que al ser el
reconocimiento de la orientaciobn sexual homosexual un hecho de gran trascendencia
social tanto para el sujeto que hace tal reconocimiento como para su familia, no era dable

aceptar probado tal hecho sin la intervencién y aceptacion de las personas interesadas.

Adicionalmente, la Corte Constitucional sefialé en dicha providencia que debido al art. 45
de la Ley 270 de 1996 —Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia-, los efectos de
las sentencias de constitucionalidad de la Corte Constitucional s6lo se surtian hacia el
futuro, a menos que se indicase lo contrario en la sentencia misma, por lo que sélo
procedia el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a favor del compafiero
permanente supérstite del mismo sexo cuando la situacién juridica se hubiese configurado
después de la expedicién de la sentencia C-336 de 2008, es decir, cuando el fallecimiento
del compafiero permanente y la declaracién de la union marital de hecho ante notario

hubieren ocurrido luego de la fecha en que tal sentencia fue emitida (16 de abril de 2008).

No obstante, esta postura interpretativa fue luego modificada por la sentencia T-051 de
2010, la cual luego se vio reforzada por la sentencia T-592 de 2010**. En la primera de

de hecho en los términos de la sentencia C-521 de 2007. El demandante sostiene que no cumplié
con el requisito porque la fecha de la muerte de su compafiero antecede a la C-336 de 2008 y a la
C-521 de 2007. La Corte neg6 el amparo solicitado. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias,
Sentencia T-911 de 2009, M. P.: Nilson Pinilla Pinilla, Bogota, diciembre 2 de 2009.

2 5e acumulan tres procesos. Son de hombres gay que reclamaron la pensién de sobreviviente
de sus comparieros del mismo sexo fallecidos con anterioridad a la sentencia C-336 de 2008 y que
no habian declarado sus uniones maritales de hecho ante notario. Ademés, a estos se les
exigieron requisitos no contemplados en la ley para acceder a la sustitucion pensional. La Corte
tuteld los derechos de los quejosos. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-051
de 2010, M. P.: Mauricio Gonzéalez Cuervo, Bogota, febrero 2 de 2010.

3 Un hombre gay portador del VIH, interpuso accion de tutela debido a que el Instituto de los
Seguros Sociales le nego el reconocimiento de la pension de sobrevivientes de su compariero del
mismo sexo fallecido, debido a que el momento de la muerte fue en 2005, antes de que se
reconociera a estas parejas el derecho a la sustitucion pensional. La Corte tutelo los derechos del
accionante. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-592 de 2010, M. P.: Mauricio
Gonzalez Cuervo, Bogotd, julio 27 de 2010.
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estas sentencias (que tuvo efecto inter comunis™**),

la Corte Constitucional sefial6 que
hay una interpretacion mas favorable que puede hacerse de la sentencia C-521 de 2007,
referida a que la prueba de la union marital de hecho por ella exigida (declaracion de la
unién marital ante notario) es un requisito que resulta aplicable para la afiliacion al sistema
de salud, pero no al sistema de pensiones, pues puede ocurrir que, por ejemplo, al
momento del fallecimiento del pensionado, alin no se hubiese podido declarar la union

marital de hecho.

Por su parte, la sentencia T-592 de 2010 sefial6 que aun en aquellos casos en que el
fallecimiento del compafiero permanente hubiese ocurrido con anterioridad a la expedicién
de la sentencia C-336 de 2008, se debia proceder al reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes a la pareja del mismo sexo supérstite, pues de lo contrario se estarian
violando, entre otros, los principios constitucionales de igualdad y libre desarrollo de la

personalidad.

Es también en esta segunda etapa del proceso de reconocimiento de derechos a la
poblacion LGBT donde se emite la primera sentencia de constitucionalidad que reconoce
el derecho de la pareja del mismo sexo de recibir la porcién conyugal del compafiero

permanente fallecido. La sentencia C-283 de 2011 determind que la finalidad de la

1% El efecto inter comunis de las sentencias de tutela consiste en que la regla de decision

adoptada para la resoluciéon de un caso concreto, se hace extensiva a otros casos que cumplan
con los mismos supuestos facticos que el caso fallado, aunque en ellos no se haya interpuesto
accion de tutela. Este efecto es un desarrollo del principio constitucionalidad de la igualdad. Al
respecto ha dicho la Corte: “Existen circunstancias especialisimas en las cuales la accion de tutela
no se limita a ser un mecanismo judicial subsidiario para evitar la vulneracion o amenaza de
derechos fundamentales solamente de los accionantes. Este supuesto se presenta cuando la
proteccion de derechos fundamentales de los peticionarios atente contra derechos fundamentales
de los no tutelantes. Como la tutela no puede contrariar su naturaleza y razén de ser y
transformarse en mecanismo de vulneracion de derechos fundamentales, dispone también de la
fuerza vinculante suficiente para proteger derechos igualmente fundamentales de quienes no han
acudido directamente a este medio judicial, siempre que frente al accionado se encuentren en
condiciones comunes a las de quienes si hicieron uso de ella y cuando la orden de proteccién dada
por el juez de tutela repercuta, de manera directa e inmediata, en la vulneracion de derechos
fundamentales de aquellos no tutelantes.” Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia
SU-1023 de 2011, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio, Bogota, septiembre 26 de 2001.

1%® Se demandaron varios apartes del Cédigo Civil referidos a la figura de la porcién conyugal por
ser contrarios a numerosos articulos de la Constitucién, especialmente al derecho a la igualdad y
no discriminacion, por cuanto se reconoce el derecho a la porcion conyugal al cényuge
sobreviviente mas no al compafiero permanente en la misma situacion. La Corte declaro
exequibles los articulos en el entendido de que su régimen también aplica a los compafieros
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porcién conyugal es de caracter compensatorio y va enfocada a garantizar la proteccién
del miembro de la pareja que hizo un proyecto de vida en comdn con el fallecido a tal
punto de establecer lazos de solidaridad y apoyo mutuos, por lo que no habria
justificacion valedera para reconocer este derecho al cényuge y no al compafero o
comparfiera permanente del fallecido.

En la sentencia C-283 de 2011, la Corte identific6 que la porcion conyugal no es una
institucion que tenga como fundamento el vinculo matrimonial sino los lazos de
solidaridad, afecto y ayuda mutua que unen a la pareja. Al mismo tiempo, sefialé que los
fundamentos que sirven de base para la figura de la porcién conyugal aplican tanto para

los conyuges como para los comparieros permanentes del mismo o distinto sexo.

Finalmente, el fallador manifest6 que no es la Corte Constitucional el érgano que en
principio estaria llamada a reconocer derechos a las parejas del mismo sexo, puesto que
este tema deberia pasar por el 6rgano deliberativo por excelencia: el Congreso de la
Republica. Empero, la Corte tomé en consideracion que ya la jurisprudencia habia venido
sefialado de tiempo atras la necesidad de que el poder legislativo regulase juridicamente
las relaciones entre personas del mismo sexo en nuestro pais, para subsanar asi el déficit

de proteccion identificado en las parejas compuestas por dos hombres o dos mujeres.

Es por ello que si bien la Corte declaré la exequibilidad condicionada de las normas que
regulan la porcion conyugal en el entendido que a esta también tiene derecho el
compafiero permanente del mismo sexo del fallecido, al mismo tiempo exhorta al
Congreso para que legislara de forma sistematica y organizada sobre los derechos de

estas parejas en nuestro ordenamiento juridico.

Ahora es preciso referirnos a las sentencias C-798 de 2008'*°y C-029 de 2009'*’. En

estas la Corte reconoce a favor de los integrantes de las parejas del mismo sexo multiples

permanentes del mismo o distinto sexo. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-
283 de 2011, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Bogota, abril 13 de 2011.

1% Una ciudadana demandé el delito de inasistencia alimentaria consagrado en el Art. 1 de la Ley
1181 de 2007, ello al considerar que este vulneraba la Constitucién al no incluir a las parejas del
mismo sexo dentro de su proteccién. La Corte declaré inexequible la expresién Unicamente del
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posiciones juridicas antes reservadas para aquellas personas que integraban una pareja
heterosexual. Especial mencion merece la sentencia C-029 de 2009, en la cual se
demandaron en bloque casi una treintena de normas para lograr que su efecto se hiciese

extensivo a las parejas del mismo sexo.

En este orden de ideas, es posible caracterizar la segunda etapa del proceso de
reconocimiento de derechos de la poblacion LGBT como de “asimilacion”, puesto que
tiene como nota particular la extensién, caso por caso, de derechos antes reconocidos
solo a parejas heterosexuales a parejas del mismo sexo, ello siempre que se encontrara

gue respecto al caso concreto la situacion de ambos tipos de pareja resultaba asimilable.

A su vez, cabe aclarar que el criterio de asimilacion que utilizé la Corte en la sentencia C-
029 de 2009 fue que ambos tipos de pareja se asemejan en la creacion de un proyecto de
vida comun, con vocacién de permanencia, unido por vinculos de solidaridad y afecto

entre sus integ rantes.

Luego de las consideraciones anteriores, es preciso referirnos ahora al momento actual
en que se encuentra el mencionado proceso de otorgamiento de derechos a favor de la

poblacion LGBT: el reconocimiento de que las parejas del mismo sexo son una forma de

148

familia™* constitucionalmente protegida por el art. 42 de la Carta Politica.

aparte acusado y extendio asi la proteccion penal a las parejas del mismo sexo. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencias, Sentencia C-798 de 2008, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio, Bogota,
agosto 20 de 2008.

" un grupo de ciudadanos demand6 un conjunto amplio de normas porque protegian a la pareja
heterosexual y no a las del mismo sexo. La Corte declaré multiples apartes constitucionales en el
entendido que su regulacién también aplica a las parejas del mismo sexo. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencias, Sentencia C-029 de 2009, M. P.: Rodrigo Escobar Gil, Bogota, enero
28 de 20009.

148 Si bien para muchos darle estatus familiar a las parejas del mismo sexo constituye un avance
juridico importante, para otros no es algo que se deba celebrar: “La tendencia a incluir cada vez
mas parejas como familia ha sido criticada desde dos puntos de vista: en el marco de las politicas
de ajuste estructural y el auge de la prioridad de la familia en la satisfaccién de necesidades, esta
tendencia parece favorecer una mayor concentracion de los recursos y no su redistribucion. Se ha
sefialado, por ejemplo, que las parejas homosexuales que se verian favorecidas con la ampliacion
de la nocion de familia serian las que cuentan con mAas recursos econémicos —tienen mas
derechos que se podrian distribuir-.”. Isabel Cristina Jaramillo, “Familia”, En: Cristina Motta y
Macarena Sanz, La Mirada de los Jueces, Colombia, Siglo del Hombre, 2008, p. 284.
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Para exponer esta seccion se tomara en cuenta el cambio en la interpretacion de la Corte
Constitucional del art. 42 de la Constitucion en el sentido que protege a las parejas del

mismo sexo como una forma de familia.

A continuacion, nos referiremos a la reformulacion que, conforme al reconocimiento de los
nuevos tipos de familia hecho en la sentencia C-577 de 2011, ha dado la Corte
Constitucional del derecho a recibir la pensiébn de sobrevivientes del compafiero
permanente del mismo sexo fallecido (T-716 de 2011, T-717 de 2011 y T-860 de 2012).
Para finalizar, se mencionara el otorgamiento de derechos hasta ese momento vedados o
sin pronunciamiento expreso por parte de la Corte Constitucional en beneficio de las

familias con integrantes lesbianas, gay, bisexuales o transgeneristas.

Sobre el proceso que llevé a la decisién de la Corte de reconocer como familia a las
parejas del mismo sexo, lo primero es advertir qgue este no inicié con la sentencia C-577
de 2011. Es preciso recordar que ya con anterioridad la Corte habia dejado entrever una
posicion al respecto, por ejemplo, cuando a principios de la década pasada se neg6 a la
posibilidad de afiliar a la pareja del mismo sexo del cotizante en calidad de beneficiario al
sistema de salud o que el compafiero permanente del mismo sexo recibiese la pension de
sobreviviente del pensionado fallecido, para lo cual adujo que la cobertura de los sistemas
de seguridad social en salud y en pensiones otorgaban era de caracter familiar, donde no
estaba contemplada la pareja del mismo sexo del cotizante; lo mismo ocurrié en otras

14
19

situaciones como la sentencia C-814 de 2001, en la que la Corte determin6é que no era

dable dar nifios en adopcion a parejas del mismo sexo porque el tipo de familia que se
protegia constitucionalmente era la heterosexual y monogamica, por lo que entregarle un
nifio a una pareja de dos hombres o dos mujeres no satisfaria el derecho del nifio a tener

150

una familia™", que es precisamente la finalidad que se pretende con la adopcién de nifios.

199 se demandd el decreto 2737 de 1989, por el cual se expide el Cédigo del Menor. Se

demandaron las expresiones "moral" y "la pareja conformada por el hombre y la mujer que
demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos tres (3) afios". La Corte sefiala que las
parejas del mismo sexo no podian adoptar al no ser familias. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencias, Sentencia C-814 de 2001, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra, Bogot4, agosto 2 de
2001.

%0 Sobre este punto conviene traer a colacién las palabras de Lemaitre: “La Corte decide que la
norma demandada es constitucional porque privilegia a la familia que califica ademas en esa
sentencia como necesariamente heterosexual y monogamica. La pareja homosexual no puede
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Se indic6 en la sentencia:

A juicio de la Corte, no se da la identidad de hipotesis que impone al legislador dispensar
un idéntico tratamiento juridico, si se tiene en cuenta que la adopcién es ante todo una
manera de satisfacer el derecho prevalente de un menor a tener familia, y que la familia
gue el constituyente protege es la heterosexual y monogamica, como anteriormente quedd
dicho. Desde este punto de vista, al legislador no le resulta indiferente el tipo de familia
dentro del cual autoriza insertar al menor, teniendo la obligaciéon de proveerle aquella que
responde al concepto acogido por las normas superiores. Por lo tanto, no solo no incurrié
en omision discriminatoria, sino que no le era posible al Congreso autorizar la adopcion por
parte de homosexuales, pues la concepcién de familia en la Constitucién no corresponde a
la comunidad de vida que se origina en este tipo de convivencia, y las relaciones que se

derivan de la adopcion.

En realidad, la disposicion que ocupa la atencién de la Corte Unicamente pretende proteger
la familia constitucional, concediéndole el derecho de constituirse con fundamento en la
adopcién. No discrimina a las parejas homosexuales, como tampoco a ninguna otra forma
de convivencia o de unién afectiva que pudiera llamarse familia, pero que no es la
protegida por el articulo 42 de la Constitucion. Por eso no puede ser considerada
discriminatoria, sino mas bien, propiamente hablando, proteccionista de la nocién superior

de unién familiar.***

Es decir que hasta el momento en que se expidié la sentencia C-577 de 2011 la posicion
oficial de la Corte Constitucional era que las parejas del mismo sexo no constituian

familia, segun el art. 42 de la Constitucion.

adoptar (como no puede afiliarse al seguro) porque no es familia, no porque sus integrantes sean
homosexuales, asi la razén para no ser familia sea precisamente que sus integrantes son
homosexuales. Por lo tanto, segun los argumentos de la Corte, no se trata de un caso de
discriminacién. Para esta, la norma segun la cual sélo pueden adoptar las parejas heterosexuales
no puede ser considerada discriminatoria sino mas bien, propiamente hablando, proteccionista de
la nocion superior de union familiar. Esta afirmacion implica que la superior unién familiar no es
algo gue puedan tener las parejas homosexuales.” J. LEMAITRE. Op. Cit., p. 203- 204.

** Sentencia C-814 de 2001. M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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La sentencia C-577 de 2011 respondi6 a una demanda de inconstitucionalidad contra el
art. 113 del Cddigo Civil, que consagra la institucién del matrimonio. Con la demanda se
pretendia que la Corte Constitucional declarase que la pareja del mismo sexo podia
acceder al matrimonio civil y que la procreacion no era una finalidad esencial de la

institucion matrimonial.

El méximo juez constitucional en la sentencia se refirio en forma amplia al tema de familia.
Sobre el particular sefialé que la familia es una institucién que se compone por vinculos
naturales o juridicos y que se funda en la solidaridad, amor y respeto mutuo de sus
integrantes. Sostuvo, ademas, que si bien el matrimonio es una forma de conformar
familia, no es de ninguna forma la Unica via para tal finalidad, puesto que, por ejemplo, la
unién marital de hecho también es una alternativa idénea para conformar una familia, que

se une a muchos otros tipos de familia como las recompuestas, de crianza, entre otras.

La sentencia otorgd un caracter de derecho fundamental tanto al matrimonio como a la
familia, sefalandolas como manifestaciones del derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Dijo la Corte en esta oportunidad que ni la heterosexualidad ni la
consanguinidad son caracteristicas esenciales de la institucion familiar, como si lo son el
amor, el respeto y la solidaridad en la unién de vida que se establece entre los miembros
del grupo familiar, los cuales resultan predicables de las parejas conformadas por

personas del mismo sexo.

Insistié la Corte en que:

Asi las cosas, la proteccién a las parejas homosexuales no puede quedar limitada a los
aspectos patrimoniales de su uniéon permanente, porque hay un componente afectivo y

emocional que alienta su convivencia y que se traduce en solidaridad, manifestaciones de

%2 Se presentaron sendas demandas de inconstitucionalidad contra el art. 113 del Cédigo Civil, el

art. 2° de la Ley 294 de 1996 y el art. 2 de la Ley 1361 de 2009, que acusaron de inconstitucional la
expresion "de un hombre y una mujer" por excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidad de
contraer matrimonio. Se demandd ademas la expresion "de procrear” del art. 113 del Cédigo Civil.
La Corte declard exequibles las disposiciones demandadas y exhortdé al Congreso para que
regulara de forma sistematica los derechos de las parejas LGBT en un plazo de dos afios.
Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-577 de 2011, M. P.: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, Bogota, julio 26 de 2011.
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afecto, socorro y ayuda mutua, componente personal que, ademas, se encuentra en las
uniones heterosexuales o en cualquiera otra unién que, pese a no estar caracterizada por

la heterosexualidad de quienes la conforman, constituya familia.

Los lazos del afecto estan 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 el
comun denominador de todo tipo de familia y que, existiendo entre los miembros de la
pareja homosexual que conviven con vocacion de permanencia, ha de concluirse que estas
parejas también forman una familia que, como las demas, es institucién basica y nucleo

fundamental de la sociedad y merece la proteccién de la sociedad misma y del Estado.™®

Con todo, la Corte Constitucional sefial6 en la sentencia que si bien la heterosexualidad
no es un elemento existente en todos los tipos de familia, el matrimonio como institucion
si se encuentra ligado a la pareja heterosexual, pues asi lo previd el constituyente al

redactar el art. 42 de la Constitucion.

A su vez, llamo la atencién del fallador la falta de una institucion contractual que permita a
las parejas del mismo sexo unirse de forma permanente, lo que da cuenta de un déficit de
proteccién constitucional en relacion a estas parejas, que ha de ser resuelto por el poder

legislativo.

Se hizo claridad sobre que la existencia de tal institucion contractual, que permita
solemnizar las familias compuestas por parejas del mismo sexo, no resultaria atentatoria
de la especial proteccidon constitucional que la Carta Politica otorgd a la pareja
heterosexual unida en matrimonio, pues no representa mengua alguna para la

salvaguarda de los derechos de los conyuges.

Conforme a esta comprension, determind el juzgador que correspondia exhortar al
Congreso para expedir una ley que regulase en forma sistemética y organizada los
derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, por medio de la

creacion de una institucion que permitiese formalizar y solemnizar estas relaciones, para

133 Sentencia C-577 de 2011. M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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lo cual tendria un lapso de dos afios y que de no hacerlo las parejas del mismo sexo

podrian acudir ante un notario para tales fines.

Con base en las consideraciones de la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de
2011, se expidieron fallos posteriores que reformularon el derecho que tiene la pareja del
mismo sexo a recibir la pension de sobrevivientes dejada por el compafiero permanente

fallecido. En este sentido, la sentencia T-716 de 2011

sefialo que si bien, en el pasado,
la sentencia T-051 de 2010 habia sostenido que no podian pedirse mas requisitos a las
parejas del mismo sexo que los exigidos a las parejas heterosexuales para permitir el
acceso a la pensién de sobrevivientes, en razon de que ello comportaria una violacion al
derecho fundamental a la igualdad de estas parejas, esta justificacion ahora se veia
reforzada por el entendimiento de que la uniébn de dos hombres o dos mujeres que
conviven en una unién marital de hecho, conforman una familia, pues ello implica que
estan cobijados por la proteccion especial que la Constitucién otorga a la célula basica de

la sociedad.

Esta linea argumentativa, establecida en la T-716 de 2011, se repite en otras sentencias
como la T-717 de 2011™° y la T-860 de 2011"°.

> Se acumulan en esta sentencia de tutela dos casos. El primero es de un hombre gay a quien le

fue negado el reconocimiento de la pension de sobrevivientes de su compafiero permanente del
mismo sexo porque el fallecimiento de este fue antes de quedar en firme la sentencia C-336 de
2008. El segundo caso es de una mujer lesbhiana a quien le fue negada la pension de sobreviviente
de su compafiera permanente del mismo sexo debido a que no hizo constar ante la entidad de
pensiones la declaracién notarial de union marital de hecho. La Corte tuteld los derechos de los
quejosos. Colombia, Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-716 de 2011, M. P.: Luis
Ernesto Vargas Silva, Bogotd, septiembre 22 de 2011.

5 Un hombre gay de Medellin interpuso accién de tutela contra sentencia de un juzgado de
familia, pues éste se negd a declarar una unidon marital de hecho entre el quejoso y su pareja del
mismo sexo fallecida debido a que no se aportdé acta de conciliacion o declaracién ante notario
donde constara la existencia de dicha unién. La Corte tutel6 los derechos del quejoso. Colombia,
Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-717 de 2011, M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva,
Bogota, septiembre 22 de 2011.

%8 Un hombre gay interpuso accion de tutela para que se le reconociera la pension de
sobrevivientes de su compafiero del mismo sexo fallecido en el afio 1998, el peticionario es
portador del VIH. La Corte tutel6 los derechos del quejoso. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencias, Sentencia T-860 de 2011, M. P.: Humberto Antonio Sierra Porto, Bogota, noviembre
15 de 2011.
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Por ultimo, la Corte Constitucional ha proporcionado nuevas posibilidades juridicas a favor
de las parejas del mismo sexo y las personas LGBT, con posterioridad a la expedicion de
la sentencia C-577 de 2011.

Las principales aluden al reconocimiento de que la pareja del mismo sexo tiene vocacién
hereditaria en la sucesion de su compafiero permanente fallecido, en el segundo y tercer
orden de la sucesion intestada, tal cual lo hace el conyuge supérstite; y la insinuacion de
que la orientacién sexual no heterosexual no es una condiciéon que impida la adopcion de

menores de edad cuando tal se hace de forma individual.

Sobre la vocacion hereditaria, la Corte Constitucional expidié la sentencia C-238 de
2012%’, en la que sefialé que los comparfieros permanentes del mismo o distinto sexo
tienen la potencialidad de heredar a su pareja, pues la vocacion hereditaria, tal como se
establece en el Cédigo Civil, obedece en su orden a un criterio familiar, y como ambos
tipos de pareja (heterosexuales y del mismo sexo), una vez conforman unién marital de
hecho, constituyen familia, no existe razén para que no puedan suceder a su pareja una

vez fallezca.

La sentencia que da por concluida esta reconstruccién de los pronunciamientos de la

Corte Constitucional sobre derechos de poblacion LGBT es la T-276 de 2012'®

, que
resolvié una tutela interpuesta por un hombre gay privado de la custodia de sus dos hijos
adoptivos en razon de su orientacion sexual. Si bien el juzgador al resolver el caso baso

su argumentacién en la vulneracion de los derechos de los nifios a tener una familia y a

" Un ciudadano demandé varias disposiciones normativas del libro tercero del Codigo Civil,

referidas a las normas de la sucesion intestada, por considerar que tales eran inconstitucionales al
excluir de la regulacién a las uniones maritales de hecho conformadas por personas del mismo y
distinto sexo. La Corte declar6 exequibles las normas bajo el entendido de que su regulacion
también aplica a las uniones maritales de hecho heterosexuales o del mismo sexo. Colombia,
Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia C-238 de 2012, M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo Bogota, marzo 22 de 2012.

%8 Un hombre gay adopt6é dos nifios colombianos. Luego de finalizado el proceso de adopcion,
reveld a funcionarios del ICBF su orientacion sexual. EI ICBF inicié un proceso de restablecimiento
de derechos y mantuvo la custodia de los nifios, al mismo tiempo, hizo denuncia penal contra el
extranjero. Se interpuso una accion de tutela contra el ICBF por la violacion de los derechos
fundamentales del extranjero y sus hijos. La Corte tuteld los derechos de los nifios. Colombia,
Corte Constitucional, Sentencias, Sentencia T-276 de 2012, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
Bogota, abril 11 de 2012.
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no ser separados de ella, asi como hacer oidos y que sus opiniones fueran tenidas en
cuenta al momento de tomar decisiones que los afecten, lo cierto es que la ausencia de
pronunciamiento respecto a si la orientacion sexual del padre adoptante puede ser
considerada como vulneradora del principio del interés superior del nifio o restringe la
posibilidad de la adopcién homoparental, permite entrever que este es un tema que ain
esta en discusion y que, al menos en cuanto a adopciones individuales de nifios por parte
de personas LGBT, parece tener los mas argumentos a favor que en contra de permitir

tales adopciones.

Es preciso recordar que la Corte ya habia resuelto un caso referente a la adopcion
individual de una nifia por parte de un hombre gay (T-290 de 1995). En aquel entonces la
Corte tampoco expresd en forma clara si la orientacibn sexual no heterosexual del
adoptante debia ser tenida en cuenta a la hora de tramitar una adopcién individual de la

nina.

En nuestro parecer estos silencios son indicativos de que no existe un criterio claro que
permita resolver esta pregunta, por lo menos aun. Sin embargo, dichos silencios
constitucionales permiten entrever que la postura mas plausible es que la orientacion
sexual del adoptante no debe tenerse en cuenta a la hora de resolver este tipo de casos,
pues de lo contrario no hay razén para que la Corte no se hubiese pronunciado al

respecto, como lo hizo en otras oportunidades, como en la sentencia C-814 de 2001.

Hasta aqui se ha podido apreciar que el proceso de reconocimiento progresivo de

derechos a las personas lesbianas, gay, bisexuales y transgeneristas en Colombia**® ha

%% Se |lama la atencién sobre gue si bien la mejora en la situacion que afrontan a diario las

personas LGBT se ha hecho visible gracias a la jurisprudencia constitucional, ello no significa que
en el plano extrajuridico no se hubiesen hecho avances importantes en la aceptacion de la
diversidad sexual como valor. Sobre esto Daniel Bonilla sefiala: “Finalmente, en el proceso de
investigacién se hizo evidente como en los Ultimos dos quinquenios ha habido un cambio notable
en la manera como la sociedad colombiana percibe la homosexualidad. Este cambio se explicita
particularmente en dos areas. Por un lado, en la manera como los medios de comunicacion se
refieren o representan a la comunidad LGBT. Hoy en dia es comdn que en la radio, prensa y
television se haga referencia a lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas; cada vez mas
aparecen series, articulos o programas en donde los miembros de la comunidad LGBT son
representados sin acudir a estereotipos que los vuelven unidimensionales; y el discurso que se
utiliza en los medios para describirlos se aleja cada vez mas de las categorias pecado, enfermedad
y delito, y se acerca mas a las de respeto y reconocimiento de la diferencia sexual. Por el otro, este
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tenido tres etapas identificables: (i) el reconocimiento de derechos como individuos; (ii) el
reconocimiento de derechos como parejas del mismo sexo; y (iii) el reconocimiento de
derechos como familias. Ahora hemos de referirnos al tema de la discriminacion por
orientacion sexual en el sistema interamericano de derechos humanos, para lo cual

retomaremos el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile.

La Corte IDH ha sefalado que la orientacion sexual es considerada como una categoria
de discriminacion prohibida por la CADH, calificativo compartido, entre otros, por el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y por el Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.

En el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, la Corte IDH determiné que:

Por ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria
basada en la orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision
o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares,

pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su

orientacién sexual."*®°

El mismo 6rgano dictamind en el fallo resefiado que no es necesario que la decision se
base en forma exclusiva en la orientacion sexual para que esta se encuentre prohibida por
la CADH, pues para considerar que tal decision constituye un acto discriminatorio basta “..
con constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la

orientacion sexual de la persona”161,

Dentro de las consideraciones que se tuvieron en cuenta en Atala Riffo y Nifias vs. Chile
también estuvo que al ser el caso de custodia de las dos nifias decidido con fundamento

parcial en la orientacion sexual de la madre, era al Estado al que le correspondia la carga

cambio social se evidencia en la consolidacién de un movimiento politico y social que visibiliza a la
comunidad LGBT en la esfera publica del pais y que promueve la defensa de sus derechos...”
BONILLA MALDONADO, Daniel, “Igualdad, Orientacion Sexual y Derecho de Interés Publico. La
Historia de la Sentencia C-075/07”, en: Parejas del mismo sexo: el Camino hacia la Igualdad,
Colombia, Colombia Diversa y Universidad de los Andes, 2008, p. 22 y 23.

100 Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parrafo 91.

181 Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parrafo 94.
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de la prueba, en el sentido de acreditar que la toma de dicha decisidbn no constituia un
acto discriminatorio prohibido en los términos de la CADH.

La Corte IDH fue clara en sefialar que siempre que se vaya hacer una limitacion de
derechos con fundamento en la orientacion sexual, el Estado tiene la obligacién de probar
con medios adecuados que dicha decisidon no tiene un objetivo o efecto discriminatorio,
pues de lo contrario la presuncion de discriminacion que se deriva de la utilizacién de una

categoria prohibida no resulta desvirtuada.

Se lee en el fallo:

Tratandose de la prohibicion de discriminacion por orientacion sexual, la eventual
restriccibn de un derecho exige una fundamentacion rigurosa y de mucho peso,
invirtiéndose, ademés, la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la
autoridad demostrar que su decisién no tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio. Esto
es especialmente relevante en un caso como el presente, teniendo en cuenta que la
determinacion de un dafio debe sustentarse en evidencia técnica y en dictAmenes de
expertos e investigadores en aras de establecer conclusiones que no resulten en

decisiones discriminatorias.*®*

El caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, sirvi6 también para aclarar que la prohibiciéon de
discriminar por orientacion sexual establecida en la CADH no solo se refiere al hecho ser

lesbiana, gay o bisexual, sino, ademas, a la exteriorizacion de esta situacion.

Asi mismo, la Corte IDH fue clara en afirmar que la orientacion sexual ademas de estar
protegida por el derecho a la igualdad también se encuentra salvaguardada por el
derecho a la intimidad, por lo que no pueden hacerse injerencias externas sobre este
aspecto de la vida de un individuo, a menos que se cumplan con los requisitos de

“idoneidad, necesidad y proporcionalidad”.163

162 Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parrafo 124.

183 Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parrafo 165.
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Con el panorama claro respecto a la proscripcion de la discriminacién por orientacion
sexual tanto en la jurisprudencia constitucional como en la interamericana, se pasa a

concluir nuestro estudio.

La argumentacion posterior se centrara en establecer si, de conformidad con los
argumentos expuestos, es posible armonizar el principio del interés superior del nifio con
la necesidad de salvaguardar los derechos de las personas lesbianas, gay, y bisexuales a
la igualdad y no discriminacion, a la dignidad humana y a la intimidad, ello en el marco de

la adopcion de nifios por parte de personas con orientaciones sexuales minoritarias.
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4. A MODO DE CONCLUSION: LA ARMONIZACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO Y LA NECESIDAD DE SALVAGUARDAR LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS LESBIANAS, GAY Y BISEXUALES EN LA
ADOPCION HOMOPARENTAL

En esta seccion reconstruiremos la argumentacién expuesta a lo largo de los tres
capitulos anteriores, para dar respuesta a los objetivos secundarios planteados en la
introduccion: (i) determinar cdmo se concreta el principio del interés superior del nifio en la
adopcion; (ii) determinar si existe justificacion suficiente para impedir a las personas no
heterosexuales adoptar; y, finalmente, (iii) determinar si no permitir a las personas

lesbianas, gay y bisexuales adoptar nifios constituye un acto discriminatorio.

Finalmente, se concluira el texto al referirnos al objetivo principal planteado en la

introducciéon del mismo.

Sobre el primer objetivo secundario, es preciso sefialar que no cabe duda alguna que
existe una marcada tendencia a hacer prevalecer el interés del nifio en la adopcion, la
cual, si bien se remonta a las épocas del Codigo Civil, toma mayor relevancia a partir de
la expedicién de la Ley 5% de 1975, pues se da primacia a la proteccion del adoptivo

incluso sobre los intereses del adoptante.

Hoy la finalidad de la adopcion es hacer prevalecer el principio del interés superior del

nifno.

A esta conclusion se puede llegar a partir de datos como la irrevocabilidad de la adopcién;
la procedencia de esta aun cuando el adoptante tenga descendencia y que tal no termina
por esta causa; la exigencia al adoptante de una edad minima, asi como de idoneidad
fisica, mental, moral y social para darle una crianza adecuada al nifio; el establecimiento
de parentesco civil entre adoptante y adoptivo, que se extiende por todas las lineas y
grados a los parientes consanguineos, afines y civiles de aquellos; la consideracion de la
adopcion como una medida de restablecimiento de derechos que sucede a la declaratoria

de un estado de vulneracién de derechos y de adoptabilidad del nifio por parte del
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defensor de familia, asi como el mismo establecimiento de esta ultima figura que ha de
velar, entre otros, por los derechos de los nifios en la adopcidn; la referencia a la adopcién
como Ultima medida a la que se puede acudir para proteger los derechos del nifio, que
responde, por tanto, a un criterio de gradacién; la necesidad de contar con el
consentimiento informado de los padres para que resulte procedente la adopcion; la
reserva que pesa sobre todos los documentos relativos al proceso de adopcion hasta por
20 afos, a menos que el adoptivo desee ejercer la prerrogativa de conocer su familia de
origen; y, por ultimo, la necesidad de que la adopcion sea declarada mediante sentencia

judicial.

Por otra parte, de conformidad con la argumentacion hecha en las dos primeras secciones
del texto, es preciso sefialar que el interés superior del nifio consiste en un deber dirigido
al Estado y a los particulares, e incluso a la comunidad internacional, consistente en el
despliegue de todas las conductas necesarias para verificar que se dé plena vigencia a

todos los derechos humanos de los nifios, en un sentido global.

El interés superior del nifio se encuentra asociado a otro principio conocido como pro
infans que consiste en un criterio hermenéutico o interpretativo de disposiciones
normativas, que sefala que cuando los derechos de los nifios se opongan a los derechos
de los demas debera darsele primacia a los primeros y que los enunciados normativos
gue componen el derecho interno e internacional han de ser interpretados de tal forma

gue den plena garantia al principio del interés superior del nifio.

Sobre el principio pro infans hay que anotar que si bien este prevé una regla de decision
para aquellos casos en que no sea posible armonizar los derechos de los nifios con los
derechos de otra persona, eso no quiere decir que en estos casos no sea necesario hacer
un ejercicio de ponderacion para determinar si el sacrificio de los intereses de un tercero

obedece a un principio de razén suficiente.

Lo anterior deviene de las caracteristicas definitorias del principio del interés superior del
nifio, del cual el principio pro infans es un corolario, a saber: ser real y relacional, es decir,
tener que determinarse en el caso concreto y con atencion a las necesidades especificas

del nifio y sus capacidades, con independencia del arbitrio del operador juridico que esté
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obligado a hacerlo primar (caracter real); asi como de predicarse en aquellos en que se
est& en un espectro de colision de intereses juridicamente tutelados (caracter relacional).
Estas caracteristicas hacen que para determinar el contenido particular del interés
superior del nifio deba acudirse a las condiciones facticas (situacién del nifio) y juridicas
(estdndares normativos sobre el bienestar de los nifios) en cada caso concreto que deba
resolverse por la autoridad competente.

También hay que recordar que tanto la Constitucion Politica como instrumentos
internacionales sefialan el derecho del nifio a crecer en el seno de una familia. A nuestro
modo de ver, ésta es la forma en la que se concreta el principio del interés prevalente en
la adopciodn: al dar un nifio en adopcion a una familia se est4 satisfaciendo el derecho del
nifio a tener una familia donde pueda desarrollarse de forma plena e integral y recibir el
cuidado, apoyo, amor y educacion necesarios para alcanzar un grado Optimo de

bienestar.

De otra parte, en relacion al segundo objetivo secundario es menester retomar los
estudios multidisciplinarios sobre los efectos que tiene en los nifios ser criados por
personas lesbhianas, gay y bisexuales, asi como algunos apartes imprescindibles de las

secciones 2 y 3 del texto.

Los estudios aludidos, que se incluyen en el Anexo 3, son consistentes en sefalar que no
existe una relacion entre la capacidad para ser un buen padre o madre y la orientacion
sexual del mismo, es decir, que los padres y madres no heterosexuales pueden ser tan
buenos o tan malos como los demas. Estos estudios parten de una realidad: ya hay nifios
gue han sido y estan siendo criados por padres o madres con una orientacion sexual

minoritaria.

La gran mayoria de estos estudios sefialan que no hay evidencia que indique que los
niflos criados por padres gay, madres lesbianas o bisexuales desarrollen algun tipo de
patologia o trastorno comportamental, psiquiatrico o psicolégico, ni deficiencias

emocionales.
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Por el contrario, sefialan que los nifios de familias homoparentales se adaptan bien al
entorno social y desarrollan relaciones normales con otros nifos, familiares y adultos. La
idea recurrente en casi la totalidad de los referidos estudios es que los nifios criados por
padres gay, madres leshianas o bisexuales tienen las mismas expectativas de desarrollo
integral que aquellos criados por padres o madres heterosexuales.

Esta conclusion ha sido recogida por instituciones de gran prestigio como la Asociacion
Americana de Psicologia, Asociacibn Americana de Psiquiatria, Asociacién Nacional de
Trabajadores Sociales de los Estados Unidos de América y la Academia Americana de
Pediatria.

En la mayoria de los estudios sefialados en el Anexo 3'%*

se indica que los nifios criados
en familias homoparentales tienden a ser mas tolerantes, sensibles frente a la
discriminacién y a tener ideas mas ductiles respecto a los roles de género, sin que ello
implique caer en una confusion sobre los mismos. También sefialan que la orientacion
sexual de los padres no determina la de los hijos y que los nifios criados por personas
lesbianas, gay o0 bisexuales desarrollan orientaciones sexuales minoritarias en

proporciones similares a los nifios criados por padres o madres heterosexuales.

La marcada tendencia a sostener que no hay evidencia que permita inferir la existencia de
alguna desventaja para los nifios criados por padres o0 madres no heterosexuales, en
comparacion con aquellos criados por padres que si tienen dicha orientacién sexual, no
se ve descartada por estudios como el de Regnerus, pues los hallazgos de este aun
deben ser convalidados por otros profesionales de su area de conocimiento y siguen sin

ser hallazgos concluyentes.

Ahora bien, la idea de que los nifios van a ser discriminados o atacados por la orientacion
sexual de los padres tampoco parece justificar que se impida adoptar a las personas con
una orientacion sexual minoritaria. En primer lugar, porque no hay evidencia que permita
afirmar que los nifios efectivamente van a ser sefialados por esta situacion y, en caso que

la hubiese, tampoco es justificacién para impedir dicha posibilidad pues, precisamente, es

164y/er estudios, filas 1 a 25.
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deber del Estado como garante de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos,
proteger a los nifios de todas las formas de la discriminacién en su contra, sea que tal se
fundamente en las condiciones de sus padres 0 en las caracteristicas de los nifios, asi

estas sean ajenas a su orientacion sexual.

Es preciso sefialar que el interés superior del nifio ordena proteger a los nifios de todas
las formas de discriminacion, mandato que no se limita a la proteccién frente a casos
concretos de violacion del derecho a la igualdad, sino que se extiende al deber del
Estado, de los particulares y de la comunidad internacional de asegurar que el nifio crezca
en una sociedad donde no se persiga a las personas por sus condiciones vitales, dentro

de las cuales se encuentra la orientacion sexual.

Es asi como el derecho del nifio a vivir en una sociedad libre de discriminacion hace
imposible fundamentar una limitacion a la adopcion homoparental que se centre en la
potencial victimizacion que pueden sufrir los nifios en razén de la intolerancia respecto a

la orientacion sexual de sus padres.

En este orden de ideas, si la finalidad de la adopcion como figura juridica es prodigarle al
nifio una familia donde este pueda desarrollarse al pleno de sus capacidades, no es dable
sostener que se opone al hecho de la adopcion homoparental que dos hombres o dos
mujeres que conviven en pareja y tienen un proyecto de vida comdn no son una familia,
pues la Corte Constitucional ha sefialado que las parejas del mismo sexo se encuentran
protegidas como familias por el art. 42 de la Constitucién, lo que hace improcedente este

argumento.'®

Se aclara ademas que una persona lesbiana, gay o bisexual o una pareja del mismo sexo,

no solo puede proveerle al nifio una familia, sino que ademas esta familia puede cumplir

1%% En este sentido, Diana Guzman y Paula Rangel (investigadoras de DeJusticia) sefialan que el

reconocimiento a las parejas del mismo sexo como una forma de familia hecho en la sentencia C-
577 de 2011 es otro paso en la ampliacion del concepto de familia que desde hace tiempo viene
haciendo la Corte Constitucional de Colombia. Ella ha reconocido, por ejemplo, que las familias de
hecho tienen proteccion constitucional. Daniel Gémez-Mazo y Olga Patricia Velasquez Ocampo,
Entrevista personal a Paula Rangel y Diana Guzman (DeJusticia), 27 de junio de 2012.
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con todas las condiciones necesarias para que se dé plena vigencia al interés superior del

nifo.

Como ha sido previamente indicado en la seccion 2 del texto, referida a la adopcién de
ninos por personas con orientaciones sexuales minoritarias desde la perspectiva del
adoptivo, el Anexo 3 y esta seccion, se ratifica que numerosos estudios cientificos han
refutado mdultiples creencias que se tienen sobre las familias homoparentales. Se ha
demostrado que un nifio que tiene una familia homoparental no se encuentra en peligro
de ser abusado por sus padres 0 madres, por el hecho de la orientacion sexual de los

mismos.

Se ha visto también que no existen razones concretas para pensar que dar un nifio en
adopcion a una familia homosexual lo pone en riesgo de sufrir discriminacion, que
presumir la ocurrencia de actos discriminatorios contra el nifio es per se un acto
discriminatorio, y que aln si se llegasen a presentar conductas discriminatorias contra el
nifio,esto no es responsabilidad de los padres (no se puede responsabilizar por un acto
discriminatorio a las victimas, esto es, la familia homoparental), sino que es
responsabilidad de quien realiza el acto discriminatorio y, en ultimas, del Estado, como

guardian de los derechos fundamentales.

Hay que hacer hincapié en que los nifios que crecen en familias no tradicionales, donde
uno o ambos padres son no heterosexuales, pueden desarrollarse a plenitud y construir
proyectos de vida integrales y completos, tanto en la nifiez como en la adolescencia y la

adultez.

Esto va de la mano con el hecho de que las personas lesbianas, gay y bisexuales cuando
desempeiian el rol de padres o madres han mostrado tener un comportamiento sexual,
distribucion de tareas domésticas, capacidad para lidiar con problemas familiares,
habilidades parentales, capacidad de amar y proveer un ambiente de crecimiento
adecuado para sus hijos, idénticos al que tienen las personas heterosexuales en el mismo
rol. De esta forma, se tiene que las personas con orientaciones sexuales minoritarias
pueden ser padres o madres idoneos para nifios y niflas, legitimados por todas las

razones ya expuestas.
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Se llega a la conclusion que no parece haber razones de peso que justifiquen restringir la
posibilidad de adoptar nifios a las personas lesbianas, gay o bisexuales, por lo que se

pasara a cumplir el tercer objetivo secundario de nuestra tesis.

Para determinar si impedir a las personas lesbianas, gay y bisexuales adoptar nifios
configura un acto discriminatorio, lo primero es sefalar que la Ley 1098 de 2006, al
referirse a los requisitos que ha de cumplir la persona que desee adoptar, no se refiere al

tema de la orientacion sexual.

Se lee en el art. 68 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia:

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

Podran adoptar:

1. Las personas solteras.

2. Los cbényuges conjuntamente.

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

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

5. El conyuge o compafiero permanente, al hijo del cényuge o compafiero, que

demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.

Como se constata, ni para la adopcion individual, ni para la adopcion conjunta, ni para la
adopcion consentida exige la ley como requisito que el o los potenciales adoptantes sean
heterosexuales. La exigencia de requisitos no establecidos en la ley a una persona en un

tramite frente a la administracion, mas cuando se trata de requisitos que se refieren a una
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condicion como la orientacién sexual, constituyen una via de hecho, que esta prohibida

por la ley.

Se aclara que no es posible sostener que el requisito de ser heterosexual se encuentra

y
, €ello porque la homosexualidad fue eliminada de la lista de enfermedades

|167 |168

comprendido por la exigencia en el adoptante de idoneidad fisica'®®, menta
|169

, mora
socia
mentales de la Organizaciéon Mundial de la Salud en 1990, por lo que sostener que esta
orientacion sexual es una patologia que excluye la idoneidad fisica 0 mental no es valido
a la luz de la ciencia médica moderna. Ahora bien, en cuanto a la idoneidad moral, se
recuerda que la Corte Constitucional ha sefialado en mas de una ocasion que tener una
orientacion sexual distinta a la heterosexual no constituye una falta moral ni va en contra
de las buenas costumbres y que la homosexualidad en Colombia dej6é de ser delito en el

afio 1980 con la expedicion del Cédigo Penal de ese afio.

La Corte ha dicho que ser lesbhiana, gay o bisexual es una opcién de vida valida dentro de
nuestro ordenamiento juridico, que no puede ser sujeta a reproche, esto referido tanto a la
orientacion sexual como caracteristica del ser humano, como a la exteriorizacion de la
misma. Finalmente, en cuanto a la idoneidad social, no existe fundamento para pensar
que las personas no heterosexuales no cuenten con una estabilidad familiar, laboral o

econdmica que les impida hacerse cargo de la crianza de un menor de edad.

186 | a idoneidad fisica consiste en que “El o los adoptantes deben hallarse en condiciones de salud

suficientes que les permitan cumplir con la finalidad de la institucion; no basta una situacion
econdmica solvente; es menester que el o los adoptantes sean personas de salud fisica buena y
gue no padezcan de enfermedad o defectos fisicos que les impidan atender los fines propios de la
institucion”. R. SUAREZ FRANCO, Op. Cit., p. 124.

7 La idoneidad mental “Versa fundamentalmente sobre dos aspectos: la carencia de
enfermedades mentales que puedan influir en la normal educacién del nifio y la madurez suficiente
que permita al adoptante ejercer la obligaciéon de ayuda, a semejanza de la paternidad legitima” R.,
SUAREZ FRANCO, Op cit., p. 124.

1%% Respecto a la caracteristica de la idoneidad moral se ha dicho que “Equivale esta exigencia
legal a la disposicion o suficiencia de la persona del adoptante de comportarse rectamente
conforme a los principios éticos y morales” SUAREZ FRANCO, Op cit., p. 124.

189 | a idoneidad social “Se refiere a la situacion de estabilidad en que se hallen los adoptantes que
les permita suministrar, aunque sea de manera sencilla, los goces de la paternidad y la maternidad;
a los adoptantes les corresponde criar al adoptivo, para lo cual deben estar en un medio social
apto para ello; deben suministrar la educacion propia del hogar; ademas es menester de que
dispongan de medios para completar la educacion y formacion intelectual del adoptivo, lo cual
lograran con una posicién econémica solvente.” (sic) SUAREZ FRANCO, Op cit., pp. 124 y 125.
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De vuelta a la orientacién sexual, nos encontramos con que esta es una condicién que se
encuentra protegida por varios derechos fundamentales: el derecho a recibir un trato
igualitario y no ser discriminado; el derecho al libre desarrollo de la personalidad; el
derecho a la intimidad y la vida familiar; y el derecho a la dignidad humana, sin importar si
se considera que la orientacion sexual se elige o es determinada con independencia de
las preferencias del sujeto. La proteccidén a las orientaciones sexuales minoritarias en
nuestro ordenamiento juridico se fundamenta, ademas, en el principio de pluralismo,
segun el cual las diferencias propias de los distintos sujetos o grupos de personas son un

valor juridicamente importante.

En el mismo sentido, se ha sefialado tanto por la jurisprudencia constitucional como por la
interamericana que la orientacién sexual es una categoria prohibida o criterio sospechoso
de discriminacién, lo que deviene de que las personas no heterosexuales han sido un

grupo discriminado y perseguido en forma constante a través de la historia.'™

Tener caracter de criterio sospechoso obliga a que siempre que se pretenda impartir un
trato diferencial a dos personas o grupos en razén de la orientacién sexual sea necesario
someter la medida diferenciadora a un juicio estricto de proporcionalidad, donde ha de
acreditarse: (i) que la politica o decision adoptada busca conseguir una necesidad social
no solo importante sino imperiosa; (ii) que los medios elegidos para conseguir dicha
finalidad no son solo conducentes sino (iii) necesarios, en el sentido que no existe otro
medio para conseguir el objetivo buscado; y que existe una (iv) proporcionalidad en
sentido estricto entre los beneficios que se derivan de la medida y los costos que ella
implica en términos de derechos fundamentales, es decir que las consecuencias
negativas obtenidas con la decisibn o politica “compensaran” las desventajas

provenientes de su implementacion.

En el caso de la adopcion de nifios por parte de personas lesbianas, gay y bisexuales, si
bien podria decirse que la limitacion establecida para las personas con orientaciones

sexuales no mayoritarias, en el sentido de no poder adoptar, obedece a la consecucion de

1 OSORIO VALENCIA, Yhony Alexander, Homosexualidad: jUna batalla por derechos en tiempos
del siglo XXI!, Vademécum de Familia, 2012, p. 9-24.

97



un fin constitucionalmente imperioso -salvaguardar el interés superior del nifio concretado
en el derecho del adoptivo a tener una familia-, los medios elegidos para alcanzar tal fin
no son siquiera conducentes, mucho menos necesarios, en la medida que tanto en la
adopcion individual como en pareja,’ las personas con orientacion sexual no heterosexual

pueden satisfacer el interés del nifio de tener una familia.

Como se ha sefalado a lo largo del texto, desde el afio 2011 las parejas del mismo sexo
son una forma de familia reconocida bajo los términos del art. 42 de la Constitucion, por lo
gue no existe fundamento para sefialar que al darle al nifio una familia compuesta por dos
hombres o dos mujeres que viven en pareja se esta vulnerando el derecho del nifio a

desarrollarse en el seno de una familia.

Otro tanto puede decirse de los casos de adoptantes individuales: es familia tanto aquella
conformada por un adoptante individual heterosexual, como aquella que se genera
cuando una persona no heterosexual adopta un nifio, pues la heterosexualidad no es una

condicién esencial para poder predicar la existencia de una familia.

Si con la adopcién de nifios por parte de personas lesbianas, gay y bisexuales se puede
dar plena vigencia al principio del interés superior del nifio -en la medida que se provee al
adoptivo de una familia donde este puede desarrollarse a plenitud y recibir todos los
cuidados que la ley y sus necesidades exigen- el medio seleccionado para alcanzar la
finalidad propuesta es claramente inconducente. Al faltar la conducencia mucho menos
puede hablarse de necesidad o proporcionalidad en sentido estricto, por lo que no se

cumplen con los requisitos exigidos por el test estricto de proporcionalidad.

Sin el cumplimiento de los requisitos establecidos por el test estricto de proporcionalidad
no se logra romper la presuncion de discriminacion que pesa sobre la medida diferencial
motivada por la orientacion sexual, que a su vez es desarrollo de la presuncién de
igualdad de trato establecida tanto por la Constitucibn como por instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, que se integran al derecho interno en virtud del

art. 93 de la Constitucion —Bloque de Constitucionalidad-.
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Se hace hincapié en que si bien la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
establecido que no todo trato diferencial se encuentra prohibido por la Carta Politica,
también ha sefialado que si existe en estos casos una presuncion de discriminacion que
corresponde desvirtuar a la persona o institucion que promueve la medida que genera

dicho trato.

Al corresponder la carga de la prueba al Estado en cuanto al tema de la adopcién
homoparental, este ha debido acreditar por medio de instrumentos conducentes que

existe una justificacion suficiente que convalide el trato diferencial.

Como se vio antes, esta carga de la prueba es incumplida por el Estado colombiano, pues
si bien sostiene que la adopcién de nifios por parte de personas no heterosexuales esta
prohibida, no ha acreditado que esta situacion se sustente en un principio de razén
suficiente. Al no existir datos que permitan sostener que este tipo de adopciones perjudica
a los nifios o los dafia de alguna forma no se puede justificar el trato diferencial, siendo

este, por lo tanto, violatorio de la Constitucién al ser un acto discriminatorio.

La prohibicion de adoptar nifios existente para las personas leshianas, gay y bisexuales
es un acto discriminatorio porque es una conducta que excluye a un grupo de individuos

del ejercicio de varios derechos sin una justificacion razonable.

Si bien hay quienes sostienen que adoptar no es un derecho del adoptante, no es menos
cierto que negar a una persona adoptar un nifio por el mero hecho de su orientacion
sexual si constituye una vulneraciéon de un conjunto amplio de derechos fundamentales
(igualdad, libre desarrollo de la personalidad, dignidad humana e intimidad). Esta
vulneracion de derechos genera grandes perjuicios para las victimas del trato contrario al
ordenamiento juridico, pues a mas de excluirlos de un beneficio —como se puede
considerar el hecho de adoptar un nifio-, vulnera algunos de los elementos mas sensibles

de la vida de un individuo: la construccion de un proyecto de vida socialmente valido.
La carga minima de prueba que recae sobre las victimas de esta discriminacion ha sido

explicada a lo largo de este texto: (i) las personas lesbianas, gay y bisexuales son un

grupo histéricamente discriminado; (i) otras personas que no pertenecen al grupo
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discriminado han recibido un trato distinto —mas ventajoso- en la misma situacion: tanto
las personas heterosexuales como las parejas compuestas por un hombre y una mujer
pueden adoptar nifios en nuestro ordenamiento juridico; (iii) el dafio proveniente del acto
discriminatorio perdura en el tiempo: los proyectos de vida de muchos hombres gay vy
bisexuales, asi como de mujeres lesbianas, se limitan al no poder desarrollar un proyecto

vital pleno, al ser impedido su deseo de adoptar un nifio.

Pero el acto discriminatorio no se refiere solo al adoptante, sino también a muchos
potenciales adoptivos. Se ha mencionado mas de una vez que es un hecho que existen
muchos nifios que estan siendo criados por personas no heterosexuales, Colombia no es

ajena a esta realidad: muchos nifios pertenecen hoy a familias homoparentales.*”

En aquellos casos como el de Turandot, Fedora y la nifla Lakme, es decir, cuando el nifio
convive con su madre bioldgica y la pareja del mismo sexo de esta, a quien también
reconoce como su madre, la imposibilidad juridica de que este segundo padre o madre
adopte al nifio constituye a su vez una violacion al derecho del nifio a no ser discriminado
por razon de las condiciones de sus padres. La falta de reconocimiento juridico para este
tipo de familias afecta no solo los derechos de los potenciales adoptantes sino también de

los adoptivos.

Negarle a un nifio la posibilidad que la figura a la que reconoce autoridad paterna tenga el
caracter de padre o madre adoptivo, maxime cuando ello en vez de lesionar los intereses
del niflo va a salvaguardarlos, es un acto que no encuentra justificacion, si se tiene en
cuenta que en aquellos casos en que el padre o madre no bioldgico tiene un sexo distinto

al del padre de sangre, la adopcién consentida si procede.

De nuevo, en estos casos se exige la heterosexualidad de la relacion como requisito para

la adopcién aun cuando tal no esta ni siquiera establecido en la ley, con la agravante que

7! Elizabeth Castillo, lider del Grupo de Apoyo a Mamas Lesbianas de la ciudad de Bogota, sefiala

gue en los méas de 10 afios de funcionamiento que tienen el grupo, han pasado mas de 500
madres lesbianas por este, ademas, indicé que existen muchas mas que no han pasado por el
grupo. Este es apenas un dato indicativo de la existencia de familias homoparentales en nuestro
pais. Daniel Gébmez-Mazo y Olga Patricia Velasquez Ocampo, Entrevista personal a Elizabeth
Castillo (Grupo de Apoyo a Mamas Lesbianas de Bogotd), 27 de junio de 2012.
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se termina por discriminar no solo a los adoptantes, sino también a los adoptivos, por lo
que con el pretexto de defender el interés superior del nifio se termina discriminando

incluso a estos.

En este ultimo tipo de casos hay que advertir otro derecho reconocido por el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho constitucional colombiano: el derecho
del nifio a ser escuchado y que sus opiniones sean tenidas en cuenta. En los procesos de
adopcion consentida debe escucharse al potencial adoptivo. No es posible determinar
cual es la situacién méas ventajosa para este sin tomar en cuenta su opinién y sentir. Si los
nifios ya tienen un nacleo familiar conformado, asi este no tenga reconocimiento juridico
como en el caso gue se plantea, debe consultarse su opinién antes de determinar a priori
que no es procedente la adopcion por el hecho de la orientacién sexual de quienes, de

facto, son sus padres.

Es patente entonces que la negativa a permitir la adopcién homoparental en nuestro pais
constituye un acto discriminatorio que contraria tanto la Constitucién Politica como el
Bloque de Constitucionalidad. Situacion que, por lo demas, no arroja ningun beneficio
social ni para los adoptivos, ni para los adoptantes, ni para terceros a los procesos de

adopcion.

La prohibicion de que personas no heterosexuales adopten discrimina tanto a adoptantes
como adoptivos que, pese al sentir de ciertos sectores sociales ajenos a las familias
homparentales, pueden o conforman familias, que merecen un trato idéntico en cuanto a

dignidad y proteccion al que reciben las familias tradicionales.

Como conclusion global, se tiene que en la adopcion de nifios por parte de personas con
orientaciones sexuales no heterosexuales es posible armonizar el principio del interés
superior del nifio y el respeto por los derechos de las personas lesbianas, gay y
bisexuales. Esto se debe no solo a que es posible con la adopcién homoparental
satisfacer la finalidad de la adopcion consistente en dotar a un nifio de una familia donde
pueda desarrollarse de forma integral, sino, también, porque ello puede hacerse sin

necesidad de discriminar a las personas lesbianas, gay y bisexuales.
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Si es posible satisfacer tanto los derechos del adoptivo como de los adoptantes en el
marco de la adopcion por parte de personas con orientaciones sexuales minoritarias, no
se entiende por qué ha de mantenerse una situacion que, sin generar ninguna ganancia,

produce profundo sufrimiento a muchas personas.

Finalmente, queremos plantear una posible solucion al caso de Turandot, Fedora y la nifia
Lakme, que se encuentra préximo a ser fallado por la Corte Constitucional.

En nuestro parecer, la solucién que deberia darse al caso por el juez constitucional es que
se tutelen los derechos de las quejosas, tanto al debido proceso, como a la no

discriminacién y el derecho de los nifios a tener una familia.

Luego del estudio desarrollado, desde nuestra perspectiva, el caso resefiado no reviste
mayor dificultad desde el punto de vista juridico. No existen razones que justifiquen negar
la adopcién en este caso, pues el interés superior de la nifia Lakme estard mejor

preservado si es fallado a favor que si es fallado en contra por la Corte Constitucional.

La decision del juzgador no versara sobre si la crianza de la nifia estara o no a cargo de
una pareja de lesbianas, sino si dicha crianza se hara con proteccion juridica o sin ella, y
no es un secreto que esta segunda posibilidad es menos satisfactoria en relacion con la

aplicacion del principio del interés superior del nifio que la primera.

Asi las cosas, por todo lo expuesto, la Corte deberia resolver, cuando menos, el tema de
la adopcién consentida de nifios por parte de personas con orientaciones sexuales
minoritarias a partir del caso de Turandot, Fedora y la nifia Lakme, con un sentido de fallo
positivo hacia la posibilidad de que las personas no heterosexuales adopten nifios en

Colombia.
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