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Decreto 016 de 2014, me permito someter a consideracion de la Magistrada
Ponente esta intervencion en el proceso de la referencia.

El presente documento esté dividido en dos partes principales. En la primera,
se hace un recuento del caso y se presenta el problema juridico. En la segunda,
Se presentan, en tres subacapites, las razones por las que, para la Fiscalia
General de la Nacion, deben ampararse los derechos fundamentales invocados
por los accionantes. Previo a esto, se presentan las razones por las que la
Fiscalia General de la Nacion interviene en este proceso.

L ANTECEDENTES Y PROBLEMA JURIDICO

1. Antecedentes

Los accionantes conforman una pareja estable registrada como unién marital
de hecho en Colombia y constituida como matrimonio civil en Estados
Unidos. Con la intencion de constituir una familia, se sometieron a un
procedimiento médico en febrero de 2013 en la ciudad de San Diego
(California), con el objetivo de ser padres biologicos de dos hijos.

El procedimiento se desarrolld en la clinica “La Jolla- IVF”, mediante la
fertilizacion in vitro con espermatozoides de los accionantes de dvulos de una
donante implantados en un vientre subrogado. Por medio de este
procedimiento, se obtuvo un embarazo gemelar que culminé con el
nacimiento de los dos hijos de la pareja tutelante, el 10 de abril de 2014, en el
Hospital Sharp Grossmonth de la ciudad de San Diego, Estados Unidos.

El Gobierno de los Estados Unidos reconocio a los dos accionantes la calidad
de padres de ambos niflos y expidio los respectivos pasaportes.
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Posteriormente, los padres solicitaron en el consulado colombiano en los
Angeles (California) la expedicion del registro civil de nacimiento de los dos
nifos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 96 de la Constitucion. No
obstante, el consulado colombiano no expidi6 los registros civiles ni les
ofrecié una justificacion de la negativa.

El 18 de abril de 2014, los accionantes y sus hijos regresaron a Colombia.
Dado que no se habia podido efectuar el registro solicitado en la sede
consular, los nifios ingresaron al pais como turistas con un permiso de
permanencia en Colombia hasta el 18 de julio de 2014. El dia 22 de ese mes,
los padres de los nifios radicaron un derecho de peticion en la Registraduria
Nacional del Estado Civil, con el objetivo de solicitar el registro civil de
nacimiento de los nifios. La Registraduria respondio negativamente la peticion
con el argumento de que, de acuerdo con la legislacion colombiana, no estd
permitido el matrimonio ni la adopcion por parte de parejas conformadas por
personas del mismo sexo.

También les fue negado el registro en la Notaria Segunda del Circulo de
Medellin, en la oficina de casos especiales de la Registraduria Nacional del
Estado Civil de Medellin, en la Notaria 25 del Circulo de Medellin, en la
Notaria 1* de Itagiii y en la Notaria 2* de Envigado.

Con base en estos hechos, los padres de los nifios decidieron interponer accién
de tutela en contra de todas las entidades que no efectuaron el registro de sus
dos hijos. Para los accionantes, la negativa de dichas entidades a realizar el
registro civil de nacimiento de sus hijos vulnero sus derechos fundamentales y
los de sus hijos a la igualdad, al reconocimiento de la personalidad juridica, al
nombre y a la nacionalidad.

El 20 de junio de 2014, la Sala Cuarta de Decision de Familia del Tribunal
Superior de Medellin resolvié amparar los derechos solicitados y ordenar a la
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Registraduria Nacional del Estado Civil que procediera a dar inicio a los
tramites para extender el registro civil de nacimiento de los hijos de los
accionantes, teniendo como término maximo para hacer efectivo el
procedimiento el 15 de julio de 2014. Ordend también al ICBF el inicio del
procedimiento de restablecimiento del derecho fundamental al registro de los
hijos de los accionantes, en el que se deberia verificar el cumplimiento de la
orden dada a la Registraduria.

2. Problema Juridico

En concepto de la Fiscalia General de la Nacion, los hechos descritos le
plantean a la Corte el siguiente problema juridico:

(,Vulneraron las entidades accionadas los derechos fundamentales a la
igualdad, a la personalidad juridica, al nombre y a la nacionalidad de los
accionantes y de sus hijos, al negarse a efectuar el registro civil de nacimiento
de los dos nifios, argumentando que (i) el matrimonio entre personas del
mismo sexo no esta permitido en Colombia; (ii) no esta permitida, conforme a
la legislacion colombiana, la adopcion por parte de parejas de personas del
mismo sexo, y (iii) las normas que regulan el registro civil de las personas
nacidas en el exterior presuponen la existencia de padres de distinto sexo, pese
a que, (i) los derechos fundamentales de los nifios son prevalentes, (ii) el
registro civil es condicion de posibilidad de otros derechos fundamentales y
que, en todo caso, (iii) la orientacion sexual es un criterio sospechoso de
diferenciacion para el ejercicio de derechos fundamentales?

Antes de desarrollar la respuesta al problema juridico, es necesario advertir,
como lo hizo el juez de instancia, que el presente no es un caso de adopcion de
parejas conformadas por personas del mismo sexo. Como quedd descrito en
los antecedentes, los dos accionantes son padres biologicos de los nifios. Por
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tanto, el debate constitucional se circunscribe, de manera exclusiva, al registro
de hijos biologicos de parejas de personas del mismo sexo.

Ahora bien, para responder al problema juridico enunciado, el presente texto
esta dividido en 3 partes. En la primera, se expone la regulacion legal del
registro civil de personas, con el fin de mostrar que, aunque dicha regulacion
presuponga la existencia de padres de distinto sexo, una interpretacion
sistemdtica y constitucionalmente admisible de dichas normas no excluye el
registro de hijos biologicos de parejas de personas del mismo sexo. En la
segunda parte, se hace un recuento breve de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre parejas conformadas por personas del mismo sexo. para
sostener que una interpretacion sistematica de dicha jurisprudencia permite
afirmar que a estas parejas les asisten los mismos derechos que a las parejas de
personas de distinto sexo. Establecido desde el punto de vista legal y
Jurisprudencial lo que puede denominarse las razones normativas del punto de
vista de la igualdad, en la parte siguiente se exponen las razones de
interpretacion de la Constitucion que favorecen el punto de vista de la
igualdad. Asi, en la tercera parte, se sostiene que, cuando existe mas de una
interpretacion razonable de una norma, debe preferirse aquella que amplia las
garantias constitucionales.

II. CUESTION PREVIA. RAZONES QUE JUSTIFICAN LA
INTERVENCION DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION EN
EL TRAMITE DE REVISION DE LA PRESENTE ACCION DE

TUTELA

La Fiscalia General de la Nacion interviene en el presente proceso con la
intencidn, por una parte, de promover el derecho a la igualdad de las parejas
de personas del mismo sexo y de sus hijos biolégicos. Sobre este punto, se
expone que no existen razones constitucionales ni legales que permitan
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afirmar que no se puede hacer el registro civil de nacimiento de los hijos de
parejas de personas del mismo sexo. Y por la otra, por considerar que el
aparente impedimento para hacer el mencionado registro, no solo es
discriminatorio, sino que afecta normas penales sustantivas y de
procedimiento, por medio de la creacién de distorsiones inconvenientes e
innecesarias.

Para la Fiscalia General de la Nacion, el déficit de proteccién penal afecta tres
tipos especificos de familia: a) familias de crianza conformadas por parejas
del mismo sexo con presencia de un hijo de crianza; b) familias de crianza
conformadas por la madre o el padre biolégicos del hijo/a y su compaiiero del
mismo sexo, que es a su vez padre/madre de crianza; y, ¢) como ocurre en este
caso, familias conformadas por una pareja de personas del mismo sexo con
hijos biologicos de ambos padres, a las que no se les permite hacer el registro
civil de nacimiento de sus hijos.

Este déficit de proteccion en los derechos de los nifios y nifias y las familias de
parejas del mismo sexo que las conforman, se materializa en (i) la distorsion
en la aplicacion de las normas procesales relativas al principio de no
autoincriminacion o incriminacion de parientes cercanos; (ii) en la distorsion
de la aplicacion de las normas procesales penales referentes a los
impedimentos y recusaciones y, (iii) en la distorsion de la aplicacion de las
normas penales que imponen circunstancias de agravacion punitiva cuando el
delito recae sobre parientes cercanos (padres-madres del mismo sexo).

Esta distorsion y, sobre todo, el déficit de proteccion que la desigualdad en la
aplicacion de normas de tipo penal crea, ya ha sido reconocida por la Corte en
la Sentencia C-029 de 2009. En esta sentencia, la Corte resolvié la demanda
de inconstitucionalidad en contra —entre otros- de los articulos 34, 104 -
numeral 1°, 170 -numeral 4°, 179 -numerales 1° y 4°, 188 b -numeral 3°, 229,
233, 236, 245 -numeral 1°y 454A de la Ley 599 de 2000 y de los articulos 8°
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-literal b, 282, 303, y 385 de la Ley 906 de 2004. Al respecto dijo este
Tribunal:

“(...) [E]s preciso tener en cuenta que, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, la pareja, como proyecto de vida en comun, que tiene
vocacion de permanencia e implica asistencia reciproca y solidaridad
entre  sus integrantes, goza de proteccion  constitucional,
independientemente de si se trata de parejas heterosexuales o parejas
homosexuales, y que, en ese contexto, la diferencia de trato para parejas
que se encuentren en situaciones asimilables puede plantear problemas
de igualdad y que, del mismo modo, la ausencia de prevision legal para
las parejas del mismo sexo en relacién con ventajas o beneficios que
resultan aplicables a las parejas heterosexuales, puede dar lugar, a un
déficit de proteccion contrario la Constitucién, en la medida en que
desconoce un imperativo superior conforme al cual, en determinadas
circunstancias, el ordenamiento juridico debe contemplar un minimo de
proteccion para ciertos sujetos, minimo sin el cual pueden verse
comprometidos principios y derechos superiores, como la dignidad de la
persona, el libre desarrollo de la personalidad o la solidaridad™".

Con base en lo anterior, y como se expondra més adelante, permitir a los
accionantes registrar a sus hijos biolégicos no solo resuelve un problema de
igualdad de trato creado por una discriminacion sospechosa, sino ademas,
resuelve un problema practico en la aplicacion de normas sustantivas y
procedimentales de caracter penal.

! Sentencia C-029 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil).
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I[IlI. ARGUMENTOS QUE FUNDAMENTAN LA SOLICITUD DE
CONFIRMAR LA DECISION DE 1° INSTANCIA, EN EL SENTIDO

DE ORDENAR EL REGISTRO DE LOS HIJOS DE LOS
ACCIONANTES

1. No existe en la regulacion legal del registro del estado civil de las
personas ningin tipo de restriccion o prohibicion que impida
registrar al hijo biologico de dos personas del mismo sexo

El Decreto 2670 de 1970 consagra la normatividad regulatoria del Registro del
Estado Civil de las personas. En el articulo 1°, se establece que el “estado civil
de una persona es su situacion juridica en la familia y la sociedad”, en
consonancia con los tratados internacional que consagran el derecho a la
personalidad juridica, los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad?.
En este sentido, el articulo 3° dispone que toda persona tiene derecho al
nombre, cuya efectividad debe garantizarse sin ningun tipo de restriccion o
impedimento.

De este modo, el de la personalidad juridica es lo més cercano posible a un
derecho absoluto e inderrotable, puesto que a ningin ser humano se le puede
negar o impedir la posibilidad de registrar un nombre ante el Estado y la
sociedad civil, de acuerdo con las ritualidades de ley.

? El articulo 6° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reza del siguiente modo: “Todo ser
humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica™. Por su parte, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado mediante la Ley 74 de 1968, en el numeral 1° del
articulo 24 dispone que “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion. origen nacional o social, posicion econémica o 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™. Tanto el
articulo 3° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, adoptada mediante la Ley 16 de 1973, como
los articulos 7°-1 y 8° de la Convencion sobre el Derecho del Nifio, suscrita en 1989, consagran el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica como un elemento basico del stock de derechos que corresponde a

todo ser humano. y en especial, a los nifos.
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El ntcleo esencial de este derecho. en consecuencia, no puede ser restringido,
ni siquiera ponderado o limitado frente a otros derechos constitucionales. Ello,
toda vez que no parece posible su confrontacion con otros derechos de igual
jerarquia, en la medida en que registrar un nombre ante el Estado no rifie con
otros derechos dentro del marco constitucional y legal vigente.

Todo lo contrario, se trata de un derecho cuyo ejercicio es logica vy
conceptualmente previo al ejercicio de otros, dado que posibilita el disfrute de
multiplicidad de prerrogativas legales y constitucionales. En palabras de la
Corte Constitucional:

“La funcion del estado civil es demostrar la capacidad de la persona
para que esta pueda ser titular de derechos y obligaciones. (...) Los
elementos que conforman el estado civil son la individualidad, la edad,
el sexo, el lugar de nacimiento y la filiacion.

La Corte’ ha sefialado que la informacion del estado civil es
indispensable para el reconocimiento de la personalidad juridica, y
guarda estrecha relacion con los derechos al libre desarrollo de la
personalidad y a la identidad personal, ya que ubica a la persona
juridicamente en su nicleo familiar y social. La constitucién y la
prueba de las calidades civiles de las personas se realizan mediante
la inscripcion en el registro civil™ (negrillas fuera el texto).

De lo anterior se infiere que el derecho a la personalidad juridica del nifo
biologico de dos personas del mismo sexo, no puede ser restringido bajo
ningun pretexto, menos aun por el solo hecho de serlo.

“* C. Const., T-277 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-168 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda.”
“* C. Const., T-450A de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.”
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Una restriccion de este tipo resulta a todas luces inconstitucional, comoquiera
que contraviene el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica de 1991 y las acciones afirmativas o de discriminacion
positiva que el maximo Tribunal constitucional ha derivado de una
interpretacion garantista de la disposicién en cuestion.

En el presente caso. obstaculizar el ejercicio del derecho al registro civil del
nacimiento del nifio hijo de padres homosexuales constituye una flagrante y
violacion de sus derechos fundamentales, puesto que le impide al menor el
disfrute y goce de sus derechos minimos como persona y el libre ejercicio de
su ciudadania cuando alcance la edad para ello.

Ademas, comporta el incumplimiento de una obligacion del Estado estipulada
expresamente en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 de
2006. En efecto, el numeral 12 del articulo 41 de esta normatividad es del
siguiente tenor literal:

“Articulo 41. Obligaciones del Estado.El Estado es el contexto
institucional en el desarrollo integral de los nifios, las nifias y los
adolescentes. En cumplimiento de sus funciones en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal debera:

12. Garantizar la inscripcion y el tramite del registro civil de nacimiento
mediante un procedimiento eficaz y gratuito. Para el efecto, la
Registraduria Nacional del Estado Civil y el Ministerio de la Proteccion
Social conjuntamente reglamentaran el tramite administrativo que
garantice que el nifio o nifa salga del centro médico donde nacio, con su
registro civil de nacimiento y certificado de nacido vivo. [...]".
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Este imperativo a cargo del Estado es categorico y de inmediato
cumplimiento, por cuanto hace posible el derecho a la identidad contenido en
el articulo 25 de la misma regulacién, de acuerdo con el cual, todo nifio, nifia o
adolescente le corresponde una identidad individual que viene dada por
elementos como el nombre, la nacionalidad y la filiacién, asi como la
preservacion de su lengua de origen, cultura e idiosincrasia. Alguna anomalia
en el cumplimiento de esta obligacion legal a cargo del Estado constituye una
grave vulneracion de los derechos fundamentales de los nifios y nifias.

Ahora bien, podria pensarse que el numeral 2° del articulo 44 del Estatuto del
Registro Civil de las Personas constituye una excepcion valida a esta
obligacion del Estado. Esta disposicion normativa establece que en el registro
de nacimiento se inscribiran, entre otros, “[lJos nacimientos ocurridos en el
extranjero, de personas hijas de padre y madre colombianos” (resaltado fuera
del texto).

Una interpretacion literal y restrictiva de la disposicion citada implicaria que
solo pueden ser registrados hijos nacidos en el extranjero que hayan sido
procreados por un hombre y una mujer. Sin embargo, esto resultaria
abiertamente contrario a la Constitucion de 1991 y al concepto de familia que
la Corte Constitucional ha desarrollado a partir de una interpretacion extensiva
del articulo 42 de la Constitucion.

El sentido constitucionalmente valido del enunciado en cita puede establecerse
a través de dos vias: (i) la interpretacion condicionada de las expresiones
resaltadas, bajo el entendido de que los hijos biologicos de personas del
mismo sexo, nacidos en el exterior, tienen derecho a ser registrados®; o (ii)
destacando el déficit de proteccion de las familias conformadas por parejas
homosexuales frente a las uniones heterosexuales, cuya proteccion

5 Sentencia C-029 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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privilegiada corresponde a una cosmovision ya superada por otras realidades
socioculturales que requieren la evolucion de la interpretacion constitucional®.

Ambas estrategias conducen a amparar los derechos de las familias
compuestas por parejas del mismo sexo para subsanar de forma progresiva el
déficit de proteccion de sujetos historicamente excluidos, cuyos derechos se
encuentran en un estado potencial de vulneraciéon permanente.

En este orden de ideas, en el presente caso debe entenderse que si bien existe
una proteccion privilegiada en cuanto al registro de nacimiento en el exterior
de hijos producto de relaciones heterosexuales, la disposicion normativa no
implica una desproteccion de los hijos biologicos de parejas homosexuales.

Se trata de una omision razonable debido al estado de los avances
tecnologicos y las concepciones societales vigentes para la época de
expedicion de la norma, lo cual no contraviene ostensiblemente los mandatos
constitucionales. No obstante, a la luz del articulo 42 de la Constitucion, las
familias compuestas por parejas homosexuales tienen los mismos derechos
que otro tipo de familias y, por tanto, los hijos que surjan de este tipo de
uniones gozan de las mismas garantias fundamentales que aquellos procreados
en el seno de uniones heterosexuales.

La Corte ha considerado, respecto de los hijos, que existe un principio
absoluto de igualdad, es decir, que resulta inadmisible cualquier tipo de trato
diferencial o discriminatorio en razon de su origen, raza, origen matrimonial o

no, etc.

De alli que el derecho de los nifios a tener una familia deba ser protegido
dentro de cualquier clase de uniéon convivencial. En este sentido, la

6 Sentencia C-577 de 2011, M.P. Gabriel Mendoza Martelo.
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personalidad juridica es un derecho primerisimo que posibilita la identidad del
menor, y su filiacion y que, conforme a la ley, debe ser objeto de registro.

“Sin embargo, tratandose de los hijos, no procede aplicar el mismo
régimen al que estin sometidas Jas relaciones de pareja, ya que en
materia de filiacion rige un principio absoluto de igualdad, porque, en
relacion con los hijos, “no cabe aceptar ningin tipo de distincion,
diferenciacion o discriminacion, en razén de su origen matrimonial o no
matrimonial™, igualdad absoluta que no existe “en la proteccién de las
diferentes uniones convivenciales™’.

En este sentido la Corte ha explicado que “el derecho de los nifios a
tener una familia se puede materializar en el seno de cualquiera de
los tipos de familia que protege la Carta Politica™, habida cuenta de
que “el primer espacio al cual el infante tiene derecho a pertenecer es su
nucleo familiar, en el cual ha de encontrar las condiciones personales y
afectivas mas adecuadas para que su proceso de educacion moral vy
formacion ciudadana sea llevado a cabo cabalmente™ (negrillas fuera

del texto).

Es imperioso concluir que no existe, y no puede existir, en la legislacion
vigente ninguna prohibicion o restriccion del derecho al registro del
nacimiento en el extranjero de hijos biolégicos de una pareja homosexual, a la
luz de la Constitucion Politica de 1991.

7 Ibidem. o '
* Sentencia T-292 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

? Sentencia C-857 de 2008. M.P. Humberto Sierra Porto.
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2. La interpretacion sistematica de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sugiere que a las parejas conformadas por personas

del mismo sexo les asisten los mismos derechos que a las parejas
heterosexuales

En varios pronunciamientos de la Corte Constitucional, esta Corporacion ha
mantenido una postura abierta frente al tema de |a diversidad sexual y el libre
desarrollo de la personalidad y extendido varios de los efectos legales que, en
distintos ambitos, aplican para las parejas o uniones de personas de sexo
diferente. El giro de la postura de la Corte se dio a partir de la Sentencia C-
075 de 2007, En efecto, en dicha sentencia la Corte Constitucional resolvio
declarar la constitucionalidad condicionada de la modificacion hecha a la Ley
54 de 1990, bajo la interpretacion segin la cual el régimen patrimonial
establecido en esta norma para las parejas heterosexuales aplica también para
aquellas uniones de hecho conformadas por parejas de personas del mismo
sexo.

La razon fundamental de dicha decision parte de la consideracion, ratificada
posteriormente por la Sentencia C-577 de 2011, de que alli donde la ley
establece protecciones y beneficios para las parejas de sexo distinto, debe
hacerlo también para parejas de personas del mismo sexo. En este sentido, la
proteccion patrimonial terminé haciéndose extensiva en razén de la forma de
union y configuracion del vinculo que la ley ampara y que no se distingue en
principio en razén de la orientacion sexual de las personas que la conforman.

En este sentido, bien puede considerarse que, a partir de la Sentencia C-075 de
2007, la nocion de compafiero permanente y los beneficios legales que
comporta se ha ampliado también a las parejas de personas del mismo sexo.
Asi parece ratificarlo la evolucion de la jurisprudencia de la Corte al extender,
por via de sus pronunciamientos, todos los efectos juridicos que comporta la

' M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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union de hecho entre personas del mismo sexo. En este sentido puede citarse,
por ejemplo, la Sentencia T-856 de 2007"', que permite el reconocimiento del
derecho de afiliacion al régimen contributivo en calidad de beneficiario del
compariero permanente del mismo sexo de un cotizante. En un sentido similar,
pero en otro ambito, la Sentencia C-798 de 2008'> extendio la obligacion de
dar alimentos, existente entre compafieros permanentes, a las parejas
conformadas por personas del mismo sexo.

Por otra parte, la Sentencia C-336 de 2008'* declaré la constitucionalidad
condicionada de las expresiones “compafera o companero permanente”
consagradas en los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de
que las parejas permanentes de personas del mismo sexo también son
beneficiarias de la pension de sobreviviente. En la misma linea, la Sentencia
T-1241 de 2008 ratifica este pronunciamiento. Asi mismo, la Sentencia C-
029 de 2009 declara la constitucionalidad condicionada de un bloque de
normas que establecian beneficios o cargas que tenian como destinatarias a las
parejas heterosexuales, y que excluia de estas a las parejas conformadas por
personas del mismo sexo.

Finalmente, en este breve recuento, vale la pena mencionar la Sentencia C-577
de 2011 que textualmente reconoce que las parejas conformadas por personas
del mismo sexo también son familia. A partir de esta premisa, la Corte
reconoce que este tipo de parejas gozan de toda la proteccién que la
Constitucion consagra para esta institucion como ntcleo fundamental de la
sociedad, y esta es justamente la razon por la que considera que, respecto de
dichas parejas, existe un déficit de proteccion que debe ser resuelto. Segin la
Corte, la razon logica por la que la familia no corresponde con un (nico
modelo de vinculacion entre dos personas de acuerdo con la Constitucion es

" (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).
"2 (M.P. Jaime Cérdoba Triviiio).

" (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).
"(M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).
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que esta establece dentro de sus principios los derechos al libre desarrollo de
la personalidad y a la igualdad. Esto descarta en la construccion de la regla
cualquier modelo de virtud o de excelencia humana con contenido concreto
dentro de la Constitucién, de modo que, en expresion del primer principio y
con amparo del segundo, las personas tienen el derecho de formar la relacion
que consideren libremente y de constituir a partir de ella una familia, que, si
expresa la voluntad y el consentimiento —libre y responsable- tiene el derecho

de gozar de igual proteccion a la de las familias constituidas a partir de formas
convencionales.

La conclusion a la que llega la Corte parte, entonces, del presupuesto segtn el
cual ni el sexo ni la orientacién sexual de las personas constituyen criterios
determinantes a partir de los cuales se estructuren los requisitos esenciales
para conformar una familia. Esto es, se repite, porque solo se requiere la
expresion libre y responsable del consentimiento como rasgos generales de la
personalidad de los constituyentes del vinculo familiar; pero ademas, porque
dado el cardcter institucional de la familia, su conformacion expresa principios
constitucionales fundamentales como el pluralismo, el libre desarrollo de la
personalidad y la igualdad.

En efecto, la Corte considera que la Constitucion protege la orientacion sexual
homosexual, de modo que cualquier discriminacion por este tipo de
orientacion resulta —prima facie- inconstitucional. En este punto, es razonable
sefialar, como la Corte asume que la proteccion que la Constitucién establece
no solo cubre el ambito individual de la persona, sino que ademas ampara la
expresion de sus derechos. Asi pues, la sentencia afirma que resulta un objeto
incontrovertible de amparo constitucional la orientacion sexual de las
personas. La Corte considera que, del hecho de la proteccion que la
Constitucion le otorga a todas las orientaciones sexuales, y no solo a la
heterosexual, se deriva la proteccion de las uniones que las personas del
mismo sexo constituyan, pues poco sentido tiene establecer el amparo
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individual de dicha orientacion, si la expresion concreta de ella se considera
proscrita o desprotegida por el ordenamiento. Dice la Corte en algunos apartes
de la sentencia:

“A juicio de la Corte, del nucleo esencial de los derechos a la
personalidad y a su libre desarrollo, respectivamente contemplados en
los articulos 14 y 16 de la Carta, forma parte la autodeterminacion
sexual que comprende “el proceso de auténoma asuncién y decision
sobre la propia sexualidad”, como opcién no sometida a la interferencia
o a la direccion del Estado, por tratarse de un campo que no le incumbe,
“que no causa dafio a terceros” y que estd amparado por el respeto y la
proteccion que, de conformidad con el articulo 2° superior, deben
asegurar las autoridades a todas las personas residentes en Colombia'®.

Pero también la jurisprudencia se ha aproximado a la homosexualidad
desde la perspectiva del grupo situado en posicién minoritaria vy,
ademas, sometido, en su condicion de colectivo, a prejuicios fobicos y a
“falsas creencias que han servido historicamente para anatematizar a los

homosexuales’'°.

De conformidad con esta aproximacion se ha enfatizado que, aun
cuando “la sexualidad heterosexual corresponda al patron de conducta
mas generalizado y la mayoria condene socialmente el comportamiento
homosexual”, le esta vedado a la ley “prohibirlo y sancionarlo respecto
de los adultos que libremente consientan en actos y relaciones de ese
tipo”, porque el derecho fundamental a la libre opcion sexual impide
“imponer o plasmar a través de la ley la opcion sexual mayoritaria”, ya
que el campo sobre el cual recaen las decisiones politicas del Estado no
puede ser aquel “en el que los miembros de la comunidad no estan

15 Ibidem.
16 Ibidem.

Direccién Nacional de Estrategia en Asuntos
Constitucionales ’
DIAGONAL 22 B (Avda. Luis Carlos Galan) No. 52 - 01. BOGOTA D.C
CONMUTADOR 5702000 - EXTS. 4598-4591

www fiscalia.gov.co




FISCALIA

GENERAL DE LA NACION

obligados a coincidir como ocurre con la materia sexual, salvo que se
quiera edificar la razén mayoritaria sobre el injustificado e ilegitimo
recorte de la personalidad, libertad, autonomia e intimidad de algunos

de sus miembros”!’.

En esta direccion se ha concluido que el principio democratico no puede
avalar “un consenso mayoritario que relegue a los homosexuales al
nivel de ciudadanos de segunda categoria” y que el principio de
igualdad se opone, de manera radical, a que a través de la ley, por
razones de orden sexual, se subyugue a una minoria que no comparta
los gustos, habitos y practicas sexuales de la mayoria™'®,

Fuera de la aproximacion a la homosexualidad desde la perspectiva de
la persona individual y desde el punto de vista del grupo minoritario
tradicionalmente desprotegido, tGltimamente se ha afianzado en la
jurisprudencia la consideracion de la pareja integrada por personas del
mismo sexo, “puesto que hoy, junto a la pareja heterosexual, existen -y
constituyen opciones validas a la luz del ordenamiento superior- parejas
"9 cuya efectiva existencia supone, como en el caso de la
pareja heterosexual, “una relacién intima y particular entre dos
personas, fundada en el afecto, de caracter exclusivo y singular y con
clara vocacion de permanencia”2?!,

homosexuales

Por lo tanto, es indiscutible que las uniones de personas del mismo sexo
pueden constituir una familia que se encuentra protegida por la Constitucion,
del mismo modo que la constituida por personas de diferente sexo y, por ello,

'7 Ibidem.

18 Ibidem.

“19 Cfr, Sentencia C-075 de 2007".

“20 Cfr, Sentencia T-911 de 2009.”

*! Sentencia C-577 de 2011 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo: A.V. Maria Victoria Calle Correa, Juan
Carlos Henao Lopez, Luis Emnesto Vargas Silva, Jorge Ivan Palacio Palacio: S.P.V. Maria Victoria Calle
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todo trato distinto que hagan las autoridades con base en la orientacién sexual
de las personas se presume discriminatorio e inconstitucional. Por eso la Corte
considero necesario comparar los modos de constituir familia con que cuentan
los dos grupos de parejas, para establecer si existe o no un trato
discriminatorio en contra de los segundos respecto de los primeros.

Como resultado de lo anterior, la Corte constaté que, para este caso, en efecto
existe una discriminacion, pues mientras las parejas conformadas por personas
de sexo distinto pueden constituir una familia por una situacion de hecho
(union libre) y por un vinculo juridico (matrimonio), las parejas de personas
del mismo sexo solo cuentan con el primero de estos caminos (unién libre);
por lo que se afirma en la sentencia que (i) si ni el sexo ni la orientacion
sexual son relevantes para determinar la constitucion de una familia; (ii) las
personas no pueden ser discriminadas en el ejercicio de sus derechos por
razones ligadas a su orientacion sexual; en consecuencia, (iii) todas las formas
de familia merecen la misma proteccion del ordenamiento y del Estado;
entonces, (iv) es discriminatorio e implica un déficit de proteccion, que las
personas del mismo sexo que manifiesten su decision libre y voluntaria de
constituir una familia, no cuenten con un camino distinto a la situacién de
hecho, es decir, que no puedan acceder a un vinculo juridico para formalizar
su relacion.

Con base en lo anterior, bien puede considerarse que la interpretacion
sistematica de la jurisprudencia de la Corte en relacion con los derechos de las
parejas de personas del mismo sexo lleva a la conclusion, segun la cual, a
estas parejas les asisten los mismos derechos y cargas que a las parejas
conformadas por personas de sexo diferente y, por consiguiente, no es claro
que exista una justificacion constitucionalmente admisible para afirmar que,
respecto del derecho al registro civil de un hijo biolégico, existe una
prohibicion cuando los padres son dos personas del mismo sexo.
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3. Cuando un texto juridico, como una sentencia, tiene mas de una
interpretacion razonable, la valoracion sobre las distintas opciones
se hace sobre la base de la incidencia —negativa o positiva- que
tengan sobre los derechos de rango constitucional, de modo que se
amplien y optimicen los alcances de las garantias consagradas en Ia
Carta Politica, mas cuando se trata de derechos de grupos o
personas historicamente discriminadas

Para la Fiscalia General de la Nacién, el ambito de discrecionalidad® que
cubre la autonomia funcional de cualquier funcionario —ptblico o privado con
funciones publicas- no es absoluto, y que las normas, como cualquier texto
juridico, estd sujeto a diversas interpretaciones. Asi lo ha considerado la
propia Corte Constitucional, al momento de analizar la procedencia de la
accion de tutela contra sentencias, de modo que es posible que varias de las
interpretaciones sobre un mismo texto, como el de las normas que regulan el
registro civil de las personas, para este caso especifico, resulten no solo
divergentes, sino ademas opuestas en términos generales?.

** Usualmente cuando se hace referencia a la discrecionalidad, se piensa en la absoluta libertad de una persona
determinada —con el poder de decidir alguna cuestion- para tomar la decision que le parezca, sin que esté
sujeta a ningun estandar que limite los motivos de su fallo. No es claro que esta sea la forma correcta de
entender el término. Como lo afirma Dworkin, el concepto de discrecion sélo es usado correctamente en el
contexto de una persona encargada de tomar decisiones, pero estas decisiones estan enmarcadas por las
normas establecidas por una autoridad competente. La metafora de la rosquilla es bien ilustrativa, la
discrecionalidad vendria siendo el centro de la rosquilla, el agujero, no existe sino en el centro de un circulo
de restricciones impuestas por normas que la rodea. Es entonces un concepto que funciona siempre relativo a
normas. Asi pues la Discrecionalidad no hace referencia a una libertad ilimitada y no esta librada de la
posibilidad de critica. Las personas siempre que actian ponen en juego ciertos criterios de racionalidad
razonabilidad- justicia y eficacia y no es extraio suponer esto o imponer una carga artificial en el agente. La
discrecion por tanto no es un cheque en blanco a favor de quien decide, para liberarse asi de cualquiera de los
estandares de racionalidad que normalmente se involucran en nuestra facultad de juicio, sino que se refiere a
la situacion en la que la decision de una persona no esta limitada —a priori- por normas establecidas por la
autoridad que tiene competencia para ello dependiendo de la circunstancia especifica. Para una referencia
amplia sobre este punto, puede consultarse, Dworkin Ronald, Los Derechos en Serio. Ed. Ariel. Barcelona,
1984,

¥ Sentencia T-654 de 2009 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
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De acuerdo con lo anterior, los textos juridicos, como la mayor parte del
lenguaje, tienen una textura abierta que da lugar a diversas interpretaciones, y
existe un principio de autonomia funcional, que ampara el uso razonable de la
interpretacion que de dichos textos hagan los agentes institucionales que en un
momento determinado tienen la potestad para aplicar el derecho. Entonces, es
apenas logico suponer que dicho principio solo se conserva y garantiza si,
como se ha afirmado, el espacio de autonomia se concreta en un uso razonable
de la argumentacion para justificar la decision que se toma en un momento
determinado, lo que supone ademas la contemplacion del contexto en el que la
norma fue creada y aquel en el que eventualmente ha sido y ser4 aplicada?®,

Para la Fiscalia, en el presente caso es posible afirmar que existen por lo
menos dos interpretaciones basicas de las normas que regulan el registro civil
de personas para este caso especifico. Pese a la existencia de esta zona de
penumbra y que las dos opciones (la que niega y la que admite la posibilidad
del registro) son —prima facie- razonables, es posible escoger una de las dos
sobre la base de los mejores argumentos que la respaldan, en aras de (i)
optimizar los precedentes y la jurisprudencia de la Corte y (ii) de realizar de
mejor manera los derechos fundamentales de quienes resultan potencialmente
afectados por la falta de certeza juridica®.

En el presente caso, tanto la interpretacion de las normas que regulan el
registro como la jurisprudencia que se ocupa del derecho a la igualdad de las
parejas de personas del mismo sexo, dan cuenta de que: (i) no existe una

24 Sentencia C-557 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

** La posibilidad de tener un grado de certeza Juridica en este caso no apunta a ninguna forma de verdad
absoluta. En este sentido asume la postura filosofica de Quine y de Putnam, quienes coincidiran en afirmar la
imposibilidad de alguna forma de forma de verdad definitiva. Al respecto afirma este altimo filésofo: “si /a
idea de una verdad absoluta y definitiva no tiene sentido en la ciencia, con mayor razon no tiene sentido en la
ética o en el derecho”. En Arango Rodolfo, Derechos, Constitucionalismo y Democracia,-Universidad
Externado de Colombia- pag., 107. También en Putnam Hilary, La Objetividad y la Distincion Ciencia-Etica.
en “La Calidad de Vida", VV.AA. (comp.) Amartya Sen, Martha Nussbaum, FCE, México, pp.193-210; y
Quine, W. V. O., “Sobre los Sistemas del Mundo Empiricamente Equivalentes” en, Acerca del Conocimiento
Cientifico y Otros Dogmas, Ed., Paidés, Barcelona, 2001, pag, 72y ss.
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prohibicion explicita para que dos personas del mismo sexo registren a sus
hijos biologicos; (ii) ocurre una evidente vulneracion de los derechos de los
nifios, cuando se niega el derecho fundamental al registro, tomando en cuenta
que en nuestro ordenamiento el registro es condicion de posibilidad del
ejercicio de otros derechos fundamentales; (iii) la interpretacion sistematica de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional permite afirmar que a las parejas
de personas del mismo sexo les asisten los mismos derechos que a las parejas
de personas de sexo diferente; (iv) por tanto, es quien asume que no debe
dispensarse un trato igual, mas aun cuando la carga desfavorable recae sobre
personas discriminadas histéricamente, el encargado de demostrar por qué la
diferencia de trato tiene amparo constitucional Yy es justamente para eso que se
utiliza la metodologia del test de ponderacién que, dadas las circunstancias del
caso presente, la Corte Constitucional debe aplicar en el nivel més estricto al
momento de pronunciarse.

IV. SOLICITUD

Con base en los argumentos expuestos se solicita a la Corte Constitucional que
confirme la decision de instancia en el presente caso y declare el derecho
fundamental de los nifios a ser registrados por sus padres bioldgicos, sin que
para ello deba considerarse el sexo y la orientaciéon sexual de los padres.
Consiguientemente, se solicita que proteja el derecho fundamental de los
padres, sin consideracion a su orientacion sexual como pareja, a registrar a sus
hijos biologicos y que ordene a las autoridades encargadas del registro
proceder de esta forma.
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V. ANEXOS

Copia simple de la Resolucion 00521 del 26 de marzo de 2015, suscrita por la
Directora Nacional de Apoyo a la Gestion de la Fiscalia General de la Nacién,
por medio de la cual se hace el nombramiento de Andrea Liliana Nufiez Uribe
como Directora Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales (E) de la
Fiscalia General de la Nacion.

Cordialmente,

ANDREA LILIA
Directora Nacional de Estrategia e

Z URIBE
tos Constitucionales (E)
Fiscalia General de la Nacién
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