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Bogotá. 28 de agosto de 2014

Honorables Magistrados y Magistradas
Corte Constitucional de Colombia
Sala Plena
E. S. D.

oíiSi-üííí/

Referencia: Intervención pública de la
Fiscalía General de la Nación en el proceso D-
10315.

Demandante: Diego Andrés Prada Vargas

M.P.: Dr. Jorge Iván Palacio Palacio

Respetados Magistrados y Magistradas,

LUIS EDUARDO MONTEALEGRE LYNNET. identificado con la cédula
de ciudadanía No. 6.000.512. expedida en San Antonio (Tolima),
obrando en mi calidad de Fiscal General de la Nación y aceptando la
invitación que la Honorable Corte Constitucional extendió a este
Despacho el día 22 de ju l io de 2014. me permito intervenir en este
proceso con el fin de solicitar respetuosamente a esta Corporación;

i. DECLARAR LA EXEQUIBILIDAD de las expresiones
"cónyuge " y "compañero permanente " contenidas de los artículos
64. 66 y 68 de la Ley 1098 de 2006 -Código de la Infancia y la
Adolescencia, siempre y cuando se entienda que ellas comprenden
al cónyuge o al compañero o compañera permanente del mismo
sexo;
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FISCALÍA

Con el fin de exponer los argumentos que fundamentan esta posición, la
presente intervención estará estructurada en cinco partes. Hn primer lugar,
como consideración preliminar, se abordará el grave déficit de protección
de derechos que actualmente atraviesan los niños y niñas de famil ias

diversas, toda vez que el ordenamiento jurídico colombiano no garanti/a

que parejas del mismo sexo puedan solicitar su adopción. Esto lleva a que
la Fiscalía General de la Nación, como garante de los bienes jurídicos del
interés superior de tos niños y n iñas y también de la famil ia , abogue por
la plural idad y diversidad consagrada en la Consti tución Política a la hora
de reconocer nuevos t ipos de conformación f ami l i a r .

Fn segundo lugar, con ei fin de brindar elementos de ju ic io a la Corte
Consti tucional , se abordará el interés superior de los niños y niñas para
posteriormente adelantar un análisis sobre el régimen de adopción, en el
que se resalta las formas de adopción que la ley contiene (adopción
voluntaria, consentida o conjunta) y los requisitos que se exigen para
acceder a la adopción.

En tercer lugar, sustentaremos que la famil ia es un interés superior del

Estado, para lo cual abordaremos el régimen constitucional de la famil ia ,
la naturaleza de la familia y los distintos tipos de familia que la
jurisprudencia ha reconocido a partir del principio de pluralidad cultural.

Hn cuarto lugar, y teniendo en cuenta los anteriores elementos, se
abordará la unión mar i ta l de hecho y el matrimonio, con el fin de resaltar
el déficit de protección que tiene la f ami l i a conformada por personas del
mismo sexo.

Finalmente , profundizaremos acerca de las consecuencias particulares
que trae para el derecho penal, sobre todo en el tema de garantías penales,
circunstancias de agravación pun i t i va y exclusión de la pena así como la
dificultad en la adecuación típica de algunos delitos, debido a la
imposibilidad de que las parejas del mismo sexo puedan adoptar niños/as.
de manera conjunta o consentida.

De esta manera, los principales los argumentos de la Fiscalía General de
la Nación para solicitar la exequibi l idad condicionada de las expresiones
"cónyuge" y "compañero permanente" contenidas en los artículos 64, 66
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>• 68 de la Ley 1098 de 2006. consistirán en demostrar que la familia, en
cuanto interés superior del Listado, exige una protección constitucional
suf ic iente , ra/ón por la cual cualquier dé f i c i t en la garant ía de sus
derechos resulta reprochable e intolerable de acuerdo a la Const i tución

Política. Las garantías constitucionales cobijan a todo t ipo de
conformación f ami l i a r pues la ju r i sp rudenc ia del Consejo de Estado y de
la Corte Consti tucional ha reconocido que las familias conformadas por
personas del mismo sexo o const i tu idas a partir de otro tipo de la/os.
como es el caso de las fami l ias de crian/a, cuentan con las mismas
garantías y derechos que las famil ias de parejas de personas

heterosexuales.

De actierdo con los fundamentos normativos y jurisprudenciales y tos
principios constitucionales, los requisitos y condiciones necesarios para
adoptar a un menor no hacen referencia a la orientación sexual del
adoptante. Hsta condición no incide en la calificación de los aspectos
sicológicos y sociales que rodean el proceso de adopción y en ningún
caso podrá negarse el debido proceso adminis t ra t ivo y legal de una

persona que pretende adoptar a un menor-y crear un vínculo paterno-f i l ia l
que garantice su derecho a tener una familia-por causa de su orientación
sexual.

Además de ello, la interpretación no inc lus iva de ¡as personas
homosexuales en lo que respecta a la adopción conjunta y consent ida de
menores termina generando distorsiones a nivel sustancial pena l y
procesal penal debido a que: no se pueden apl icar debidamente las
normas que consagran la garant ía de no incr iminación de parientes
cercanos; no se pueden aplicar debidamente las normas que contemplan
las causales de impedimentos \s de los funcionarios
jud ic ia les ; no se pueden aplicar debidamente las normas que consagran la

protección de testigos y peritos; no se pueden aplicar debidamente las
normas que contemplan circunstancias de agravación punitiva por causa
del parentesco.
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Así por ejemplo, no permi t i r la adopción por parte de parejas
conformadas por personas del mismo sexo l levaría a que la protección
consagrada en varios de los ar t ículos del Código Penal se hiciera
inoperante, especialmente en relación con los menores: 1 - 1 artículo 127
señala que quien teniendo el deber legal de velar por un menor, lo
abandone, incurrirá en prisión: sin mencionar que el artículo 233. que
t ip i f ica la inasistencia a l imentar ia , uno de los delitos más frecuentes en la
sociedad colombiana, no cobijaría a los menores de edad pertenecientes a
fami l ias de crian/a.

1. NORMAS DEMANDADAS

Hl ciudadano Diego Andrés Prada Vargas, en ejercicio de sus derechos
constitucionales y políticos consagrados en la Constitución de 1991.
interpuso demanda de inconstitucionalidad contra el artículo lü de la Ley
54 de 1990. los artículos 64. 66. y los numerales 3° y 5° del artículo 68 de
la Ley 1098. que a cont inuación se t ranscr iben:

LEV 1098 DE 2006
(Noviembre 8)

Diario Of ic ia l No. 46.446 de 8 de noviembre de 2(106
Por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia.

CONGRESO DE LA REPÚBLICA,

DECRETA:

Artículo 64. Efectos jurídicos de la adopción. La adopción produce los
siguientes efectos:
1. Adoptante y adoptivo adquieren, por la adopción, los derechos y
obligaciones de padre o madre e h i jo .
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5. Si ci adoptante es cónyuge o compañero permanente del padre o madre
de sangre del adoptivo, tales eíeelos no se producirán respecto de este
último, con el cual conservará los vínculos de su famil ia .

Artículo 66. Del consentimiento.

(...) No tendrá valide/ el consent imiento que se otorgue para la adopción
del hijo que está por nacer. Tampoco lo tendrá el consentimiento que se
otorgue en relación con adoptantes determinados, salvo cuando el
adoptivo fuere pariente del adoptante hasta el tercer grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, o que fuere h i jo del cónyuge o
compañero permanente del adoptante.

Artículo 68. Requisitos ¡niru adoptar. Podrá adoptar quien, siendo capaz,
haya cumplido 25 años de edad, tenga al menos 15 años más que el
adoptable, y garant ice idoneidad física, mental, moral y social suf ic iente
para suministrar una famil ia adecuada y estable al niño, niña o
adolescente, l is ias mismas calidades se exigirán a quienes adopten
conjuntamente. Podrán adoptar:

3- Conjuntamente los compañeros permanentes, que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) años. Bste término se
contará a partir de la sentencia de divorcio, si con respecto a quienes
conforman la pareja o a uno de ellos, hubiera estado vigente un vínculo
matrimonial anterior.

5. Hl cónyuge o compañero permanente, al hijo del cónyuge o
compañero, que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo
menos dos (2) años.

LE Y 54 DE 1990
(Diciembre 28)
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Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen
patrimonial entre compañeros permanentes.

El CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:
Artículo lo. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los
efectos civiles, se denomina Unión Marital de Hecho, la formada entre un
hombre y una mujer, que sin estar easados. hacen una comunidad de
vida permanente y s ingular , igualmente, y para lodos los efectos civiles.
se denominan compañero y compañera permanente, al hombre y la
mujer que forman parte de la un ión mar i t a l de hecho.

2. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

De acuerdo con el escrito presentado por el demandante, la expresión
"hombre y mujer" contenida en el artículo 1° de la Ley 54 de 1990 y la
expresión "componeros permanentes v cónyuges" que aparece en los
artículos 64. 66 y en los numerales 3° y 5° del artículo 68 de la Ley 1098.
desconocen la dignidad humana, el pr inc ip io del pluralismo y de
diversidad cultural, el principio de no discriminación por razones de sexo
y el derecho fundamental de los niños a tener una familia y a no ser
separados de ella, derechos consagrados en la Constitución Política de
1991.

Hl primer argumento que presenta el actor para solici tar la
inexequibil idad de las normas demandadas consiste en afirmar que ha
existido un cambio en la jur i sprudencia de ia Corle Cons t i tuc iona l sobre
el concepto de f a m i l i a . Hn su opinión, las decisiones del Al io Tr ibunal
que han interpretado el a r t ícu lo 42 cons t i tuc iona l , han pasado de abogar
por un sólo t ipo de conformación fami l ia r , centrado en la
helerosexualidad \l carácter monogámico de la relación, a proteger
otros tipos de conformación fami l ia r que dan cuenta del p lura l i smo y
diversidad cu l tu ra l del Estado colombiano.
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Otro de los argumentos de la demanda consiste en afirmar que el
desconocimiento de los electos jur ídicos de las parejas homosexuales
dentro del ordenamiento ju r íd ico colombiano, entre ellos, la posibi l idad
de adoptar menores de edad, ya sea de manera conjunta o consentida, es
decir, en aquellos casos en los que el cónyuge o compañero permanente

demuestra una conv ivenc ia in in te r rumpida de mínimo 2 años, atenta
contra el derecho 1 'undamenUii que t iene toda persona de v i v i r
dignamente, según lo dispuesto en el p reámbulo \n el Art ículo T' de la
C o n s t i t u c i ó n P o l í t i c a .

Y más aún. considera el demandante que dichas prohibiciones impiden
vivi r como se quiere, vivir bien y vivir sin humil laciones, toda ve/ que la
diferencia de trato entre las parejas de personas de sexo d i s t in to de
aquel las conformadas por personas del mismo sexo no tienen el mismo
reconocimiento ni derechos constitucionales. Sus relaciones no son
reconocidas por el ordenamiento como una comunidad de vida, al punto
que se impide no solamente ser reconocido como miembro de tina pareja,
sino la imposibilidad de configurar una fami l ia y asumir la
responsabilidad de la maternidad o paternidad de los hijos del cónyuge o
compañero del mismo sexo.

De igual manera para el demandante, se ha de resaltar que Colombia se
define como un Hstado plural ista, lo cual quiere decir que reconoce la
diversidad cu l tu ra ! v é tnica de la nación. Esto l leva entonces a reconocer
y fijar dicha diversidad en la normatividad de las figuras que desarrolla
con el interés de salvaguardar los bienes jurídicos del lisiado y que
representan especial interés, como es el caso de la f a m i l i a y los derechos
fundamenta les de los n iños y las n iñas .

Es por el lo que. asegura, la n o n n a l i v i d a d que regula la adopción con jun ta
por parte del eónv tige o por compañeros permanentes viola e! p r inc ip io
de p lura l i smo c u l t u r a l e impone un t ipo de f a m i l i a heterosexual y
monogámica que no reconoce nuevos tipos de famil ias , como es el caso
de las familias monoparentales, de crian/a o ensambladas. Asi las cosas.
las normas demandadas contrarían la p lu r a l i dad c u l t u r a l de la f ami l i a .
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No existe duda para el actor, que las diferencias de t rato que el Legislador
contempla entre las parejas heterosexuales y conformadas por personas
del mismo sexo resulta discriminatorio. Por esta ra/ón. formula un test de
proporcionalidad con el fin de determinar si dicho trato desigual se hace

con el fin de proteger la f a m i l i a . Mega entonces a la conclusión de que
dicha medida discriminatoria no es necesaria, ni tampoco razonable, por
lo cual la Corte Cons t i tuc iona l debe declarar inconst i tucionales las
normas demandas y de esta forma abogar por la diversidad y p l u r a l i d a d
de la conformación fami l ia r .

Según el demandante, los principales perjudicados de la distinción de
trato que el Legislador estableció entre las parejas de personas de sexo
opuesto y las parejas del mismo sexo, son los niños y niñas. Argumenta

que debido a su grado de vulnerabi l idad los niños gozan de un trato
especial dentro del ordenamiento jur ídico, razón por la cual la famil ia es
el medio que garantiza sus derechos fundamentales. Con ello quiere
decir, que los derechos fundamentales de los niños o niñas que carecen de
una fami l ia son violentados, como es el caso del derecho a la identidad, al
libre desarrollo de la personalidad y al de dignidad humana.

Derechos que a su vez se ven obstaculizados por parte del Hstado cuando
impide que parejas del mismo sexo, ya sea gracias a la adopción conjunta
o consentida, brinden al menor en estado de abandono o carente de otro
padre o madre, la oportunidad y las garant ías consti tucionales como
legales que le puede b r i nda r una f a m i l i a compuesta ya sea por dos padres
o dos madres.

3. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA SOLICITUD DE LA
FISCALÍA G E N E R A L DE LA NACIÓN

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La Fiscalía General de la Nación intervendrá en el proceso que se estudia,
sobre la constitucionalidad de la adopción de niños por parte de las
parejas de! mismo sexo, principalmente por dos razones. Primero, porque
impedir la adopción de menores por parle de parejas del mismo sexo es
una práctica discriminatoria proscrita por la Constitución. Segundo.
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porque consideramos que impedi r la adopción por parte de parejas del
mismo sexo, t i ene como consecuencia un déf ic i t , de protección de los
derechos de los niños \l interés superior de la f a m i l i a que puede
repercutir incluso en la aplicación de normas penales, cuando se trata de

famil ias de crianza conformadas por parejas del mismo sexo.

Por f ami l i a s de crian/a entendemos, como lo hace el Consejo de lisiado.

lo s iguiente :

" ( . . - ) es posible hacer una referencia a las acepciones de "padres
(papá o mamá) de crian/.a. "hijos de crianza", e inclusive de

"abuelos de crianza", toda vez que en muchos eventos las
relaciones de solidaridad, afecto y apoyo son más fuertes con
quien no se tiene vínculo de consanguinidad, sin que esto suponga
la inexistencia de los la/os familiares, como quiera que la familia
no se configura sólo a partir de un nombre y un apellido, y menos
de la constatación de un parámelro o código genético/' '

lis por este vacío consideramos que la intervención de la Fiscalía General
de la Nación es fundamenta l para d imens iona l - el impacto que tiene la
interpretación de las normas en la protección y garantía de los derechos
constitucionales de los niños \s y que impide a las parejas del mismo
sexo, ya sea por vía de la unión marital de hecho o en virtud del
matr imonio, adoptar conjuntamente o real izar adopciones consentidas.

1:1 dé f i c i t de protección penal afecta dos t ipos específicos de fami l ia : a)
familias de crianza conformadas por parejas del mismo sexo con
presencia de un hijo de crian/a y b) fami l i as de crianza conformadas por
la madre o padre biológico del hijo/a y su compañero del mismo sexo.
que es a su vez padre'madre de crian/a. Ambos casos eslán
estrechamente ligados a la ausencia de reconocimiento de la pos ib i l idad
de que las parejas del mismo sexo realicen adopciones conjuntas o
adopciones consentidas.

Hste déficit de protección en los derechos de los niños y niñas y las
famil ias de parejas del mismo sexo que las conforman, se materializa en
la distorsión en la aplicación de normas penales, procesales y de justicia
transicional. situación que puede evitarse con una interpretación que
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inc luya a las parejas del mismo sexo en los procesos de adopción del
Código de In fanc ia y Adolescencia, en los apartados pertinentes.

3.1. El interés superior de los niños/as en el ordenamiento
jurídico colombiano

La protección de los niños y niñas como un interés superior del Estado no
solamente recibe una importancia a partir de la Constitución Polít ica sino
que además, toma una gran re levanc ia de acuerdo con los estándares
internacionales recogidos en las distintas convenciones del ámbito
interamericano y universal ratificadas por Colombia. Ln este sentido, para
la Corte Constitucional:

"Ll ar t ículo 44 de la Consti tución Pol í t ica es inequívoco al
establecer que los derechos de los niños prevalecen sobre los
derechos de los demás, como consecuencia del especial grado de
prolección que aquel los requieren, dadas sus condiciones de
vulnerab i l idad e indefensión, y la especial atención con que se
debe salvaguardar su proceso de desarrollo y formación. Una de
las pr incipales manifestaciones de este precepto const i tuc ional .
que se enmarca en el contexto del Fisiado Social de Derecho y del
deber general de so l idar idad , es el p r inc ip io de preservación del
interés superior del menor, que ha sido desarrollado por la
jurisprudencia constitucional"".

Los derechos de los niños y niñas t ienen una naturaleza esencial que ha
sido reconocida a nivel nacional e in ternac ional y que trascienden la
situación particular de cada uno de ellos/as. Desde esta perspectiva, el
interés superior del niño/a tiene una naturale/a teórica y abstracta que
trasciende los ind iv iduos y permite garanti/ar sin diferencias los derechos
de todos los niños y niñas. No obstante, tiene también un componente
individual y práctico, a partir de las vivencias y experiencias de cada uno
de ellos y el las:

"¿Qué s igni f ica que los niños sean t i tu l a res de derechos
prevalecientes e intereses superiores? La respuesta únicamente se
puede dar desde las c i rcuns tanc ias de cada caso y de cada niño en
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part icular , Ksta Corte ha sido enfática al aclarar que el interés
superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de
vínculos con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular
reglas generales tle aplicación mecánica. Al contrario: el contenido
de dicho interés, que es de nalurale/a real y relaciona!"0.

La Corte Constitucional ha señalado algunos criterios que deben ser
tenidos en cuenta al momento de entrar a determinar sobre los casos
particulares y las vivencias de los niños/as, y que son elementos
esenciales para atender a su interés superior:

" ( . . . ) los criterios que deben regir la protección de los derechos c
intereses de los menores que comprende la garantía de un
desarrollo armónico e in tegral son: i) 3a prcvalencia del interés del
menor; i i ) la garantía de las medidas de protección que su
condición de menor requiere: i i i ) la previsión de las oportunidades
y recursos necesarios para desarrollarse men ta l , moral, espiritual y
socialmente de manera normal y saludable, y en condiciones de
libertad v d iunidad."

Prcvalencia de los derechos y los intereses de los niños y niñas

La evaluación del desarrollo integral del niño o la niña se da entonces
sobre el principio orientador de la prevalencia de sus intereses y sus
derechos. Rn este sentido, sus derechos constituyen garantías mínimas en
las que su protección es esencial. AdicionaImente. deben entrar a
valorarse elementos materiales que se dan sobre tres componentes
importantes: el desarrollo físico del menor de edad, su desarrollo moral y
espiritual, así como las condiciones sociales sobre las que se deben
desenvolver sus derechos.

Kstos elementos indispensables, deben estar garanti/ados pr inc ipa lmente
por el listado, quien es el l lamado a resguardar los derechos de los niños
>• niñas, y en este sentido, es quien debe male r ia l i / a r acciones que
encaminen el cumpl imien to de la sociedad para protegerlos. No se trata
entonces de aspectos teóricos que debe t ra tar el Kstado. sino de acciones
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reales y que se materialicen positivamente en la \'ida de los menores de

edad:

"( . . . ) el Hstado lejos de asumir una ac t i tud pasiva, insensible o

indiferente frente a la protección de los niños, n iñas y adolescentes
en las que sus derechos fundamentales se dispongan como meras
prestaciones de contenidos simbólicos y programáticos; debe

adoptar una posición act iva orientada a la promoción y e fec t ixa
real i /ación de sus derechos.""

Kntre las acciones que debe asumir el Hslado. se encuentra aquel la en la
que se busca garanti/ar el derecho del niño \e la niña a tener una
F a m i l i a . Los n iños , n iña s y los adolescentes t i enen derecho a tener una
f a m i l i a y a no ser separados de e l la . lo cual se relaciona directamente con
su derecho a recibir amor y cuidado para poder desarrollarse en forma
plena y armónica. Al respecto la Corte Constitucional ha señalado lo
siguiente:

"Un niño expósito no sólo es incapaz de satisfacer sus necesidades
básicas, sino que está en una circunstancia especial de riesgo
respecto de Fenómenos como la violencia Física o moral, la venta.
el abuso sexual, la explotación laboral o económica y el
sometimiento a la realización de trabajos riesgosos. Hn síntesis, el
derecho a formar parte de un núcleo fami l i a r , además de ser un
derecho fundamental que goza de especial prefación, consti tuye
una garantía esencial para asegurar la realización de otros derechos
fundamentales de la misma entidad, consagrados en el artículo 44
de la Carta"6

IÁ1 desarrollo del n iño a \s derechos, se debe dar entonces en un
ambiente en el que lenga una serie de condiciones, que por sí mismos él o
el la , no podrían proveerse. I , a Famil ia se c o n s t i t u x e como la garante de
los derechos de los menores de edad y el I - s t a d o a su ve/ el garante de
que las condiciones familiares sean idóneas, tal y como aparece regulado
en los ar t ículos 5°. 1 5°. 28°, 33°. 42° y 44° de la Consti tución Pol í t ica .

El Estado como garante tic los derechos de los niños/as
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No obstante, en aquellos casos en que los niños y niñas han sido
separados de sus vínculos familiares o se han dado situaciones en las que
los niños no cuentan con garantías para desarrollarse plenamente.
viviendo con sus propias l a m i l i a s na tu ra l e s por s i tuaciones que amenacen
incluso su vida, e! l is tado, como garante superior de los derechos de los
niños, cuenta con el mecanismo de la adopción para recstablecer y
garanti /ar los derechos de los niños en s i tuac ión de v u l n e r a b i l i d a d . Al
respecto, la Corte C o n s t i t u c i o n a l ha dicho:

"De este modo, la adopción es concebida fundamentalmente como
una ins t i tuc ión establecida en benelicio del menor adoptable y para
su protección. Y si bien permite que personas que no son padres o
madres por naturale/a lleguen a serlo en vir tud del parentesco
civil, posibilitándoles a ellos el ejercicio de varios derechos como
el conformar una f a m i l i a , el del libre desarrollo de la personalidad,
etc.. no persigue prioritariamente este objetivo, sino el de proteger
al menor de la manera que mejor convenga a sus intereses,
aplicando en ello el a r t í cu lo 44 de la Carla."

Así. la garantía del Kslado de proteger a los niños y las niñas se
material iza, por una parle, en la prolección de la familia en la que se
deben dar las condiciones de desarrollo de los menores de edad o. en su
defecto, en reestableeer a los niños sus derechos al proveerles una
familia. Tanto en uno como en olro caso, es el interés superior del niño el
que prima en la ponderación de dichas s i tuaciones , es la garantía de sus
derechos lo que busca proteger el l i s iado cuando se enfrenta ante una
si tuación de desprotección de derechos de los n iños . Kn resumen, se
podría decir que:

" ( - . - ) e l p r i n c i p i o del i n t e r é s superior del menor const i tme una
norma ampl iamen te aceptada por el derecho in te rnac iona l , la
jurisprudencia y el ordenamiento j u r í d i c o colombiano, que
representa una valiosa guía hermenéutica orientadora de las
decisiones judiciales que resuelvan conflictos que involucren a
menores de edad. De acuerdo con este principio al menor debe
dispensarse un trato preferente, acorde con su caracterización
jurídica como sujeto de especial protección constitucional, en
procura de garantizar su desarrollo integral y armónico y su
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bienestar f ísico, menta l , c sp i r i lua l y social. I . a adopción es
concebida como un mecanismo orientado pr imordia lmenle a
satisfacer el interés superior del menor adoptable, a través de la
pos ib i l idad de g a r a n t i / a r l c el derecho a lencr una. f a m i l i a originada
en vínculos c i v i l e s , cuando la na tu ra l no le brinde el cuidado que
su condición de menor reclama.'" .

El interés superior del niño y la orientación sexual de los padres

L)e acuerdo con lo anterior, si al Hslado le corresponde proteger al n iño y
a la fami l ia , las entidades encargadas de protegerlos como el Inst i tuto
Colombiano de Bienestar Fami l i a r -ICBF-. tienen la misión de velar por
los derechos de niños y niñas y de garantizar que estos sean protegidos
por sus familias y en concordancia con los derechos de sus famil ias :

" ( . . . ) los derechos e intereses conexos de los padres y demás
personas relevantes se deben tomar en cuenta en función del
interés superior del menor. De hecho, sólo así se logra satisfacer
plenamente el mandato de prioridad de los intereses de los niños.
ya que éstos son t i t u l a r e s del derecho fundamenta l a formar parte
de una familia, por lo cual su situación no debe ser estudiada en
forma a is lada , s ino en el contexto real de sus relaciones con
padres, acudientes y demás familiares e interesados.";.

Por tanto, para la interpretación de las plenas garantías de derechos de los
niños , es fundamental la comprensión de! contexto fami l i a r que les rodea.
No podrían entenderse los derechos de un n iño o niña, si estos estuvieran
desvinculados de los derechos de su f a m i l i a , ya que la protección plena
del niño tiene su razón de ser en la f a m i l i a , que es su ambiente de
cuidado, amor, desarrollo, nu t r ic ión , educación, etc.

Protección de los niños en contra de la eventual arbitrariedad de
algunos funcionarios encargados de protegerlos

De la misma forma, la Corte Constitucional ha señalado la importancia de
que el interés de los niños esté resguardado de la arbitrariedad de los
mismos iuncionarios públicos encargados de protegerlos, por cuanto no
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en todos los casos los derechos de ellos son adecuadamente protegidos

por estos, l .o anter ior , guarda especial relevancia, cuando se trata de
comprender los derechos de los niños que viven en un contexto fami l ia r .
en el que sus fami l ias son diversas > en muchos casos, son vistas como
marginales y sin derechos, lo que c laramente va en contravía de la
jurisprudencia const i tucional . De tal forma el interés de los niños:

" ( . . . ) debe ser independiente del criterio arbitrario de los demás y.

por tanto, su existencia y protección no dependen de la voluntad o
capricho de los padres o de los funcionarios públicos encargados
de protegerlo" .

Fn el caso concreto del interés superior de los niños, la jur isprudencia
const i tucional ha venido aclarando que la orientación sexual diversa
es legít ima y por tanto, está protegida constitncionalmente. En
consecuencia, esta no puede ser asumida, en sí misma, como un
riesgo para el interés superior de los menores.

Organi/aciones como el C'entro de Inves t igac ión -Dcjusticia- han
señalado que "I .a homosexualidad no crea un riesgo cierto, claro e
incontrover t ib le en la sa lud men ta l , emociona l o psicológica de los niños
o las niñas, y no hay evidencia cieniíllea que le atr ibuya la posibilidad de
causar un daño o riesgo a la salud \o de ios menores"".

Liste desarrollo c laramente se puede e v i d e n c i a r en la jur i sprudencia de la
Corte Consl i lucional . en especial, el caso de un periodista norteamericano
quien adoptó dos niños colombianos. Ya que al momento de llevarlos a
su nuevo hogar en Listados Unidos, él informó acerca de su orientación
sexual homosexual a una funcionaría del 1CB1; de inmediato in i c ió un
proceso de restablecimiento de derechos de los niños por el hecho de que
el padre adoptante, nunca informó, en cí proceso de adopción, sobre su
orientación sexual.

En este sentido, el Alto Tribunal consideró que la or ientación sexual del
padre o la madre adoptante no puede ser una razón para suspender un
trámite de adopción, y mucho menos, un asunto que deba someterse a
debate y del cual dependan los estudios que evalúan la aptitud como
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padre o madre adoptivo 1 ' . Incluso, suspender la adopción por la supuesta
falla de información sobre la orientación sexual del adoptante, resulta

para la Corte una medida desproporcionada.

"( . . . ) los dictámenes de los profesionales del ICBF mostraron que
los niños estaban en buen estado físico y que su alteración
emocional provino de la separación de XXX y la interrupción de
su proyecto de conformar una íami l ia con el. En este orden de
ideas, la medida, si bien pudo perseguir un fin importante, no era
necesaria -podría haberse adoptado otra de las medida reseñadas
en el Código- y sí impl icó un sacr i f ic io excesivo de los derechos
de XXX y sus hijos. Por tanto, la Sala concluye que la decisión
de la Defensora fue desproporcionada." ( N e g r i l l a lucra del
texto o r i g i n a l )

La orientación sexual no es un criterio para vulnerar el debido
proceso

La Corle Const i tucional en la sentencia T-276 de 2012 real i/ó un estudio
pormenorizado sobre las medidas de restablecimiento de derechos, y
cómo estás existen para resguardar el interés superior de los niños y
protegerlos de situaciones en las que es su propia familia la causante de
situaciones que los pueden exponer potencialmente a situaciones de
vulneración de derechos. Dentro del examen de constitucionalidad se
llegó a la conclusión que la orientación sexual no podía ser un criterio
para vulnerar el debido proceso. Así lo quiso indicar la Corte:

"Por el contrario, la amenaza, en concepto de ios profesionales del
propio ICBF. devino de ( a ) las consecuencias que podría traer la
denuncia penal formulada contra XXX. (b) la separación de los
niños de XXX y (c) la interrupción de su viaje a Hstados Unidos,
es decir, la amenaza no era imputab le a j u i c i o de los sicólogos y
trabajadores sociales del ICBF- a la falta de información sobre la
orientación sexual de XXX".

Hste fal lo , en relación al interés superior de los n iños y la or ientación
sexual del padre, está en concordancia con el estándar internacional que
estableció el caso de la Jue/a Karen Átala Riffo e h i j a s vs. Chile ante la
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Corte Inlcramericana de Derechos Humanos, en el que se señaló en
relación al interés superior de los niños y la orientación sexual de la

madre lo siguiente:

" ( . . . ) las niñas y los niños no pueden ser discriminados en razón

de sus propias condiciones y dicha prohibición se extiende.

además, a las condiciones de sus padres o fami l ia res , como en el

presente caso a la orientación sexual de la madre."

"La Corte observó que al ser. en abstracto, el "interés superior del

niño" un Un legitimo, la sola referencia al mismo sin probar, en
concreto, los riesgos o daños que podrían conllevar la orientación

sexual de la madre para las niñas, no puede servir de medida

idónea para la restricción de un derecho protegido como el de

poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminación
alguna por la orientación sexual de la persona. Kl interés superior
del niño no puede ser utilizado para amparar la discriminación en

contra de la madre o el padre por la orientación sexual de
cualquiera de ellos."14

En este sentido, tanto la Corte Consti tucional como la Corte
Interamerieana de Derechos Muñíanos interpretan el interés superior del

niño y la niña como un derecho que no entra en contradicción con la
orientación sexual de los padres y no representa, en este sentido, un

riesgo para el niño o la niña. Una interpretación en este sentido sería
discriminatoria y restringiría los derechos y garantías procesales de los
niños, n iñas y sus padres o madres.

3.2 La adopción t-n el ordenamiento jurídico colombiano y su
lie u Ira I i dad respecto di- la orientación sexual de los
adoptantes.

iil Código de i n f a n c i a y Adolescencia -l.cy 10°K de 2006- dispone que la
adopción es una medida de restablecimiento de los derechos de los niños.
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niñas y adolescentes. I;.n especial, persigue la protección del derecho
fundamental del menor de edad a tener una fami l i a , pues es indispensable

para el desarrollo armónico de la personalidad del niño, niña y
adolescente. Así mismo, la adopción establece una relación pa te rno- l i í i a l

entre personas que no la tienen por nalurale/a.

A su ve/, la norma dispone que ¡os procesos de adopción ún icamente
podrán ser llevados a cabo por el ins t i tu to Colombiano de Bienestar
l - ' ami l i a r ICBF- y las i n s t i t u c i o n e s debidamente autori/adas por éste.

3.2.1. Reglas y condiciones generales de adopción

El art iculo 68 del Código de I n f a n c i a y Adolescencia contiene las reglas y

condiciones que deben ser cumpl idas para la adopción de los niños/as .
Al respecto, dispone que pueden adoptar:

1 . Personas solteras:

2. Cónyuges conjunlamente:

3. Conjunlamente los compañeros permanentes que demuestren una
convivenc ia i n i n t e r r u m p i d a de des años en adelante. I ; n caso de

tener un v í n c u l o m a l r i m o n i a ! con otra persona, el t iempo se cucnia
a pa r t i r de la fecha del d i \ o r e i o :

4. l í l guardador al pup i lo o ex p u p i l o una ve/ aprobadas las cuentas
de su a d m i n i s t r a c i ó n ;

X l í l cónyuge o compañero perrmmenle. n i h i j o del cónyuge o
compañero, que demuestre una con vivencia ininterrumpida de
m í n i m o dos años.

' " (_ ofomhi.i. medíanle l;i I e\^ de l'Wi. i.ilil'tco et Coiuenio relalho a la Pioleeeión del Ni fio <, a \u
Cooperación en maien.i tic Adopción IniernacioiKil del 2'í de mayo ilc \>l>3. Allí, su establecen l;is
condiciones m i n h v m s re lacionadas LI l , i ciii>|K'i'ac¡o;] en -ijopdón por parle Je lus países parlicipaines.
Los r equ i s i ins que e \ iüc pura l l o \ n i ' a eahn l,t .ulopetor. e^ L-\uc las Au to rk ta i l e s compelemos del I sindo de
recepcioíi
a i conslaicn que los l i i l u r u - padres ¡ idopi ivos .son jdecu.idns \s parn adoplar :
!>) ;isct?uivii que los l u i m o s padres adopiuo-. h . in s ido eom e n i e n l e i i K ' i i l e asesorados. \) eonski ien que el n i Tío h,i s ido o ser.i a u i o i i / a d o a e n i n t r > res idi r pcrnianenlentL. 'n te en d ieho I siaclo
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Además, las personas que buscan adoptar deben demostrar ( i) ser
capaces, ( i i ) tener 25 años o nías: ( i ¡ ¡ ) lener 15 años más que el menor: y
( i v ) garanli /ar su idoneidad física, menia l . moral y social sul lciente para
suministrar una f a m i l i a adecuada y estable para el n iño , n iña y.'o

adolescente.

Para demostrar el e u m p l i m i e n l o de los requis i tos mencionados, el Código
de In fanc ia y Adolescencia exige aportar los siguienles documentos
dentro del proceso de adopción:

1. Consent i inienlo para la adopción, de ser el caso;

2. Copia de la declaratoria de adaptabilidad o de la autori/ación para
la adopción, según caso:

3. Registro c i v i l de nac imiento de los adoptantes y de! n iño , niña o
adolescente:

4. Registro c i v i l de n i a l r i m o n i o o la prueba de la c o n v i v e n c i a
extramalrimonial de los adoptantes:

5. C e r t i f i c a c i ó n del K ' í i l o cn i idad au to r i / ada sobre la idoneidad
f ís ica , m e n t a l , social y mora l de los adoptan tes , expedida no
ment ís de 6 meses y cons tanc ia de la en t idad sobre la in tegración
personal del n iño , n i ñ a > adolescente con el adoptante o
adoptantes :

6. Cert i lkado v i g e n t e de aniecedcnles penales o policivos de los
adoptantes:

7. Ccr l i l leación ac lual i /ada sobre la v igenc i a de la l icencia de
l l incionamienio de la ins l i iue ión donde se encuentre albergado el
niño/a o adolescente expedida por el 1CBF;

['ara los casos de adopciones por pane e f e ma>ore s tío edad, la norma establece que debe
demostrarse que el a d o p t a n t e e s tu \  encargado del cu idado personal del n iño \e c o n v i v i e r o n
b;i|o el mismo techo n i menos c í u n i n t e dos ( 2 i años. Fn este caso, solo se necesita el
c o n s e n t i m i e n t o Je l , i \s ¡ n \ o l u c i a d a s > la « i p r o h a c i ó n por parte de un jue? de I a m i l i a .
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S. Aprobación de cucnlas dei curador, si procede.

La adopción de un niño 'a en Colombia puede darse por una persona

soltera, sea o no el guardador del pupilo o ex pupilo -Adopción

indiv idual : por cónyuges, compañeros permanentes con una convivencia
ininterrumpida igual o mayor a dos años que pretenden realizar la
adopción conjuntamente -adopción conjunta-: y por el cónyuge o
compañero permanente que desea adoptar el hijo de su cónyuge o
compañero con quien haya convivido de forma ininterrumpida por un
tiempo superior a dos años -adopción consentida-,

Como puede verse entonces, no se exige información sobre la orientación
sexual de la persona, mucho menos sobre su heleroscxualidad. Quizás por
ello, la Corte Const i tucional al decidir una tu te la interpuesta por una
persona transcxual. quien solicitó la adopción de una menor abandonada
desde su nac imiento y entregada a su cuidado, no se detuvo en ¡mal i /ar la
or ientación sexual del sol ic i tante , sino en eva luar los recursos
económicos con los que esta persona contaba para b r indar le un hogar
seguro y t r a n q u i l o .

Por lo anterior, se puede af i rmar que de laclo hoy existen miles de
familias conformadas por padres o madres con orientación sexual diversa.
quienes han adoptado menores de edad y les han brindado los recursos
necesarios para conformar una fami l ia que garantice sus derechos
fundamentales.

3.2.2. Requisitos generales de idoneidad para adoptar

1 La Curlf negó ki Huela al considerar que el solícitunie no le brindaría un liogar seguro a la menor. .Asi lo
indico: "! I luüar de residencia habitual del aclur. i|ue seria el medio sockil en el que crecería la menor
viviendo a su lado, se eireunscrihe a la Aína de tolerancia de la ciudad de l'asiu La Comandante de la
Policía de Menores, "i en i cu I e Yo I ínula Aricaba Arc\alo. declaró que "f¿/i.r iunu JonJc repulid ¡ti incinir es
iinn (/(• / t\ roías Jei Miíiiiciiit<~> y. lai vrr, una tic lux tnil\ YÜ ,/iu- <i!li ve nre-.c/itai: imia clcisc

". Respecto de la residencia donde ¡mckilmenie lúe encontrada la menor, sostuvo que ". t-.vm
iit/hiii Mt!<> -ci/th/ti \/n ciiihítií:<> i'Mtihii ¡ i t n c i i i i H i i i t l n . n¡ /wivcr iti sallaran i'iiir <•: mu! ¡ - - t i t i l o

hacinados el ador, su madre \a menor. Kn el MIIMIHI cocinaban con una e-lula de peí rol en
- I . \ i s ten serios moiivos pura creer que el amigo o compañero del nctor ^e enihniiija eon tVecuencí,! i s|o
consUlmc un mal ejemplo p;nM la menor, por parle de una persona que. poi lener una relación c~!ahle con
el actor desde hace muchos aiio^ } por conli'ihuir en la cr ian/a \n de \\ tamhien hacia p.uie
de su ;t i lidíenle tami l lar" Tu L orle (. oiis|jn¡c¡onal. Sentencia T"- 290 de I W5. VI I*. Cai'lus t i a v iría 0¡a¿.
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Ahora bien. frente a la idoneidad para adoptar, el ICBF en su
Lincamiento técnico pura adopciones en Colombia (Resolución No.
3748 del 06 de septiembre de 2010) dispuso que la idoneidad (i) física.

( t i ) mental , ( i i i ) moral, y ( i v ) social pretende iden t i f i ca r si la persona.
cónyuges o compañeros permanentes que se encuentran dentro de un
proceso de adopción, cuentan con la capacidad de "proveer amor.
principios, valores y todo aquello que redunde en el bienestar del niño.

I **í
niña o adolescente que sean adoptados" \) Frente a la idoneidad Tísica, se evalúa el estado de salud de la, s

persona s que prcicnden adoptar a un menor. Se mira si t iene
una discapacidad seria, si su supc rv ix encía es corta o si existe
c u a l q u i e r otro ohM a c u l o que impida una protección u los
derechos del menor \ su desarrollo iulcuro.

fin cuanlo a la idoneidad mental , se t ienen en cuenta los rasgos
de la personalidad del adoptante que puedan ind icar el
tlmcionamienio adaptativo. su salud mental, su estabilidad

emocional y afect iva , su capacidad para establecer y mantener
v íncu los para relacionarse adecuadamente consigo mismo, con
los otros \n el entorno que permitan ofrecer un hogar seguro
y proporcionar un ambiente psicológico que pos ib i l i t e al niño.
niña o adolescente un desarrollo equil ibrado.

( i i i ) Respecto de la idoneidad moral, se refiere a la noeión de moral
social o moral púb l i ca y no a la imposición de sistemas
particulares normativos de la conducta en el terreno de la ética.

Se entiende como no idónea aque l la persona que v i v e en
condiciones como "en ambientes donde es usual el
alcoholismo, la drogadicción. la prost i tución, la delincuencia,
el irrespeto en cualquier forma a la dignidad humana" entre
otros.

De tal forma, el l incamiento del ICB1; para la adopción advierte que "la
evaluación sobre la idoneidad moral de q u i e n pretende adoptar, no puede
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ser hecha desde la perspectiva de sus personales convicciones éticas o
religiosas, sino desde aquellas otras que conforman la noción de moral
pública o social"1 9) de termina que no existe idoneidad moral en los casos
en que:

"- La persona/cónyuges/compañeros permanentes que
lenga(n) problemas tle alcoholismo o drogadicción.

- La persona/cónyuges ''compañeros permanentes haya (n )
tenido condenas por deli tos contra la l ibertad, integridad y
formación sexuales ta les como: acceso carnal violento, acto
sexual violento, acceso carnal o acto sexual abusivo con
menor de 14 años o incapa/.

- La persona, cónyuges 'compañeros permanentes haya(n)

tenido condenas por delitos contra la libertad i nd iv idua l
tales como: inducc ión a la prostitución, constreñimiento a la
prostitución, es t ímulo a la prostitución de menores,
pornografía con menores, ut i l ización o facilitación de

medios de comunicación para ofrecer servicios sexuales de
menores, trata de personas.

La persona/cónyuges/compañeros permanentes no
provea(n) a l imentos a sus hijos biológicos y/o adoptivos.

- La persona/cónyuges/compañeros permanentes tenga(n)
antecedentes de violencia in t ra l ami l i a r .

- La persona/cónyuges compañeros permanentes t cnga (n )
antecedentes penales y. habiendo cumpl ido la condena, se
estable/ca que puedan i m p l i c a r riesgo para el adoptable.

- La pcrsona/eónyiigcs'compañeros permanentes que hayan
incu r r ido en la vu lne rac ión de los derechos de protección
los niños, niñas \, previstos en el artículo 20
de la Lev 1098 de 2<){)(> ."20
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Al respecto, es importante hacer referencia a que dentro de los
documentos requeridos para la adopción, así como los requisitos que
éstos pretenden probar, no se hace mención alguna sobre la
necesidad de conocer la orientación sexual de fas personas que
pretenden iniciar el proceso de adopción. Únicamente se solicitan
pruebas que demuestren la idoneidad de las personas frente a la
posibi l idad de br indar un ambiente sano y apio para el desarrollo integral
del n iño o n iña que se encuentra en adopción.

Desarrollo jurisprudencial. Corte Constitucional

A pesar de que hoy en día son claros los aspectos re la t ivos a la idoneidad
moral de las personas para adoptar, este tema fue objeto de varios anál is is
por parte de la Corte Consti tucional. Una de las discusiones principales
ha girado en torno a la orientación sexual de aquellos que quieren adoptar

a un niño/a individualmente. Para estos casos, la Corte ha concluido que
ésta nunca podrá ser un elemento que pueda llevar a determinar que la
persona no es idónea para formar una relación paterno-ílíial con un niño.
niña y/o adolescente.

Como ejemplo, en la sentencia 1-290 de 1995 la Corte conoció de un
caso en el cual el demandante alegaba que no le fue posible adoptar a una
niña en razón a su orientación sexual. Al respecto, se pudo probar que las
razones que llevaron a negar la adopción de la n i ñ a se debieron a que éste
no vivía en un lugar apto que pudiera garanti /ar el desarrollo integral y
positivo de e l la , pties el accionante vivía en una hab i tac ión ubicada en
una zona de tolerancia con altos índices de prost i tución, a lcoholismo y
drogadicción. Ademas, en dicha habitación convivían la madre de!
peticionario, la n iña y qu i en pretendía la adopción.

lün consecuencia, la Corte consideró que no era la orientación sexual del
tu te lan te la razón por la cual le fue impedida la posibilidad de adoptar a la
niña que había tenido a su cargo hasta el momento, sino la imposibilidad
de brindar un entorno idóneo para el desarrollo de la menor. Al respecto
expresó:

"|t]odo lo anterior conduce a la Sala a descartar la violación del
derecho del actor a la igualdad. Resulta evidente que el I.C.B.F.
tuvo razones objetivas suficientes para decretar las medidas de
protección que consideró necesarias en favor de la menor xx, y que
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su actuación no lúe arbi t rar ia ni se debió a prejuicio de sus
funcionarios respecto de la sexua l idad del señor Córdoba".

Por úl t imo, el magistrado ponente, Carlos Gavina Díaz, realizó una

aclaración de voto en la cual hi/o énfasis en que " n]egarle a una persona
la pos ib i l idad de adoptar o cuidar a un niño, por ¡a sola razón de ser
homosexual consti tuir ía ciertamente un acto discr iminatorio contrario a
los principios que inspiran nuestra Constitución"" .

Desarrollo jurisprudencial. Idoneidad moral del adoptante

Por otro lado, el mismo Tribunal en la sentencia C-814 de 2001. se vio en
una nueva discusión frente a la demanda de inconstitucionalidad
instaurada en contra de los artículo 89 y 90 del antiguo Código del Menor
-Decreto 2737 de 1989-. en el que se exigía la idoneidad de la moral

como requisito para poder adoptar un menor. All í , los intervinientes de la
demanda expresaron su preocupación frente a la posibi l idad de
discriminar a las personas homosexuales dentro de la calificación de
dicho requisito.

Al respecto, la Corte af i rmó que éste se refería a la impos ib i l idad de
llevar a cabo la "entrega del menor a quien desenvuelve su proyecto v i t a l
en condiciones morales social mente repudiadas, como en ambientes
donde es usual el alcoholismo, la drogadicción, la prostitución, ia
de l incuencia , el irrespeto en cua lqu ie r forma a la d ignidad humana, [ . . . ]
pone al niño en peligro de no lograr el desarrollo adecuado de su
personalidad y de impos ib i l i t a r su convivencia pacífica y armónica dentro
del entorno socio-cultural en e! cual está insertado"22. Además,
consideró que "la disposición no se refiere de manera explícita a la
condición de homosexual del soliei tanle, para indicar que tal condición
sea indicativa de la falta de dicha idoneidad"""".

En esta sentencia, los magistrados Manuel José Cepeda Espinoza, Jaime
Córdoba Triviño y Kduardo Montealegre Lynett realizaron un salvamento
de voto en el cual dejaron claro que "[}]a norma no hace distinción
alguna, no exige que la pareja sea heterosexual. Los homosexuales, eomo



las demás personas, t ienen derecho a decidir junto con su pareja el
número de hijos que pueden tener"" .

Más adelante, en la sentencia C-710 de 2012. en un sentido similar, la

Corte conoció una demanda de inconstilucionalidad contra la palabra
"moral" dentro de los requisitos para considerar que una persona es
idónea para poder adoptar a un niño, niña o adolescente. El demandante
consideró que se trataba de una discriminación por orientación sexual que
se encontraba implícita en el actual Código de Infancia y Adolescencia.

AI respecto, la Sala Plena determinó que el texto demandado no hacía
referencia a la orientación sexual de quienes eran los candidatos a
adoptar y que "[simplemente exige que los solicitantes tengan
idoneidad física, mental, moral y social para suministrar una fami l ia
adecuada y estable al niño. El precepto no define qué es idoneidad moral,
qué es idoneidad social, ni qué es una f a m i l i a adecuada y estable"25.

De otro lado, en la ac la rac ión de voto real i /ada por la Magistrada María
Victor ia Ca l le frente a la decisión lomada por la Corte, dejó claro que "la

idoneidad moral para adoptar no depende de la or ientación sexual de la
persona""',

Los lincamientos técnicos del ICBF

A partir de las sentencias analizadas del Código de la Infancia y de la
Adolescencia de Colombia y de los lincamientos dados por el ICBF, es
claro en que la idoneidad moral de una persona que pretende adoptar a un
niño, niña y/o adolescente en ningún momento se puede calificar con
fundamento en su orientación sexual, Eos aspectos a evaluar deben ser su
relación directa con el alcoholismo, la prostitución, drogadieción. entre
otros y su calif icación debe darse a partir de pruebas científicas y
objetivas que surjan del estudio de cada caso en particular.

"(iv) En cuanto ¿i la idoneidad social, el ICBF considera que se
trata del conjunto de relaciones positivas intraiamil iares y del
entorno de los solici tantes, de condiciones socioeconómicas y
culturales garantistas en las cuales el menor podrá construir su
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identidad personal, social y cultural.

"fF,]n las familias clasificadas como mono parentales y
solicitantes solteros, además de todos los aspectos de idoneidad
anteriormente mencionados, se valorará el apoyo de la red famil iar
y social, explorando las motivaciones, los recursos afectivos y
emocionales" para poder delectar las ayudas externas al adoptante
que incidan posit ivamente en el desarrollo equilibrado del
menor.""

Ahora bien, para certificar e identificar la idoneidad de la/s persona/s que
se encuentran dentro del proceso de adopción, es necesario llevar a cabo
una evaluación psicológica y otra social por parte de los especialistas del
ICBF. Fn cuanto a estas evaluaciones, es importante ver qué tipo de
características se t i enen en cuenta al momento de considerar que una/s
persona/s es/son idónea/s para adoptar a un menor.

El modelo del informe psicológico que se encuentra en el Lincamiento
técnico para adopciones en Colombia tiene en cuenta aspectos del
adoptante, como la personalidad de cada uno de los solicitantes (n ive l
emocional, afectivo, rasgos temperamentales, debilidades personales,
entre otros), ajuste marital para el caso de parejas (recursos de pareja,
comunicación, resolución de conflictos, etc.). manejo de pérdidas.
motivaciones para adoptar, expectativas respecto del niño, características
de los modelos educativos y correspondencia que orientará la relación
padres e hijos, entre otros.

Para el caso del informe social, el modelo tiene en cuenta el genograma
(para visualizar la intensidad de las relaciones intrafamiliares y existencia
de red famil iar) , la historia de vida personal, educativa y familiar de cada
solicitante; la dinámica de relación de pareja, los modelos educativos que
orientan la relación padres e hijos, las condiciones habitacionales y
económicas, entre otros.

l:n este sentido, es importante resallar que todos los aspectos que se
tienen en cuenta para certificar la idoneidad de la/s persona/s que se
encuent ran en proceso para adoptar a un niño/a, l levan a iden t i f i ca r que
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este va a encontrar un hogar en ei cual se le va a brindar el cariño, la
educación y el ambiente propicio para que su desarrollo se dé de forma
íntegra, equi l ibrada y positiva.

En consecuencia, las evaluaciones y sus formatos demuestran que la

orientación sexual de la/s persona/s que pretenda/n hacer parte de un
proceso de adopción, no es determinante para la idoneidad del mismo

toda vez que. la orientación sexual no se relaciona o no incide en el hecho
de que la persona pueda o no contar con los aspectos necesarios para que
el menor se desarrolle en un entorno adecuado. Es decir, no es posible
negar la adopción de un menor por ia condición sexual del adoptante.

En el Concepto 5926 de 201 1 del ICBF. se respondió una consulta en la
cual se pretendió aclarar si era const i tucional y legal el hecho de que el

ICBF incluyera en el lineamiento técnico del programa de adopciones

una pregunta sobre la orientación sexual de las personas solteras que
presentaran una solicitud de adopción.

Al respecto, el ICBF consideró que la norma no contempla nada acerca

de la orientación sexual de las personas y que éstas son protegidas por la

Constitución Política respecto de sus derechos a la igualdad, l ibre
desarrollo de la personalidad, entre otros. Por lo tanto, concluyó que era

"inviable jurídicamente incluir en el Lincamiento Técnico Administrat ivo

del Programa de Adopciones la pregunta sobre la orientación sexual a las
personas solteras que presenten solicitud de adopción toda vez que va en
contravía de la protección constitucional, de que nadie puede ser
discriminado por causa de su orientación sexual para cuyo efecto
tampoco puede ser interrogado en ese sentido".

3.2.3 Los diversos tipos de adopeión

La adopción ind iv idua l

El numeral primero del ar t ículo 68 del Código de Infancia y Adolescencia
prevé que pueden adoptar las personas solteras, siempre y cuando sean
mayores de 25 años, tengan al menos 15 años más que e! adoptable y
garantice idoneidad moral, mental, física y social al niño.
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Uno de los casos de adopción i n d i v i d u a l fue conocido por la Corte
Consti tucional en sentencia 'I'-090-07. Se trataba del caso de un
ciudadano español que fue preferido por encima de una pareja i t a l i a n a
para tomar en adopción un niño al constatarse que cumplía con todos los
requisitos necesarios. listo sumado a las sat isfactor ias entrevistas
realizadas por el adoptante y los lazos que se habían ido desarrollando
entre el niño y él llevaron a la lintidad ai convencimiento de que el señor
español era idóneo para la adopción, decisión que a la postre ra t i f i có la
Corte Consti tucional.

Por otra parte, anal i /ada la h is tor ia par t icular del menor, el equipo del
1CBF que lo tenía a su cargo no realizó ninguna sugerencia acerca del
tipo de familia para ía asignación, por lo que el Comité de adopción
quedó en libertad de hacerlo a cualquier tipo de fami l ia .

La no declaración de la orientación sexual homosexual en el proceso
de adopción individual, no afecta los derechos del adoptante y los
adoptados

Como se mencionó anteriormente, en el Caso Rurr, la Corte
Constitucional en la sentencia T-276 de 2012 conoció de un caso en el
cual un ciudadano extranjero cumplió con todo el procedimiento
adminis t ra t ivo y j u d i c i a l para la adopción de dos menores de edad. Sin
embargo, a raí'/ de una conversación informal con una funcionaría del
ICBF en la cual el pet icionario expresó a la señora que era gay. ésta i n i c ió
un proceso de res tablec imiento de derechos de los menores y decidió
ubicarlos en un hogar sus t i tu to argumentando que el tu te lan te no aportó
información sobre su orientación sexual dentro del t r á m i t e de adopción
de ios menores.

Hn el proceso de revisión de la acción de tutela, se encontraron varios
informes de psicólogos/as y trabajadores/as sociales de los cuales no fue
posible determinar que existía una amenaza a la salud mental de los
menores que tuviera un nexo causal entre la i'alta de información de
la orientación sexual del peticionario y el riesgo de los menores
alegado por el ICBF. Al contrario, se demostró que la amenaza a la
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integridad de los menores devino de la separación con su padre y la
interrupción del viaje al país de origen de éste.

Al respecto, la Corte mani fes ló que;

"( . . , ) la Sala encuen t ra que los profesionales de las áreas de

sicología y trabajo social del ICBF nunca afirmaron que la posible
amenaza a los derechos de los niños AAA y BBB derivara del
hecho de que el demándame, en el trámite de la adopción, no
hubiera informado sobre su orientación sexual. Por el contrario.
varios profesionales coincidieron en que los niños estaban
afectados emocionalmente al momento de inicio del proceso corno
consecuencia de ( i ) su separación de XXX y ( i i ) la suspensión del
viaje a Estados Unidos. A esto agregaron que las posibles
consecuencias del proceso penal podrían empeorar la situación"28.

A partir de lo anterior, la Corle concluyó que la medida de
restablecimiento de derechos adoptada por el ICBF no se encontraba
justificada, era desproporcionada y no tuvo en cuenta la opinión de los
menores. Además, dentro del t rámi te de revisión, expertos del ICBF
concluyeron- entre otras cosas, que el tu te lan te "|e]s una persona
competente, capaz de convertirse en un padre efectivo que por su n ive l de
compromiso probablemente será un padre de gran beneficio para estos
niños. De otra parle, está d i spues to a recibir la ayuda necesaria así como
la consejería espeeial i /ada que lo l l e v e a lograr ¡as metas como padre de
la manera más adecuada posible""9. En consecuencia, la Sala tuteló los
derechos fundamenta les de los menores y de su padre adopt ivo.

La adopción consentida

El art ículo 68 del Código de Infanc ia y Adolescencia en su numeral
quinto dispone que podrán adoptar: "|e|l cónyuge o compañero
permanente, a! hijo de! cónyuge o compañero, que demuestre una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) años." En este caso,

al igual que en la adopción ind iv idua l , los reqtiisitos, tanto generales,
como de idoneidad física, moral v mental , son los mismos.
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Actualmente, la Corte Constitucional estudia el expediente T 2597191
sobre el caso la niña "í.akme". Kn dicho caso, una de las madres real i/ó
un procedimiento de inseminación ar t i f ic ia l , tras una decisión tomada con

su compañera permanente.

Tras el nacimiento de la niña, la compañera permanente de la madre, y a
su vez. madre de crianza de la niña, solicitó ante el ICBF la adopción
consentida de la niña. A pesar de que en las dos instancias el fallo ha sido

favorable, y el caso ha sido seleccionado por la Corte Const i tucional , se
desconoce aún el fallo de constitucionalidad en relación a este tema.

La adopción conjunta

Al igual que en la adopción individual y consentida, el artículo 68 del
Código de Infancia y Adolescencia dispone, para la adopción con jun ta
que esta sea realizada por:

1. Cónyuges con jun tamente

2. Conjuntamente los compañeros permanentes que demuestren una

convivencia i n in t e r rump ida de dos años en adelante . Fn caso de
tener un vínculo ma t r imon ia l con otra persona, el t iempo para la
adopción se cuenta a part ir de la fecha del divorcio.

En estos casos operan los mismos requisitos generales y de idoneidad,
física, moral y mental, que se disponen para los adoptantes ind iv idua les ,
señalados previamente. Sin embargo, en relación con la adopción
conjunta, al igual que en la adopción consentida y a diferencia de la
adopción individual, se señala un requisito de tiempo de convivencia con
una pareja, por vía de dos vínculos: unión marital de hecho o matrimonio.

Dado que el supuesto objeto de análisis en el presente caso es el de la
adopción de niños y niñas, por parte de parejas del mismo sexo y que en
la adopción consentida y con jun ta existe un requisito de convivencia en
unión marital de hecho y matrimonio, se procederá a analizar la
naturaleza de ambos contratos y su relación con el derecho a la l ami l la ,
que es finalmente el objeto del restablecimiento de derechos de los niños
en adopción.
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3.3. La familia como un interés superior del Estado

El artículo 42 de la Constitución Política establece que la familia es "el
núcleo fundamental cíe la sociedad" razón por la cual el Estado y la
sociedad garantizan su protección integrar0. Dada la importancia que
tiene la familia en el ordenamiento jurídico superior, el Estado tiene el
deber de preservar y proteger el núcleo familiar, no sólo porque ella
representa, según la jurisprudencia de la Corte Constitucional, un derecho
fundamental, sino porque a su vez. en ella convergen múltiples derechos
fundamentales, entre ellos, los derechos de los niños, el derecho al l ibre
desarrollo de la personal idad, el derecho a la int imidad, y el respeto a la
dignidad de las personas1 ' .

Con el fin de mostrar la importancia que t iene la f ami l i a dentro del
ordenamiento cons t i tuc ional , y más aún. dar cuenta que no existe un
único modelo de f a m i l i a , y que por e! contrario, hoy son varios y
diferentes los tipos de uniones famil iares que el Estado y la sociedad
deben reconocer y proteger, abordaremos a continuación los siguientes
puntos: i) régimen const i tucional de la f ami l i a ; ii) definición y naturaleza
de la familia según el ordenamiento constitucional colombiano; i i i ) tipos
de familia y iv) protección del Estado a la familia como unidad base de la
sociedad.

Régimen constitucional de la familia

Como ya se indicó, la Constitución Política estableció en el artículo 42
que la f ami l i a es el "núcleo fundamenta l de la sociedad". Una norma que
a su ve/ tiene relación con el artículo 5° del ordenamiento Superior,
según el cual, uno de ¡os pr incipios fundamentales del Estado es la
protección de la fami l ia , como institución básica de la sociedad. Esto
permite explicar muy bien por qué merece una protección de carácter
integral en cabeza del Estado y también de la sociedad.

Además de ello, eí a r t í c u l o 13 de la Carta prohibe cualquier tipo de
discr iminación por ra/.ones de origen fami l ia r . Con ello, el Constituyente
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buscó que la familia, independientemente de cuál sea su naturaleza y
características, no puede ser una razón para tratos distintos y
discriminatorios. Precisamente, el nuevo ordenamiento constitucional
abolió las gravosas distinciones que la anterior Constitución Política de

1886 consagraba entre los h i jos c hijas nacidos de matrimonio y aquellos
fruto de relaciones no matr imoniales o religiosas, que repercutían en los
derechos y sobre todo, el t ra tamiento marginal que la ley c iv i l les
otorgaba.

Lis importe resaltar que la Asamblea Nacional Const i tuyente fue enfática,
no sólo en reconocer que la f ami l i a es el p i la r fundamental de la sociedad.
sino que además, cualquiera sea el v íncu lo que una a sus integrantes.
tienen pleno derecho a conformar y desarrollar la base de la sociedad. Así
lo manifestó:

"No es necesario discutir - expresa la citada ponencia - por qué la
famil ia es el núcleo, principio o elemento fundamental de la
sociedad. Se reconoce a ella éste lugar de privilegio dentro de la
escala social porque todos deberíamos nacer, vivir y morir dentro
de una fami l ia .

Siendo ello así, es apenas obvio determinar la protección del
Estado y la sociedad para esa familia y fijar la inviolabilidad
para su honra, dignidad e intimidad, así como sentar las bases
de su absoluta igualdad de derechos y deberes." ~ (Negrillas
fuera del texto or ig ina l )

La Consti tución también consagró el derecho de las personas a la
in t imidad f a m i l i a r , según el cua l . "Todas las personas t ienen derecho a
su intimidad personal y famil iar" ' 1 , y que el Fslado debe respetar y hacer
respetar, en relación con el derecho que tiene la familia a no ser
molestada: "Toda persona es ubre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia"'1 . De ahí que exista la garantía fundamenta l a la no
incriminación famil iar , se aún la cual.
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"Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su

cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de a f in idad o primero civil .""1"

Además de ello, la f a m i l i a es un derecho f u n d a m e n t a l de los niños y en
virtud del cual el n iño y la n iña no solamente t ienen derecho a Lina
famil ia , sino sobre todo, a no ser separado de e l la 1 ' 1 . Y es que de acuerdo
con la jurisprudencia de la Corle Cons t i tuc iona l , la v i d a física, emocional ,
intelectual y ética del n iño se l i j a en la f a m i l i a , ru/ón por la que n i n g u n a
otra ins t i tuc ión o en t idad púb l i ca o pr ivada, puede supl i r esta enorme
responsabilidad' ' . No existe duda entonces, que la famil ia es un
presupuesto indispensable para la efectividad de los derechos
fundamentales y prevalentes de los niños y niñas"' .

También es importante indicar que en virtud eí Artículo 93 de la
Constitución, hacen parle del régimen consti tucional de la fami l ia
diferentes convenciones de derechos humanos que contienen una especial
protección a la famil ia y resaltan las obligaciones que tiene el Estado de
proteger y asistir a esta institución básica y fundamental de la sociedad.

El artículo 23 del Pacto Internacional de Derechos Económicos. Sociales
y Cul tura les Políticos consagra la protección de la famil ia , el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos también hace objeto de
protección especial a la f a m i l i a dentro de su normatividad y el ar t ículo
17 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos reconocen a la
fami l i a como el elemento n a t u r a l y f u n d a m e n t a l de la sociedad, lo cual
amerita la mas a m p l i a prolección y as is tencia posibles"1 ' .

De esta manera, el Ordenamiento J u r í d i c o del Estado t iene el deber de
proteger a la f a m i l i a como i n s t i t u c i ó n f u n d a m e n t a l de la sociedad, ya que
como:

"( . . . ) presupuesto de existencia y legitimidad de la organización
socio-política del Eslado. lo que entraña para éste la

'•" Constitución Polí t ica Arl. 1 í
'" Constitución Polí t ica Arl. •!•[
'7 Corle Constitucional. Sentencia " i -278 de I'W4: MI'. I temando Herrén' Vergara.
™ Ihid.
''' Convención Americana sohíe Derechos Humanos. Art iculo 1 7 . Protección a la l-'amilia 1. La familia
es el elemento naiural \! de la sociedad \c ser protegida por la sociedad y el Lstado.
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responsabilidad priori taria de prestarle su mayor atención y
cuidado en aras de preservar la estructura f a m i l i a r . . . " .

Definición y naturaleza de la familia según el ordenamiento
constitucional colombiano

Anteriormente se mostró que la unión íamiüar representa un presupuesto
esencial de la organización social y del Estado, al punto que la misma
Carta Política la reconoce como fundamento del Estado como "la piedra
angular dentro de la organización política estatal""41, y por lo tanto, uno de
sus fines consiste en amparar a la f a m i l i a como insti tución básica de la
sociedad ".

El conjunto de estos elementos, ha llevado a que la Corte Constitucional
defina a la familia en un sentido amplio como una comunidad de
personas emparentadas, ya sea por vínculos naturales o jurídicos, y "que
tunda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se
caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga íntimamente a sus
miembros o integrantes más próximos"4"1. Se hace especial fuerza en
indicar que la f a m i l i a es una comunidad de personas, toda ve/ que sus
integrantes entran en comunión al v i \r juntos, es decir, al entrar en una
relación ínt ima y personal con el otro, y que sin duda se funda y se vive
en el amor, el respeto y la sol idar idad entre sus integrantes.

" ( . . . ) la famil ia es una comunidad de personas, para las cuales el
propio modo de exis t i r y visir juntos es la comunión: "communio
personarum" (la cual se refiere a la relación personal entre el "yo"
y el "tu"). La famil ia , comunidad de personas, es por consiguiente
la primera "sociedad"... " /n í

Esto muestra que la familia, como lo ha indicado la jurisprudencia, es una
realidad sociológica antes que jurídica. Con ello se quiere resaltar que el
núcleo familiar antecede tanto a la sociedad como al Estado, razón por la
cual, no es el ordenamiento jurídico el que reconoce la existencia de
ciertos tipos familiares, sino la familia quien exige que la sociedad y el

40 Corte Cons t i tuc iona l . Scnlencin C-242 tic 2 0 1 2 , MI1. L u i s Ernesto Varéis Suva.
"" Corle Cons t i t uc iona l . Sentencia C-271 de 2003. Mi ' . Rodrigo Escoliar ( j i l .
4J Cons t i tuc ión P o l í t i c a . An. 15
4 ' Corte Const i tucional . Scnlencin C-24 I de 2 (112 . Mi ' . Luí-; Ernesto Vargas S i l v a .
44 Cork'Conslilucional. Sentencia "í-278 de ¡W4. Mi'. Hernando Herrera Vcrgara.
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Estado sirvan a su bienestar y aseguren su conservación. Así lo lia
querido manifestar la Corte Const i tuc ional .

"( . . . ) el ordenamiento reconoce una realidad social anterior a él
mismo y al listado, pues antes que fenómeno regulado por el
derecho, "la famil ia es una realidad sociológica que fue objeto de
un reconocimiento político y jurídico en la Constitución de
1991" ^ y. en cuanto tal , "antecede a la sociedad y al propio
Estado que. precisamente, han sido instituidos para servir a su
bienestar y para velar por su integridad, supervivencia y
conservación" 6.

Vínculo afectivo que configura la familia

De todas maneras, hasta hace re la t ivamente poco, la existencia en el
amor, el respeto y la so l idar idad que d is t ingue a la comunidad fami l ia r ,
sólo se reconocía en las f a m i l i a conformadas por parejas de personas de
sexo opuesto y un idas por matr imonio , lo cual l levó a desconocer a las
familias conformadas por una sola madre, o un solo padre y a negar muy
especialmente, el hecho que las parejas de un mismo sexo son también
f a m i l i a .

Sin embargo, la jur isprudencia reciente de la Corte Constitucionai y del
Consejo de Estado ha ind icado que la definición de famil ia debe ser
coherente con la realidad social. Fs por ello, y como lo ha indicado el
Tribunal Consti tucional , que "e! concepto de fami l i a no puede ser
entendido de manera aislada, sino en concordancia con el pr incipio del
pluralismo"" .

Así, el Consejo de Estado indicó que las distintas formas de ser famil ia
deben ser protegidas por el Estado y por la sociedad, al considerar que el
concepto de famil ia es en sí diverso y plura l , y no está deíerminado
únicamente por el matr imonio o el parentesco biológico.

"( . . . ) que la fami l ia no se configura sólo a partir de un nombre y
un apellido, y menos de la constatación de un parámetro o código
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genético, sino que el concepto se fundamenta, se reitera, en ese
conjunto de relaciones e interacciones humanas que se desarrollan
con el día a día. y que se refieren a ese lugar metafíisico que tiene
como ingredientes principales el amor, el afecto, la solidaridad y

la prolección de sus miembros entre sí, e indudablemente también
a tactores sociológicos v culturales". '

La protección familiar tiene carácter igualitario

Además, en atención al concepto de p lu ra l idad que enmarca al Estado
colombiano, y que sin duda repercute también en sus inst i tuciones
jurídicas, entra ellas la familia, la prolección a la unión familiar no puede
reconocer, como lo ha dicho la Corte, ciertos derechos o pr iv i legios
especiales dependiendo de la forma en la que se conforma la unidad
famil iar , ya que la protección que el Ordenamiento Constitucional brinda
a la fami l ia , es de carácter igua l i t a r io .

En atención al impacto que tiene el principio de p lu ra l idad a la hora de
reconocer otros lipos de conformación famil iar , y que no necesariamcnle
se ajustan al parentesco consanguíneo, fruto de una relación
heterosexual, la Corte Constitucional ha indicado lo siguiente:

"(...) en una sociedad plura l , no puede exislir un conceplo único y
excluyeme de fami l ia , iden t i f i cando a esta ú l t ima únicamente con
aquella surgida del vinculo matrimonial.. ."

Aunado a que en un fal lo más reciente, el Alto Tribunal resaltó de nuevo
que el reconocimiento y la protección que el Estado le debe a la
diversidad ética y c u l t u r a l de la nación no le pcrmilen afirmar la
existencia de un solo tipo de f a m i l i a . Así lo expresó en la Sentencia C-
577 de 2 0 1 1 :

• L . . . . ( H 1 conceplo a m p l i o tic f a m i l i a ) t i ene su soporte en las
exigencias de un estado social de derecho part icipativo y
p lu ra l i s t a , como ei contemplado en el a r l i c u l o 1° de la Carla, que
incluye dentro de sus Unes, enunciados en el ar t ículo 2°, la
protección de las libertades, creencias y derechos de todas las
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personas, derechos que. según e! artículo 5°, son inalienables y
tienen primacía y que, además, proclama, en los términos del
artículo 7° de la Carta, el reconocimiento y protección de "la
diversidad étnica y cul tura l de la nación", claramente contraria
a la imposición de un solo tipo de familia y a la consiguiente
exclusión de las que no reúnen las condiciones de la que,
supuestamente, es la única reconocida y protegida."1 (Negr i l las
fuera del texto o r i g i n a l )

De ahí que el A l t o T r i b u n a l man i f i e s t e con fuerza y reitere la no
diferencia de t r a t o entre f a m i l i a s diversas y conformadas por parejas de
sexo di ferente en los s igu ien tes t é rminos ;

" ( . . . ) la f a m i l i a que se o r ig ina en relaciones monogámicas o en
vínculos a fec t ivos de otra índole, con vocación de permanencia
y fundada en el afecto, la solidaridad y la intención de ayuda y
socorro mutuo, es especialmente protegida por la
Constitución y por m ú l t i p l e s tratados ratificados por Colombia
incorporados en nuestro derecho interno, siendo contrario al
ordenamiento jurídico reconocer ciertos derechos o privilegios
especiales dependiendo de la forma en la que se conforma el
grupo familiar. Líl Estado y ¡a sociedad son a su vez titulares del
deber de protección de la fami l i a y de ía preservación de la misma
desde el punto de vista económico y socia l . . / "" ' (Negril la fuera
del texto or ig ina l )

Los anteriores elementos permiten resallar que la familia atraviesa por un
proceso constante de evo luc ión . De ahí que. el concepto que hoy prima
dentro del Ordenamiento Ju r íd i co colombiano se caracteriza por su
ampl i t ud y d ive r s idad , toda vez que \  más a l l á cíe la consanguinidad y el
modelo heterosexual y r c s t r i c t i \  -i una de terminada conformación
f a m i l i a r .

Naturaleza de la famil ia

Bl Const i tuyente est ipuló que la f a m i l i a se puede const i tu i r de dos
maneras, ya sea por v ínculos na tura les o jurídicos, es decir, ''por leí
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decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla" .

Esta particular forma de entender la naturaleza de la familia, y de validar
tanto la conformación natural como la jur íd ica , corresponde al deseo del
Constituyente de reconocer la diversidad f a m i l i a y asegurar la no
discriminación por el origen f ami l i a r consagrado en el artículo 13 de la
Constitución Política. Asi lo expresó la Asamblea Nacional Constituyente
en uno de sus debates:

"( . . - ) Las personas unidas entre sí por vínculos naturales, como los
diferentes grados de consanguinidad; o unidas por vínculos
jurídicos, que se presentan entre esposos, afines o entre padres e
hijos adoptivos, o por la voluntad responsable de constituirla, en
los casos en que un hombre y una mujer se unen con la decisión de
vivir juntos, tienen pleno derecho a conformar y desarrollar esta
base de la sociedad, aunque no tengan entre sí vínculos de sangre
ni contractuales formales, si llenan los requisitos de la ley, su
conciencia, sus costumbres o tradiciones, su religión o sus
creencias/0'

Como se puede observar, la familia fruto del vínculo jurídico es aquella
que proviene de la decisión libre de contraer matrimonio, mientras que la
familia natural nace a partir de la "voluntad responsable de crearla".
Dicho vínculo natural es resultado ya sea de la conciencia, de las
costumbres, o de las creencias de la persona.

Vínculo matrimonial o jurídico

Es entonces necesario indicar que el vínculo jur íd ico que desarrolla lo
expresado por la norma superior corresponde a la institución del
matrimonio, que tiene como fuente e! consentimiento de los cónyuges.
Consecuencia de dicha voluntad, se generan derechos y obligaciones para
la pareja al punto que. se necesita de una declaración judicial de divorcio
para que se entienda extinguido dicho vínculo y opere su disolución. Por
esta razón, el vínculo matrimonial existe independientemente de si la

52 Constitución Política. Art. 42
"' En: Corte Constitucional. Sentencie! C-098 de 1996; MP. Eduardo (.'¡fílenles Muñoz.
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pareja tiene o no descendencia, pues lo ún ico que ia ley exige para su
conformación, es la expresión de la \ o l u n t a d por parte de la pareja, ya sea
de personas heterosexuales o con or ientación sexua l diversa.

Si bien la lectura del v í n c u l o m a t r i m o n i a l o ju r íd ico es de carácter
contractual ista, ya que se hah ia de un v í n c u l o jur íd ico de orden
contractual que formal iza el consen t imien to expresado por las personas
que componen la pareja, no se puede desconocer que la fuente de dicho

contrato son intereses nobles, como es el caso del amor, el respeto y la
solidaridad, elementos que precisamente lo diferencian de cualquier otro
acto convencional.

Por esta razón, es importante resaltar lo dicho por la Corte Constitucional

respecto al vínculo mat r imonia l .

" ( - . . ) Ahora bien, aun cuando es cierto que en su configuración
legal el matr imonio está concebido como un contrato, también lo
es que las principales características de la fami l ia a la que da lugar
"impiden aplicar a esla modalidad de acuerdo de voluntades en sus
diversas etapas, los mismos criterios que se aplican dentro del
régimen genera! de los actos ju r íduos y de los contratos en
particular", especialmente porque "los componentes afectivos y
emocionales (jue comprende 3a relación matrimonial" impiden
esa ap l icac ión y. más a l l á de sus efectos patr imoniales, le
confieren s ingulares ca rac t e re s que lo d i f e r enc i an de cua lquier otro
acto convencional o acuerdo de voluntades 1 ' , "

Recientemente el Al io Tr ibuna l , con el fin de supl i r el déficit de
protección de las parejas del mismo sexo, toda ve/ que el ordenamiento
jurídico no les proveía un mecanismo para foimali/ar el vínculo diferente
a la unión marital de hecho y que se configura con la convivencia,
reconoció e! derecho que tienen las parejas de personas homosexuales a
formalizar sus uniones y a contar con una institución de carácter
matrimonial que. sin lugar a dudas, ofrece una mayor protección si se
compara con las garantías que ofrecen las uniones de hecho.

Así lo expresó la jurisprudencia constitucional
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"De lo expuesto se deduce que la pos ib i l idad de prever una figura
o inst i tución cont rac tua l que les permita a las parejas
homosexuales c o n s t i t u i r su f a m i l i a con fundamento en un v ínculo
jurídico no está eonsl i tucionalmente prohibida y. fuera de lo
anotado, se debe reparar en que una restricción tan severa al
ejercicio de derechos const i tucionales fundamentales, como sería
la prohibición, no puede deducirse con base en una simple
interpretación, sino que ha de venir explícitamente contemplada y

ya se ha señalado que la Constitución menciona el matrimonio
heterosexual y nada dice respecto de las uniones homosexuales,
luego no hay texto expreso que sirva de soporte a la pretendida
prohibición de establecer una figura o ins t i tuc ión que formalice la
unión de la pareja homosexual haciendo de ella un vinculo jurídico
constitutivo de fami l ia . ( . . . )"VV

Para la Corle Cons t i tuc iona l el hecho que las parejas conformadas por
personas del mismo sexo no cuentan con la pos ib i l idad de constituir una
familia con fundamento en un vínculo jurídico implica una diferencia de
trato por ra/ones de or ien tac ión sexual de las personas, atenta contra los
derechos fundamenta les a la igua ldad y al l ibre desarrollo de la
personalidad. De esta manera. s¿ debe resal tar como:

la Corte estima factible predicar que las parejas
homosexuales t ambién l l e n e n derecho ;¡ decidir si constituyen la
fami l i a de acuerdo con un régimen que les ofrezca mayor
protección que la que pudiera brindarles una unión de hecho -a la
que pueden acogerse si así les place-, ya que a la luz de lo que
viene exigido constitucionalmente. procede establecer una
inst i tución contractual como forma de dar origen a la familia
homosexual de un modo dist into a la unión de hecho y a fin de
garantizar el derecho al libre desarrollo de la personalidad, así
como de superar el déficit de protección padecido por los
homosexuales."0 '

Sin embargo, como ya se indicó el mat r imonio no agola e! espectro de las
relaciones familiares, y menos aún el ma l r imon io entre parejas del misino
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sexo, toda vez que la Consl i lución Polí t ica reconoce claramente otros
vínculos que dan origen también a ¡a f a m i l i a .

Vínculos naturales

Rn los casos de los vínculos naturales, que según la Constitución también
dan origen u la familia, "voha/íad responsable Je crearla", su fuente no
reposa en el consent imiento de sus integrantes (mat r imonio) sino, en la
convivencia . Toda ve/ que., el paso del t iempo, a la lu/ de los
sentimientos de amor, respeto v so l ida r idad , configuran también el
concepto de f a m i l i a .

Lo anterior, denota cómo el Cons t i tuyen te , en aras de ofrecer una
protección s u f i c i e n t e a la un idad base de ia saciedad. buscó la manera de
que todos los tipos de conformación famil iar quedaran incluidos dentro

de la protección cons t i tuc iona l . \ a que lo ú n i c o que le importó al
Consti tuyente, fue ia exis tencia de una relación de sol idaridad y ayuda
mutua.

Generalmente se ha pensado que la unión m a i i f a l de hecho es la única
expresión de la conformación de la f a m i l i a por v ínculos naturales. Por
eso. es importante ind icar que. de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Cons t i tuc ional , no solamente la unión de hecho puede estar
conformada por personas de diferente sexo. Toda vez que la
heterosexualidad no es un aspecto tleílniíorio de la familia, ni un requisito

sine qua non para su reconocimiento^ ' . como lo ha expresado la doctrina
constitucional:

"Ln consecuencia, la lectura de la Const i tuc ión que as imi la el
concepto de familia a la derivada de la unión entre hombre y mujer
es abiertamente equivocada, f i l io debido a que. de acuerdo cení lo
previsto por el ar t ículo 42 C P., el v ínculo f a m i l i a r se logra a partir
de diversas s i tuaciones de hedió, entre cuas la libre voluntad de
conformar la f a m i l i a , al me» ni en del sexo o la or ientación de sus
integranles. Por lo t a n t o , r c M i l l a claro que la heíerosexuaUdad o la
diferencia de sexo entre la pareja, e inc luso la exis tencia de una. no
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es un aspecto defini tor io de la fami l i a , ni menos un requisito para

su reconocimiento cons t i tuc ional . ( . . . V ° l

Y resultado del principio constitucional de pluralidad y diversidad
cultural, según el cual, "en una sociedad plural no puede existir un
concepto único y excluyeme de familia"^ . y de! derecho Fundamental al
libre desarrollo de la personalidad, que según !a jur i sprudencia es el que
da origen de la f a m i l i a . ".<?<•' encuentra en el derecho de la persona de
elegir libremente eníre las distinta* opciones y proyectos de vida, que

según sus propios añílelos, valoi'cs. expectativas v esperanzas, puedan
construir y desarrollar dumníe su existencia " ' . son varias y variadas las
formas de conformación f a m i l i a r que pueden e x i s t i r y que exigen
protección cons t i tuc iona l .

F,s por ello que la Coríc consideró que es contrario a la real idad social y
cultural del país negar la existencia de familias que no necesariamente
están const i tuidas por una pareja heterosexual y monogámica. Al
respecto, el Tribunal dijo lo siguiente:

"Con respecto al alcance del concepto de fami l ia , la Corte ha
considerado que este debe ser coherente con la realidad social y
por ende, ha ampliado su ámbito de protección. En este orden de
ideas se han amparado los derechos de las familias que se originan
en el matrimonio, en las uniones maritales de hecho, las famil ias
monoparentales, o las constituidas por parejas del mismo sexo,
teniendo en cuenta que "el concepto de famil ia no puede ser
entendido de manera a i s l ada , sino en concordancia con el
pr inc ip io del p l u r a l i s m o " ' .

Así las cosas, la comunidad de v ida , que nace a p a r t i r de una relación de
afectos, emociones y s en t imien tos , es t a m b i é n objeto de especial
protección por parle del Instado y por esta ra/.ón. la Corte Constitucional
ha reconocido que ios v ínculos naturales que dan origen a la fami l i a
deben ser coherentes con In realidad social y por ende, no es solamente la
unión de hecho la que se debe ser reconocida como fruto del vinculo

Aclaración de \olo. Sentencia £-571 (Je 20! I
' Corte Constitucional. Sentencia I '-7K> de 201 I

Corte C o n s l i U i c i o n a l . Semencia C-X75 Je 2005
Corte Consti tucional. Semencia I -27.S de 201.i Mauricio ( ion/ale/ ( ' u e r v o
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natural , sino también, oíros íipos de famil ia como son: las famil ias
monoparentales. las familias de crianza y las familias ensambladas, entre
otras.

Tipos de familia

No hay duda de que la Cons t i tuc ión Polí t ica pone en pie de igualdad
todas las formas de f ami l i a . Part icularmente, ha resaltado la importancia
que tienen tanto para In sociedad como para el Estado las uniones
maritales de hecho. No se puede negar además, que el Ordenamiento
Consti tucional , en concreSo los a r t ícu los 5° y 42° superiores, llevan a
velar por la integr idad, supervivencia y conservación, de cualquiera que
sea la forma de unidad fami l i a r , ra/ón por la cual !a Ley no puede incluir
diferencias que consagren regímenes discriminatorios para la unidad
familiar , toda vez que cua lquiera que sea el tipo o forma de familia
merece una protección especial,

Sobre lo anterior, es importante resaltar que el Alto Tribunal
Constitucional afirmó:

"Si la Constitución equiparó ios derechos de la familia, sin parar
mientes en su origen, y reconoció también los mismos derechos a
los hijos "habidos en e! ma t r imon io o fuera de él", no puede la
ley, ni mucho menos la Administración, mantener o favorecer
diferencias que consagren regímenes discriminatorios, porque
ello significa el qucbrnmamieiHo ostensible de la Carta al amparo
de criterios éticos e históricos perfeoíamente superados e
• • , n í t 2injustos.

Ln este sentido, y según lo es tablece la ju r i sp rudenc ia de la Corte
Constitucional se deben reconocer los siguientes tipos de fami l i a :

1. Familias monoparentales

Las famil ias monoparentales son aquellas que están constituidas por un
solo padre o una sola madre y los hijos o hijas que la relación de pareja

D E S P A C H O D F L F I S C A L . G E N E R A L D E L A N A C I Ó N
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dio. Las razones por las erales alguno de los padres desaparece de la vida
fami l ia r son varias: el divorcio, las separaciones, la hu ida como ia
violencia consecuencia del c o n f l i c t o armado interno, ele.

Precisamente, tanto el Congreso de la República como la jur i sprudencia
de la Corte Constitucional, ha garaníi/ado los derechos fundamentales de
las madres cabe/a de f a m i l i a en aras de preservar la fami l ia y el interés
superior del menor. Medidas que e! A l to Tribunal ha también extendido,
para garanti/ar el derecho fundamental a la igualdad, a los padres cabeza
de hogar con el argumento de "( . . . ) no por existir una presunta
discriminación de sexo entre ambos géneros, sino porque el propósito que
se busca con el lo es hacer efectivo el pr incipio de prolección del hi jo en
aquellos casos en que este se encuentre al cuidado exclusivo de su padre.
de forma tal que. de no hacerse extensiva tai protección al progenitor
podrían verse afectados en forma cierta los derechos de los hijos"6"1

Como se mencionó en el acápite I. las familias monoparenlales revisten la

misma dignidad que una f a m i l i a conformada por una pareja. En este
sentido, el ICBF en los casos en que ha visto enfrentado el interés de un
padre o madre adoptante a t í tu lo individua!, contra el interés de una
pareja adoptante, ¡as ha t ra tado en las mismas condiciones, siguiendo los
precedentes jur i sprudencia les de la Corte en 1;¡ m a t e r i a 1 . aún sin importar
la orientación sexual del adoptan te" 1 .

II. Familias de crianza

1:1 Consejo de Listado íuu el primero en leeonoeer un concepto amplio de
fami l i a , que encuentra soporte en ¡as exigencias de un listado Social de
Derecho part ic ipal ivo y p l u r a l i s t a . I ' s t o llevó a reconocer que ía famil ia
puede surgir cuando un menor es abandonado por su familia biológica y
acogido por un núcleo f ami l i a r que cuida de él y se convierte en su
referente famil iar , lo que permite entonces desarrollar los elementos a
partir de los cuales surge la f ami l i a , y que son: el respeto, la solidaridad y

el amor.

En este sentido se pronunció la Alta Corporación,

D E S P A C H O D E L F I S C A L G E N E R A L D P LA N A C I Ó N
DIAGONAL 22B Í A v d a Luis C a r l o s G a l a » ) No : 2 -01 B L O Q U E C P I S O 4 S A N T A F É DE B O G O T Á ,



FISCALÍA

" ( . . . ) es posible haeer una referencia a las acepciones de "padres
(papá o mamá) de crian/a, "hijos de crian/a", e inclusive de
"abuelos de crian/a". I oda vez que en muchos eventos las
relacione de sol idaridad, alecto y apoyo son más fuertes con quien
no se tiene vínculo de consanguinidad, sin que esto suponga la
inexistencia de los lazos familiares, como quiera que la fami l ia
no se configura sólo a part ir de un nombre y un apellido, y menos
de la constatación de un parámetro o código genético, sino que el
concepto se fundamenta, se itera, en ese conjunto de relaciones e
interacciones humanas que se desarrollan con el día a día. y que se
refieren a ese lugar meta físico que tiene como ingredientes
principales el amor, el aféelo, la solidaridad y la protección de sus

miembros entre sí, e indudablemente también a factores
sociológicos y cu l tu ra l e s . " 1 1 .

Tesis que a su vez ha sido recogida por la Corle Constitucional al indicar
que esta puede surgir cuando;

"( . . . ) un inenor ha sido separado de su f a m i l i a biológica y ha sido
cuidado por una f a m i l i a d i s t i n t a durante un periodo de tiempo lo
suficientemente largo como para que se hayan desarrollado
vínculos afectivos entre ei menor y los integrantes de dicha
familia" que, por razones poderosas, puede ser preferida a la
biológica, "no porque esta fami l i a necesariamente sea inepta para
fomentar el desarrollo del menor, sino porque el interés superior
del niño y el carácter prevaleciente de sus derechos hace que no se
puedan perturbar los sólidos y estables vínculos psicológicos y
afectivos que ha desarrollado en ei seno de su fami l i a de crianza""

(Subrayado fuera del texto o r ig ina l )

De esta forma, la f a m i l i a es t ambién fruto de la crianza, es decir, de las
relaciones de fami l i a entre los abuelos y los nietos, entre los tíos y los
sobrinos que por avalares de la vida tienen a su cargo, entre el hermano o
hermana mayor que asume la dirección del hogar que integra junto con

D E S P A C H O D E L F I S C A L G E N E R A L D E L A N A C I Ó N
D I A G O N A L 2?B ( A v c l a L U Í S C a r i e s G a l a n l No f ^ -01 B L O Q U E C P i S O 4 S A N T A F E DE B O G O T Á .



FISCALÍA

sus hermanos menores, o ent re una persona y ht hija o el hijo que ha

recibido en adopción.

.a ruiuLnl t ; - c.-.

cMadÍMica. X.1 • ; ! , !

t i tu lada ' / ' . • • ' < . ' / i ' 1 - / ; / ;

Marcha . ••', ;./ ( r , .•'•

de peí si Mía- . ' < < i i i '

i U ¡OjH'MM

I I I . Famil ias ensambladas

Otros de los t ipos de t a m i l i a que ha reconocidt) rccienlenienle la

jur i sprudencia de la t 'orie Cons t iu ic iona l . corresponde a las f a m i l i a s
ensambladas. lis decir , aque l l a s f a m i l i a s que surgen como resultado de

las nuevas relaciones que a lguno de ios padres establece con una nueva
pareja, y en algunos casos, con los hijos que esta persona (rae de una

relación pasada. Como puede verse, osle t ipo de í a m i l i a s también van
más a l l á de la consanguin idad y del modelo hegcmónico do la

helerosexualidad. Para oí Al io ' I r i h u n a l Cons t i tuc iona l , este t ipo de
í a m i l i a s se originan cu:

" ( . - - ) el ma t r imonio o un ión de hecho de una pareja, en la cual uno
o ambos de sus inlegranies t iene h i jos provenientes de un
casamiento o relación previa, siendo todavía objeto de disputa

doctr inaria lo concerniente a su conformación, susceptible de
generar diversas modalidades que no es del caso estudiar aquí"'" .

lis por eso que, como se ha quer ido a q u í re i terar , el origen de la f a m i l i a
no es ún i camen te el m a t r i m o n i o , como tampoco las c o n s t i t u i d a s a p a r t i r
de relaciones de t ipo heterosexual . \  que el concepto de f a m i l i a debe ser
entendido a parí ir del modelo de p l u r a l i s m o consignado en la

46



FISCALÍA

Constitución Política y que- i r radia todas las instituciones jurídicas.
especialmente aquel las que afectan el derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad. Asi lo resaltó la Corte al indicar que.
"existen muchas más v, sohre io<h. pueden ¡Irgar a existir muchas

mus ">J famil ias , inc luso diferentes a las aqu í indicadas .

Protección del Estado a la famil ia como unidad base de la sociedad

De acuerdo con la C o n s t i t u c i ó n P o l i i i c a . la f a m i l i a , cua lqu ie ra que sea su
t ipo y forma, go/a de proieceión in t eg ra l , loda \e/. que como p i la r
fundamen ta l del hslado > la souedad. necesi ta C o n t a r con los medios
suf ic ien tes que g a r a n t i c e n su i n t eg r idad , superx i\a y conservación.

lili este sentido se debe resal tar que de aeueido con ju r i sprudenc ia
reciente de la Corte, la protección integral a I;1 f ami l ia garantiza los
elementos constitutivos de la vida fami l ia r como son; la vida en común,
la ayuda mutua, la procreación y el sostenimiento y educación de los
hijos e hijas.

"De acuerdo con el alcance del ar t ículo 42. en la sociedad y el
Kslado reposa el deber de garaníi/ar la prolección integral de la
ins t i tuc ión f ami l i a r , cua lqu ie ra que sea la forma que ella adopte.
Esta protección in t eg ra l que prodiga la Consti tución se asegura
mediante la implemcnlaeión de un sistema de garantías, cuyo
propósito es reconocer la importancia de In insti tución famil iar en
el contexto del actual l 'istado Social de Derecho y hacer realidad
los f ines esenciales que la "nenian, en Iré los que se destacan: la
vida en común, la a y u d a m u l l í a , la procreación y el sostenimiento
y educación de los h i j o s , i . . . •"

Además, en la e o n l l g u i M c i u n de I - 1 ! ; tmi l ¡a convergen los derechos
fundamentales de las perlinas y es a su vez. un medio para la garant ía de
los mismos. No ex i s t e duda de que ¡as personas a la hora de en tab la r un
vínculo fundado en el amor, respeto, comprensión y so l ida r idad , hacen
uso de sus derechos a la d i g n i d a d , a u t o n o m í a , l ib re desarrollo de la
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personalidad c in t imidad . Y ya conformada !a í a m i l i a . ésta se hace

garante también de derechos fundamentales .

Y en concreto, como lo ha señalado la Corte Cons t i tuc iona l . " ( . . . } la
fami l i a es un derecho f u n d a m e n t a l de los niños toda ve/ que la f a m i l i a
merece una protección especial , ya que en e l l a se forman, crecen y se

desarrol lan las personas."

Lo anterior explica por qué existen 3 maneras d i s t i n t a s de abordar la
f a m i l i a , ya sea como derecho f u n d a - n e n t a l . como derecho prestaeional. o
de acuerdo a una tesis; in te rmedia que ha sido acogida por la Corte
Consti tucional según la cual el núcleo fami l ia r cuenta con una especial
protección en v i r tud de su dimensión e importancia para la sociedad, y a
su vez se encuentra en relación con derechos de carácter prestaeional. En
palabras de la Corte Constitucional:

"" ( . . . ) En esle orden de ideas, existen tres formas de abordar la
íamilia: (1) como derecho preslaciona! para lo cual el Listado está
llamado a establecer los beneficios necesarios para preservar su
unidad y sus condiciones económicas y sociales; (2) como derecho
fundamental caso en el cual las medidas orientadas a su
preservación serán de obligatorio cumpl imien to y podrán
ordenarse mediante la acción de tu te la ; (3) desde una tesis
intermedia que considera a la fami l ia como una inst i tución que
debe ser protegida por el listado y que cuenía con una dimensión
de derecho f u n d a m e n t a l \e otros ciérrenlos de contenido
económico y a s i s i c n c i a l re lac ionad; ; con derechos
preslacionales."

Es a part ir de esta tercera tesis que la Corte Consti tucional anali /ó en
forma progresiva la exis tencia tic componentes prestacionales en la
protección de las parejas del mismo sexo, para después avan/.ar hacía un

reconocimiento del derecho fundamenta l o dichas famil ias , cuya
conformación puede darse por dos vías que se es tudiarán a continuación.
unión marital de hecho y matr imonio. Se anal izarán estos dos tipos de
conformación fami l i a r con mayor detalle, dado que el supuesto de hecho
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de adopción. sobro el que \crsa ía disensión en este casi», es el de las

adopciones consentid;!1" > c o n j u n t a s .

Reconocimiento legal del v ínculo entre las parejas del misino sexo

La Unión Mari ta l dt 1 locho

Desde el año de 2 ( M } 7 . :-.e i n i c i ó en Colombia el proceso de

reconocimiento de derechos de ¡as pare jas del mismo sexo, en v i r tud de la

ley 54 de 1990 de Un iones V l a r i i a l e s de Hecho. que l i m i t a b a la existencia
de dichas uniones a parejas heterosexuales. Sin embarco, la sentencia C-

075 de 2007 inició un camino paulatino de reconocimiento de derechos a
las parejas del mismo sexo, I n i e i a h n e n t e se centró en la protección

patrimonial de las parejas en v i r t ud del derecho de igualdad de asociación
y finalmente concli.no. en el año 2o i 1. con el reconocimiento expreso de
las f ami l i a s conformadas por parejas del mismo sexo.

Para la Corte Cons t i tuc iona l , ¡a conslalación de un d é f i c i t de protección a

las parejas del mismo sexo se evidenciaba en e! hecho de que:

"la decisión l eg i s l a t iva de no i n c l u i r a las parehs homosexuales en el

régimen p a t r i m o n i a l previsto para las un iones mari tales de hecho.
comporta una í e s i n t o i ó n i n j i í - . t i l l e a d a de !:¡ autonomía de los
integrantes de t a l e s pareja-, y puede iener ekVc's Icshos. no solo en

cuanto obs tacul i /a la ¡ ' ca l i / ac ión Je su p r o v e e : ; » de v ida común, sino
porque no ofrece una respuesta adecuad, i para las situaciones de
conf l ic to que se pueden p resen ta r cuando ñor c u a l q u i e r causa cese la
cohabitación. '" '

Para la Corle, la ausc:iaa de una reculación al ámbi to pa t r imonia l de las

parejas del mismo sexo, cons t i tu ía u.n trato d i se rhn i í i a lo r io injust i f icado
que debía ser reparado. No obstante , bajo esí.is m i o m a s dos subreglas: i.

la prohibición de t ra tos diferenciados in jus t i f i cados y ii. La superación
del déficit de protección, ki Corte rs tudió otras si tuaciones en las que los
derechos de las parejas del mismo sexo, se veían afectados desde una
perspectiva de derechos de asociados.

Tales fueron los casos de las sentencias C-81 1 de 2007 que reconoció el
derecho de las parejas del mismo sexo a ser benel íciar ias en salud, esto a

G E N E R A L D E L A N A C I Ó N
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partir de la constatación de un;i in jus t i f i cada exclus ión del beneficiario en
salud del mismo sexo en e! s is tema de seguridad social; la sentencia C-
336 de 2008 que reconoció la necesidad de garanti /ar electos
pat r imonia les a las parejas del misino sexo, desde un ámbi to de seguridad

social en relación al sistema de pensiones.

Sin embargo, paulat inamente, la protección que inicialmentc fuera
considerada únicamente de carácter pa t r imon ia l para las parejas del
mismo sexo, y en ra/ón al derecho de asociación reconocido en el
artículo 38 de la cons t i tuc ión , empc/ó. con la sentencia C-798 de 2008. a
reconocer otros derechos y deberes que estaban ún icamente reservados al
ámbito fami l i a r , como es el caso del derecho y deber de alimentos en el
ámbito penal.

No obstante, la sentencia C-029 de 2009 declaró exequibles
condic ionadamente más de 40 normas referentes a la unión mar i t a l , en el
entendido de que se consideran i n c l u i d a s las uniones maritales de hecho
conformadas por parejas del mismo sexo. 1 - s U i s normas regulan temas
tan diversos como derecho pena l , derecho c i v i l , derecho a d m i n i s t r a t i v o .
derecho d i s c i p l i n a r i o , ley de v i c t i m é i s , desp la /amicn to forzado y derecho
de f a m i l i a .

Como se señaló en el acápi te anter ior , fue la sentencia C-577 de 201 1. la
que reconoció de forma expresa y con a m p l i t u d el d inamismo del
concepto de f a m i l i a , reconocido en el a r t í cu lo 42 de la Cons t i tuc ión y la
dignidad e igua ldad de las f a m i l i a s conformadas por parejas del mismo

sexo y un idas por la figura de la Un ión M a r i t a l de í lecho. Sentencias
posteriores, como la T-716 de 2 0 1 1 . han empegado a material izar lo
dicho por la Corte:

" el reconocimiento de la pareja del mismo sexo como forma
const i tu t iva de f ami l i a t iene efectos directos en la just if icación

const i tucional de la pensión de sobrevivientes. Se ha explicado
que uno de las ¡acetas que explica la
importancia hisfwidan¡cntal de esa prestación económica es la
necesidad de proteger los derechos de los miembros de la famil ia"

Como se puede apreciar, en 2011. la Corte Constitucional con
posterioridad a la c i t a d a sen tenc ia Co77 de 201 1. rcinterpretó el alcance
de la pensión de sobreviviciik-s para las parejas del mismo sexo. \  no

5(1
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como un derecho de asociados que hacen parle de una un ión mar i ta l tic
hecho, s ino como miembros de una f ami l i a , unidos por la figura de la
un ión mar i t a l de hecho, en el mismo nive l de protección de las parejas

heterosexuales.

De tal forma, la Corte Const i tuc ional ha ma te r i a l i zado el concepto de
famil ia en las uniones mar i ta les de hecho, al modificar su anál is is
jur isprudencial de los derechos de tas parejas del mismo sexo, ya no
como simples ind iv iduos n los que se les a fec taban sus derechos en una
unión, a una visión mucho más Liaranüsta y concordante al art ículo 42 de
la Cons t i t uc ión , que es el del r econoc imien to de las uniones mar i ta les de
hecho como f a m i l i a s , con i Luíales derechos v d i g n i d a d .

El matr imonio

A p a r t i r de la nueva i n l e r p r e t a c i ó n que ha consol idado [ ; i Corte
Cons t i tuc iona l en r e l a c i ó n al m a t r i m o n i o , se supera el dé f i c i t de
protección de las parejas del mismo sexo, en animo a la imposibilidad de
formalizar su v í n c u l o f a m i l i a r por la vía c í ^ n f i í c t u a l . Hasta el año de
2013. como se mencionó anter iormente, las f ami l i a s conformadas por
parejas del mismo sexo disponían únicamente de la unión marital de
hecho, prevista en la I ,ey 54 de 1990. para registrar su existencia.

Ante esta situación, la Corle Constitucional dispuso en el punto resolutivo
No. 5 de la sentencia Co77 de 201 1 que: "si el 20 de jun io de 2013 el
Congreso de la Repúbl ica no ha expedido la legis lac ión correspondiente,
las parejas del mismo sexo podrán acudir ante notario o juez competente
a formal izar y solemni/ar su v í n c u l o contractual" .

lista orden debe leerse a tendiendo el fin de la sentencia en la cual se
produjo. De lo anter ior se der iva que la Corle no aulori /ó la celebración
de cua lqu ie r tipo de coi i t ra íu en t re dos personas, como han alegado
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algunos, incluso llamándolos "contratos solemnes de unión". En realidad
se trata de contratos matr imonia les para íbrmali/.ar una familia por la vía

legal.

Ahora bien, los pr incipales argumentos que sostienen que la mejor forma
de garantizar los derechos de las parejas del mismo sexo es la opción del
matrimonio i gua l i t a r i o son los s iguientes:

a. La Constitución P o l í t i c a no prohibe el matrimonio igualitario

La Const i tuc ión no prohibe el ma t r imon io entre personas del mismo sexo.
Fn todo caso, una in íc rprc íac ión respetuosa del principio pro homine

impide que una interpretación en t a l sen t ido sea posible debido a que no
se pueden in terpre tar las normas, y mucho menos aquellas de tipo
const i tucional , de acuerdo con cr i ter ios d i sc r imina to r ios .

Es así que del ar t iculo 42 no puede derivarse la prohibición del
matrimonio entre personas del mismo sc\o'\n la Corte, la
interpretación correcta del primer inciso de este artículo es que no puede
suprimirse el matrimonio entre hombres y mujeres. Más allá de este
límite, son legítimas otras formas de matrimonio, siempre y cuando no
desconozcan derechos fundamentales .

F.n tal sentido es impor tante recordar que las reglas especiales
consignadas en el texto superior no imponen automáticamente
prohibiciones o l imi tac iones al ordenamiento jurídico' ' ' .

b. El matr imonio i\ el único contrato c iv i l solemne que da origen
;¡ la famil ia

!;,n l , i s emenc ia ( 'o77 de 2 n ] 1 I \ »i ¡e r e i ¡ e ¡ - : i ,r-.' "un;; cosí e'. I u ; j , , ¡ , i ! i l i / ;]do por el d e i e e h o \í ni ln
¡ u r i d i c a n i c i i í e pos ib le , de inoij > .¡i¡e " ¡ : ¡ u > í ; . [ ¡ n i e i o ' . u i l n i c i a e y . u i ' . h i n / ü d n no Ligóla , pues, lo
c o n > t i t i i e i o ¡ i ; i l m e i i k ' a d m i s i b l e " " .
' ' ' "Un;i ivii'u c i ' n s t i l u c i o n a l espedlica u g u i a p o s i l ¡ \ n m c n t e un unipo de hcclios )• les adscribe u n n
eon.scciicnci.i. peco no imp ide que oiro.-, Iseeims. de iiaierdo u la d i N C i v c i o r L a l i d a d del k-gi^hidor. pucdnn ser
e i rcunse r i los par.i ¡ isignií i ' lcs los i m i s i n o s e t celos", i 'orle C ' u n s f ¡ l u c i l i n a I. -cnicncia (.'-1260 de 200 I .

D E S P A C H O D E L F I S G A ! . G E N E R A L D E L A N A C I Ó N
D I A G O N A L 22B ( A v d a . Luis G a r i o s G a l á n ) No . 6 2 - 0 1 BLOQUE C P I S O 4 S A N T A F É DE B O G O T Á ,
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La sentencia C-577 cié 20! 1 autoriza la realización de "contratos
solemnes" entre parejas de! mismo sexo para que constituyan
formalmente sus f a m i l i a s . Ahora bten. en nuestro ordenamiento jur ídico
sólo el contrato c i v i l de ma l i ' imon io es "solemne" y tiene por objeto la
cons t i tuc ión formal de una f a m i l i a " . Al respecto, es necesario recordar
que la regulación de la i n s t i t u c i ó n l a m i l i a r \! mat r imonio es de orden

. , ,. "Xpubl ico .

Así las cosas, en el ordenamiento j u r í d i c o colombiano el único contrato
c iv i l solemne creador de una f a m i l i a es el matr imonio , y al ser este una
manifestación del derecho de orden públ ico , jueces, notarios y
particulares carecen de competencia para crear y autor izar a su antojo
otros convenios o acuerdos entre parejas del mismo sexo que tengan por
fin crear v recular formalmente a la f ami l i a .

c. Los contratos innominados no superan el déficit de protección
de las familias del misnso se\

Permitir la "'autonomía contractual" de las parejas del mismo sexo en
materia fami l ia r , anu la por completo la protección constitucional y legal
dispuesta para la f a m i l i a como núcleo fundamental de la sociedad y
hab i l i t a su func ionamien to según la discreeionalidad. e incluso
arbitrariedad, de sus in teg ran tes . Hn efecto. !a pos ib i l idad de crear
contratos innominados para regula r las f a m i l i a s de! mismo sexo le abre la
puerta a todo t ipo de acuerdos sui gcneris. parciales o incluso irregulares,
por ejemplo, carentes de deberes mutuos de cuidado y asistencia;
sometidos a plazos o a condiciones resohilori. ' .s de tipo económico;
susceptibles de a n u í ac ión u n i í a t e r ; - ! o sin deberes de convivencia y
f ide l idad .

I n oí 1 ) e iechu ( "]\l t / o í i ' i n h i - i ü ' i i ¡ i t u M r i ' " r i ' e \  K' '.'i C O M Í rulo ik- i , ' , ; i i ; ¡ m o i i i o para dar origen formal a la
f a m i l i a \r les (Ici 'ccliox •<, deheii.1.-. ik% .¡L-, mk 'L ran l e^ . Asi. cu !a - .eníencia C-577 eíe. 201 I Ui C'orie
C o n s l i l u c i o n a l i n d i c a que e1 ' n a l n n i n i i i o • í i n s l i i n x o "cu hmiilij n !u !<s¡rv¡n i/ite, can t ' .vf / luuiiuiaü.
¡nfiiiiítcMíi iihrciih'ijiL' tu '.•aa^'nittiih.'nii i > c i^ ' . : - :¡ loi ' ina. LUÍ- . U i n i d Duran Aci.iñ;i señala que "el
modelo j u n d i c o ir . id¡( . - ¡onal de L i n n i í ' i n rn n u v i - i ^ es L¡ n u i ' r i i n o i i ' o . e-, la u n i ó n i n s t i l i t e i o n a l con [ l leno
reconoc í i i t i en to .-.ociai \o de l .¡ que re - . ' . iha pa'~;¡ su-- micml i i ' o s la io i ; ¡ l idad de eieclos pre\s en el
o r Je i i í in i ÍL 'n io" . I 'n " /Vm'/ . ' r t ,•,'',- / m . i / i t : . ' ¡ i i i x er-adad | Mcni í idp d^ l 'u]o!i¡h¡¡t. I (-W.v Hoyóla, p. 7.

V H Í N i i U l Y . t ' a h r a . i\¡arco (. i. l\-¡\';-lin cV ' <:>r/:.i i ,!c mcuon.'.^. ' klava e d i c i ó n , l a h i v r í a l : .d ie iones del
Pro fes iona l . ( Í O L > O I , Í . 20(l.í. p . . < - ! .

D E S P A C H O D E L F I S C A L G E N E R A L D E L A N A C I Ó N
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Por consiguieníe . para superar el déf ic i t de protección de las fami l ias del
mismo sexo es necesario cobi jar las con el régimen vigente dispuesto en la
Cons t i tuc ión , el Código C i v i l > las demás normas concordantes, según el
cual las parejas que deseen conformar una f a m i l i a de manera solemne y
formal, pueden haec i lo a través de un contrato c i v i l , solemne y de orden
público denominado mat r imonio .

d. Los contratos innominados no generan estados civiles

Según el Decreto 1260 de 1970 el estado c iv i l v 'de una persona es su
situación ju r íd ica en la f a m i l i a y la sociedad, determina su capacidad para
ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones, es indivisible,
indisponible e imprescriptible, y su asignación corresponde a la ley"79.
Dicho estatuto advierte además que el estado c iv i l "de las personas deriva
de los hechos, actos y providencias que lo determinan y de la calificación

OA

legal de ellos"' .

Un contrato marital i n n o m i n a d o cutre personas del mismo sexo no
cambia el estado c i v i l ni puedo anotarse en el registro civil de nacimiento
de la persona lesbiana, gay. b i sexua l , i n t e r sexua l o trans que lo suscriba,
por cuanto las actos suscept ibles de inc lu i r se en dicho registro son
taxa t ivos y. en materia de f a m i l i a , se refieren ún icamente al contrato de
"matrimonio" y a la unión m a r i í a l de hecho (Cfr.. ar t ículos 5°. 44 y 67 a
72 del Decreto 1260 de \>H)}.

e. Los contratos innominados no producen los mismos efectos del
matrimonio c iv i i

El matr imonio c iv i l y un contrato innominado de pareja difieren no solo
en su nombre sino, especialmente, en sus efectos jurídicos. En efecto, con
un contrato innominado no se puede dar origen formal a una familia
(pues, se recuerda, el derecho de fami l ia es de orden público o imperativo
y, por lo tanto, no está l ibrado a la voluntad de las partes).

D E S P A C H O D E L F I S C A L G E N E R A L D E L A N A C I Ó N
D I A G O N A L 22B ( A v d a Lu i s C a r l o s G a l á n ) No 5 2 - 0 1 B L O Q U E C P ISO 4 S A N T A F É DE B O G O T Á ,
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Ln consecuencia, con un cont ra to i n n o m i n a d o no se podría acceder al
sistema de seguridad social en salud y pensiones en calidad de cónyuge o
compañero permanente, ni ser benef i c i a r io de los programas estatales y
privados dirigidos a proteger y ayudar a las f a m i l i a s (p.ej.. a través de
subsidios fami l ia res ) . Tampoco serían aplicables garantías básicas del

debido proceso como la posibi l idad de abstenerse de declarar en contra
del cónyuge o del compañero permanente (Art ículo 33 de la
Const i tución), ni las reglas cons t i tuc ionales y legales sobre inhabilidades,
incompatibi l idades y prohibiciones en mater ia de Sanción y contratación
pública existentes entre cónyuges o compañeros permanentes.

Los contratos innominados de pareja no t ienen reconocimiento
internacional. No podrían entonces proyectar sus efectos en el ámbito del
derecho internacional privado ni en los ordenamientos jurídicos de otros
Estados- dejando desprotegidas a las fami l i as de personas del mismo sexo
en todas las eventuales s i tuaciones que enfrenten más al lá de las fronteras
colombianas.

La capacidad, las c l áusu la s y lo^ procedí ni i culos de celebración y
l i q u i d a c i ó n del con t r a jo i n n o m i n a d o no e s t a r í an regulados por la ley. sino
por las parles, con lo cu;¡' se i n u n n p l i r í a la orden cons t i tuc ional de
equiparar el régimen de protección tí e las pa re ja - ; del mismo sexo con las
de sexo diferente y se prestar ía para c o n v a l i d a r relaciones asimétricas de
poder entre los miembros tic ia p.iaja fp. ej.. e /L i integrante con mayor
capacidad económica podría someter coníraelualmente a su
compañero/a).

Las leyes que protegen la integr idad del núcleo familiar , como aquellas
que penal i /an la v io ienc ia in t ra íami l ia r . no serían aplicables a dos
personas unidas bajo un contrato innominado carente de regulación legal.

Salvo es t ipulac ión expresa tie las parles, ei régimen de sucesiones,
herencia y bienes del mair imonio no sería ap l icable a los contratos
innominados. Los deberes y derechos personales del contrato de
matrimonio, como la convivencia, la asistencia mutua y el principio de
f ide l i dad entre cónyuges, no harían parte necesaria del contrato
innominado.
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Ante !a sociedad colombiana, las puré ¡as imidas bajo contratos
innominados serían agrupac iones sociales diferentes a la "familia", lo

cual refor/aría la d i s c r i m i n a c i ó n social en su contra e implicar ía
introducir una discriminación "por origen familiar", proscrita por el

a r t í cu lo 13 tic la Const i tuc ión.

Hstas son sólo algunas situaciones que comprueban la falta de identidad
entre un contrato innominado \l contrato c i v i l de matr imonio. No se
trata, por ende, de un mero problema semántico o l im i t ado al nombre que
lleve el contrato.

f. I. os contratos innominados , mant ienen un déficit de protección
en materia pcn;»í

abe :ic¡a'M:' ue l.¡ C orle í 'mi -M^eional desde el año de

2007 t ecunoc ió prog;v-;\i.:i,-Mic ! • ) : derecho- de l a s parejas d e l mismo
sexo, p i n medio de ¡a M - ' U ' M < v l . i i n i ó n N t a ¡ i l . : i de Hecho, haciendo
extens¡\s los derecho-* ... -en ¡do.s a la ^ f ¡n iones de Mecho
heterosexuales, t a m b i é n a Ls parcuis de! mismo se\o. lista exlensión de
derechos incluyó garantías en materia pena!, en part icular en las
sentencias C-7*-)8 de 200* une ex t end ió la responsabil idad a l imentar ia en
materia penal a las parejas del mismo sexo, y en la sentencia C-029 de
200C> que extendió diversas ¿arnnl ías procesales del procedimiento pena!
a las parejas del mismo sexo.

De otra parte, a partir de la sentencia ( '-577 de 20 1 1 la Corte
Const i tucional estableció que las parejas de! mismo sexo consti tuyen
famil ia . Hn este sentido las protecciones légalos encaminadas a proteger
a la famil ia , también deberían inc lu i r a las parejas del mismo sexo, lo que
desde luego también i n c l u \  Kis obligaciones consagradas en materia
penal .

I j i este sentido, puede arr ibarse \ a l i d a m e n t e a la conclusión de que al
igual que las Uniones Man!:i!-.-s de í f e c h o en t re parejas del mismo sexo.
las hipotéticas celebraciones ¡!e Uniones Solemnes o Matrimonios entre
parejas del mismo sexo U i i V i b i c n c ^ n M i U i N c n formas de fami l i a a las que



FISCALÍA

se les deberán prestar todas ¡as garantías penales. Sin embargo, la

ausencia de regulación normat iva en materia de la figura jur ídica de
"Unión Solemne" pone a esUi ¡Igurt en una s i tuac ión de infer ior idad en
relación con la f igura de M a i r i m o n i o .

Con el propósito de mostrar el défici t de protección que actualmente
tienen las familias conformadas por persona < del mismo sexo, a
continuación expondremos ;íku¡nos ejemplos de carácter penal que

sus t en tan nuestra pos ic ión:

Las posibles violiiciom'S :d de!¡ido pnu'osn a las que estiman
expues tas l;*s parejas v j n c n ! . M Í ; i s por * ' ' S i m ó n Solemne"

F,n m a t e r i a pena l , el k-uM/.dor lia olablecido a lgunas protecciones
excepcionales para ga r an l i / a r míe las relaciones f ami l i a re s no se vean
afectadas por s i t uac iones I cga íc s como por e j e m p l o , la exigencia de
declarar en contra de un f¿jrru¡i : i r . Si b ien ias pare jas del mismo sexo han
sido reconocidas como f a m i l i a s por (a Corte Const i tucional y t ienen sus
derechos plenamente garaní i /ados en materia penal por vía de la Unión
Mari ta l de Hecho. / ; / • / / ; /« / AV.v no podr ía decirse lo mismo de la "Unión
Solemne".

F,l Código Penal, por ejemplo, en el a r t í cu lo 34 establece que: "en los
eventos de deli tos culposos o con penas no pr iva t ivas de la libertad.
cuando ias consecuencias de í - ¡ conducta han alcar./ado exclusivamente al
autor o a sus ascendiente-^ , descendientes, cónyuge, compañero o
compañera permanentcJiernKtno. adóptame o adoptivo, o par iente hasta
el segundo grado de a ' ivdad. se podrá prescindir de ia imposición de la
sanción penal cuando ', ;h ; Ü M K - - U ' t e i . -ecesaria". con lo que ba jo una
i n t e r p r e t a c i ó n r e s t r i c t i v a i as p a r e j a - ; en "Un ión Solemne" no podrían ser
benef ichdas de esta ga; 1 ¡ i : i ; ¡ .

Los cier.iplos en esíe mi smo ^ i i u d o a b u n d a n t a m b i é n en la ley ü(íft de
2004, l a s Uniones Solemne-: no podrían, en i i n n e i p i o . acceder a las
s iguientes garant ías que contemplan de forma excepcional a ios cónyuges
o c o m a ñ e r o s ' a s ernui iv jMtev

D E S P A C H O n = L F I S C A L G E N E R A L D E L A N A C I Ó N
DIAGONAL ?2B lAvda. Luis C^r i r - G.Ljn, Nc [ ?. 01 6LOGUÍ C P ' S O 4 SANTAFÉ DE BOGOTÁ,
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- 1 ; 1 a r t i cu lo 8 contempla el derecho a !a defensa. a no ser obligado

a dec la ra r ( 8 a ) ni i n c r i m i n a r < 8 b ) al conuige o compañeros
permanente

- i ; i a r t i c u l o 56 en MIS n u m e r a l e s i . 2 . 3 . ( > , l » > 10 contempla como

g a r a n t í a s en e l pioceso pena l . I . ) p o s i b i l i d a d de a legar la ex is tencia
de impedimentos por parle del funcionario judic ia l si su coimige o

compañero/a pe rmanen te l i c u é in te rés en el proceso, es f a m i l i a r

de! defensor, es heredero de a l g u n a de ¡:¡s partes, entre otros

supuestos de hecho, que no serían a p l i c a b l e s para las "Uniónos

Solemnes".
!'.! a r t i c u l o 68 con iompla la exoneración del deber de denunciar
I I a r t i c u l o 8 2 c o n t e m p l a e l deber d e l l i s ca i o d e l a pol ic io j u d i c i a l
de i n l o r m a r sus derechos al delcnido, mire los que se encuentra el

de no declarar contra su cón\e o compañero/a permanente.

- Kl a r t i c u l o 303.3 consagra el derecho del capturado a ser

informado que no está obligado a declarar contra su compañero/a
o com Ligo.

1 . 1 a r t i cu lo 385 consagra la excepción cons t i tuc iona l para la no

obligación do rendir les'imonio conira su compañero'1;) o cónyuge

Conclusión en relación al impacto en materia penal de la
interpretación restrictiva de los contratos innominados de "Uniones
Solemnes"

!HI ]!oconocido_tiuc. las parejas del mismo sexo
cojisJjUj \x; • 1 1 1 ami l i a s y e 1 1 \irUid_ d o o I Ux _ e n ¡ t i en d o q uc__s_u s re laciones _ son
mucho mas complejas _uj]e_ s imples mani l ' e s t ac ionos de un determinado

eompor lamiento sexual o relaciones pa t r imon ia l e s . 1 - n este sentido ha
reconocido la complejid u'¡ \d de la/os que unen a una f ami l i a
y que ad ic iona imenle la s i t ú a n en un contexto social \l determinado.

que para electos de las anteriores consideraciones se ubico en el aspecto
penal.

De tal forma, las consecuencias del reconocimiento como f a m i l i a de las
parejas del mismo sexo, t i e n e n electos muy diferentes de acuerdo con la
intcrprelación que se opte por acoger en relación íi si dichas parejas, en
vir tud de la sentencia C-577 de 2 0 1 1 . pueden contraer Mat r imonio o
reali/ar contratos privados para legaü/ar su 1 J n i ó n Solemne.

D E S P A C H O D E L F I S C A L G E N E R A L D E L A N A C I Ó N
D I A G O N A L 22B ( A v d a . Lu i s C a r l o s G a l á n ) No 5 2 - 0 1 BLOQUE C PISO 4 S A N T A F E DE B O G O T Á .

ü.C
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g. Entre dos interpretaciones posibles de una norma jurídica,
debe acogerse a q u e l l a que garantice nu'jor los derechos de sus
destinatarios

Cuando están en juego cVree^os ÍMidamenui los (como en esle caso: el
derecho a la igualdad, ü la f a m i l i a . la d i g n i d a d humana y el l i b re
desarrollo de la p e r s o n a l i d a d ) U) imerprelaeión ju r íd i ca debe efectuarse

atendiendo al principio pro hnniiih1 o de t a \ o r a b i ¡ i d a d . "cuyo contenido
obliga a que siempre, sin excepción, entre dos o más posibles anál is is de
una si tuación, se prefiera aquel ia que resulte más garantisla o que permita

y ")
la apl icación de forma más a m p l i a del derecho fundamentar" ' .

Si se t iene en cuenta que h inierprelación según la cual la Corte
Const i tucional autori/ó la suscr ipción de acuerdos innominados entre
parejas del mismo sexo a p a r t i r del 20 de j u n i o de 2013 no supera el
déficit de protección f a m i l i a r y perpetúa su discriminación, deberá
recha/arse y en su lugar se deberá proferir a q u e l l a lectura que permite la
extensión del contrato de nú!; ¡¡nonio ci\! a las parejas del mismo sexo,

I , a in terpretación de la Corle C o n s t i t u c i o n a l del a r i í c u l o 42 superior hacia
una v i s ión más ampl i a y g a r a n i i s u ñ i v o i m p l i c a c i o n e s en la comprensión
del concepto de f a m i l i a . ¡a;i'.o en las d iver jas formas y na tura leza de
fami l i a s que se conforma!?, como en la na íu ra í e / i i de los v ínculos que las
forman, con lo que se u ' ia io un nuevo concepio de u n i ó n mar i t a l de
hecho y de matr imonio , en ei que ca ivn ias pa r e j a s n i e l mismo sexo.

Hsta nueva interpretación de i a m i l i - ! y de la f o r m a en que se ent ienden
algunas formas de c o n f o r m a r l a , t i e . i e t ambién implicaciones en materia
penal, lanío en las uniones maritales de hecho como en el matrimonio
entre parejas de! mismo sc\o. Como se procederá a explicar más
adelante, y en relación con el concepto de adopción estudiado en los
apartes anteriores, la adopción de niños por parejas del mismo sexo
también tiene implicaciones releví imes en el ámbi to penal , para lo cual es

'~ ( o i l e < " ¡ i M i U v i o i i . i l . sc-menci;! MIS:- i-1 ?.Ul .̂  i I p r i i K ¡pin pro • .:i » • ; - . ! o pro h o m i n e o u n "u'iieno
M c n i K ' i i L - i i C i . ' juc a i forma lodo el < k - p i . ! . , < U'- ' u ^ i l ' - i ' O ' . - h o - , h u n i i u m - , . c\; , i , u n í ik ' l c i i i i l se Jdx' .K-mtir 11 la
1101111:1 111 !•• , ¡ i i i | ' ¡ i . i . n ;\ ¡n !• L - \ K - Ü -•.,;, n ia iu t» :,c i r . i i , ! uc iivonot-X1!' derechos pielegidos,
e ¡ l u e r s i i i L u / n k 1 . u la norma o a l : i ¡ ; i ¡ ' . : ¡ M - ! . ' , • > ü n i ¡- u ' - i n i ^ ' n ! , ! i. M ' H S I • L n ' : i l , i t ío c ^ l a h i c e e i iL ' s l r i i 'L ' i onos
perniancnk1- . , i ! e ] ere i ció de los di ' iv¡ ' ! .o- . u ,1 -.,1 > ! ; - ; • . n ^ i o p > e M i u i ü , ; : ; i , , i i ; I -.le p r i n c i p i o co iné i Je ü k i r ; el
ivisíio l u í u l . i i nen l al Je I derecho de lo.- d^'i U . < ^ bi ¡ ! > • n»-., (_• , iu ,.--. k -; ( l -1 , ' i ' ipK' a l a \ o i ' del l io inhre" , C'op.e
( ' o n ^ í i l i h i o ; ; , i l . - - c i i i e n c i a \-2Xi d^ . ^Hm ] '-k1 p n ^ i c i p i o ü i m h r / M e- - : . - i ^ e o - i o e i J u e x p r c ^ a i n e n i e en et

ln I1' Je la C 'om enc ión A i i i . • K . , M , i ^ohu : x .- icel io- . I l u i ; i , n i " > • c ' i e l d r ü e n i o 5" ' . leí Pació
i M i i . i ' d,' I )CK\- ( " i \- •• ! - i a • • •
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necesario pa r t i r de la ide. i de u'.¡o cu Colombia im Bo lamen te se reconoce
la u n i ó n mar i t a l de hecho \l i r . a lnn ion io . s ino que además, se reconocen

desde ia perspectiva de que son l lmi ' l ias con iuuaklad de derechos.

3.4. La interpretación restrictiva de las normas demandadas, en el
sentido de excluir de los trámites de ia adopción conjunta y
consentida a las personas homr.st xiutles, t iene graves
consecuencias en el ámbito penal ya que impide proteger a los
niños y a la famil ia como intereses superiores del Estado

Aunque la redacción de las normas demandadas es fundamentalmente

neut ra l y no excluye que se en t i enda de su n a t u r a l sentido que la adopción

pueda ser adelantada conjun ta o consen t idamente por parte de personas
homosexuales, observa l;i F i s c a l í a Gene ra l ck: Li N;:cion que es necesario
un p ronunc iamien to cíe M t orle C o n s i i t u c i o n a l en e l sent ido de dar
au to r idad a una i i í l c r p r e t a e i ó u no ivsM'iclr , a de csa< normas.

I ;.n el pasado, se pronurvió ¡;¡ Cono sobre la i - x e q u i h i l i c l a c i condic ionada

de un munero de nonru- q¡;.. c f - n o c r e t i un i r - i t a i n i e n l o especial a los
compañeros o compañera ivn>¡a : ie ¡Hes en \ ; M ¡ ; i d : ¡ s s i t uac iones . Fue así
que mediante sentencia C. fPO de ?i;i)0 se con!íni!> ' la cons l i tue ionaÜdad

de m ú l t i p l e s normas del Código I V n a l v del Co;.¡;¿o de Procedimien to
Penal, entre otras, con el c o n - J i c i o i í a m i e n t o de q.;e a l l í donde la norma

dijera compañero o compüfivTa penruincnte. se entendiera que se refería
también a aquellos pertenecientes a parejas const i tu idas por personas del
mismo sexo.

Similar pronunciamiento debe hacer la Corle Cons t i tuc iona l respecto de
la adopción por parte de las persomis que conforman aquellas parejas,
pues hay casos en que la i m p o s i b i l i d a d de cons t i t u i r un vínculo legal de
parentesco civil en primer grado ci|¡¡ donde la realidad social muestra que

lo hay. como es el caso de ¡as t e r n i l l a s donde los padres son personas del
mismo sexo que tienen h i i o s de cr ianza, en a lgunos casos, impide que se
apliquen adecuadamente a l g u n a s normas penales, lo que a la postre
resul ta en la l i m i t a c i ó n de i ;¡ protección que c s f a s normas pretenden
r a d i c a r e n cabe/a de la f a m i l i a . ¡!e los n i ñ o s \e la sociedad.
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A continuación, se abordará la exposición de esas normas agrupándolas
de la siguiente forma: a) normas que consagran garantías procesales: b)
normas que consagran c i rcunstancias de agravación o exclusión de la
pena y c) delitos.

a. Garantías procesales

1-AÍsten múl t ip les normas penales cuya func ión consiste en hacer del
proceso penal una i n s t i t u c i ó n garant is la y acorde con los derechos
fundamentales. Concretamente para el asunto que ahora nos ocupa, nos
referiremos al a r t í cu lo 7 del Código Penal \ ios a r t ícu los 8. 56. 68.
212/V 282. 385 y 41 1 del Código de Procedimiento Penal .

l.in primer lugar, el artículo 7 del Código Penal establece que "la ley
penal se apl icará a las personas s in tener en cuenta consideraciones
diferenles a las establecidas en e l l a . 1,1 f u n c i o n a r i o j u d i c i a l tendrá
especial consideración uiaiuln se Iraíc de \a lorar el injusto, la
c u l p a b i l i d a d y las consecuencias j u r í d i c a s del de I ¡u>. en re lación con las
personas que se encuentren en las s i t uac iones descr i tas en el inciso f ina l
del articulo 13 de la Consunción Política."

1:1 a r t í cu lo 8 del Código de Procedimiento Penal se refiere al principio de
no auloincrim¡nación, liste principio garaníi/a la inexistencia de
obligación legal de declarar en contra de sí mismo, el propio cónyuge.
compañero permanente o ruínenles dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

Por su parle, los ar t ículos 56 y 4 1 1 del mismo ordenamiento consagran
las causales de impedimento de los funcionarios judiciales y peritos
dentro de un proceso penal . I ,os numerales 1 . 2. 3. 6. 9 \0 prescriben
que los funcionar ios j u d i c i a l e s deben declararse impedidos cuando quiera
que ellos mismos o su cónyuge, compañero o compañera permanente.
algún par iente suyo dentro dei cuarto grado de consanguinidad o c iv i l .
o segundo de a f i n i d a d t enga in te rés en la ae luac ión procesal, sea acreedor
o deudor de alguna de las parles, pariente del apoderado o defensor
j u d i c i a l de a lguna de ella.v h a > j d i c t ado la pro\a de la que se trata o
sea p a r i c n í e del f unc iona r io que Li ha de revisar , o. por ú l t imo , sea
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heredero o soeio de a lguna de las parles, del denunciante , de la víctima o

del per judicado.

l í l a r t í cu lo 68 del CIT ordena que nad ie está obligado a formular
denunc ia contra sí mismo, contra su cónyuge, compañero o compañera
permanente o contra sns parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o c i v i l , o secundo de a f i n i d a d .

I - n cuanto a l a r t í c u l o 2 1 2 A , d ispone medidas de protección especial
cuando >e est ime que csián en r iesgo la v ida o i n t eg r idad tísica de un
testigo o de un pe r i to , de su cón> uge. compañero permanente , o de sus
par ientes hasta en el enano grado de c o n s a i i g u i í M d a J . segundo de a f i n i d a d
o primero chil. por el hct ho de hilen eni t en el t rámite de un
procedimiento.

Hl a r t i c u l o 282 del C ' P P p revé que d u r a n t e la d i l i g e n c i a de interrogatorio.

el i nd i c i ado t i e n e derecho a guard; .r s i l enc io y no está obligado a declarar
contra si mismo ni en e < m l r a de MI cónyuge, compañero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civi l , o
segundo de a l l n i d a d .

l:n el mismo sentido, el a r t í c u l o 3S5 consagra como excepción al deber
legal de rendir testimonio la posibilidad de abstenerse de declarar contra
sí mismo o contra su cónyuge, compañera o compañero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil , o
segundo de a l ln idad .

Ahora bien, cuando media una adopción se crea entre el adoptante \l
adoptacio un v íncu lo legal de parentesco c i v i l en primer g rado 1 ' , ra/ón
por la c u a l todas las g a r a n t í a s a n t e s menc ionadas son a t r i b u i b l e s a estas
personas en caso de cnco iHr i r>e inmersos e. i el t r á m i t e de un proceso
penal .
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No incriminación de parientes cercanos

Respecto a las garantías que en desarrollo del art ículo 33 superior
permiten a los ciudadanos no declarar en contra de sí mismo o de sus

parientes mas próximos, ha d i cho la (.'orle C o n s t i t u c i o n a l en sentencia C-
776 de 200 1*4 que d i c h a ^ normas "protege! n | e' derecho a la no
a u t o i n c r i m i n a e i ó n y ampara n | la armonía f a m i l i a r . fundada en el deber
de so l ida r idad que consagra el ai l í en lo 1 de la Carta Polí t ica, para
garanli/.ar el derecho de las personas de procurar el bienestar suyo y de
sus fami l i a res , pues c u a l q u i e r conducía que la obligue a declarar contra sí
mismo o contra sus parientes más cercanos debe ser censurada."

En efecto, al considerar la cons t i tuc iona l idad de los art ículos 8, 282. 303,
385 del Código de Procedimiento Penal (ya señalados), respecto de las
expresiones compañero o compañera permanente, afirmó la Corte que:

"(. . .)el principio que motiva la regla del ar t ículo 33 de la Carta es
e¡ de no inc r iminac ión de famil iares , fundamentado a su ve/ en los
valores y principios más generales de respeio a la dignidad de la
persona humana, respeto a !a autonomía de la voluntad y a la
libertad de conciencia, y en la protección especial a ia in t imidad y
unidad de la f a m i l i a ( . . . ) el objetivo de protección a la familia.
t i ene un carácter consecuencia! o derivado, puesto que las reglas
a l l í establecidas t i enen su fundamento principal en la
consideración del especial v íncu lo de afecto, solidaridad y respeto
que existe entre d e i ' j n n u i a c l a s personas, que surge de la decisión de
a d e l a n t a r un proyecto de \i en c o m ú n , y ¡Vente al cual las
obligaciones de dec larar . denunuar o fo rmula r queja.
contempladas de maiK-ra general por el o rdenamien to ju r íd i co ,
serían demasiado gravosas y dar ían lugar a conflictos que atenían
contra la autonomía, Sa d ign idad } la i n t i m i d a d personales."0

En consideración de lo anter ior , decidió la Corte declarar exequibles las
normas anteriormente e i íadav en el entendido de que las expresiones
compañero o componer, \ también a luden a las parejas
conformadas por personas del mismo sexo.

D E S P A C H O D E L F I S C A L G E N F . R A L D E L A N A C I Ó N
D I A G O N A L 22B f A v d a Luis C a r l o s G- i l a r l No 5 ,2 -01 B L O Q U E C P I S O 4 S A N T A F É DE B O G O T Á ,
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Ahora bien, una inlerproiaeión res t r ic t iva de los a r t í c u l o s 64. 66 y 68 del

Código de I n f a n c i a y Adolescencia , que no permita que las personas que
conforman parejas homosexuales adopten n i ñ o s de forma conjunta o
consent ida, los obliga a u c u r r i r a la a l t e r n a i i v c i de adopción i n d i v i d u a ! ,
con lo que en la práct ica se conforman f ami l i a s en las que el n iño tiene
dos padres o dos madres sin que uno de ellos tenga íegalmentc derechos u
obligaciones respecto del menor.

Así como los vínculos de afecto, cercanía, sol idaridad y respeto -que
imponen la prolección normativa en cinnlo a la no incriminación y al
deber de denuncia- se consideran respecto de los compañeros

permanentes sin importar si la pareja está const i tuida por personas
homosexuales o heterosexuales, también debe reconocerse este vinculo, y
por lo tanto esa garant ía , a ios adoptantes y adoptados sin importar la
orientación sexual de los primeros.

En el mismo sentido, de no aceptarse una interpretación plural is ta de las
normas demandadas, quedarían sin protección los padres, madres o h i jo s
adoptivos de familias en c ine !;i> cabezas de) hogar son personas
homosexuales, pues el Código cíe Procedimiento ívna! en su a r t ícu lo 212
A ordena tomar ciertas rnodidás de protección cuando los testigos, peritos
o sus pa r ien tes den t ro del cuar to ¿nido de c o n s a n g u i n i d a d , segundo de
a f ink iüd o primero c i v i l corran a l g ú n rie^so. Dado que el parentesco c iv i l
de pr imer grado no se eons i i i uye al no pe rmi i i r se la adopción con jun ta o
consent ida por parte de p e ; v > n ; t > l i o n i u s e x i ü O e ^ . l legado el caso de
encontrarse estas personas que son. <i<_> fació, padre-, e hijos adoptivos, en
el supuesto del ar t ículo 2 1 2 . V el hslado rn csLnía en obligación de
protegerlos,

Causales impedimento de funcionario judicial

Respecto de ías causales de impedimento en que pueden incurrir los
íunciüíuirios judiciales o los peritos dado su parentesco con ciertas
personas -dentro de las cuales están los hijos y padres adoptivos-, ha
dicho la Corte Constitucional que taíes previsiones encuentran razón de
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ser en la necesidad de tzaranli/ar la imparcialidad y transparencia de los

funcionarios. Así. en auto i 55 de 2004 refirió la Corte que:

"Las causales de impedimento tienen en cuenta circunstancias

personales de los funcionarios judiciales que los pueden llevar a

fallar parcialmente. !;1 objeto de la recusación es evitar que el

juez que se encuentre inmerso dentro de alguna de las causales de

impedimento ejer/a su jurisdicción dentro del proceso, so pena de

que se pierda la imparcialidad que debe caracterizar su actividad."

(Negritas fuera de texto).

Si no se reconoce el parentesco civil de primer grado que se forma entre

adoptantes y adoptados cuando los primeros son homosexuales (ya sea

porque alguno de los mie"nbro; de la pareja es el progenitor del menor o

porque es su adoptante individual), la interpretación de las normas sobre

adopción del Código de Infancia y Adolescencia genera graves

distorsiones en la aplicación de las normas procesales.

Tal sería el caso del jtiev o del fiscal que conociera tic un caso en el que

tuviera interés su hijo de crian/a. Ln este evento, debido a la ausencia del

reconocimiento de un vinailn de parentesco civi l en primer grado entre el

juev, y el hijo, al primero no se lo podría recusar, como consecuencia de

lo cual podría válidamente continuar adelantando e! proceso penal, pues

no exist i r ía ningún impedimento para ello.

Una situación corno la que ahora se describe ejemplifica una de las

distorsiones a la garantía del debido proceso que genera la interpretación

restrictiva de las normas de adopción de C'ódigo de Infancia y

Adolescencia, ya que impiíca ignorar la finalidad de normas tales como

las que contemplan ¡as causaos de impedimentos y recusaciones, que

están dirigidas a que K>^ la/os familiares no nublen la ra/,ón de los

funcionarios judiciales, quienes tienen por deber constitucional cumplir

sus funciones de forma desinteresada e imparcial.

De modo que la institución de los impedimentos y recusaciones sería

completamente vana cuando estu\ieran involucradas en los trámites

penales las personas cuyas relaciones de parentesco civil no se tienen por

existentes gracias a la inteiprckieión de las normas uel Código de infancia

y Adolescencia que pretende que solo los paajas Heterosexuales pueden
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adoptar c o n j u n t a o c o n s e n t i d a m e n t e un menor, s i tuación con la cual se
contraviene claramente e l a r t i cu lo 29 c o n s t i t u c i o n a l , que consagra el
derecho al debido proceso.

b. Circunstancias de agravación y exclusión de la pena

El articulo 166 n. 4 del Código de Penal prevé causal de agravación
punitiva para el delito de desaparición for/ada cuando recaiga sobre
servidores públicos, eomunicadores. defensores de derechos humanos.
candidatos o aspirantes a cargos de elección popular, dirigentes o
miembros de una organización sindica! legalmcnte reconocida, polí t icos o
religiosos, contra quienes hayan sido testigos de conductas punibles o
d i sc ip l i na r i a s , jue/ de \v¿/. o eoiHri c u a l q u i e r otra persona por sus
creencias u opiniones po l i t i ce o por motivo que impl ique alguna forma
de d i sc r iminac ión o i n t o l e r a n c i a : \l n. 5 del mismo artículo extiende
dicha agravación p u n i t i v a cuando la desaparición forzada se cometa
contra los parientes liiísín el segundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil de las personas mencionadas en
el numeral 4 por razón de su pareütesco.

El ar t iculo 170 n. 4 prevé la agravación de la pena cuando el secuestro
extorsivo recaiga sobre los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad, cuarto de a l in idad o primero c iv i l , sobre cónyuge o
compañera o compañero nernunenlc. o contra cua lqu i e r persona que de
manera permanente se hadare iniegrada a la unidad doméstica.

El artículo 179 n. 4 prevé la agravación de ía pena para el delito de
tortura cuando el sujeto pasivo del mismo sea el cónyuge, o compañero o
compañera permanente de las personas antes mencionadas, o contra sus
parientes hasta el tercer prado de consanguin idad , segundo de afinidad o
primero c iv i l .

El art ículo 200 n. 3 del CóJ i í>o Pena l n ieve la agra\n puni t iva del
del i to de v io lac ión de los derechos cíe reunión > asociación que concede
la n o r m n t i v i d a d laboral c u a n d o se ejecute median te la amenaza de causar
la muerte, lesiones personales, daño en bien a j eno al t rabajador o a sus
ascendientes, descendientes, cónyuge, compañero o compañera
permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o par iente hasta el segundo
grado de a f in idad .

D E S P A C H O O L Í . !;! ¿í C A i . G E N E R A L D £ L A N A C I Ó N
D I A G O N A L ? < B ( A v i l a L u i s C - c l - s -a..i n N-. '•: 01 BLOC- 1 ! : :"- P SO 4 3 A N T A F E DE B O G O T Á .
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Finalmente, los artículos 34 del Código Pena! y 18 de la Ley 1153 de
2007 prevén que en los eventos de delitos o contravenciones culposas o
con penas no privativas de ]¿¡ libertad, cuando !as consecuencias de la
conducta han alcanzado exclusivamente al au to r o a sus ascendientes,
descendientes, cónyuge, compañero o compañera permanente, hermano.
adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo grado de afinidad, se
podrá prescindir de la imposición de la sanción penal cuando ella no
resulte necesaria .

Sobre las c i r c u n s t a n c i a ^ de ; ; L>r :n .:icu'm p u n i t ó a la Corte Cons t i tuc iona l
ha rc ter ido que en tanto no ¡ c h i l l e n vu lne rados preceptos fundamentales,
el legislador puede "crear o s u p r i m i r l i su ra s del ict ivas, in t roduc i r
clasif icaciones entre e l l a - , establecer modal idades puni t ivas , graduar las
penas aplicables, l i jar la clase y m a g n i t u d de éstas con arreglo a criterios
de agravación o atenuación, de los comportamientos penalizados, todo de
acuerdo con !a apreciación, a n á l i s i s y ponderación que efectúe acerca de
los fenómenos de la vida social y del mayor o menor daño que ciertos
comportamientos puedan est;-r causando o i legar a causar en el
conglomerado."'"

En particular, sobre las c i r c u n s t a n c i a s de agra\n punitiva relativas al
parentesco, estimó la Corte Constitucional que ¡as agravaciones previstas
en los artículos 104 n . l , i 70 n. 4, i 70 n.4 del Código Penal -a los cuales
también nos referimos en [a presente iníerv unción- obedecen a la
consideración de! "mayor gr-u'o d-~ reproche socia l de la conducía en
atención a la especial relación de alocto. solidaridad y respeto qne existe
entre el s u j e t o ac t ivo dr la M i i s i n a y la \ ¡ c t M i i a . " ' J Ln consecuencia,
consideró la Corte que no h a b í a i n o i í v o para e x c l u i r de la apl icación de
esas normas a los compañero-, o ! • ; • ; compañeras permanentes cuando la
pareja se conformaba por personas dJ m i s m o se\'o.

Ahora bien, la conduela PUP.I > í e oi;e ¡ocae en una persona que t i ene
parentesco en primer grado c ¡ v ¡ ! con el v i c t imar io , o en oirás palabras,
que recae sobre el h i j o , padre adoptivo o madre adoptiva, genera una
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respuesta pun i t iva más grave que la que se generaría de ser la víct ima una
persona par t i cu la r .

Como lo decíamos en el aparte an te r io r , la t a l l a de reconocimiento legal
de la exis tencia del parentesco c i v i l en pr imer grado respecto de personas
pertenecientes a familias que t ienen de Judo dos padres o dos madres -

uno de los/las cuales no t i e n e derechos ni obl igaciones respecto del h i j o - .
bajo una interpretación no incluyente impediría que los artículos
anteriormente citados se ap l iquen , lo que a I¡¡ postre genera una
grave desprotección del interés superior del niño y de la familia por
parte del ordenamiento penal, no solo por las eventuales situaciones
de violencia que se pueden presentar en todo Upo de familias, sino
también porque los vínculos parentales son usualinente utilizados por
la delincuencia para amenazar y atentar contra los bienes jurídicos
de quienes desempeñan ciertos papeles en la sociedad, actuaciones
todas que merecen una respuesta punitiva más gravosa por parte del
Estado.

Para mayor claridad: Una interpretación restrictiva de las normas del
Código de I n f a n c i a y Adolescencia relat ivas a la adopción impide que se
ap l iquen las circunstancias do agravación p u n i t i v a por cansa del
parentesco civi l en primci' grado frente a ía comisión de delitos por h i jos
o padres que son adoptivos c/e fado. Así, per ejemplo, si supusiéramos
que a lgu i en mata al hijo de cr ian/a del líder de una organización s ind i ca l
en ra/ón de su relación - que sin embargo, no se ha podido establecer
como v íncu lo f i l i a l gracias a la in terpretación no p lu ra l i s t a de las normas
de adopción - no habría l uga r a la i m p u t a c i ó n de !a c i rcunstancia de
agravación de la pena pre\isla en el artículo 16Í¡ n.-4 del C'ódigo Penal, lo
que a todas luces contrarí . i el querer del legis lador ' y las s i tuaciones reales
que se desarrol lan en la sociedad.

hn el mismo sentido, el I ; s t a d o tendr ía que reconocer que la v io lac ión de
ios derechos de reunión > asociación, contemplados en la normatividad
laboral, que se realizan m e d í a n l e la amena/a de atenta; contra los hijos o
padres de los trabajadores. c;> menos grave y merece una menor reacción
por píjrte del Hstado si esos padres o hijos no han podido legalizar sus
vínculos de parentesco CYJ primer grado civil gracias a la interpretación
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res t r ic t iva que se ha hecho de las normas de adopción del Código de
I n f a n c i a v Adolescencia.

Exclusión (k' la pena

Hay eventos en los cuales, en atención a los Unes de la pena y a la
característica del derecho penal con¡o uliitna unió, es posible considerar

si la imposición de la pena es necesaria y úli!. o si por el conirario. sería
posible prescindir de e l la dado que su imposición no cumpl i r ía con las
funciones que prevé el a r t í cu lo 4 del Código PenaL s"

Al respecto, la Corte Const i tucional en sentencia C - 647 de 2001 refirió:

"La pena, para tener legitimidad en u,i Estado democrático,
además de ser defuiiJ.u ñor ¡a ley. ha Je ser necesariamente justa,

lo que indica que. en ningún caso pueík' el Estado imponer penas
desproporcionadas, innecesarias o inútiles, asunto éste que
encuentra en Colo^il-tiu apoyo cons(iti:c'n>iail en el artículo 2 que
entre oíros fines asigna al ¡-'sicido ei de asegurar la "convivencia
¡)ac'iflca y la vigencia de un orden iusio. " (Negr i t a s fuera de texlo) .

La imposición de la pena supine <.¡ue con e l lo se logra un fin de u t i l idad
social. I:ii ese sentido. e¡ oiverj'mie^o iur idko ha previsto algunos casos
en los une a pesar de d e n ; < u r rse io- los los e l c n : c n ! ( ^ del injusto y haber
una condena, el juez pue-Je J c i id i r i-¡ exclusión de !a pena, dado que de
aplicarse no cumplir ía 001: n in^na l u n c i ó n o u í ; ! i ' . k : d .

1 En casos excepcionales *r,-e\'islox por la lev, puede el Estado
prescindir de la aplicación üe la penu, en virtud de la existencia
de circunstancias especiales aue constiíuven un factor negativo de

pnnibüidad. El/o ¿uceüc tanto c~i la existencia de lo que la
doctrina ha de~i;o¡nÍ!u.<t!o excusas absolutorias o causales de
impunidad lega!, tambic,; conocidas como c-iusales personales de

F I S C A L G E N E R A L DE L A N A C I Ó N
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I 'lio tie estos casos es e! piu\o por oí art ículo .'í4 Jel (Código Penal, que

contempla la posibilidad de \.\n do b pona cuando i) fas

consecuencias de los delitos culposos o de aquellos que no implican

privación de la libertad recaigan exclusivamente sobre los parientes

cercanos del responsable \) cuando ella no resulie necesaria.

Idéntico sentido tiene el articulo 1S de la ley 1 153 de 2007. que prevé que

en los eventos de contravenciones culposas, cuando las consecuencias de

la conduela alcancen c\okivi\e a! a t ' íor i¡ a sus ascendientes,

descendientes, cónuige. c-'rruviñuro o compañera permanente, hermano.

adoplíinte o adoptivo, o pariente hasta el señuelo grado de allnidad. se

podra prescindir de la imposición do h; sansón penal cuando ella no

resulto necesaria en el cas-1 COIK'\.M'O

Dentro de la l ista de pariuue-: cercanos que Mencionan ambos artículos

para efectos do prescindir -.le la ivit:¡ están lo.s admití vos \s adoptantes.

Así es une cuando las C' ;!:M;I;!ÍO;ÍC;;^ de los debió-, Culposos o de aquellos

para lo> que no se cc-uioiVii";],! p- : i ! ; í pr ivaí ix :i de la libertad recaigan

solamente sobre los padres ;.d-.,-ru¡nri.-s o hijos jdrpi¡\os -leí responsable.
es posible prescindir de l.i peiui. ^ a que t;on-.!deia la le\l que ella

podi'ía no ser necesaria p.i . 'üil '^H^^

Ahora bien, puede darse o! raMi dr que tale-. IIÜMS adoptivos o padres

adoptantes hagan parto de ;¡;ia íamilia en qiu . «icndo los padres

homt>se\uales. uno de lo-, ixui'.s -..> de las madres oaro/.ca legalrn.ente de
vinculo filial con el hijo o.raLUS i una ¡uterpreiavion restr ict iva de las

norma.s de! C'ódigo de ínlVüuia > Adí¡lesct.o.oia que no les hubiera

permitido una adopción conr.inía o consentida. Kstus familias quedarían

düsprolegidas y al juez no Iv quejaría más remedio que aplicar la

pena en situaciones en que esía no sería útil ¡ti necesaria.
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c. Delitos

Problemas cíe adecuación típica

La interpretación restrictiva de las normas de adopción demandadas
i m p l i c a el desconocimiento del deber del Estado de proteger a la famil ia ,
y en mayor medida el interés superior de los menores, en cuanto permite
que exis tan casos en los que ei dereeho penal no puede sancionar heehos
de agresión claramente típicos, puesto que el ingrediente normativo
extrapenal de "adoptante" o "adoptivo" no permito que se persigan
aquellos del i ios sin v io l a r el p r inc ip io de l e g a l i d a d .

Hn este aparte referiremos a lgunos tipos penales t i n o están directamente
relacionados con ios v ínculos parenía lcs . C i e n a m e n f e . ¡as disposiciones
que a cont inuación expondremos con t inua rán siendo inap l icadas o
ap l i cadas d i s f u n c i o n a l m e n t e M !a Corle no da au to r idad a la
interprcUición de las normas de adopción del C'ódigo de Infancia y
Adolescencia, según hi cua l también las parejas conformadas por
personas del mismo sexo pueden adoptar conjun ta o consentidamente.

De máx ima importancia es mencionar el a r l í eu lo 233. que t ip i f ica la

inas is tenc ia a l imen ta r i a . uno de los del i tos más frecuentes en la sociedad
colombiana. Según este tipo, el que se sustraiga sin j u s t a causa a la
prestación de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes,
descendientes, adoptante, adoptivo, cónyuge o compañero o compañera
permanente, incurrirá en prisión y multa.

Las anteriores previsiones n o r m a t i v a s tienen en común que exigen un
sujeto pasivo o activo cua l i f i cado por el parentesco. En esc orden de
ideas. !a interpretación restr ic t iva que hemos venido mencionando
dificuitaría bajo una interprelaeión no garanlisía la adecuación típica de
todas estas conductas cuando el in jus to se presentara respecto de f ami l i a s
en que hubiera habido una adopción de fació por alguno de los padres o
madres del menor.

Semejanie consecuencia es del iodo i n c o n v e n i e n t e porque relaja las
responsabi l idades de los uud;idar.o:-, dentro de sus propias f a m i l i a s . Ln
p a r t i c u l a r , t i e n e i m p o r t a n t e s consecuencias nc^üivas t ren le íil derecho de
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los niños a la asistencia alimcntann por parle de MIS padres, quienes se

verían excluidos de la ;.p!icaeión del Jipo penal por el hecho de ser
homosexuales.

No se debe olvidar que '1'n el !-slado social de derecho colombiano

constituye un fin esencial adelantar precisas acciones que permitan a los

menores de edad alcan/.ar un desarrollo armónico e integral, en los

aspectos de orden biológico, físico, síquico, intelectual, familiar y

socia l . ! . . . ) I.os niños son ademas dest inatar ios beneficiarios de las

obliga e iones tic asistencia \e protección a carao de la familia, la

sociedad y el hslado. í .a observanc ia de esos compromisos y ¡a sanción

por su incumplimiento se criLie como un debrr geni-ral do la colectividad
entera."

Las acciones necesarias par.' proteger a las personas que más interés

merecen por parle de la sociedad ¡ios niños), tules ^omo la obligación de

asistencia alimentaria por parle de. MIS dos padres o madres, no puede

desatenderse so pretexto de una interpretación discriminatoria que se

haga de unas normas que. lejos de oretendet despioteger a los menores,

buscan su máximo bienestar Hcclivamenlc. oí reconocimiento del

parentesco civil de primer grado que se Lanera ík1 Jacio entre los

miembros de las familias CUYOS padres son homosexuales alejaría por

completo la posibilidad de que. lo., padres inespoi¡sables no puedan ser

investigados y sancionados por el dclilo de inasistencia alimentaria.

Y es que en caso de no reconocerse que el parentesco ci \ i l de primer

grado, entre adoptantes \s cuando ios primeros son

homosexuales, se están i imponiendo implícitamente a aquellas

persoiuis la obligación de dennnciar a sus hijos o a uno de sus padres

o a una de sus madres ( *cc«Mn sea el caso) y de declarar en contra de

ellos, ] < » que resultaría ;U)ií'i'íammte contr- ino al artículo 33 de la

ConsMít ición Política.

Como se puede apreciar. Lina iütenveíación exc luyan te de las parejas del

mismo sexo, en las po<hilu(ades Je adopción consentida y conjunta.

tiene importantes ¡mplicaoione1-; p,.v,a!es. que cnnsMu\cn un claro déficit
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de protección legal pares los n iños y n inas que conviven en sus famil ias
con pudres de crian/a o con un padre o una madre tic crian/a.

Este défici t de protección se m a i e r u i l i z a en hi ausencia de algunas de las
garant ías procesales, resetvadas ú n i c a m e n t e a n iños \ n iñas que conviven
en f a m i l i a s biológicas o a d o p i i \ a s helerose>:ua!es o inc luso f ami l i a s
monoparcnla les homosexuales . l i s deeir. e\is¡e tu i rnlo i n j u s t i f i c a d o y
d i s c r i m i n a t o r i o en la a p l i c a c i ó n dv la lev pena l colombiana ñor la
i n e x i s t e n c i a de garant ios procesa!'.."- para los padres, madres o h i j o s de
crian/a por la ausencia de adopción consentida o conjunta para his parejas
del mis ino

Limi t a r la adopción consent ida o conjunta de n iños y n inas a parejas
heterosexuales, i m p l i c a la p o s i b i l i d a d de proteger y garant izar los
derechos de los y las n iñas , desde el á m b i t o nena! y de generar las

responsabilidades lega íes que fácilmente podrán generarse con la
creación de un vínculo de parentesco. Rn esle sen, ¡do. se genera un
d é f i c i l de protección que es claro desde el ámbito penal y que liene
implicaciones para toda la famil ia , al impedírseles superar la situación de
laclo que viven niños, niñas, padres y madres de crianza en parejas del
mismo sexo.

CX»'C!J.iSIONFS

- Rx i s l e un dé l l e i l de protección m m a t e r i a pena! , que genera un trato
diferenciado i n j u s t i f í e í i d u v por io l a n í o d i s u n i i i i n j i o r i o . contra los niños
y n i ñ a s que viven en f a m i l i a conformadas por na iv jas del mismo sexo \e al no poder ser adoptados por sus podres o niadi'es. en adopción

c o n j u n t a o consentida, les son res t r ing idas garant ías procesales y

derechos en el proceso penal q'..o n iños (¡e f ami l i a s heterosexuales
íidoplivas < ' biológicas e incluso r . iños 'us de ¡ a m i l i ü s rAonoparenialcs
homosexuales, si t ienen.

- Rl reconocimiento de las figuras de unión mari ta l de hecho y de
matrimonio, entre parejas del mismo sexo, coir.o fami l i as con igual

D E S P A C H O D E L F I S C A L G E N E R A L DP L A N A C I Ó N
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dignidad y derechos por parle de !a Corte Coiutitucional. implica que las

personas que habitan en esias familias, tienen ¡¡.'líales derechos e igual

necesidad de protección en materia penal. Al existir en !a cotidianidad

esle tipo de familias con hijos e hijas de crian/a, se genera una necesidad
de protección pemil, que solo puede subsanarse con el reconocimiento de

las parejas del mismo sexo, étimo adoptantes de sus hijos tic crian/a, en
adopciones consentidas o conjuntas.

- Como mínimo los hechos manifiestan claramente, desde una

perspectiva de derecho penal, la existencia de un dclícit de prolección

para los niños y niñas que viven en familias conformadas por parejas del

mismo sexo y a los que se les niega la posibilidad de adítptar a sus hijos

de crian/a, bajo una interpretación restrictiva del Código de Infancia y
Adolescencia:

a. I as normas que consagran garantías procesales, tales como el

derecho a no incriminar a la familia, a hacerse participe el padre o

la madre (de enan/a) en el proceso penal, as' como oirás garantías

que son básicas en el debido proceso.

b. Las normas que consagran circunsl anclas de agravación o

exclusión de la pena \e consl i luxcn mecanismos de especial

protección para la famil ia.

e. I n grupo de dcl i i t^ cncani ín idos a pioic.-.ier especinlmcn'e a la

hmüia \i los niño »

I,a Corte debería declarar la exequihi l idad de las normas demandadas, en
el entendido tic que incluyen las uniones del mismo sexo \r tanto

autori/an la adopción homoparental. lauto en la modalidad conjunta,

como consentida, lista es la conclusión que se deriva de una
interpretación sistemática y garantista de las disposiciones

constitucionales relevantes. \s hi v í a más adecuada para garanti/ar el

interés superior de los niños, niñas > adolescentes en condición de
adaptabilidad, así como sus derechos a tener una familia y í\r del

más alto nivel de prolección. Una inferprelación que excluya a las parejas

del misino sexo de la posibilidad de adoptar sería además discriminatoria,

y por lanío debería ser excluida.
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