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Honorables Magistrados y Magistradas
Corte Constitucional de Colombia
Sala Plena

E. S D.

Referencia: Intervencion publica de la
Fiscalia General de la Nacion en el proceso D-
10315.

Demandante: Diego Andrés Prada Vargas

M.P.: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio

Respetados Magistrados y Magistradas,

LUIS EDUARDO MONTEALEGRE LYNNET. identificado con la cédula
de ciudadania No. 6.000.512, expedida en San Antonio (Tolima),
obrando en mi calidad de Fiscal General de la Nacién y aceptando la
invitacion que la Honorable Corte Constitucional extendio a este
Despacho el dia 22 de julio de 2014. me permito intervenir en este
proceso con el fin de solicitar respetuosamente a esta Corporacion:

i. DECLARAR LA EXEQUIBILIDAD de las expresiones
“convuge"'y “compaiiero permanente " contenidas de los articulos
64. 66 y 68 de la Ley 1098 de 2006 -Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, siempre y cuando se entienda que ellas comprenden
al conyuge o al compafiero o compaiiera permanente del mismo
Sexo:

DESPACHO DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION
DIAGONAL 22B (Avda. Luis Carlos Galan) No. 52-01 BLOQUE C PISO 4 SANTAFE DE BOGOTA,
D.C
CONMUTADOR 5702000-4149000 Exts. 2004-2005 FAX
2022



FISCALIA

Con el fin de exponer los argumentos que fundamentan esta posicion, la
presente intervencion estard estructurada en cinco partes. En primer lugar,
como consideracion preliminar. se abordard el grave déficit de proteccion
de derechos que actualmente atraviesan los ninos y nifias de familias
diversas. toda vez que el ordenamiento juridico colombiano no garantiza
que parejas del mismo sexo puedan solicitar su adopcion. Eisto Heva a que
la Fiscalia General de la Nacion. como garante de los bienes juridicos del
interés superior de los nifios v ninas v también de la familia, abogue por
la pluralidad v diversidad consagrada en la Constitucion Politica a la hora
de reconocer nuevos tipos de conformacion familiar,

Fn scgundo lugar, con el fin de brindar clementos de juicio a la Corte
Constitucional. se¢ abordard el interés superior de los nifios y nifias para
posteriormente adelantar un analisis sobre ¢l régimen de adopcion, en el
que se resalta las formas de adopcion que la ley contiene (adopcion
voluntaria, consentida o conjunta) y los requisitos que se exigen para
acceder a la adopcion.

En tercer lugar, sustentaremos que la familia es un interés superior del
Estado, para lo cual abordaremos el régimen constitucional de la familia,
la naturaleza de la familia y los distintos tipos de familia que la
jurisprudencia ha reconocido a partir del principio de pluralidad cultural.

En cuarto lugar, y teniendo en cuenta los anteriores clementos, se
abordarda la union marital de hecho y el matrimonio, con ¢l fin de resaltar
el déficit de proteccion que tiene la familia conformada por personas del
MIiSIMO SCXO.

Finalmente. profundizaremos acerca de las consccuencias particulares
quc trac para el derecho penal. sobre todo en ¢l tema de garantias penales,
circunstancias de agravacion punitiva v exclusion de la pena asi como la
diftcultad en la adccuacion tipica de algunos dcelitos, debido a la
imposibilidad de que las parcjas del mismo sexo pucdan adoptar ninos/as.

de manera conjunta o consentida.

De csta manera. los principales los argumentos de la Fiscalia General de
la Nacion para solicitar la exequibilidad condicionada de las expresiones
“conyuge” y Ucompaiiero permanente” contenidas en los articulos 64, 66
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FISCALIA

v 08 de la Ley 1098 de 2006, consistiran en demostrar que la familia. en
cuanto interés superior del Estado. exige una proteccion constitucional
suficiente. razon por la cual cualquicr déficit en la garantia de sus
derechos resulta reprochable e intolerable de acuerdo a la Constitucion
Politica.  las  garantias  constitucionales  cobijan a todo tipo  de
conformacion tamiliar pues la jurisprudencia del Conscjo de Estado v de
fa Corte Constitucional ha reconocido que las familias conformadas por
personas del mismo sexo o constituidas a partiv de otro tipo de lazos.
como ¢s ¢l caso de las familias de crianza, cuentan con las mismas
garantias y dercchos que las familias de  parcjas de  personas
heterosexuales.

De acuerdo con los fundamentos normativos y jurisprudenciales y los
principios constitucionales. los requisitos y condiciones necesarios para
adoptar a un menor no hacen referencia a la orientacion sexual del
adoptante. Esta condicion no incide en la calificacion de los aspectos
sicologicos y sociales que rodean el proceso de adopcion v en ningln
caso podra negarse el debido proceso administrativo y legal de una
persona que pretende adoptar a un menor-y crear un vineulo paterno-tilial
que garantice su derecho a tener una familia-por causa de su orientacion
sexual.

Ademés de clo. la interpretacion ne inclusiva de las  personas
homosexuales en lo que respecta a fa adopeion conjunta v consentida de
menores termina gencrando  distorsiones a nivel sustancial penal v
procesal penal debido a que: no se pueden aplicar debidamente las
normas (ue consagran la garantia de no incriminacion de parientes
cercanos: no se pueden aplicar debidamente las normas que contemplan
las causales de impedimentos v recusaciones de  los  tuncionarios
Judiciales: no se pucden aplicar debidamente las normas que consagran la
proteccion de testigos v peritos: no se pueden aplicar debidamente las
normas que contemplan circunstancias de agravacion punitiva por causa
del parentesco.
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Ast por ¢jemplo. no permitic Jaadopeidn por parte de  parcjas
conformadas por personas del mismo sexo llevaria a que la proteccion
consagrada en varios de los articulos del Codigo Penal se hiciera
inoperante, especialmente en relacion con los menores: 13 articulo 127
sefiala que quien teniendo el deber legal de velar por un menor. lo
abandone. incurrird en prision: sin mencionar que el articulo 233. que
tipifica la inasistencia alimentaria. uno de los delitos mas frecuentes cn la
sociedad colombiana. no cobijaria a los menores de edad pertenecientes a
familias de crianza.

1. NORMAS DEMANDADAS

El ciudadano Dicgo Andrés Prada Vargas. en ejercicio de sus derechos
constitucionales v politicos consagrados en la Constituciéon de 1991,
interpuso demanda de inconstitucionalidad contra ¢l articulo 1° de la Ley
34 de 1990. los articulos 64, 66. v los numerales 3° v 5° del articulo 68 de
la Ley 1098. que a continuacion se transcriben:

LEY 1098 DE 2006
(Noviembre 8)
Diario Oficial No, 46,446 de 8 de noviembre de 2006
Por Ia cual se expide el Codigo de la Infancia v la Adolescencia.

CONGRESO DE LA REPUBLICA,

DECRETA:

Articulo 64. Efectos juridicos de la adopcion. La adopcién produce los
siguientes efectos:

I. Adoptante y adoptivo adquicren. por la adopcion. los derechos v
obligaciones de padre o madre ¢ hijo.
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5. Sicl adoptante es conyuge o compaiero permanente del padre o madre

de sangre del adoptivo. tales efectos no se produciran respecto de este
ultimo, con ¢l cual conservara los vinculos de su familia.

Articulo 66. Del consentimiento.

(...) No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcion
del hijo que esta por nacer. Tampoco lo tendri el consentimiento que se
otorgue en relacion con adoptantes determinados. salvo cuando el
adoptivo  fuere pariente del adoptante hasta el tercer grado de
consanguinidad o scgundo de afinidad. o que fuere hijo del conyuge o
compaiicro perimanente del adoptante.

Articulo 68. Requisitos para adopiar. Podra adoptar quien. siendo capaz.
haya cumplido 25 anos de edad. tenga al menos 15 anos mas que el
adoptable. v garantice idoncidad fisica. mental. moral v social suficiente
para suministrar una  familia adecuada v estable al nifo. nifa o
adolescente. Iistas mismas calidades se exigiran a quienes adopten
conjuntamente. Podran adoptar:

3. Conjuntamente los compaieros permancentes. que demuestren una

convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afos. Este término se
contara a partir de la sentencia de divorcio. si con respecto a quienes
conforman la parcja o a uno de cllos. hubiera estado vigente un vinculo
matrimontial anterior.

5. El _conyuge o companero permanente. al hijo del cényuge o

compaificro, que demucstre una convivencia minterrumpida de por lo
menos dos (2) ainos.

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

EI CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:
Articulo lo. A partir de la vigencia de la presente Ley v para todos los
efectos civiles. s¢ denomina Union Marital de Hecho. la formada entre un
hombre y una mujer. quc sin estar casados. hacen una comunidad de
vida permanente v singular. leualmente. v para todos los efectos civiles,
se denominan companero v ocompanera permanente. al hombre vy la

mujer quc forman parte de la union marital de hecho.

2. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

De acuerdo con el escrito presentado por el demandante. la expresion
“hombre y mujer” contenida en el articulo 1° de la Ley 54 de 1990 v la

expresion “compaieros permancntes 1 convuges' que aparece en los
articulos 64. 66 vy en los numerales 3° y 5° del articulo 68 de fa Lev 1098,
desconocen la dignidad humana. ¢l principio del pluralismo y de
diversidad cultural, el principio de no discriminacion por razones de sexo
y el derecho fundamental de los niflos a tener una familia v a no ser
separados de ella. derechos consagrados en la Constitucion Politica de
1991.

El' primer argumento que  presenta ¢l actor para  solicitar  la
inexcquibtlidad de las normas demandadas consiste en afwrmar que ha
existido un cambio en la jurisprudencia de fa Corte Constitucional sobre
el coneepto de tamilia. En su opinion. las decisiones del Alto Tribunal
que han interpretado el articulo 42 constitucional. han pasado de abogar
por un  solo tpo  de  conformacion  familiar.  centrado en  la
heterosexualidad v el cardcter monogiamico de la relacion. a proteger
otros tipos de conformacion tamiliar que dan cuenta del pluralismo v
diversidad cultural del Estado colombiano.
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Otro de los argumentos de la demanda consiste en afirmar que cf
desconocimicnto de los efectos juridicos de las parejas homosexuales
dentro del ordenamiento juridico colombiano. entre ellos. la posibilidad
de adoptar menores de edad, ya sea de manera conjunta o consentida. ¢s
decir. en aquellos casos en tos que el conyuge o comparicro permancnte
demuestra una convivencia ininterrumpida de minimo 2 anos, atenta
contra ¢l derecho  fundamental que  tiene toda persona de vivir
dignamente. segan lo dispuesto en el preambulo v en el Articulo 17 de la

Constitucion Potlitica.

Y mas aun. considera el demandante que dichas prohibiciones impiden
VIVIE como se quicre. vivir bien y vivir sin humillaciones. toda vez que la
diferencia de trato entre las parcjas de personas de sexo distinto de
aquellas conformadas por personas del mismo sexo no tienen ¢l mismo
reconocimicnto ni derechos constitucionales. Sus relaciones no son
reconocidas por ¢l ordenamiento como una comunidad de vida, al punto
que s¢ impide no solamente ser reconocido como miembro de una pareja,
sino la imposibilidad de  configurar una lamilia v asumir g
responsabilidad de fa maternidad o paternidad de los hijos del conyuge o
compariero del mismo sexo.

De igual manera para ¢! demandante. se ha de resaltar que Colombia se
define como un Estado pluralista. To cual quiere decir que reconoce la
diversidad cultural v étnica de la nacion. Esto tHeva entonces a reconocer
v fijar dicha diversidad en la normatividad de las figuras que desarrolla
con el interés de salvaguardar los bienes juridicos del Estado v que
representan especial interés. como es el caso de la familia v los derechos
fundamentales de Tos ninos v las ninas.

Es por cllo que. aseeura. la normatividad que regula la adopeion conjunta
por parte del conyuge o por companeros permanentes viola ef principio
de pluralismo cultural e 1mpone un tipo de tamilia heterosexual v
monoganiica que no reconoce nuevos tipos de tamilias. como es ¢l caso
de las familias monoparentales. de crianza o ensambladas. Asi tas cosas.

las normas demandadas contrarian la pluralidad cultural de ta familia.
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No existe duda para el actor. que las diferencias de trato que el Legislador
contempla entre las parcjas heterosexuales vy conformadas por personas
del mismo sexo resulta discriminatorio. Por esta razon. formula un test de
proporcionalidad con ¢l tin de determinar si dicho trato desigual se hace
con ¢l fin de proteger fa familia. Ilega entonces a fa conclusion de gue
dicha medida discriminatoria no es necesaria. ni tampoco razonable. por
lo cual la Corte Constitucional debe declarar inconstitucionales las
normas demandas y de esta forma abogar por la diversidad v pluralidad
de la conformacion familiar.

Segun ¢l demandante. los principales perjudicados de la distincion de
trato que ¢l Legistador establecio entre las parcjas de personas de sexo
opucesto v las parcjas del mismo sexo, son los niflos v nifas. Argumenta
que debido a su grado de vulnerabilidad los nifios gozan de un trato
especial dentro del ordenamiento juridico. razon por la cual la tamilia es
el medio que garantiza sus derechos fundamentales. Con cllo quiere
decir, que los derechos fundamentales de los nifios o nifias que carecen de
una familia son violentados. como es ¢l 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 Estado cuando
impide que parejas del mismo sexo. va sea gracias a la adopeion conjunta
o consentida. brinden al menor en estado de abandono o carente de otro
padre o madre. la oportunidad v las garantins constitucionales como
legales que le puede brindar una familia compuesta va sca por dos padres
o dos madres.

3. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA SOLICITUD DE LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La Fiscalia General de la Nacion intervendra cn el proceso que se estudia.
sobre la constitucionalidad de la adopcion de nifios por parte de las
parejas del mismo sexo, principalmente por dos razones. Primero, porque
impedir la adopeion de menores por parte de parcjas del mismo sexo es
una practica discriminatoria proscrita por la Constitucion. Segundo.
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porque consideramos que impedir la adopeion por parte de parejas del
MISMo sexo. tiene como consecuencia un déficit de proteccion de los
derechos de tos ninos y del interés superior de la familia que puede
repereutir incluso en la aplicacion de normas penales. cuando se trata de
tamilias de crianza conformadas por parejas del mismo sexo.

Por famihias de crianza entendemos. como lo hace el Consejo de Estado.
lo siguiente:

“(...) es posible hacer una referencia a las acepciones de “padres
(papa o mamd) de crianza. “hijos de crianza™, ¢ inclusive de
“abuelos de crianza”. toda vez quc en muchos eventos las
relaciones de solidaridad. afecto y apoyo son mas fuertes con
quien no se tiene vinculo de consanguinidad. sin que esto suponga
la inexistencia de los lazos familiares. como quiera que la familia
no se configura solo a partir de un nombre y un apellido. v menos
de la constatacion de un parametro o cadigo genético.™!

Es por este vacio consideramos que la intervencion de la Fiscalia General
de la Nacion es fundamental para dimensionar cl impacto que tiene la
interpretacion de las normas en la proteceion v garantia de los derechos
constitucionales de los nifos v niftas v que impide a las parcjas del mismo
SCXO. ya sea por via de la union marital de hecho o en virtud del
matrinionio. adoptar conjuntamente o realizar adopeiones consentidas.

EI déficit de proteccion penal afecta dos tipos especiticos de familia: a)
familias de crianza conformadas por parcjas del mismo sexo con
presencia de un hijo de crianza y b) familias de erianza conformadas por
fa madre o padre biologico del hijo/a y su compafiero del mismo sexo.
que es a su vez padre/madre de crianza. Ambos  casos  estan
estrechamente ligados a la ausencia de reconocimiento de la posibilidad
de que las parejas del mismo sexo realicen adopciones conjuntas o
adopciones consentidas.

Este déficit de proteccion en los derechos de los nifios y nifias v las
familias de parejas del mismo sexo que las conforman. se materializa en
la distorsion en la aplicacion de normas penales, procesales y de justicia
transicional. situacion que puede evitarse con una interpretacion que

"Consejo de Estado, Seecion Tereera, Sentencia de 02 de sepiiembre de 2000, MUP, Enrigue Gil Botero.
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incluva a las parejas del mismo sexo en los procesos de adopeion del
Caodigo de Infancia v Adolescencia. cn los apartados pertinentes.

3.1. El interés superior de los nifios/as en el ordenamiento
juridico colombiano

[.a proteccion de los nifios y nifias como un interés superior del Estado no
solamente recibe una importancia a partir de la Constitucion Politica sino
que ademds. toma una gran relevancia de acuerdo con los estandares
internacionales recogidos en las distintas convenciones del ambito
interamericano v universal ratificadas por Colombia. I'n este sentido. para
la Corte Constitucional:

“ED articulo 44 de la Constitucion Politica es inequivoco  al
cstablecer que los derechos de los ninos prevalecen sobre los
derechos de los demids. como consecuencia del especial grado de
proteccion que aquellos requicren. dadas sus condiciones de
vulnerabilidad ¢ indefension. v la especial atencion con que se
debe salvaguardar su proceso de desarrolto y formacion. Una de
las principales manifestaciones de este precepto constitucional.
que se enmarca en ¢l contexto del Estado Social de Derecho v del
deber general de solidaridad. es el principio de preservacion del
interés superior del menor. que ha sido desarrollado por [
jurisprudencia constitucional™.

Los derechos de los nifios y niflas ticnen una naturaleza esencial que ha
sido reconocida a nivel nacional ¢ internacional y que trascienden  la
situacion particular de cada uno de ellos/as. Desde esta perspectiva. el
mterés superior del nifio/a tiene una naturaleza tedrica y abstracta que
trasciende los individuos v permite garantizar sin diferencias los derechos
de todos los ninos v nifias. No obstante, tiene también un componente
individual y practico. a partir de las vivencias v experiencias de cada uno
de ellos v ellas:

oQué signtiica qgue los nidos  sean  titulares  de  derechos
prevalecientes ¢ intereses superiores? 1a respucsta unicamente se
puede dar desde las circunstancias de cada caso v de cada nifio en

Alrespectos vers entre otras. Tas senitencias Jde da Corte Canstitocional. 1-979 01, 7240893 1 (231498,
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particular. Esta Corte ha sido enfatica al aclarar que el interds
superior def menor no constituye un ente abstracto. desprovisto de
vinculos con la realidad concreta. sobre ¢l cual se puedan formular
reglas generales de aplicacion mecanica. Al contrario: el contenido
de dicho interés. que es de naturaleza real v relacional ™.

La Corte Constitucional ha schalado algunos criterios que deben ser
tenidos ¢n cuenta al momento de entrar a determinar sobre los casos
particulares v las vivencias de los nifosias. v oque son elementos
csenclales para atender a su interés superior:

“(...) los criterios que deben regir Ta proteccion de los derechos ¢
intereses  de  los menores que comprende la garantia de un
desarrollo armonico ¢ integral son: 1) la prevalencia del interés del
menor: 1) la garantia de las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere: iii) la prevision de las oportunidades
¥ recursos necesarios para desarrotlarse mental. moral. espiritual v
socialmente de manera normal v saludable. v en condiciones de
libertad y dignidad.™

Prevalencia de los derechos y los intereses de los nifios y nifias

La cvaluacion del desarrollo integral del nifo o la nifia se da entonces
sobre el principio oricntador de la prevalencia de sus intercses y sus
derechos. En este sentido. sus derechos constituven garantias minimas en
las que su proteccion es esencial. Adicionalmente. deben entrar a
valorarse clementos materiales que s¢ dan sobre tres componentes
importantes: el desarrollo fisico del menor de edad. su desarrollo moral y
espiritual. asi como las condiciones sociales sobre las que se deben

desenvolver sus derechos.

Estos elementos indispensables. deben estar garantizados principalmente
por el Estado. quien es el llamado a resguardar los derechos de los nifos
v onias. voen este sentido. es quien debe materializar acciones que
encaminen ¢l cumplimiento de la sociedad para protegerlos. No sc trata

entonces de aspectos teoricos que debe tratar el Estado. sino de acciones

3 Corte Constitacional Colombiana, Sentencia 1-117 de 2005 M Aleser Fubio Extrada.
4 Corte Constitucional Colombiana. Seatencia T-808 de 2006, M. Manuel José Cepeda Espinosa,
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reales y que se materialicen positivamente en la vida de los menores de
cdad:

“(..0) ¢l Estado lejos de asumir una actitud pasiva. insensible o
idilerente frente a la proteceion de los ninos. nifias v adolescentes
en fas que sus derechos fundamentales se dispongan como meras
prestaciones  de contenidos simbolicos y  programaticos:  debe
adoptar una postcion activa orientada a la promocion v efectiva

realizacion de sus derechos.™

Entre las acciones gue debe asumir ¢f Estado. se encuentra aquella en la
que se busca garantizar el derecho del nino v de la nifa a tener una
familia. Los nifos, nifas y los adolescentes tienen derecho a tener una
famulia y a no ser separados de ella. fo cual se relaciona directamente con
su derecho a recibir amor v cuidado para poder desarrollarse en {orma
plena y armonica. Al respecto la Corte Constitucional ha sefalado lo
siguiente:

“Un nifo exposito no solo s incapaz de satislacer sus necesidades
basicas. sino que estd en una circunstancia especial de riesgo
respecto de fendémenos como la violencia fisica o moral. la venta.
el abuso sexual. la explotacion laboral o econdmica y el
sometimiento a la realizacion de trabajos riesgosos. En sintesis. ¢l
derecho a formar parte de un ndcleo familiar. ademas de ser un
derecho fundamental que goza de especial prefacion, constituye
una garantia esencial para asegurar la realizacion de otros derechos
fundamentales de la misma entidad. consagrados en el articulo 44
de la Carta™®

L1 desarrollo del nifie’a v osus derechos. se debe dar entonces en un
ambiente en ¢l que tenga una serie de condiciones. gque por si mismos ¢l o
clla. no podrian proveerse. La familia se constituye como la garante de
los derechos de fos menores de edad v el Fstado a su vez ef garante de
que las condiciones familiares sean idéncas. tal v como aparece regulado

O

en los articulos 570159 287 33 42%y 44° de la Constitucion Politica.

El Estado como garante de los derechos de los niiios/as

3 Corte Constiecional Colombiana. Sentencia 1-078 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio.
O Corte Constitucional Colombiani. Sentencia T-387 de 1998, M.P. Lduardo Cifuentes Muioz.
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No obstante, en aquetlos casos ¢n que los nifios v nifas han sido
scparados de sus vinculos familiares o se han dado sitvaciones en las que
los ninos no cuentan con garantias para desarrollarse plenamente.
viviendo con sus propias familias naturales por situaciones que amenacen
imcluso su vida. el stado. como garante superior de los derechos de los
ninos. cuenta con ¢l mecanismo de la adopeion para reestablecer v
garantizar los derechos de los ninos en situacion de vulnerabilidad. Al
respecto. fa Corte Constitucional ha dicho:

"De este modo. la adopeion ¢s concebida fundamentalmente como
una institucion establecida en benetficio del menor adoptable v para
su proteccion. Y si bien permite que personas que no son padres o
madres por naturaleza lleguen a serlo en virtud del parentesco
civil, posibilitandoles a elos el ¢jercicio de varios derechos como
el conformar una familia. el del libre desarrollo de la personalidad.
ele.. no persigue prioritariamente este objetivo. sino el de proteger
al menor de la manera que mejor convenga a sus interescs.
aplicando en ello el articulo 44 de la Carta.™

Asi. la garantia del Estado de proteger a los nifios y las nifas se
materializa, por una parte. en la proteccion de la familia en la que se
deben dar fas condiciones de desarrollo de los menores de edad o. en su
defecto. en reestablecer a los ninos sus derechos al proveeries una
familia. Tanto en uno como en otro caso. es el interds superior del nifo cl
que prima en la ponderacion de dichas situaciones. ¢s la garantia de sus
derechos lo gue busca proteger ¢f Fstado cuando se enfrenta ante una
sitwacion de desproteccion de derechos de los nifios. Fn resurmen. se
podria decir que:

“(o.) el principio del interds superior del menor constituve una
norma ampliamente aceptada por ¢l derecho internacional. la
Jurisprudencia v el ordenamiento juridico  colombiano, que
representa una valiosa euia  hermendutica orientadora de  las
decisiones judiciales que resuelvan conflictos que involucren a
menores de cdad. De acuerdo con este principio al menor debe
dispensarse un trato preferente. acorde con su caracterizacion
juridica como sujeto de especial proteccion constitucional, en
procura de garantizar su desarrollo integral v armonico y su

7 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-802 de 2009, M.P. Gabriel Lduardo Mendorza Martelo.
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bienestar fisico. mental. espiritual v social. La adopeion  es
concebida como un mecanismo  orientado  primordialmente a
satisfacer el interds superior del menor adoptable. a través de la
posibilidad de garantizarle ¢l derecho a tener una familia originada
cn vineulos civiles. cuando ta natural no le brinde el cuidado que
su condicion de menor reclama.”™,

El interés superior del nifio y la orientacion sexual de los padres

De acuerdo con lo anterior. si al Estado le corresponde proteger al nifo y
a la familia, las entidades encargadas de protegerlos como el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-. ticnen la mision de velar por
los derechos de nifios y nifias y de garantizar que estos sean protegidos
por sus familias y ¢n concordancia con los derechos de sus familias:

“(...) los derechos ¢ intereses conexos de los padres v demas
personas relevantes se deben tomar en cuenta en funcion del
interés superior del menor. De hecho. solo asi se logra satisfacer
plenamente el mandato de prioridad de los intereses de los nifios.
ya que ¢stos son titulares del derecho tundamental a formar parte
de una familia. por lo cual su situacion no debe ser estudiada en
forma aislada. sino en el contexto real de sus relaciones con
padres. acudientes y demas familiares ¢ interesados.™,

Por tanto. para la interpretacion de Jas plenas arantias de derechos de los
ninos. es fundamental la comprension de! contexto familiar que les rodea.
No podrian ¢ntenderse los dercchos de un nifto o nifa. si estos estuvicran
desvinculados de los derechos de su tamilia, ya que la proteccion plena
del nifo ticne su razon de ser en la familia. que es su ambiente de
cuidado. amor, desarrollo. nutricion. educacion. ete.

Proteccion de los niftos en contra de la eventual arbitrariedad de
algunos funcionarios encargados dc protegerlos

De la misma forma. la Corte Constitucional ha sefialado la importancia de
que el interés de los ninos esté resguardado de la arbitrariedad de los
mismos funcionarios publicos encargados de protegerlos. por cuanto no

8 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-840 100 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
T Corte Constitucional. sentencid T-260 de 2012, A P Humberto Antonio Sierra Porto.
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en todos los casos los derechos de cllos son adecuadamente protegidos
por estos. Lo anterior. euarda especial relevancia. cuando se trata de
comprender los dercchos de tos ninos que viven en un contexto familiar,
en el que sus familias son diversas v en muchos casos. son vistas como

marginales v sin derechos. lo que claramente va en contravia de la

jurisprudencia constitucional. De tal torma el interés de los nifios:

“(...) debe ser independiente del criterio arbitrario de los demas .
por tanto, su exislencia y proteccion no dependen de la voluntad o
capricho de los padres o de los funcionarios publicos encargados
de protegerto™""

En ¢l caso concreto del interds superior de los nifos. la jurisprudencia
constitucional ha venido aclarando que la orientacion sexual diversa
es legitima y por tanto, esti protegida constitucionalmente. En
consccuencia, esta no puede ser asumida, en si misma. como un
riesgo para el interés superior de los menores.

Organizaciones como ¢l Centro de Investigacion  -Dejusticia-  han
sefialado que .o homosesualidad no crea un viesgo cierto, claro ¢
incontrovertible en la salud mental. emocional o psicologica de los ninos
o las ninas. v no hay cvidencia cientifica gue le atrtbuya la posibilidad de
causar un dano o ricsgo a la salud v desarrotto de fos menores™".

Lste desarrollo claramente se puede evidenciar en a Jurisprudencia de la
Corte Constitucional. en especial. el caso de un periodista nortcamericano
quicn adopto dos ninos colombianos. Ya que al momento de levarlos a
su nuevo hogar en Lstados Unidos. ¢l informo acerca de su orientacion
sexual homosexual a una funcionaria del ICBY de inmediato inicio un
proceso de restablecimicnto de dereclios de los ninos por el hecho de que
¢l padre adoptante, nunca informo. en el proceso de adopcion. sobre su
orientacion sexual.

En este sentido. el Alto Tribunal considerd que la orientacion sexual del
padre o la madre adoptante no puede ser una razon para suspender un
tramite de adopeion. y mucho menos. un asunto que deba someterse a
debate v del cual dependan los estudios que evalgan la aptitud como

CCorte Conitncionad seritencia 1108 Je 1995 31 1 8L mdo Haentes N

CCentro de v eshigacton vz Deres e Bt voSevedad Doostres Pamilias £ ORI Taoales Derechos,

L] Proteccion 2002
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. ? s . X
padre o madre adoptivo'”. Incluso. suspender la adopcion por la supuesta
falta de intormacion sobre la orientacion sexual del adoptante, resulta
para la Corte una medida desproporcionada.

“(...) los dictdmenes de los profesionales del ICBF mostraron que
los ninos estaban en buen estado fisico v que su alteracion
cmocional provino de la separacion de XXX v la interrupcion de
su proyecto de conformar una familia con ¢l En este orden de
ideas. la medida. si bien pudo perseguir un fin importante. no cra
necesaria ~podria haberse adoptado otra de las medida reseiiadas
en ¢l Codigo- v si implicod un sacrificio excesivo de los derechos
de XXX v sus hijos. Por tanto, la Sala concluye que la decisién

N

de la Defensora fue desproporcionada.”™ " (Negrilla fucra del

texto origimal)

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

La Corte Constitucional ¢n la sentencia 1-276 de 2012 realizo un estudio
pormenorizado sobre las medidas de restablecimiento de derechos. v
cOmo estas existen para resguardar el interés superior de los niftos v
protegerlos de situaciones en las que es su propia familia la causante de
situaciones que los pueden exponer potencialmente a situaciones de
vulneracion de derechos. Dentro del examen de constitucionalidad se
llegd a la conclusion que la orientacion sexual no podia ser un criterio
para vulnerar ¢l debido proceso. Asi lo quiso indicar la Corte:

“Por ¢l contrario. la amenaza. en concepto de los profesionales del
propio ICBF. devino de (a) las consecuencias que podria traer la
denuncia penal formulada contra XXX. (b) la separacion de los
nitos de XXX y (¢) la interrupeion de su viaje a Fstados Unidos.
es decir. la amenaza no era imputable -a juicio de los sicologos v
trabajadores soctates del ICBF- a la falta de informacién sobre la
orientacion sexual de XXX,

Este fallo. en relacion al interds superior de los nifos v la orientacion
sexual del padre. esta en concordancia con ¢l estandar internacional que
establecio el caso de la Jueza Karen Atala Riffo ¢ hijas vs. Chile ante la

N

FCore Constitucional. Sentencia =270 de 201208 P Toree Tanacio Pretelc Chaljub
i
thid
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Corte Interamericana de Derechos Tumanos. en el que se sefald en
relacion al interés superior de los nifios v la orientacion sexual de la
madre lo siguiente:

“(...) las nifas v los nifos no pueden ser discriminados en razon
de sus propias condiciones v dicha prohibicion se extiende.
ademds. a las condiciones de sus padres o familiares. como en el
presente caso a la orientacion sexual de la madre.”

[

“La Corte observo que al ser. en abstracto. ¢ “interds superior del
nino™ un fin legitimo. la sola referencia al mismo sin probar. ¢n
conereto. los riesgos o dafios que podrian conllevar la orientacion
sexual de la madre para las ninas. no pucde servir de medida
idonea para la restriceion de un derecho protegido como ¢l de
poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion
alguna por fa orientacion sexual de la persona. El interés superior
del niito 0o puede ser utilizado para amparar la discriminacion cn
contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de
cualquiera de cllos.”™"

En este sentido. wnto la Corte  Constitucional como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos interpretan ¢l interés superior del
nino y la nifia como un derecho que no entra en contradiccidn con la
oricntacion sexual de los padres y no representa, en este sentido. un
riesgo para el nido o la nina. Una interpretacion en este sentido seria
discriminatoria v restringiria los dercchos v ogarantias procesales de los
ninos. ninas y sus padres o madres.

3.2 La adopcion en el ordenamiento juridico colombiano v su
neutralidad  respecto de la orientacion  sexual de  los
adoptantes.

EI Codigo de Inlancia v Adolescencia -1 ey 1098 de 2006- dispone que la
adopcion es una medida de restablecimicnto de tos derechos de Jos nifos.

" Corte Tnteramericana de Dereehos Humanos, Caso Atala Ritto voniilas Fs Chile. Sentencia de 24 de

febrero de 2012,
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ninas v adolescentes. [in especial. persigue la proteccion del derecho
fundamental del menor de edad a tener una familia. pues ¢s indispensable
para el desarrollo armonico de Ta personalidad del nino. nina v
adolescente. Asi mismo. T adoperon establece una relacion paterno-{itial

entre personas que no la tienen por naturaleza.

A suveze la norma dispone que fos procesos de adopeion tnicamente
podran ser Hevados a cabo por ¢l Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar -1CBF-y las instituciones debidamente autorizadas por éste.

3.2.1. Reglasy condiciones generales de adopcion

Elarticulo 68 del Codigo de Infancia v Adolescencia contiene las reglas y

. . . . Is
condiciones que deben ser cumplidas para la adopeion de los nifios/as'”.
Al respecto. dispone gue pueden adoptar:

1. Personas solteras:

[29]

Conyuges conjuntamente:

‘o

Conjuntamente los companicros permanentes que demuestren una
convivencia ininterrumpida de dos afos en adelante. Fn caso de
tener un vineulo matrimonial con otra persona. el tiempo se cuenta

a partir de la techa del divorcio:

4. Bl guardador al pupito o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas
de su administracion:

S. Bl conyuge o compaiero permanente. al hijo det ednvuge o
companero. (ue demuestre una convivencia ininterrumpida de
mininto dos anos.

PColombia, mediante ta | ey 268 de 1996, vatifico of Convenio relativo a fa Proteccion del Nino « u la
Cooperacion en materia de Adopeion Internacionsl del 29 de mavo de 1993, Alli. se establecen s
condiciones minimas relacionadas a Lt cooperacion en adopeion por parte de tos paises participantes,

Los requisitos que exige para Hevar a cabo la adopcion os que las Autoridades competentes del Fstado de
recepeion

a) constuten gque los Tuttras padres n(lupli\m, SONn \uiccu;]dns_\ Aptos para ;|d(vp|n|';

by aseguren que o Tutiros padres adoptisos han sido cons enicntemente asesorados: B

<) vonstaten gue ef nino ha sido o sera aworizado a emrar v residie permaneatemente en dicho 1-stado.
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Ademas. las personas que buscan adoptar deben demostrar (1) ser

capaces. (10 fener 25 anos o mds: (i) tener 13 apos mas gue ¢l menor: v

(iv) garantizar su idoneidad fisica. mental. moral v social suficiente para

suministrar una familia adecuada v estable para ¢l nifo. nifia v/o

1¢
adolescente.

Para demostrar el cumplimicento de los requisitos mencionados. el Codigo

de Infancia v Adolescencia exige aportar los siguientes documentos

dentro del proceso de adopeion:

O]

)

0.

Consentimicnto para la adopeion. de ser ¢l caso:

Copia de la declaratoria de adaptabilidad o de la autorizacion para
la adopcidn. scgln caso:

Registro civil de nacimiento de los adoptantes v del nino. nifia o

adolescente:

Registro civil de matrimonio o la prucha de la convivencia
extramatrimonial de fos adoptantes:

Certificacion del HCBE o entidad autorizada sobre Ta idoneidad
tisica. mental. social v moral de los adoptantes. expedida no
menos de 6 meses v oconstancia de la entidad sobre Ja Integracion
personal - del nino. nina v oadolescente con ol adoptante o
adoptantes:

Certificado vigente de antecedentes penales o policivos de los
adoptantes:

Certificacion actualizada sobre la vigencia de la licencia de
funcionamicnto de Ta institueion donde se encuentre albergado el
niio/a o adolescente expedida por e [CBF:

" Para los casos de adopciones por parte de mavores de edad. ko norma establece que debe
demostrarse que ¢l adoptante estuvo encargado del cuidado personal del nifo VUC convivieron
bajo el mismo techo al menos durante dos (2) aios. T oeste caso, solo se necesita ol
consentimiento de ks personas imvolucradas v la aprohacion por parte de un juez. de Familia
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GENERAL DE LANACIO!

& Aprobacion de cuentas def curador. si procede.

La adopcion de un nino/a en Colombia puede darse por una persona
soltera. sca o no el guardador del pupilo o ex pupilo -Adopcion
individual: por conyuges. companeros permanentes con una convivencia
ininterrumpida igual o mayor a dos afios que pretenden realizar la
adopcion conjuntamente -adopeion conjunta-: y por el cényuge o
compaficro permanente que desea adoptar el hijo de su convuge o
compaicro con quicn haya convivido de forma ininterrumpida por un
tiempo superior a dos anos -adopcion consentida-.

Como puede verse entonces. no se exige informacion sobre la orientacion
sexual de la persona. mucho menos sobre su heterosexualidad. Quizas por
cllo. la Corte Constitucional al decidir una tutela interpuesta por una
persona transexual. quien solicitd la adopceion de una menor abandonada
desde su nacimiento v entregada a su cuidado. no se detuvo en analizar fa
orientacion  sexual del solicitante. sino en evaluar los  recursos
cconomicos con los que esta persona contaba para brindarle un hogar
seguro v tranguilo'.

Por lo anterior. se puede afirmar que de facto hoy existen miles de
familias conformadas por padres o madres con orientacion sexual diversa.
quicnes han adoptado menores de edad v les han brindado los recursos
necesarios para conformar una familia que garantice sus  derechos
fundamentales.

3.2.2. Requisitos generales de idoneidad para adoptar

" La Corte negd L wiela al considerar que el solicitante no le brindaba un hogar seguro a la menor. Asi lo
indicor B lugar de residencia habitual del wctor. que serta ¢l medio social en el que creceria la menor
viviendo a su lado. se circunseribe a fa zona de tolerancia de la ciudad de Pasto. La Comandante de la
Policia de Menores. Tenicnte Yolanda Arteagu Arévalo. dechnd que “esta zona donde residia fa menor es
wnet de fas zonas roias del Municipio v al vez, una de las mes graves va gue alli se presenas tode clase
de deliton:. " Respecto de la residencia donde inicialmente tue encontrada la menor. sostus o que “esta
residencis hahia sido seilada s embargo cstaha funcionando, al parecer fa setlaraon por ol mal extado
ei e e cncontraba porgie erai ey condicienes injralumanas para que viviera cuclguior persona”,

- La vivienda de la menor consistia en un cuarto de tamano minimo. desascado v oscura, donde convis ian
hacinados el actor, sumadve v B menor, En el mismo cocinaban con una estufa de petroleo.

- Enisten serios motivos para ereer que el amigo o companero del actor se embriaga con frecuendia, F'sto
constituy e un mal cjemplo para L menor. por parte de una persona que. por tener una relacion estable con
<l actor desde hace muchos anas y por contribuir en Ta crianza v manutencion de sx. tambicn hacia parte
de suambiente tamthiar™ Fnz Corte Constitacional. Sentencia T= 290 de 19935, M.P. Carlos Gas irfa Diaz.

DESPACHO DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION
DIAGONAL 22B {Avda Luis Carlos Galany No 52.91 BLGQUE © Fi57 4 SANTALFE DE BOGOTA,
DcC
CONMUTADGR 570200C-4*49000 Exts 2004-2335 A

2022

2
<



FISCALIA

Ahora bien, frente a la idoneidad para adoptar. el ICBIF en su
Lincamiento técnico para adopciones en Colombia  (Resolucion No.
3748 del 06 de septiembre de 2010) dispuso que la idoneidad (i) fisica.
(i) mental, (iii) moral. y (iv) social pretende identificar si la persona.
conyuges o compaileros permancntes que se encuentran dentro de un
proceso de adopcion. cuentan con la capacidad de “proveer amor.
principios, valores vy todo aquetlo que redunde en el bicnestar del nifio.

18

nifia o adolescente que sean adoptados”™

(1) Frente a o idoneidad fisica. se evalua ¢l estado de salud de las
persona s gue pretenden adoptar o un menor. S¢ mira si tiene
una discapacidad seria. siosu supervivencia es corta o si existe
cualquicr otro obsticulo que impida una proteccion a los

derechos del menor s a su desarrollo integro,

(n) - Encuanto a la idoneidad mental. se tienen en cuenta fos rasgos
de L personalidad del adoptante que pucdan indicar ol
funcionamiento adaptativo. su salud mental. su estabilidad
emocional y alectiva, su capacidad para establecer v mantencr
vinceulos para relacionarse adecuadamente consigo mismo. con
los otros v con el entorno gue permitan ofrecer un hogar SCEHro
¥ proporcionar un ambiente psicologico que posibilite al nifio.
nitta o adolescente un desarrollo equilibrado.

(i) Respecto de la idoneidad moral. se reficre a la nocion de moral
social o moral piblica y no a la imposicion de sistenias
particulares normativos de fa conducta en el terreno de la ¢lica.

Se entiende como no idonea aquella persona que vive en
condiciones  como  “en  ambientes  donde  es  usual el
alcoholismo. la drogadiceion. la prostitucion, la delincuencia.
ol irrespeto en cualquier forma a la dignidad humana™ entre
olros.

De tal torma. el ineamiento del 1CBE para la adopeion advierte que ~la
evaluacion sobre la idoneidad moral de quien pretende adoptar. no puede

2
st Colambime de Brenesiar Lamilae GO BEL F e tao f0cnieo para o iosmes o 0 donba s, Resolicnon
Nov 3748 del 10 de septicmba e e 2nide
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ser hecha desde la perspectiva de sus personales convicciones éticas o
religiosas. sino desde aquellas otras que conforman la nocion de moral
publica o social™'” v determina que no existe idoncidad moral en los casos
en que:

“- La  persona/cdnyuges/companeros  permanentes  que
tenga(n) problemas de alcoholismo o drogadiccion.,

- La persona/conyvuges.companeros permanentes hava(n)
tenido condenas por delitos contra fa libertad. integridad v
formacion sexuales tales como: acceso carnal violento. acto
sexual violento. acceso carnal o acto sexual abusivo con
menor de T4 anos o incapaz.

- La persona conyuges/compafieros permanentes  hayva(n)
tenido condenas por delitos contra la libertad individual
tales como: induccion a la prostitucion. constrefiintiento a la
prostitucion. cstimulo a la  prostitucion de menores.
pornografia con menores. utilizacion o facilitacion de
medios de comunicacion para ofrecer servicios sexuales de
menores. trata de personas.

- La  persona’convuges/compaiieros  permanentes  no
provea(n) alimentos a sus hijos biologicos y/o adoptivos.

- La persona/conyuges/compaiicros permancntes tenga(n)
antecedentes de violencia intrafamiliar.

- La persona/conyuges’companeros permancentes tenga(n)
antecedentes penales v. habiendo cumplido la condena. se

estableszca que puedan implicar riesgo para ¢l adoptable.

- La persona/conyuges‘compaiicros permanentes que havan
mceurrido en la valneracion de los derechos de proteceion
los nitios. nifas v adoleseentes. previstos en el articulo 20
de fa Tey 1098 de 20006720

i . ; - ; gy B .
bt idoncidad seoesiabioee ot cF i s das centedicionies pencosceiales voel certificado

antecedentes judiciales (penaloss v con on o i 0 COrICaciones come Insioric de conravenciones o
mfraceiones menores Inshtute Colombiana de Bienestar Familiar «HCBEY. £ ineamicnns iécnica pare
adopetones e Colombea: Resolticion Noo 3748 det 06 de septiembre de 2010,

® [nsuture Colombranao de Bienestar Famibar QCBIL L mcanento (3emes pava adopeiones en Colombrr, Resoladion
No. 3748 del B de sepriemive de 2010
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Al respecto. cs importante  hacer referencia a que dentro de los
documentos requeridos para la adopcion, asi como los requisitos que
¢stos pretenden probar, no se hace mencion alguna sobre Ia
necesidad de conocer la orientacion sexual de las personas que
pretenden iniciar el proceso de adopcion. Unicamente se solicitan
prucbas que demuestren la idoneidad de las personas frente a la
posibilidad de brindar un ambiente sano v apto para el desarrollo integral
del nino o nina que se encuentra en adopeion.

Desarrollo jurisprudencial. Corte Constitucional

A pesar de que hoy en dia son claros los aspectos relativos a la idoneidad
moral de las personas para adoptar. este tema fue objeto de varios andlisis
por parte de la Corte Constitucional. Una de las discusiones principales
ha girado en torno a la orientacion sexual de aquellos que quieren adoptar
a un nino/a individualmente. Para estos casos, la Corte ha concluido que
ésta nunca podra ser un elemento que pueda llevar a determinar que la
persona no es idonea para formar una relacion paterno-filial con un nifio.
nifla y/o adolescente.

Como ¢jemplo. en la sentencia T-290 de 1995 1a Corte conocio de un
caso en el cual el demandante alegaba que no le fue posible adoptar a una
nifia en razon a su orientacion sexual. Al respecto. se pudo probar que las
razones que llevaron a negar fa adopeion de 1a nifia se debicron a que éste
no vivia cn un lugar apto que pudiera garantizar ¢l desarrollo integral y
positivo de cla. pues el accionante vivia en una habitacion ubicada on
una zona de tolerancia con altos indices de prostitucion. alcoholismo v
drogadiccion. Ademas. ¢n dicha habitacion convivian la madre del
peticionario. la nina v quien pretendia la adopeion.

En consecuencia. la Corte considerd que no era la orientacion sexual del
tutelante la razon por la cual le fue impedida la posibilidad de adoptar a la
nifia que habia tenido a su cargo hasta ¢l momento. sino la imposibilidad
de brindar un entorno idoneo para el desarrollo de fa menor. Al respecto
expreso:

“[tlodo lo anterior conduce a la Sala a descartar la violacién del
derecho del actor a la igualdad. Resulta evidente que ¢l 1.C.B.F.
tuvo razones objetivas sulicientes para decretar las medidas de
proteceion que considerd necesarias en favor de la menor xx, y que
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su-actuacion no fue arbitraria ni se debio a prejuicio de sus

funcionarios respecto de la sexualidad del senor Cordoba™,

Por altimo, el magistrado ponente. Carlos Gavirvia Diaz. rcalizd una
aclaracion de voto en la cual hizo énfasis en que “[n]egarle a una persona
la posibilidad de adoptar o cuidar a un niio. por la sola razon de ser
homosexual constituiria ciertamente un acto discriminatorio contrario a

fos principios que inspiran nuestra Constitucion™

Desarrollo jurisprudencial. Idoneidad moral del adoptante

Por otro lado. el mismo Tribunal en la sentencia C-814 de 2001, se vid en
una nueva discusion frente a la demanda de inconstitucionalidad
instaurada en contra de los articulo 89 y 90 del antiguo Codigo del Menor
—Decreto 2737 de 1989-. en el que se exigia la idoneidad de la moral
como requisito para poder adoptar un menor. Alli, los intervinientes de la
demanda expresaron su preocupacién frente a la posibilidad de
discriminar a las personas homosexuales dentro de la calificacion de
dicho requisito.

Al respecto. la Corte afirmo que éste se referia a la imposibilidad de
llevar a cabo la “entrega del menor a quien desenvuelve su provecto vital
en condiciones morales socialmente repudiadas. como en ambientes
dondc c¢s wsual ¢l alcoholismo. la drogadiccion. la prostitucion. la
delincuencia, cl irrespeto en cualquier forma a la dignidad humana. |...]
pone al nifno cn pcligro de no lograr el desarrollo adecuado de su
personalidad y de imposibilitar su convivencia pacifica y armonica dentro
del entorno socio-cultural ¢n el cual estd insertado™22.  Ademas.
considerd que “la disposicion no se¢ refiere de manera explicita a la
condicion de homosexual del solicitante, para indicar que tal condicion
sea indicativa de la falta de dicha idoneidad ™.

En esta sentencia, los magistrados Manuel José Cepeda Espinoza, Jaime
Cordoba Trivifio y Eduardo Montealegre Lynett realizaron un salvamento
de voto en el cual dejaron claro que “[l]a norma no hace distincion
alguna. no exige que la pareja sea heterosexual. Los homosexuales. como

- Corte Constitucional, Actaracion de volo, Seatencia 1-200 do 1995, ML, Carlos Gavicia Diaz,
22 . - . . -

Corte Constitucional. Sentencia C-8 14 de 200 NP NMareo Gerardo Muonroy,
hid,
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GENERAL OF LANACION]

flas demas personas, ticnen derecho a decidir junto con su pareja cl
. . 2
namero de hijos que pueden tener

Mas adelante, en la sentencia C-710 de 2012, en un sentido similar. la
Corte conocio una demanda de inconstitucionalidad contra la palabra
“moral” dentro de los requisitos para considerar que una persona €s
idonea para poder adoptar a un nino. nifa o adolescente. El demandante
considero que se trataba de una discriminacion por orientacion sexual que
s¢ encontraba implicita en el actual Codigo de Infancia y Adolescencia.

Al respecto, la Sala Plena determiné que el texto demandado no hacia
referencia a Ia orientacion sexual de quienes eran los candidatos a
adoptar y que “[s[implemente exige que los solicitantes tengan
idoneidad fisica. mental. moral v social para suministrar una familia
adecuada y estable al nifio. El precepto no define qué es idoneidad moral,
qué es idoneidad social. ni qué es una familia adecuada y estable™.

De otro lado. en la aclaracion de voto realizada por Ja Magistrada Marta
Victoria Calle frente a la decision tomada por la Corte. dejo claro que “la
tdoneidad moral para adoptar no depende de la orientacion sexual de la

persona

Los lineamientos técnicos del ICBF

A partir dc las sentencias analizadas del Cdodigo de la Infancia y de la
Adolescencia de Colombia y de los lincamientos dados por el ICBL. es
claro ¢n que la idoncidad moral de una persona que pretende adoptar a un
nifio. nifia y/o adolescente en ninglin momento sc¢ puede calificar con
fundamento en su orientacion sexual. LLos aspectos a evaluar deben ser su
relacion directa con ¢l alcoholismo, la prostitucion, drogadiccion. entre
otros 'y su calificacion debe darse a partir de pruebas cientificas y
objetivas que surjan del estudio de cada caso en particular,

“(iv) En cuanto a la idonetdad social, el ICBF considera que se
trata del conjunto de relaciones positivas intrafamiliares y del
entorno de los solicitantes. de condiciones socioeconomicas vy
culturales garantistas c¢n las cuales el menor podra construir su

o Constitucional Sentencia C-814 de 20008 P Vaeo Gerardo Muonroy
s =
Corte Constitecianal, Senfeneta C-7Hede 200208 soree lgnacio Pretedt

“hid
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tdentidad personal. social y cultural.

“[Eln las  familias  clasificadas como mono parentales vy
solicitantes solteros. ademas dc todos los aspectos de idoncidad
anteriormente mencionados, sc valorara el apoyo de la red familiar
y social, explorando las motivaciones. los recursos afectivos vy
emocionales™ para poder detectar las ayudas externas al adoptante
que incidan  positivamente en el desarrollo equilibrado dcl

2

menor.”

Ahora bicn. para certificar ¢ identificar la idoneidad de la/s persona’s que
sc encuentran dentro del proceso de adopeion. ¢s necesario llevar a cabo
una evaluacion psicologica y otra social por parte de los cspecialistas del
ICBI. n cuanto a estas evaluaciones. ¢s importante ver qué tipo de
caracleristicas se tienen en cuenta al momento de considerar que una/s
persona/s es/son idonea/s para adoptar a un menor.

El modelo del informe psicologico que se encuentra en el Lineamiento
técnico para adopciones en Colombia tiene en cuenta aspectos del
adoptante, como la personalidad de cada uno de los solicitantes (nivel
emocional, afectivo. rasgos temperamentales. debilidades personales,
entre otros), ajuste marital para el caso de parcjas (recursos de pareja.
comunicacion, resolucién de conflictos, etc.). manejo de pérdidas.
motivaciones para adoptar. expectativas respecto del niflo. caracteristicas
de los modelos educativos y correspondencia que orientard la relacion
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 familiar). la historia de vida personal. educativa y tamiliar de cada
solicitante: la dindmica de relacion de pareja. los modelos educativos que
ortentan la relacion padres e hijos. las condiciones habitacionales y
ccondmicas. entre otros.

I:n este sentido. es importante resaltar que todos los aspectos que se
tienen en cuenta para certificar la idoneidad de la/s persona/s que sc
cncuentran en proceso para adoptar a un nino/a. Hevan a identilicar que

27 . - . . .
Insttato Colombane de Benesuw Foanwhar (W31 & Dineaniieate iionico pare adopcanes e Calomiio, Resolucion
Nes 374N del 0o de septiembie de 200160
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este va a encontrar un hogar cn ¢l cual se lc va a brindar el carifio. la
cducacion y ¢l ambicnte propicio para que su desarrollo se dé de forma
integra, cquilibrada vy positiva.

En consecuencia. las evaluaciones y sus formatos demuestran que la
orientacion sexual de la/s persona/s que pretenda/n hacer parte de un
proceso de adopcion. no cs determinante para la idoneidad del mismo
toda vez que. la orientacion sexual no se relaciona o no incide en el hecho
de que la persona pueda o no contar con los aspectos necesarios para que
¢l menor se desarrolle ¢n un entorno adecuado. s decir, no es posible
negar la adopcion de un menor por fa condicion sexual del adoptante.

En el Concepto 5926 de 2011 del ICBE. se respondio una consulta en la
cual s¢ pretendio aclarar si cra constitucional y [egal el hecho de que el
ICBF incluyera en ¢l lineamiento técnico del programa de adopciones
una pregunta sobre la orientacion sexual de las personas solteras que
presentaran una solicitud de adopcion.

Al respecto. el ICBF considerd que la norma no contempla nada acerca
de la orientacion sexual de las personas y que éstas son protegidas por la
Constitucion Politica respecto de sus derechos a la igualdad, libre
desarrollo de la personalidad. entre otros. Por lo tanto, concluyd que era
“inviable juridicamente incluir en el Lineamiento Técnico Administrativo
del Programa de Adopciones la pregunta sobre la orientacion sexual a las
personas solteras que presenten solicitud de adopcion toda vez que va en
contravia d¢ la proteccion constitucional. de que nadie puede ser
discriminado por causa de su orientacién sexual para cuyo efecto
tampoco pucde ser interrogado cn ese sentido™.

3.2.3 Los diversos tipos de adopeion
La adopcion individual

El numeral primero del articulo 68 del Codigo de Infancia v Adolescencia
prevé que pucden adoptar las personas solteras, siempre v cuando sean
mayores de 25 anos. tengan al menos 15 afios mas que ¢l adoptable v
garantice idoneidad moral. mental. fisica y social al nino.
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Uno de los casos de adopcion individual fue conocido por la Corte
Constitucional en sentencia 1-090-07. Se trataba del caso de un
ciudadano espanol que fue preferido por encima de una parcja italiana
para tomar en adopcion un nino al constatarse que cumplia con todos los
requisitos necesarios.  Lsto sumado a las satisfactorias  entrevistas
rcalizadas por ¢l adoptante v los lazos que se habian ido desarrollando
entre ¢l nifto y ¢l llevaron a la Entidad al convencimiento de que ¢l sefor
espanol cra idonco para la adopcion. decision que a la postre ratifico la
Corte Constitucional.

Por otra parte. analizada la historia particular del menor. ¢l equipo del
ICBF que lo tenia a su cargo no realizd ninguna sugerencia acerca del
tipo de familia para la asignacion. por lo que el Comité de adopcion
quedo en libertad de hacerlo a cualquier tipo de familia.

La no declaracion de la orientacion sexual homosexual en el proceso

de adopcion individual, no afecta los derechos del adoptante y los
adoptados

Como se menciond anteriormente. en el Caso Burr, la Corte
Constitucional cn la sentencia T-276 de 2012 conocio de un caso en el
cual un ciudadano cxtranjero cumplid con todo ¢l procedimiento
administrativo v judicial para la adopcion de dos menores de edad. Sin
embargo. a raiz de una conversacion informal con una funcionaria del
ICBF en la cual ¢l peticionario expresd a la sefiora que era gay. ésta inicid
un proceso de restablecimiento de derechos de los menores y decidio
ubicarlos en un hogar sustituto argumentando que el tutelante no aporto
informacion sobre su orientacion sexual dentro del tramite de adopcion
de los menores.

FEn el proceso de revision de la accion de tutela, se encontraron varios
mnformes de psicologos/as v trabajadores/as sociales de los cuales no fue
posible determinar que existia una amenaza a la salud mental de los
menores que tuviera un nexo causal entre la falta de informacion de
la orientacion sexual del peticionario y el riesgo de los menores
alegado por el ICBF. Al contrario. s¢ demostrd que [a amenaza a la
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integridad de los menores devino de la separacion con su padre v Ja
interrupcion del viaje al pais de origen de éste.

Al respecto. la Corte manifesto que:

“(.ola Sala encuentra que los profesionales de las arcas de
sicologia y trabajo social del {CBF nunca afirmaron que la posible
amenaza a los derechos de los ninos AAA y BBB derivara del
hecho de que ¢l demandante. en ¢l tramite de la adopcion. no
hubiera informado sobre su orientacion sexual. Por el contrario.
varios profesionales  coincidieron en que los nifios estaban
afectados emocionalmente al momento de inicio del proceso como
consecuencia de (i) su separacion de XXX v (ii) la suspension del
viaje a [stados Unidos. A esto agregaron que las posibles
consecuencias del proceso penal podrian empeorar la situacion™,

A partir de lo anterior. la Corte concluyd que la medida de
restablecimiento de derechos adoptada por el ICBF no se encontraba
Justificada. era desproporcionada v no tuvo en cuenta la opinion de los
menores. Ademas. dentro del tramite de revision. expertos del ICBF
concluycron. entre otras cosas, que el tutelante “|els una persona
competente. capaz de convertirse en un padre efectivo que por su nivel de
compromiso probablemente sera un padre de gran beneficio para estos
nifios. De otra parte. estd dispucsto a recibir la avuda necesaria asi como
fa consejeria especializada que lo fleve o lograr fas metas como padre de
la manera mas adecuada posible™”. Fn consceuencia. la Sala tutelé los
derechos fundamentales de los menores v de su padre adoptivo.

La adopcion consentida

El articulo 68 del Codigo de Infancia y Adolescencia en su numeral
quinto dispone que podran adoptar: “fe}l codnyuge o compaiiero
permanente. al hijo del conyuge o compafiero. que demuestre una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.” En este caso,
al 1gual que en la adopcion individual. los requisitos, tanto generales.

como de idoneidad fisica. moral y mental, son los misimos.

“Corte Constifucional. Sentencia C-7 1 de 2002 M P Toree lenacio Pretels
M hid
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Actualmente, la Corte Constitucional estudia el expediente T 2397191
sobre el caso la nina “T.akme™. Iin dicho caso. una de las madres realizo
un procedimiento de inseminacion artificial. tras una decision tomada con
su compaiiera permancente.

Tras ¢l nacimiento de la nina. la compailera permanente de la madre. v a
su vez. madre de crianza de la nina. solicité ante el ICBF la adopcion
consentida de la nifta. A pesar de que en las dos instancias el tallo ha sido
favorablc. y el caso ha sido seleccionado por fa Corte Constitucional. se
desconoce atn el fallo de constitucionalidad en relacion a este tema.

LLa adopcion conjunta

Al igual que en la adopeion individual y consentida. el articulo 68 del
Codigo de Infancia y Adolescencia dispone. para la adopcion conjunta
quc esta sea realizada por:

1. Cdnyuges conjuntamente

2. Conjuntamente los compancros permanentes que demuestren una
convivencia ininterrumpida de dos aios en adelante. Fn caso de
tener un vineulo matrimonial con otra persona. el tiempo para la
adopceion se cuenta a partir de la lecha del divorcio.

En cstos casos operan los mismos requisitos generales v de idoneidad.
fisica. moral y mental. que se disponen para los adoptantes individuales,
sefialados  previamente. Sin embargo. en relacion con la adopcion
conjunta. al igual que en la adopcion consentida y a diferencia de la
adopcion individual. se sefiala un requisito de tiempo de convivencia con
una pareja, por via de dos vinculos: unidn marital de hecho o matrimonio.

Dado que el supuesto objeto de andlisis en el presente caso es el de la
adopcion de nifos y nifias, por parte de parejas del mismo sexo y que en
la adopcion consentida y conjunta existe un requisito de convivencia cn
union marital de hecho y matrimonio, se procedera a analizar la
naturaleza de ambos contratos y su relacién con el derecho a la familia.
que es finalmente el objeto del restablecimiento de derechos de los nifios
en adopcion.,
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3.3. La familia como un interés superior del Estado

El articulo 42 de la Constitucion Politica establece que la familia es “e/
nucleo fundamental de la sociedad™ razén por la cual el Estado v la
sociedad garantizan su proteccion integral®’. Dada la importancia que
tiene la familia en ¢l ordenamiento juridico superior, el Estado tiene el
deber de preservar y proteger el nucleo familiar. no sélo porque ella
representa. segun la jurisprudencia de Ia Corte Constitucional. un derecho
fundamental. sino porque a su vez. en clla convergen multiples derechos
fundamentales. entre cllos. los derechos de fos ninos. ¢l derecho al libre
desarrollo de la personalidad. ¢l derecho a fa intimidad. vy ¢l respeto a la

. 3
dignidad de las personas .

Con el fin de mostrar fa importancia que tiene la familia dentro del
ordenamiento constitucional. y mas aun. dar cuenta que no existe un
unico modelo de familia. v que por el contrario. hoy son varios vy
diferentes los tipos de uniones familiares que el Estado y la sociedad
deben reconocer v proteger. abordaremos a continuacion los siguientes
puntos: i) régimen constitucional de la familia; ii) definicion y naturaleza
de la familia seguin ¢l ordenamiento constitucional colombiano: iii) tipos
de familia y 1v) proteccion del Estado a la familia como unidad base de la
sociedad.

Régimen constitucional de la familia

Como ya se indico, la Constitucidn Politica establecid en el articulo 42
que la familia es el "nicleo fundamental de la sociedad”. Una norma que
a su vez tiene relacion con ¢l articulo 5° del ordenamiento Superior,
segin el cual. uno de los principios fundamentales del Estado es la
proteccion de la familia. como institucion bdsica de la sociedad. Esto
permite explicar muy bien por qué merece una proteccion de caracter
integral en cabeza del Estado v también de la socicdad.

Ademas de ello. el articulo [3 de la Carta prohibe cualquier tipo de
discriminacion por razones de origen familiar. Con ello. el Constituyente

Y Constitucion Politica. Articulo 1o,
T Corte Constitucional. Sentencia C-377 de 201 1. M.P., Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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busco que la familia, independientemente de cudl sea su naturaleza y
caracteristicas. no puede ser una razén para tratos distintos y
discriminatorios. Precisamente, ¢l nuevo ordenamiento constitucional
aboli¢ las gravosas distinciones que la anterior Constitucion Politica de
1886 consagraba entre los hijos ¢ hijas nacidos de matrimonio v aqueltos
fruto de relaciones no matrimoniales o religiosas. que repercutian en los
derechos y sobre todo. cl tratamiento marginal que la ley civil les
otorgaba.

Es importe resaltar que la Asamblea Nacional Constituyente fue enfatica,
no sélo en reconocer que la familia es ¢l pilar fundamental de la socicdad.
sino que ademas. cualquicra sea el vinculo que una a sus integrantes.
tienen pleno derecho a conformar v desarrollar la base de la sociedad. Asi
lo manifesto:

“No es necesario discutir - expresa la citada ponencia - por qué la
tamilia es el nucleo. principio o eclemento tundamental de la
sociedad. Se reconoce a clla éste lugar de privilegio dentro de la
escala social porque todos deberiamos nacer, vivir y morir dentro
de una familia.

(...)

Siendo ello asi, es apenas obvio determinar la proteccion del
Estado y la sociedad para esa familia y fijar la inviolabilidad
para su honra, dignidad e intimidad, asi como sentar Ias bases
de su absoluta igualdad de derechos y deberes.””
fuera del texto ortginal)

(Negrillas

[.a Constitucion tambic¢n consagrd el derecho de las personas a la
intimidad lamiliar. scgun el cual. “Todas las personas tienen derecho a
su intimidad personal v familiar™. v que ¢f Fstado debe respetar v hacer
respetar. en relacton con el derecho que tienc la familia a no ser
molestada: “Toda persona es hbre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia™'. De ahi Jque exista la garantia fundamental a la no
incriminacton familiar. segun la cual.

2 in: Corte Constitucional. Sentencia C-098 de 1990: MP. Eduardo Ciluentes Muiioz.,
U Constitucion Politica. Art. 15,
" Constitucion Politica Art. 28
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“Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su

conyuge, compaiiero permanente o parientes dentro del cuarto
. e .- . . TR

grado de consanguinidad. segundo de atinidad o primero civil.”™

Ademas de cllo, fa familia es un derecho fundamental de los ninos v en
virtud del cual ¢l nifo v fa nifa no solamente tienen derecho a una
familia. sino sobre todo. a no ser separado de clla™. Y es que de acuerdo
con la jurisprudencia de la Corte Constitucional. la vida fisica. emocional.
intclectual v Ctica del nino se fija en la familia. razon por la que ninguna
otra institucion o entidad publica o privada. puede suplir esta enorme
responsabilidad™. No existe duda entonces. que la familia ¢s un
presupuesto indispensable  para la cfectividad de  los  derechos
fundamentales y prevalentes de los nifios y ninas™.

También es importante indicar que cn virtud cl Articulo 93 de la
Constitucion. hacen parte del régimen constitucional de la familia
diferentes convenciones de derechos humanos que contienen una especial
proteccion a la familia y resaltan las obligaciones que tiene ¢l Estado de
proteger vy asistir a esta institucion basica y tundamental de la sociedad.

El articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos. Sociales
y Culturales Politicos consagra la proteccidén de la familia. el Pacto
Internacional de Derechos Civiles v Politicos también hace objeto de
proteccion especial a la familia dentro de su normatividad vy el articulo
17 de [a Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconocen a la
familia como ¢l elemento natural v tundamental de la sociedad. lo cnal
amerita la mas amplia proteccion v asistencia posibles™,

De esta mancra. ¢l Ordenamicnto Juridico det Fstado tiene ¢l deber de
proteger a la familia como institucion fundamental de la sociedad. va que
Como:

“(...) presupuesto de existencia y legitimidad de la organizacion
socio-politica  del Estado. lo qgue  entrana  para  éste la

* Constitucion Politica Art. 33

* Constitucion Politica Art, 44

7 Corte Constitucional. Sentencia T-278 de 1994: M. Ternando Herrern Vergara,

* Ibid.

* Convencion Americana sobre Derechos FHumanos, Articulo 17, Proteccion a la Familia 1. La familia
es el elemento natural v fundamental de fa sociedid s debe ser protegida por fa sociedad v ¢l Estado.

DESPACHO DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION )

DIAGONAL 22B {Avda. Luis Carlos Galan) No. 52.01 BLOQUE C PIS0O 4 SANTAFE DE BOGOTA,
DL.C.

CONMUTADOR 5702000-4146000 Exts. 2004-2005 FAX
20272

(o5
(9]



FISCALIA

responsabilidad  prioritaria de prestarle su mayor atencion vy

. ) ] ) . - <)
cuidado en aras de preservar la estructura familiar. ...

Definicion y naturaleza de¢ la familia segiun el ordenamiento
constitucional colombiano

Anteriormente se mostro que la union familiar representa un presupucsto
esencial de la organizacion social v del Estado. al punto que la misma
Carta Politica la reconoce como fundamento del Estado como ~la piedra
angular dentro de la organizacion politica estatal™'. y por lo tanto, uno de
sus {ines consiste en amparar a la familia como institucion basica 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 vinculos naturales o juridicos, y “que
tfunda su existencia en el amor, ¢l respeto y la solidaridad, y que se
caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus
miembros o integrantes mas pr()xinms"“. Se hace especial fuerza en
indicar que la familia es una comunidad de personas. toda vez que sus
integrantes entran en conmunion al vivir juntos. es decir, al entrar en una
relacion intima y personal con ¢l otro. v que sin duda se funda v sc vive
en el amor, ¢l respeto v la solidaridad entre sus integrantes.

“(..0) la familia ¢s una comunidad de personas. para las cuales el
propio modo de existir v vivir juntos es la comunioén: "communio
personarum” (la cual sc reficre a la relacion personal entre el "vo"
y el "tu"). La familia. comunidad de personas. es por consiguiente
la primera "socicdad”...”"”

Esto muestra que la familia. como lo ha indicado Ia jurisprudencia, es una
realidad socioldgica antes que juridica. Con cllo se quiere resaltar que el
nucleo familiar antecede tanto a la sociedad como al Estado, razén por la
cual. no es el ordenamiento juridico el que reconoce la existencia de
ciertos tipos familiares. sino la familia quien exige que la sociedad y el

0 Corte Constitucional. Sentencia €-242 de 2012, MP. Luis Ernesto Vargas Silva.
U Corte Constitucional, Sentencia C-271 de 2003 M. Rodrigo Escobar Gil

* Constitucion Politica, Art. |3

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-241 de 2012, MP. Luis Frnesto Vargas Sihva,
H Corte Constitucional. Sentencia 1-278 de 1994, MP. Hernando Herrera Vergara,
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[istado sirvan a su bicnestar v ascguren su conservacion. Asi lo ha
querido manifestar la Corte Constitucional.

“(...} ¢l ordenamicnto reconoce una realidad social anterior a €l
mismo y al Lstado. pues antes que fendmeno regulado por el
derecho. “la familia es una realidad sociologica que fue objeto de
un reconocimiento politico v juridico en la Constitucion de
19917 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 o integridad. supervivencia vy

et
CONSErvacion ).

Vinculo afectivo que configura la familia

De todas maneras. hasta hace relativamente poco. la existencia en el
amor. ¢l respeto y la solidaridad que distingue a la comunidad familiar.
$Olo sc reconocia en las famitia conformadas por parcjas de personas de
sexo opuesto y unidas por matrimonio, 1o cual tevo a desconocer a las
familias conformadas por una sola madre. 0 un solo padre y a negar muy
especialmente. ¢l hecho que las parejas de un mismo sexo son también
familia.

Sin embargo. la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional y del
Conscjo de [Estado ha indicado que la definicion de familia debe ser
coherente con la realidad social. Fs por cllo. v como lo ha indicado el
Tribunal Constitucional. que el concepto de familia no puede ser
entendido de manera aislada, sino en concordancia con el principio del
pluralismo™"

Asi, el Consejo de Estado indicod que las distintas formas de ser familia
deben ser protegidas por el Estado y por la sociedad. al considerar que el
concepto de familia es en si diverso y plural. y no estd determinado
anicamente por el matrimonio o el parentesco bioldgico.

“(...) que la famiiia no se configura solo a partir de un nombre y
un apellido. y menos de la constatacion de un parametro ¢ ¢odigo

 Carte Constitucional. Sentencia C=289 de 2000, MP. Nilson Pinill.a Pinilla.
" Corte Constitucional, Sentencia C-271 de 2003 MP. Rodripa Pseabar Gil,
Y Corte Constitucional. Senteneia T-327 de 2000, MP Nifson Pinilta Pinitla.
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genetico. sino que el concepto se fundamenta, se reitera, cn cse
conjunto de relaciones ¢ interacciones humanas que se desarrollan
con el dia a dia. y que se refieren a ese lugar metafisico que tiene
como ingredientes principales ¢l amor. el afecto, la solidaridad y
la proteccion de sus miembros entre si. e indudablemente también

. C . Ty
a lactores sociologicos vy culturales™.

La proteccion familiar tiene caracter igualitario

Ademas. en atencion al concepto de pluralidad que enmarca al Estado
colombiano. v que sin duda repercute también en sus instituciones
Juridicas. cntra cllas la familia. la proteccion a fa union familiar no puede
reconocer. como lo ha dicho la Corte, ciertos derechos o privilegios
especiales dependiendo de la torma en la que se conforma la unidad
familiar. ya que la proteccion que ol Ordenamiento Constitucional brinda
a la familia, s de cardcter igualitario.,

En atencion al impacto que tiene ¢l principio de pluralidad a la hora de
reconocer otros tipos de conformacion familiar, y que no necesariamente
s¢ ajustan al parentesco consanguineo. fruto de una relacion
heterosexual, la Corte Constitucional ha indicado lo siguiente:

“(...) en una sociedad plural. no puede existir un concepto unico y

excluyente de familia. identificando a esta Gltima Gnicamente con
. , . . -ty

aquella surgida del vinculo matrimonial. ..

Aunado a que en un fallo mas recicnte. ¢l Alto Tribunal resaltd de nuevo
que el reconocimiento v fa proteccién que ¢l Estado le debe a la
diversidad é€tica y cultural de fa nacion no l¢ permiten afirmar la
existencia de un solo tipo de familia. Asi lo expreso en la Sentencia C-
577 de 2011

"L (ED coneepto amplio de familia) tiene su soporte en las
exigencias de un estado social de  derecho  participativo y
pluralista. como ¢l contemplado ¢n el articulo 19 de la Carta. que
mcluye dentro de sus fines. cnunciados cn el articulo 2°, la
proteccion de las libertades. creencias v derechos de todas las

* Consejo de Estado. Seecion Tereera. sentencia del 2 de septiembre de 2009, M.P. Earique Gil Botero,
Actor: Elvia Rosa Arango v ofros contra Nuacion- Ministerio de Defensa Nacional- Policia Nacional.
* Corte Constitucional. Senteneia =372 de 2009 MP. Humberto Anonio Sierra Porto,
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personas. dercchos que. scgun ¢l articulo 53° son inalienables y
ticnen primacia y que. ademas,  proclama. en los términos del
articulo 7% de la Carta. ¢l reconocnmiento y proteccion de “la
diversidad €tnica y cultural de la nacion™. claramente contraria
a la imposicion de un solo tipo de familia y a la consiguiente
exclusion de las que no rvefinen las condiciones de la que,
supuestamente, es la inica reconocida y protegida.“‘m (Negrillas
fuera del texto original)

De ahi que ¢l Alto Tribunal manificste con fucrza v reitere la no
diferencia de trato entre familias diversas v conformadas por parcjas de

sexo diferente en los siguientes (¢rminos:

“(.0) la famitia que se origing en relaciones monogamicas o en
vinculos afectivos  de otra indole. con vocacion de permanencia
y tundada en ¢l afecto. la solidaridad v {a intencién de ayuda y
socorro mutuo, es o especialmente protegida  por  la
Constitucion y por multiples tratados ratificados por Colombia
mcorporados en nuestro derecho interno. siendo contrario al
ordenamiento juridico reconocer ciertos derechos o privilegios
especiales dependiendo de la forma en la que se conforma el
grupo familiar. L'l I’stado v la sociedad son a su vez titulares del
deber de proteccion de la familia v de la preservacion de la misma
desde el punto de vista ccondmico v social...”™" (Negrilla fuera
del texto original)

Los anteriores elementos permiten resaltar que la familia atraviesa por un
proceso constante de evolucion. De ahi que. ¢l concepto que hoy prima
dentro del Ordenamiento Juridico colombiano se caracteriza por su
amplitud y diversidad. toda vez que va mas alla de fa consanguinidad v el
modelo  heterosexual vorestrictivo o una determinada conlormacion
familiar.

Naturaleza de la familia

Ef Constituyente estipuld que la famitia se pucde constituir de dos
maneras, ya sca por vinculos naturales o juridicos. es decir, “por la

M Corte Constitucional. Sentencia C=377-11. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
U Corte Constitucional. Sentencia 1-278-13. MP. Mauricio Gonzales Cuervo.
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GENERAL DE LA NACION

decision libre de un hombre v una mujer de contraer matrimonio o por la
« 52
voluntad responsable de conformarla™".

Esta particular forma de entender la naturaleza de la familia. y de validar
tanto la conformacion natural como la juridica. corresponde al desco del
Constituyente de reconocer la diversidad familia v asegurar la no
discriminacion por el origen familiar consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica. Asi lo expreso la Asamblea Nacional Constituyente
en uno de sus debates:

“(...) Las personas unidas entre si por vinculos naturales, como los
diferentes grados de consanguinidad: o unidas por vinculos
Juridicos. 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 tuna mujer se unen con la decision de
vivir juntos, tienen pleno derecho a conformar y desarrollar esta
base de la sociedad. aunque no tengan entre si vinculos de sangre
ni contractuales formales, si llenan los requisitos de la ley, su
conciencia, sus costumbres o tradiciones. su religion o sus

33

creencias.”™"

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

Vinculo matrimonial o juridico

Es entonces necesario indicar que el vinculo juridico que desarrolla lo
expresado por la norma superior corresponde a la institucion del
matrimonio, que tiene como fuente el consentimiento de los conyuges.
Consecuencia de dicha voluntad. se generan derechos y obligaciones para
la pareja al punto que. se necesita de una declaracion judicial de divorcio
para que se entienda extinguido dicho vinculo y opere su disolucion. Por
esta razon. el vinculo matrimonial existe independientemente de si la

** Constitucion Politica. Art. 42
“* En: Corte Constitucional. Sentencia C-098 de 1996: MP. Eduardo Cifuentes Muioz.
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pareja tiene o no descendencin. pres lo tnico que fa ley exige para su
conformacion. es la expresion de Ly voluntad por parte de la parcja. va sca
de personas heterosexuales o con orientacion sexual diversa.

Si bien Ja lectura del vinculo matrimonial o juridico es de caracter
contractualista. va que se habli de un vinculo juridico de orden
contractual que formaliza el consentimiento expresado por las personas
que componen la parcja. no se pucde desconocer que la fuente de dicho
contrato son intereses nobles. como es el caso del amor. el respeto vy la
solidaridad. elementos que precisamente {o diferencian de cualquier otro
aclo convencional.

Por esta razon, es importante resaltar 1o dicho por la Corte Constitucional
respecto al vinculo matrimonial.

“(...) Ahora bien. aun cuando es cierto que en su configuracion
legal el matrimonio estd concebido como un contrato, también lo
es que las principales caracteristicas de la tamilia a la que da lugar
“impiden aplicar a esta modalidad de acuerdo de voluntades en sus
diversas ctapas. los mismos criterios que se aplican dentro del
régimen general de los actos juridicos v de los contratos en
particular™. especialmente porque “los componentes afectivos vy
emocionales que comprende la relacion matrimonial” impiden
esa aplicacion y. mas alla de sus cfectos patrimoniales.  le
conficren singulares varacteres que lo diterencian de cualquier otro
acto convencional o acuerdo de voluntades™ .

Recientemente el Alto Iribunal. con el fin de suplir el déficit de
proteccion de las parejas del mismo sexo. toda vez que el ordenamicnto

Juridico no les proveia un mecanismo para formalizar el vinculo diferente

a la unién marital de hecho vy que se conligura con la convivencia,
reconocio el derecho que tienen las parejas de personas homosexuales a
formalizar sus uniones v a conlar con una institucion de caracter
matrimonial que. sin lugar a dudas. ofrece una mayor proteccion si se
compara con las garantias que otrecen las uniones de hecho.

Asi lo expreso la jurisprudencia constitucional.

H Corte Constitucional. Sentencia C-660 de 20000 M. Alvaro Talur Gajsis
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"De lo expuesto se deduce gue la posibilidad de prever una figura
0 mnstitucion  contractual  que les permita a las  parejas
homosexuales constituir su tamilia con fundamento en un vinculo
juridico no estd constitucionalmente prohibida v. fuera de o
anotado. s¢ debe reparar en que una restriceion tan severa al
ejercicio de derechos constitucionales fundamentales. como seria
la- prohibicion. no puede deducirse con base ¢n una simple
interpretacion. sino que ha de venir explicitamente contemplada y
va se ha sefialado que la Constitucion menciona el matrimonio
heterosexual v nada dice respecto de las uniones homosexuales.
luego no hay texto expieso que sirva de soporte a la pretendida
prohibicion de establecer una figera o institucion que formalice la
union de la pareja homosexual haciendo de efla un vinculo juridico
constitutivo de familia.(. Ly

Para la Corte Constitucional ¢l hechio que las parejas conformadas por
personas del mismo sexo no cuentan con la posibilidad de constituir una
familia con fundamento en un vinewlo juridico implica una diferencia de
trato por razones de ortentacion sexual de las personas. atenta contra los
derechos fundamentales a la igualdad v al libre desarrollo de la
personalidad. De esta manera. se debe resaltar como:

“(..) la Corte estima factibie  predicar  que  las  parejas
homosexuales tambicn tienco derecho o decidir st constituyen la
familia de acuerdo con uvn régimen que les ofrezca mayor
proteccion que la que pudiera brindarles una union de hecho -a la
que pucden acogerse st asi fes place-. va que a la luz de lo que
vienc cxigido constitucionalmente.  procede  establecer  una
institucton contractual como tforma de dar origen a la familia
homosexual de un modo distinto a la unién de hecho v a fin de
garantizar el derccho al libre desarrollo de la personalidad. asi
como dc superar el déficii de proteccion padecido por los

.y
homosexuales,”™

Sin embargo. como va s¢ indico ¢l matrimonio no agota el espectro de las
relaciones familiares. v menos aun ¢l matrimonio entre parejas del mismo

7 Corte Constitucional, Sentencia C-377 de 2001
 bid.
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sexo. toda vez que la Constitucion Pelitica reconoce claramente otros
vinculos que dan origen también a ta familia.

Vinculos naturales

En los casos de los vinculos naturales. que segun la Constitucion también
dan origen a la tamilia, “voluniad responsable de crearla”. su fuente no
reposa en ¢l consentimiento de sus integrantes (matrimonio) sino. en la
convivencia. Toda vez que. ol paso del tiempo. a la luz de los
sentimientos de amor. respeto v osolidaridad. configuran también el
concepto de familia,

Lo anterior. denota como el Constituvente. ¢n aras de ofrecer una
proteccion suficiente a ta unidad base de la sociedad. busco la manera de
que todos los tipos de conformacion familiar auedaran incluidos dentro
de la proteccion censiitucional. v gue lo anico gque le importo al
Constituyente. fue fa existencia de una relacion de solidaridad y ayuda
mutua.

Generalmente se ha pensado gue fa union martital de hecho es Ta unica
expresion de la conformacion de la familia por vinculos naturales. Por
€s0. es importante indicar que. de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. no solamente fa union de hecho puede estar
conformada por personas  de  diferente sexo. Toda vez que la
heterosexualidad no es un aspecto definitorio de Ja familia. ni un requisito
sine qua non para su reconocimiento” . como 1o ha expresado Ja doctrina
constitucional:

“En consecuencia. la lectura de la Constitucion que asimita el
coneepto de familia a la derivada de la union entre hombre v mujer
es abiertamente equivocada. Itlo debido a que. de acuerdo con lo
previsto por el articulo 42 C P el vineulo familiar se foara a partir
de diversas situactones de hecho. entre cllas la libre voluntad de
conformar la familia. i mereen del sexo o la orientacion de¢ sus
integrantes. Por o tanto. reseita claro cae la heterosexualidad o la

diferencia de sexo entre ta pareja. ¢ incluso la existencia de una. no

T Corte Constitucional. Sentencia T-7H6 de 211 W D,
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es un aspecto definitorio de fa familia. ni menos un requisito para

su reconocimiento constitucional. (...)™

Y resultado del principio constitucional de pluralidad y diversidad
cultural. segan ¢l cual. “en wna sociedud plural no puede existir un
concepto iinico v excluvente de fumilia . y del derecho fundamental al
tibre desarrollo de la personalidad. que segun la jurisprudencia es el que
da origen de la familia, “se encuentra en e/ derecho de la persona de
elegir libremente entre las distintas opciones v provecios de vida, que
segun sus propios aithelos. valores. expectativas v esperanzas. puedan
construir v desarrollar durante su evistencia ™' son varias v variadas las
formas de conformacion familiar que pucden existir y que exigen
proteccion constitucional.

Es por ello que la Corte considero que ¢s contrario a la realidad social y
cultural del pais negar la existencia de familius que no necesariamente
estan constituidas por una pareja heterosexual y monogamica. Al
respecto. el Tribunal dijo lo siguiente:

“Con respecto al alcance del concepto de familia. la Corte ha
considerado quc este debe ser coherente con la realidad social y
por ¢nde, ha ampliado su dambito de proteccion. 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 familias
monoparentales, o las constituidas por parejas del mismo sexo.
teniendo en cuenta que el concepto de familia no puede ser
entendido de manera aistada. sino en concordancia con cl
principio del pluralismo™

Asi las cosas. la comunidad de vida. que nace a partir de una relacion de
afcctos. cmociones vy sentimienios. ¢s lambién objeto de  especial
proteccion por parte del stado v por esta razon., la Corte Constitucional
ha rcconocido que los vinculos naturales que dan origen a la familia
deben ser coherentes con la realidad social v por ende. no es solamente 1a
union de hecho fa que se debe ser reconocida como fruto del vinculo

*® Aclaracion de voto. Sentencia C-377 de 2011

7 Corte Constitucional. Sentencia =716 de 2011

" Corte Constitucional. Sentencia C-875 de 2003

' Corte Constitucional. Sentencia 1-278 de 2013 Mauricio Gonzales €Cuer o
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natural. sino también. otros tipos de familia como son: las familias
monoparentales. las familias de crianza v las familias ensambladas. entre
otras.

Tipos de familia

No hay duda de que la Constitucion Politica pone cn pie de igualdad
todas las formas de familia. Particularmente. ha resaltado la importancia
que tienen tanto para la socicdad como para ¢! Estado las uniones
maritales de hecho. No se puede negar ademas. que ¢l Ordenamiento
Constitucional. en concreto los articulos 57 v 42° superiores. llevan a
velar por la integridad. supervivencia y conservacion. de cualquiera que
sea la forma de unidad familiar. razon por la cual la Ley no puede incluir
diferencias que consagren regimenes discriminatorios para la unidad
familiar, toda vez que cualquiera que sea el tipo o forma de familia
merece una proteccion especial.

Sobre lo anterior. ¢s importante resaltar que ¢l Alto  Tribunal
Constitucional afirmo:

"Si la Constitucion equipard los derechos de la familia, sin parar
mientes en su origen. v reconocio también los mismos derechos a
los hijos "habidos en ¢ matrimonio ¢ fuera de é1", no puede la
ley, ni mucho menos la Administracién, mantener o favorecer
diferencias que consagren regimenes discriminatorios. porque
cllo significa ¢l quebranamicnto ostensibic de la Carta al amparo
de criterios  icos ¢ histdricos  perfeciamente  superados ¢

. (
Injustos.”

Fnoeste sentidoo v oscegun o esteblece Ta jurisprudencia de la Corte

Constitucional. se deben reconocer los siguientes tipos de familia:

1. Familias monoparentales

Las familias monoparcatales son aquellas que estan constituidas por un
solo padre o una sola madre y los hijos o hijas que la relacién de pareja

2 Corte Canstitucional. Sentencia T-326 de 1993, M., Antonio Barrera Carbonell.
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dio. Las razones por las cuales algunio de los padres desaparece de la vida
familiar son varias: ¢l divorcio. las separaciones. la huida como la
violencia consccuencia del contlicto armado interno. cte.

Precisamente. tanto ¢l Cengreso de la Republica como la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. ha garantizado los dercchos fundamentales de
las madres cabeza de familia on oras de preservar la familia v el interés
superior del menor. Medidas que ¢! Alto Tribunal ha también extendido.
para garantizar el derccho fundamental a la igualdad. a los padres cabeza
de hogar con el argumento de “{...) no por existir una presunta
discriminacion de sexo entre ambos géneros, sino porque el propésito que
s¢ busca con ¢llo es hacer efectivo ¢l principio de proteccion del hijo en
aquellos casos en que €ste se encuentre al cuidado exclusivo de su padre,
de forma tal que. de no hacerse extensiva tal proteccion al progenitor
podrian verse afectados en forma cierta los derechos de los hijos™

Como se menciono en ¢l acdpite 1. las familias monoparentales revisten la
misma dignidad que una familia conformada por una pareja. En este
sentido, el ICBF en los casos en que ha visto enfrentado el interés de un
padre o madre adoptantc a tilo individual. contra el interés de una
pareja adoptante, las ha tratado en Tas mismas condiciones. siguiendo fos
precedentes jurisprudenciales de la Corte en 1o materia®™. aon sin importar
la orientacion sexual del adoptante™.

II. Familias de crianza

T Consejo de Estado fue el primero en reconceer un concepto amplio de
familia. que encuentra soporte en fas exigencias de un Estado Social de
Derecho participativo v pluralista. I'sto Hevé a reconocer que la familia
puede surgir cuando un menor es abandonado por su familia biologica y
acogido por un nucleo famihar que cuida de € v se convierte en su
referente familiar. lo que permite entonces desarrollar los elementos a
partir de los cuales surge la familia. v que son: el respeto, la solidaridad y
¢l amor.

En este sentido se pronuncio fa Alta Corporacion.,

“ Corte Constitucional. Sentencia €-989 de 2006, VP, Alvaro Tajiur Gulvis,
Corte Constitucional. Sentencin 1-000 de 2807 AP Mapuel Jos¢ Cepeda Espinosa
 Corte Constituional Colombiang, Senteeci (=276 de 2002 MU Jorge ignacio Pretelt Chaljnb,
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“(...) es posible hacer una referencia a tas acepeiones de “padres
(papa o mamd) de crianza. “hijos de crianza™. e inclusive de
“abuelos de crianza™. toda vez que en muchos eventos las
relacione de solidaridad. afecto y apoyo son mas fuertes con quien
no se tiene vinculo de consanguinidad. sin que csto suponga la
inexistencia de los Jazos familiares. como quicra que la familia
no se contigura solo a partir de un nombre y un apellido. y menos
de fa constatacion de un pardmetro o codigo genético. sino que el
concepto se fundamenta. se itera. en ese conjunto de relaciones ¢
interacciones humanas que se desarrollan con el dia a dia. y que se
refieren a cse lugar metafisico que tiene como ingredientes
principales el amor. ¢l afecto. la solidaridad v la proteccion de sus
miembros entre  si. ¢ indudablemente también a  factores
socioldgicos v culturales, ™,

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

"y un menor ha sido separado de su familia biologica y ha sido
cuidado por una familia distinta durante un periodo de tiempo lo
suficientemente largo como para que se hayan desarrollado
vinculos afectivos entre el menor y los integrantes de dicha
familia™ que. por razones podcrosas. puede ser preferida a la
bioldgica. "no porque esta familia necesariamente sea inepta para
fomentar el desarrollo del menor. sino porque el interés superior
del nifio y el cardcter prevaleciente de sus derechos hace que no se
puedan perturbar los solidos y estables vinculos psicoldgicos v
afectivos que ha desarrollado en el seno de su familia de crianza™®’
(Subrayado fuera del texto original)

De esta forma. la familia es también fruto de la crianza. es decir, de las
relaciones de familia entre los abuclos v los nietos. entre los tios y los
sobrinos que por avatares de a vida tienen a su cargo. entre el hermano o
hermana mayor que asume la dircecion del hogar que integra junto con

e Conselo de Estado. Seccion Tercera, sentencia del 2 de septicmbre de 2009, M.P Fnrique Gil Botero,
Actor: Elvia Rosa Aranga y olros contia Nacion- Ministerio de Defensa Nocional- Policia Nacional.
“TCIE Sentencia T-292 de 2004 ¢ igialmente se puede consubiar la Sentencia [=459 de 1997,
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sus hermanos menores. o entre una persona v la hija o ¢l hijo que ha

recibtdo en adopeion.

Lo reabdad doesin i o sk Gt wlemas por
extadisticn, Neon A I I UL P BN ALY Prolainha
Gtodada Focuesr 0o, o D e e oy e b
Viroho o Lo e L T LT oot i an anpiio oo
dopersons FOHTT or o e b ace s o Ly posthilidad de
AHOPCTON PO Pote D e s e, o, o) L S, do Tos
encuestiados deciosr o s i e e o Bijos o hias on n
OO e e o e e e S ot do o NrOCesn de

adop o

1. Familias ensambladas

Otros de los tipos de tamilia que ha reconocido recientemente la
Jurisprudencia de la Corte Constitucionsl. corresponde a tas familias
ensambladas. s decir. aguellas fumilias que surgen como resultado de
las nuevas relaciones que aleuno de los padres establece con una nueva
parcja. ¥ en algunos casos. con los hijos que esta persona trae de una
relacton pasada. Como pucde verse. este tipo de familias también van
mas alli de la consanguinidad v del modelo hegemonico de Ia
heterosexualidad, Para ¢l Alto [ribunal Constitucional. cste tipo de
familias se originan cn:

(.. el matrimonio o union de hecho de una pareja. en ta cual uno
o ambos de sus integrantes ticne hijos provenientes de un
casamiento o relacion previa. siendo todavia objeto de disputa
doctrinaria [0 concerniente a su- conformacion. susceptible de

. . . s8R
gencrar diversas modalidades gue no es del caso estudiar aqui

Fis por eso que. como se ha querido aqui reiterar, of origen de la familia
no es nicamente ¢l matrinonio. como tampoco las constituidas o partir
de relaciones de tipo heterosexual. va que el concepto de familia debe ser

entendido o partir del modelo de pluralismo  consignado en la

A este praposito: cabe consuttar o CTCHIA POGROSMAN ¢ IPENE MARTING ALCORT A,
Familias cinamdiadas, Buenos Nires, Bduoriad Universidad, 20000 Phe, 351000 ¢-376 de 240 |
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Constitucion Politica v que irradia todas las instituciones juridicas.
especialmente aquellas que afectan el derecho tundamental al libre
desarrollo de la personalidad.  Asi lo resalto T Corte al indicar que.
“existen muchas mdas v, sobre todo. pueden llevar a existir muchas

mas """ familias. incluso diferentes a las aqui indicadas.

Proteccion del Estado a la familia como unidad base de la sociedad

De acuerdo con la Constitucion Politica. la familia. cualquicra que sea su
tipo v forma. goza de prateccion integral. toda vez que como pilar
fundamental det Bstado v o sodiedad. necesita contar con los medios

suficientes que garanticen su inteeridad. supervivencia v conservacion.

En este sentido se debe resaltar qrie de acucrdo con jurisprudencia
reciente de la Corte. la proteceion integral a 1o familia garantiza los
clementos constitutivos de fa vida tamiliar como son: la vida en comun.
laayuda mutua, la procreacion v ¢l sostenimiento v educacion de los
hijos ¢ hijas.

"De acuerdo con el alcance del articulo 42, en la sociedad v el
Estado reposa el deber de varantizar la proteccion integral de la
institucion tamitiar. cualguicra que sea la {orma que ella adopte.
Esta proteccion integral que prodiga la Constitucion se asegura
mediante la implementacion de un sistema de garantias. cuyo
propésito es rcconecer la importancia de fa institucion familiar en
el contexto del actual F'stado Social de Derecho y hacer realidad
fos fines esencialdes que la orientan. entre los que se destacan: la
vida en comin. Ly ayvuda mutua. la proercacion v el sostenimiento
y educacion de los hijos. o, 0"

Ademas. en la confizuracion de o familia convergen los derechos
fundamentales de las personas v es asu vez, un medio para la garantia de
tos mismos. No existe duada de gue fas personas a la hora de entablar un
vinceulo fundado en <l amor. respeto. comprensian v solidaridad. hacen

uso de sus derechos a lo dignidad. autonomia. libre desarrollo de la

“Corte Constitucional. Sentencia C-377 de 2001, Gabriel Eduardo Mendesa Martelo
" Corte Constitucional. Sentencia C=201 de 2012 Lais rnesto Vargas Silva
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personalidad ¢ intimidad. Y va conformada la familia. ¢sta se hace
garante tambicn de derechos fundamientales.

Y en concreto. como o ha senalado la Corte Constitucional, “(...) la
familia ¢s un derecho fundamental de los nifos toda vez que la familia
merece una proteccion especial va que en ella se forman. crecen v se

desarrollan las personas.”

Lo anterior explica por gué existen 3 mancras distintas de abordar la
familia. va sca como dececho tundamental. como derecho prestacional. o
de acuerdo a una tests intermedia que ha sido acogida por la Corte
Constitucional segun la cuat ¢l nucleo familiar cuenta con una especial
proteccion en virtud de su dimension e importancia para la sociedad. y a
su vez sc encuentra en relacion con derechos de caracter prestacional. En
palabras de la Corte Constitucional:

“(...) En este orden de ideas. existen tres formas de abordar la
familia: (1) como derecho prestacional para o cual el Estado esta
[lamado a establecer lTos beneficios necesarios para prescrvar su
unidad y sus condicienes econdmicas v sociales: (2) como derecho
fundamental caso en ¢l cual las medidas orientadas a su
preservacion  serdn  de  cbligatorio cumplimiento v podran
ordenarse mediante la accion de tutela: (3) desde una tesis
intermedia que considera a la familia como una mstitucion que
debe ser protegida por ¢l Estado y que cuenta con una dimension
de derecho fundamenal v de otros clementos de contenido
ceonomico v asisencial relacionada con derechos

prestacionales.”

Es a partir de esta tercera tesis e la Corte Constitucional analizo en
forma progresiva la existencia de componenies prestacionales en la
proteccion de las parcias del imismo sexo. para después avanzar hacia un
reconocimiento  del derecho  fundamental a  dichas familias. cuyva
conformacion puede darse por dos vias que se estudiardn a continuacion.
unién marital de hecho v matrimonio. Se analizardan estos dos tipos de
conformacion familiar con mayor detalle, dado que el supuesto de hecho

" Corte Constitucional. Sentencia C-821 de 2005, Rodrigo Escobar Gil
g
Ibid.
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de adopeion, sobre el que versa o discusion en este caso. cs el de las

adopceiones consentidas v conuntas,
Reconocimiento fegal del vinculo entre las parejas del mismo sexo

La Union Marital de Hecho

Desde ¢l ano de 20070 we inicido en Colomwbia ¢l proceso  de
reconocimiento de dercchos de fas parejas del mismo sexo. en virtud de la
fey 54 de 1990 de Uniones Mariiales de Hecho, que limitaba la existencia
de dichas uniones « parejus heterosexuales. Sin embargo. la sentencia C-
075 de 2007 inicio un camino pautatino de reconceimiento de derechos a
las parcjas del mismo sexo. Inicialmente s centro en la proteccion
patrimonial de las parcjas en virtud del derecho de igualdad de asociacion
y finalmente concluy 6. en el ano 201 1. con el reconocimiento expreso de
las familias conformadas por parejos del mismo seo.

Para la Corte Constitucional. fa constatacion de un déficit de proteccion a
las parejas del mismo sexo se evidenciaba en 2| hecho de que:

“la decision legislativa de no incluir a las parcias homosexuales en ¢l
régimen patrimonial previsto para las uniones maritales de hecho.
comporta una resiriccion npstilicada de i autonomia de  los
integrantes de tales parcias v pucde iener ciectos tesivos, no solo en
cuanio obstaculiza i realizacion de su provecs de vida comun. sino
porque o ofrece una respuesta adecuads para las situaciones de
conflicto que se pueden presentar cuando por cualquier causa cese lu
cohabitacion.””

Para la Corte. la ausencia de una reaulacion al ambito patrimonial de las
parejas del mismo sexo. constituia un trato discriminatorio injustiticado
que debia ser reparado. No obstante. bajo estas mismas dos subreglas: i.
la prohibicion de iratos diferencindos injustificados v ii. La superacion
del deficit de proteccicn. 1a Corte estudio otras situaciones en las que los
derechos de las purcjas del mismao sexo. s¢ veian afectados desde una
perspectiva de derechos de asociados.

Tales fucron los casos de fas sentencias C-811 de 2007 que reconocié el
derecho de las parcjas del mismo sexo a ser beneficiarias en salud. esto a

TCOre Constitticionil, Sentenca © TS e 2007 1P Rodiico | cohar § Al
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partir de la constatacion de una injustificada exclusion del beneliciario en
salud del mismo sexo en of sistema de sceeuridad social: la sentencia C-
336 de 2008 que reconacio la necesidad  de o garantizar  electos
patrimoniales a las parcjas del mismo sexo. desde un ambito de seguridad

social en relacion al sistema de pensiones.

Sin embargo. paulatinamente. la proteccion que  inicialmente fucera
considerada Gnicamente de cardcter patrimonial para las parejas del
mismo sexo. vy oen razon al derecho de asociacion reconocido en ¢l
articulo 38 de la constitucion. empeza. con la sentencia C-798 de 2008, a
reconoccer otros derechos v deberes que estaban unicamente reservados al
ambito familiar, como es el caso del derecho v deber de alimentos en el
ambito penal.

No obstante.  lu sentencia C-029  de 2009 declard exequibles
condicionadamente mds de 40 normas referentes a la union marital. en el
entendido de que se consideran incluidas las uniones maritales de hecho
conformadas por parejas del misnio sexo. Estas normas regulan  temas
tan diversos como derecho penal. derecho civil. derecho administrativo.
derecho disciplinario. ley de victimas. desplazamicnto forzado v derecho
de famitia.

Como se senald en el acapite anterior. fue la sentencia C-577 de 2011, Ig
que reconocio de torma expresa v ocon amplitud el dinamismo  del
coneepto de familia. reconocido en ol articuto 42 de la Constitucion v la
dignidad e igualdad de las familias conformadas por parejas del mismo
sexo y unidas por la figura de la Union Marital de Hecho. Sentencias
posteriores. como la T-716 de 2011, han cmpezado a materializar o
dicho por la Corte:

s

el reconocimiento de la pareja del mismo sexo como forma
constitutiva de familia tiene efectos directos en la justificacion
constitucional de la pension de sobrevivientes, Se ha explicado
que uno de fas facetas que explica la
importancia jusfundamental de esa prestacion ccondmica ¢s la
necesidad de proteger los derechos de los miembros de la tamilia™

Como sc puede apreciar. en 2011 la Corte  Constitucional  con
posterioridad a la citada sentencia C-377 de 2011, reinterpreto ¢l alcance

de ta pension de sobrevivienies para fas parcjas del mismo sexo. va no
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como uin derecho de asociados que hacen parte de una union marital de
hecho. sino como micmbros de una familia. wnidos por la figura de la
union marital de hecho. en el mismo nivel de proteceion de las parcjas
heterosexuales.

De tal forma. fa Corte Constitucional ha materializado ¢l concepto de
famiha ¢n las uniones maritales de hecho, al modificar su andalisis
Jurisprudencial de los derechos de las parcjas del mismo sexo. ya no
como simples individuos a los que se les alectaban sus derechos en una
union. a una vision mucho mas carantista v concordante al articulo 42 de
la Constitucion. que os el del reconocimiento de las uniones maritales de

hecho como familias. con iguales derechos v dienidad.

El matrimonio

A partir de o nueva interpretacion que ha o consolidado [ Corte
Constitucional ' en relacion al marrimonio.  se supera el delicit de
proteceion de las parcias del mismo sexo. en ceante a la imposibilidad de
formalizar su vinculo familiar per la via centectual. Tasta ¢l ano de
2013, como sc menciono anteriormente. las tamilias conformadas por
parcjas del mismo sexo disponian Umicamente de la union marital de
hecho. prevista en la Ley 34 de 1990, para registrar su existencia.

Ante esta situacion. la Corte Constitucional dispuso en ¢l punto resolutivo
No. 5 de la sentencia C-377 de 2011 quer “si ¢l 20 de junio de 2013 ¢l
Congreso de la Republica o ha expedido fa legisiacion correspondiente.
fas parejas del mismo sexo pedran acudir ante notario o juez competente
a tormalizar v solemnizar su vinculo contractual ™,

bista orden debe leerse atendiendo ¢f fin de la sentencia en la cual se
produjo. De lo anterior se deriva que ta Corte no autorizo la celebracion

de cualquier tipo de contrato enire dos personas. como han alegado

LT 260 de Taliocde 2000 L Corte Cons it cionad ColomBitia oo aertoncia €-577 de 2001 ~enalo ol
proprocrieotio 12 no e solo b tsine s b do asininen:o ceehaad eoine hieterasesuabes e gue tione
ese caracten s teda el e oo e o8 cnad o mandato e sreseccion derivado de faoindole

mstitucional de B Gmnlia cobiza a Lemies by por porenis del mismie seso” recanoviendo Tadiversidad de
Fa Ll v entre eflas o bas parefas deb nismo sexa Bsia posicion se hoorenee o en la sentencia 1-716 de

2001y cnel Auto 122 (e iR
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algunos. incluso Hamdandolos ~contratos solemnes de union™. En realidad
se trata de contratos matrimonitales para formalizar una familia por la via
legal.

Ahora bien. los principales argumentos que sostienen que la mejor forma
de garantizar los derechos de las parejas del mismo sexo es fa opcion del
matrimonio igualitario son los siguientes:

a. La Constitucion Politici no prohibe ¢l matrimonio igualitario

[a Constitucion no prohibe ¢l matrimonio entre personas del mismo sexo.
En todo caso, una interpretacion respetuosa del principio pro homine
impide que una interpretacion en tal sentido sca posible debide a que no
se pueden interpretar fas normas. v omucho menos aquellas de tipo
constitucional. de acuerdo con criterios discriminatorios.

Es asi que del articulo 42 no puede derivarse la prohibicion del
matrimonio entre personas del mismo sexo”. Segun la Corte. la
interpretacion correcta del primer inciso de este articulo es que no puede
suprimirse ¢l matrimonio cntre hombres y mujeres. Mas alld de este
limite. son legitimas otras formas de matrimonio. siempre y cuando no
desconozcean derechos fundamentalis,

En tal sentido c¢s wmmportante recordar que las reglas especiales
consignadas en el {exto  superior no  imponen  automaticamente

o ;. . . e 76
prohibiciones o limitaciones al ordesamiento juridico™.

b. Fl matrimonio es el itaico contrato civii solemne que da origen
a la familia

SR Tasentencin C-377 de 200 E 1 Corie reitem a2 Tuns cosa es Lo garantizado por el derecho v owa o
Juridicamente pesible. de mod que e copeitocionalmente zovatizado . no agotas pues. o
constituctonalmente admisihic™,

U reata canstitucional sspecifica repula positivamente un grupo de hechos y les adseribe una
CONSECUCHCiiL. Pero 1o impide que otFos hechos, de acuerdo ata diserecionalidad del legistador. puedan ser
circunseritos para asignarles los mismos etectos”™. Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 2001,
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La sentencia C-577 de 201! autoriza la realizacidn de “contratos
solemnes™ entre  parcias  del mismo  sexo  para  que  constituyvan
formalmente sus familias. Ahora bien. en nucstre ordenamiento juridico
solo ¢l contrato ¢ivil de matrimonio ¢s “solenme™ y tiene por objcto la
constitucion format de una femilia’ . Al respecto. es necesario recordar
que la regulacion de Ta institucion familiar v del matrimonio es de orden
publico ™.

Asi fas cosas. en el ordenamiento juridico colombiano el anico contrato
civil solemne creador de una familia es ¢l matrimonio. v al ser ¢ste una
manifestacion del derecho  de orden  publico. jueces. notarios v
particulares carecen de compelencia para crear Voautorizar a su antojo
otros convenios o acuerdos entre parejas del mismo sexo que tengan por
fin crear v regular formalmente a la tamilia,

¢. Los contratos innominados no superan el déficit de proteccion
de las familias del mismo sexo

Permitir ta “autonomia contractual™ de las parejas del mismo sexo en
materia familiar. anula por completo la proteccion constitucional v legal
dispuesta para la familia como nicleo fundamental de la sociedad y
habilita su funcionamicnto  sepin  la disciecionalidad. ¢ incluso
arbitrariedad. de sus integrantes. ko efecto. Ia posibilidad de crear
contratos innominados para reeular fas tamilias dei mismo sexo fe abre la
pucrta a todo tipo de acuerdos =ui generis. parciales o incluso irregulares.
por ejemplo. carcntes de deberes mutuos de cuidado v asistencia:
sometidos a plazos ¢ a ¢ondiziones resolutorizs de tipo econdmico:
susceptibles de anulacion unitaterad o sin deberes de convivencia v
fidelidad,

T Un el Desecho Civil colombrao gnicaricit evisle of contrato de vaisimonio para dar origen formal a la
familiac y regadar los derechos v dobores de s inccrantes. Asto en Le santeneia C-377 de 20010 Ly Corte
Constitucional indica que ¢b matrimonio capstivns e “en samilioa o o parcja gque. con esa finalidad.
manifiesta Libremenie su copseataiionie . oe teusl tormas Luis David Durdn Acufa senala que el
modelo juridico tradicional de Lo union en paveias os chnatrimonion ol enion institucional con pleno
reconocimicnto soctal v juridico do by que resufia para sus miiembros Ly iotalidad de etectos previstos en el
ordenamienio”™ I'n “Derecho de Pondiie " Uiniversidad Faiormadoe do Colonsbia 1993, Bogota, p. 7.

T MONROY. Cabra, Marco G Ocvechn do Faifio v de menores. Octava edicion. Libreria Fdiciones del
Protesional. Bogatd, 2003, p. 33,
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FISCALIA

Por consiguiente. para superar el déficit de proteccion de las famihias del
MIsMOo sexo es necesario cobijurlas con ¢l régimen vigente dispuesto en la
Constitucion. el Codigo Civit v las demas normas concordantes. segin ¢l
cual las parcjas que deseen conformar una familia de manera solemne v
tormal. pueden hacerlo a través de un contrato civil. solemne y de orden
publico denominado matrimonio.

d. Los contratos innominados no generan cstados civiles

Segtn el Decreto 1260 de 1970 ¢l estado civil ~de una persona es su
situacion Juridica en la famiha v la sociedad, determina su capacidad para
¢jercer ciertos derechos vy contraer ciertas obligaciones, es indivisible,
indisponible e imprescriptible. vy su asignacion corresponde a la ley™”.
Dicho estatuto advierte ademas que el estado civil “de las personas deriva
de los hechos. actos y providencias que lo determinan y de la calificacion
legal de ellos™

Un contrato marital innominado ontre personas del mismo sexo no
cambia ¢l cstado civil ni pucde anotarse en ¢l registro civil de nacimicnto
de la persona lesbiana. gav. bisexual. infersexual o trans que lo suscriba.
por cuanto las actos suscepiibles de incluirse en dicho registro son
taxativos y. en materia de famiiia. se relieren Gnicamente al contrato de
“matrimonio” y a la union marital de hecho (Clr.. articulos 5°. 44 v 67 &
72 del Decreto 1260 de 1970).

e. Los contratos innoniinados no producen los mismos efectos del
matrimonio civi

El matrimonio civil y un contrato innominado de pareja ditieren no solo
cn su nombre sino. especialmenie. on sus efectos juridicos. En efecto, con
un contrato innominado no s¢ puede dar origen formal a una familia
(pues. se recuerda. el derecho de familia es de orden publico o imperativo
y. por o tanto. no esta librade a la voluntad de las partes).

IV er articulo T del Deereto 1260 de 197
Articulo 27 idem,
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Fin consccuencia. con un contriato wnominado no se podria acceder al
sistema de seguridad social en salud v pensiones en calidad de conyuge o
comparniero permanente. ni ser beneliciario de los programas estatales y
privados dirigidos a proteger v avudar a las familias (p.ej.. a través de
subsidios familiarcs). Tampoco serian aplicables garantias basicas del
debido proceso como la posibilidad de abstencrse de declarar en contra
del cényuge o del compancro permanente (Articulo 33 de la
Constitucion). ni las reglas constitucionales vy legales sobre inhabilidades.
incompatibilidades y prohibiciones en materia de funcion v contratacion
publica existentes entre convuges o companceres permanentes.

LLos contratos innomumados  de  parcja no  tienen  reconocimicnto
internacional. No podrian entonces provectar sus clectos en el ambito del
derecho mternacional privade ni en los ordenamientos juridicos de otros
Estados. dejando desprotegidas a las familias de personas de] mismo sexo
en todas tas eventuales situaciones que enfrenten mas alla de las fronteras
colombianas,

La capacidad. las clausulas v los procedimicntos de celebracion v
fiquidacion del contraio innominado no estarian regulados por la ley. sino
por las partes. con lo cuar se mmcampliria fa orden constitucional de
cquiparar ¢l régimen de proteceion de las parcias del mismo sexo con las
de sexo diferente y se prestaria para convalidar relaciones asimétricas de
poder entre fos miembros de fa pascia (p. ¢j.. e/l integrante con mayor
apacidad  cconomica  podria someter  contractualmente  a  su
companero/a).

Las leyes que protegen la integridad del nucleo tamiliar. como aquellas
que penahzan la vioiencia intrafamiliar. no scrian aplicables a dos
personas unidas bajo un conirato inmominado carente de regulacion legal.

Salvo estipulacion expresa de las paries. of régimen de sucesiones.
herencit v bienes del mairnmonio no seria aplicable a los contratos
inominados. Los deberes v derechos personales del contrato  de
matrimonio. como la convivencia. la asistencia mutua y el principio de
fidelidad eutre convuges. wno harvian  parte vecesaria  del contrato
innoniinado.
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Ante la sociedad  colombiana, lTas parejas  unidas  bajo  contratos
innominados serian agrupaciones sociales diterentes a la ~“familia™. o
cual reforzaria la discriminacion social en su contra ¢ implicaria
introducir una discriminacion “por origen familiar™, proscrita por el

articulo 13 de ta Constitucion,

Estas son solo algunas situaciones que compruchan la falta de identidad
entre un contrato innominade v ¢l contrato civil de matrimonio. No se
trata. por ende. de un mero problema semiantico o fimitado al nombre que
lleve ¢l contrato.

f. Los contratos innominados, mantienen un déficit de proteccion
en materia penat

B prineey duears cabe ackrar qre b Corte Contitacional desde el aio de
A R T . : -
2007 recanocto progiesivaente brderecho- de las parejas del mismo

sexo. por medio de bt G B Enidn Manitad de Hecho.  haciendo
extensivos  Joxderechos  icservados a0 fos thiones  de Hecho
heterosexuales. tambicn @ Lis parcios deb mismie <exo. Esta extension de
derechos incluyd gavantios on materia penal. en particular en las
sentencias C-798 de 2008 gue extendio la responsebilidad alimentaria en
materia penal a las parcjas del mismo sexo. v en la sentencia C-029 de
2009 que extendio diversas earantins procesales del procedimicnto penal

a las parcjos del misma sean.

De otra parte. a partir e la sentencia =577 de 2011 la Corte
Constitucional establecio que las pavejas del mismo sexo constituven
familia. En oste sentide. las protecciones legales encaminadas a proteger
a la familia. también deberian incluir o las parcias del mismo sexo. lo que
desde lucgo también incluve Tas obligaciones consagradas en materia

penal.

I:n este sentido. puede arribarse vdlidamente a fa conclusion de que al
tgual que tas Untones Maritaios de Hecho entre parejas del mismo sexo.
las hipoteticas celebraciones de Untones Solemnes o Matrimonios entre

parejas del mismo sexo tainbicn constituyen forns de familia a las que

SOV ereb rosoeche b Senfencia £ =073 06 00T 0 1 Care Conslitucione! © olembian, NP Rnirieo

Lscolun vt
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se les deberin prestar todas fas garantias penales. Sin embargo. la
auscncia de regulacion normativa en materia de la figura juridica de
“Union Solemne™ pone i esta figur en una sttuacion de inferioridad en
relacion con la figura de Mairimonio,

Con el proposito de mostrar ¢l déhcit de proteecion que actualmente
ticnen las familias conformoedas por persogas del mismo sexo. a
continuacion expondremos sigunos ejemplos de cardcter penal  que

sustentan puestra posicion:

Las posibles violaciones «l debido preceso a las que estarian

expuestas las parcjas vineulodas por “Hnion Selemne”

Enomateria penal. o fevistudor ha establecido algunas protecciones
excepeionales para garantizar que las relaciones tamiliares no se vean
afectadas por situaciones legajes como por ¢jemplo. la exigencia de
dectarar en contra de un femiiar. S Bien las parcias del mismo sexo han
sido reconocidas como famiting por fa Corte Constitucional v tienen sus
derechos plenamente 2arantizados cn materia penal por via de la Unidn
Marnal de Hechoo prime facic o padria decitse 1o mismo de la ~Union
Solemne™.

I Codigo Penall por cjemplo. en ¢l articulo 34 ostablece que: “en los
eventos de delitos culposos o con penas no privativas de la libertad.
cuando tas conscecuencias de I conducta han aleanvado exclusivamente al
autor o sus ascendiviies, descendientes. convuge. compafiero o
comparniera permanente_hermiane, adoptante o adoptivo. o pariente hasta
¢l segundo ¢rado de afiindad. so poded presceindie de ta imposicion de la
sancion penal cuando il so reswie pecesarin”. con lo que bajo una
mlerpreiacion restrictivi ias parejas on Unidn solemne’™ no podrian ser

benehicmdas de esta car o,

Los ¢jeraplos en este o sentido abandan tambidén en la lev 906 de
2004, Tas Uniones Sojcmnes no podrian, en nrincipio. acceder a las
siguientes garantias que contemplan de forma excepeional a los convuges

O COMPANCTOS AS PCrmanaiiios
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- Llarticulo 8 contempla el derecho a la defensac a no ser obligado
a declarar (&) o mernmmar (8b) al convuge o companceroqa
permaneite

- Eharticulo 36 en sus numerales 102030609 v 10 contempla como
caranbias en el proceso penad. Ly posibilidad de alegar fa existencia
de npedimentos por parte del funcionario judicial i su convuge o
compaiiero:a permanente  tiene interds en ¢l proceso. es familiar
deb defensors es heredero dealauna deias partes. entre otros
supuestos de hechor que no serian aplicables para las ~Uniones
Solemnes™.

- Dlarticulo 68 contemiply la exonceracion del deber de denunciar

- Flarticulo 82 contempla el deber del fiscat o de ta policia judicial
de informar sus derechos al detenido. entre Tos que se encuentra ¢l
de no declarar contra su conmvuge o companero/a permanente.

- bl oarticulo 3033 consagra ¢l derecho del capturado a ser
mformado que no estd obligado a declarar contra su compafiero/a
O convuge.

-l articulo 385 consagra la exeepeion constitucional para la no

obligacion de rendir testimonio contra su companerofa o conyuge

Conclusion en relacion al impacto en materia penal de la
interpretacion restrictiva de los contratos innominados de “Uniones
Solemnes™

La_Corte Constitucional ha reconocido_que las parejas del mismo_sexo

constituyen familias y_en virtud de elo. _enticnde gue sus relaciones_son

mugcho mas complejas gie simples manilestaciones de un determinado

comportamiento_sexual o relaciones patrimoniales. I'n este sentido ha

reconoctdo fa complejidad sy protiadidad de lazos gue unen a una familia
v que adicionalmente Ly sitdan en un contexto social v legal determinado.
que para electos de las anteriores consideraciones se ubico en el aspecto
penal.

De tal forma. fas consecuencias del reconocimiento como familia de las
parejas del mismo sexo. tienen efectos muy dilerentes de acuerdo con la
interpretacion que se opte por acoger en relacion a si dichas parcjas, en
virtud de la sentencia C-377 de 2011 pueden contracr Malrimonio o

realizar contratos privados para legalizar su Union Solemne.
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g. Entre dos interpretaciones posibles de una norma juridica,
debe acogerse aguctia que garantice mejor los derechos de sus
destinatarios

Cuando estan en juego derechos fundamenteles (como en este caso: ¢l
derecho o la igualdad. o Ja familia, da dieaidad humana v el libre
desarrotfo de la personalidad) la interpretacion juridica debe efectuarse
atendiendo al principio pro fonidne o de favorabitidad. “cuvo contenido
obliga a que siempre. sin excepeion. entre dos o mas posibles analisis de
una situacion. se prefiera aguella que resulte mas garantista o que permita

82

la aplicacion de forma mas amplia del derecho fundamental ™.

St ose tiene en cuenta Jue o interpretacion scgun la cual la Corte
Constitucional autorizo Iz suscrincion de acuerdos innominados entre
parejas del mismo sexo a partic del 20 de junio de 2013 no supera ¢l
déficit de proteccion familiar v perpetia su discriminacion. debera
rechazaise v en su lugar se deberd proferir aquella lectura que permite la
extension del contrato de matrimonio civil a las percjas del mismo sexo.

[La mterpretacion de la Corte Constitucional del articulo 42 superior hacia
una vision mas amplia v caraniista tuvoe implicaciones en fa comprension
del concepto de familia. wato en fos diversas formas v naturaleza de
familias que se conforman. conio en fa naturatosza de los vinculos que las
forman. con lo que s¢ orizish un noeve conceepto de union marital de
hecho vy de matrimonio. ¢n of Gue caben ias pereias del mismo sexo.

Fsta nueva interpretacion de famiha v de Ta forma en que se entienden
algunas formas de conformarfa. ticae también unplicaciones en materia
penal. tanto en las uniones maritales de hechio cemo en ¢l matrimonio
entre parcjas del mismo sexo. Como se procederd a explicar mas
adelante. v en relacion con ¢l concepto de adopcion estudiado en los
apartes anteriores, la adopeion de nifios por parcjas del mismo sexo
tambi¢n ticne implicaciones refevantes ein el dmibito penal. para lo cual es

T Corte Copstitucional. sentenci 4083 G0 20101 ] principio pro ot o proohaiming ey un Coriterio
hermencat oo girc anformu todo el deracio de o dereshos humano s, o ciaod del coal se debe acudir o la
nornky s anpie o a ki imterpreta

s en i e ctdo se tra de reconoeer derechos protegidos.

Coinversiativitbe, o la norma o laing Shace s s resirieenda Crando e ivala de establecer resiriceiones

permanentes al cjercicio de Tos dereriion voa s sesednsion oxiraoriares [A1e principio coigide con ol
rasgo lundantental del derecho do Tos dercchion brianns, euto o esta sieripre a tavar del hombee™ . Cope
Constitnoronal, wentencia 1284 do 2000 Taae prvaapio tambicn osts reconocido expresamente on ¢l
articulo 29 de e Conveneidn Aacicora sobve Dotechos Plisgneos  on ¢l articuto 37 del Pacto
Internaciona® de Derechos Civiles s 1o e
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OENERAL DE LA NACION:

necesario partir de fa idea do wie on Colombia no sotamente se reconoce
la union marttal de hecho v el matrimonio. sine gue ademas. se reconocen

desde ta perspectiva de guie sor familias con igualdad de derechos.

3.4, La interpretacion restrictiva de 1as novmas demandadas, en el
sentido de excluir de los tramites de ia adopeion conjunta vy
consentida  a  lasy  personas homesexuales, tiene  graves
consecnencias en ¢l ambito penal va que impide proteger a los
ninoes v a ka familia como intereses superioves del Estado

Aunque fa redaccion de los normas demandadas s fundamentatmente
neutral ¥ no excluye gue se entienda de su natural sentido que ta adopeion
pueda ser adelantada conjunty o consentidamente nor parte de personas
homosexuales. observa la Fiscalia General de i Nacion que es necesario
un pronunciamiento de o Corte Constitucional en ¢l sentido de dar

autoridad a una interpretacion no restrictiva do osas npormas.

Fe el pasado. se pronuncio o Cora sobre la excauibilidad condicionada
de un numcero de normis que cendieren un eaniento especial o los
COMPAICTos 0 Compiera: pernianenies on v aviadus situaciones, Fue asi
que mediante sentencia 000 de 2000 e conlirmi la constitucionalidad
de multiples normas del Codizo Penal v de! Codizo de Procedimiento
Penal. entre otras. con ef condicionomiento de quae alli donde T2 norma
dijera companero o compaiicra permancnte. se eniendiera que se referia
tambicn a aquellos pertenceientes a parejas constituidas por personas del
MISIMO SCXO.

Similar pronunciamiento debe hacer la Corte Constitucional respecto de
la adopeion por parte de las personas gue conlorman aquellas parejas.
pues hay casos en que fa imposibitidad de constituir un vineulo legal de
parcnatesco civil en primer grade alii donde Ia reatidad social muestra que
lo hay. como es ¢l caso de las timitias donde Los padres son personas del
MISIIe ~exo que ticnen hifos de crianza. ¢n sternos casos. impide que se
apliquen adecuadamente alewsas rornias penales. lo que a la postre
resulta en la Limitacion de iy proteccion gque cstas normas pretenden

radicar cn cabeza de la fareitia. de Tos ninos v de Ta sociedad.
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A continuacion. se¢ abordard fa exposicion de esas normas agrupandolas
de la siguiente forma: a) normas que consagran garantias procesales: b)
normas que consagran circunstancias de agravacion o exclusion de la
pena v ¢) delitos.

a. Garantias procesales

Lxisten maltiples normas penales cuva funcion consiste en hacer del
proceso penal una nstitucton  garantista v oacorde con los derechos
fundamentales. Coneretamente para ¢l asunto que ahora nos ocupa, nos
referivemos al - articulo 7 del Codigo Penal v a fos articulos 8. 56. 68.
ZI2A.2R2.385 v 411 del Codigo de Procedindento Penal.

En primer lugar. ¢l articulo 7 del Codigo Penal establece que “fa ley
penal se aplicard o las personas sin tener o cuenta consideraciones
diferentes a las establecidas en ofia. 1.1 funcionario judicial tendra
especial - consideracion  cuando se o trate de valotar el injusto. la
cutpabilidad v Tas conscenencias juridicas del delito. en relacion con las
personas que se encuentren on las situactones descritas en el inciso final
delarticulo 13 de la Constitucion Politica.”

ETarticulo 8 del Codigo de Procedimiento Penal se refiere al principio de
no autoincriminacion.  Histe  principio  garantiza  la  inexistencia  de
obligacion legal de declurar en contra de si mismo. el propio conyuge.
compancro  permanente o varientes  dentro  del cuarto grado de
consanguinidad o civil. o scgundo de atinidad.

Por su parte. los articulos 36 v 411 del mismo ordenamiento consagran
las causales de impedimento de los funcionarios judiciales v peritos
dentro de un proceso penal. Los numerales 1.2, 3. 6.9 v 10 prescriben
que los funcionarios judiciales deben declararse impedidos cuando quicra
que ellos mismos 0 su conyuge. companero o compaiera permanente.
algan paricnte suyo dentro dei cusvto grado de consanguinidad o civil.
o scgundo deafinidad tenea interds en la actiacion procesal. sea acreedor
o deador de alguna de las partes. pariente del apoderado o detensor
Judictal de aiguna de ellas. hava dictadoe Ta providencia de la que se trata o

sea pariente del Tuncionario gue ia ha de revisar. o, por ultimo. seca
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heredero o socio de alguna de Tas partes. del denunciante. de la victima o
del perjudicado.

I articulo 68 del CPP ordena giie nadie osti obligado a formular
denuncia contra si mismo. contra su convuge. conmpaiiero o companera
permanente o contra sas paricifes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil. o sceundo de afinidad.

Bnocuanto al articulo 212A0 dispone medidas dz proteccion especial
cuando se estime que estan on rieseo ko vida o intearidad fisica de un
testigo o de un perito. de su convige, companero permanente. o de sus
paricntes hasta en el cuarto erado doe consanguinidad. sceundo de afinidad
o primera civil. por ¢l hecho demtervenit en el tramite de un

procedimiento.

Elarticuto 282 del CPP preve que durante la diligencia de interrogatorio.
el indiciado tiene derecho o cnardor silencio v no esta obligado a declarar
Contra st mismo ni en contia de su conrvuge. cotpaero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil. o
segundo de afinidad.

En el mismo sentido. of articulo 3835 consagra como excepeion al deber
legal de rendir testimonio ta posibilidad de abstenerse de declarar contra
ST MISDIO 0 contra su convuge. coimpafiera o companero permanente o
parientes dentro del cuario grado de consanguinidad o civil. o
sceundo de alinidad.

Ahora bien. cuando media una adepeion se area entre el adoptante v ol
i .
. , .. . 83 .
adoptado un vineulo legat de parentzsco civil en primer grado™. razon
por fa cual todas las garantias anics mencioradas son atribuibles o estas

personas e caso de encontrarse nmersos ea el ramite de un proceso

penal.
Conlirc ol A rtierdo 3 Poareptcscs o et e real e sdanacon, madiaaie la cual b [
ST e TGRERTC N IO N D e e S I TCTIR Ol < e et ente, o las relaciones

de padere S nades s de e e
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No incriminacion de paricintes cercanos

Respecto a las garantios gue en desarroilo del articulo 33 superior
permiten a los ciudadanos no declarar en contra de si mismo o de sus
parientes mas proximos. ba dicho ta Corte Constitucional en sentencia C-
776 de 2001% que dichas normas Cprotegefn! el derecho a la no
autoineriminacion v amparal ot la armonia fomiliar. fundada en el deber
de solidaridad que consagra b articuto 1 de la Carta Politica. para
garantizar ¢l derecho de las personas de procurar el bienestar suyo y de
sus familiares. pues cualquicr conducta que la obligue a declarar contra si
MiSMo o contra sus paricntes mas cevcanos debe ser censurada.™

En efecto. al considerar 1o ceonstitucionalidad de los articulos 8. 282. 303,
385 del Codigo de Procedimicnto Penal (ya senalados), respecto de las

expresiones compaitero o compaiiera permanente. afirmo la Corte que:

“(.. el prineipto gue motiva la regla del articulo 33 de la Carta es
ei de no incriminacion de familiares. fundamentado a su vez en los
valores y principios mas generales de respeio a la dignidad de la
persona humana, respeto 2 la autonomia de la voluntad y a la
libertad de conciencia. v en la proteccion especial a la intimidad y
unidad de la famiha (...) ¢! objetivo de proteccidn a la familia.
tiene un caracter consecuencial o derivado. puesto que las reglas
alli. cstablecidas  tienen su lundamento  principal  en  la
consideracion del especial vinculo de afecto. solidaridad v respeto
que existe entre determinadas personas, que surge de la deeision de
adefantar un provecte de vida en comiim. v oirente al coal las
oblicaciones  de  declorar. denunciar o formular - queja,
contempladas de mancra 2encrat por el ordenamiento juridico.
serian demasiado gravosas v darian Tugar o contlictos que atentan
contra la autonomie. ia dignidad v la intimidad l)Cl’SO]]&ICS."xﬁ

En consideracion de o anterier. decidio fa Corte declarar exequibles las
normas anteriorimente ciadas. en ¢l entendido de que las expresiones
compaiiero o compaiicra peimanente también oluden a las parejas

conformadas por personas del miismo sexo.

FIMP. Alfredo Beliran Sierra
B Corte Constitacional, Seatencia C- 029 de 2000, N3P, Radrize Escobar Gil T ool mismo sentide,
sendencrs C- 1287 de 2000 MP. Nares Gorasds Mooy Cebra
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Ahora bien. una interpretacion restrictiva de Tos articulos 64, 66 v 68 del
Codigo de Infancia v Adelescencia. que no permita que las personas que
conforman parcjas homosexuales adopten rifos de forma conjunta o
consentida. los obliga a recurie a L alternative de adopeion individual.
con lo que en la practica sc conforman famiting ¢iv las que el nifio tiene
dos padres o dos madres sin que uno de ellos tenga legalmente derechos u
obligaciones respecto del menar,

Asi como los vinculos de afecto. cercania. solidaridad v respeto -que
imponen la proteccion normativa ¢n cuanto 2 la no incriminacion vy al
deber de  denuncia-  se consideran  respecto de  los  compaiieros
permancntes sin importar siofa parcja estéd constituida por personas
homosexuales o heterosexuales. tambidn debe reconocerse este vinculo, y
por lo tanto esa garantia. a los adoptantes v adojptados sin importar la
orientacion sexual de los primeros.

En el mismo sentido. de 1:0 aceptarse una interpretacion pluralista de las
normas demandadas. quedarian sin proteceion los padres. madres o hijos
adoptivos de familias ¢nn que Iax cabezas del hogar son personas
homosesuales. pues el Cadigo de Procedimiento Fenal en su articulo 212
A ordena tomar ciertas miedidas de proteceion cuando los testigos. peritos
0 sus parientes dentro det cuarto grado de consenguinidad. scgundo de
afinidad o primero civil corran algin riesgo. Dado que el parentesco civil
de primer grado no se constituve ol no permitirse la adopeion conjunta o
consentida por parte de persones homosesusles. liegado el caso de
cnconirarse estas persenas que son. oy foefo. padres ¢ hijos adoptivos. en
el supuesto del articuto 21200 ¢f Distado po estaria en obligacion de
proteger!os,

Causales impedimento de ficionario judicial

Respecto de las causales de impedimento en que pueden incurrir los
funcicnarios judiciales o los perntos dado su parentesco con ciertas
personas -dentro de las cuales estdn los hijos v padres adoptivos-. ha
dicho la Corte Constitucional gue taics previsiones encuentran razon de
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FISCALIA
ser en la necesidad de carantizar Ta imparcialidad v transparencia de los
funcionarios. Asi. en auto 155 de 2004 refirio la Corte que:

“lLas causales de mmpedimento ticnen ¢n cuenta circunstancias
personales de los funcionarios judiciales que los pueden llevar a
fallar parcialmente. I'l objcto de la recusacion es evitar que cl
jucz que se encuentre inmerso dentro de alguna de las causales de
impedimento ejerza su jurisdiccion dentro del proceso. so pena de
que se pierda la imparcialidad que debe caracterizar su actividad.”
(Negritas fuera dc texto).

St no se reconoce el parenteseo civil de primer erado que se forma entre
adoptantes y adoptados cuando los primeros son homosexuales (ya sca
porque alguno de los mienbros de la parcja es ¢l progenitor del menor o
porque ¢s su adoptante individual). la interpretacion de las normas sobre
adopeion del Codigo de Infancia y  Adolescencia  genera  graves
distorsiones en la aplicacion de las normas procesales.

Tal seria el caso del juez o del fiscal que conociera de un caso en el que
tuviera interds su hijo de crianza. Lin este evento. dehido a fa ausencia del
reconocimicnto de un vineulo de pasentesco civil en primer grado entre ¢l
juez y el hijo. al primero no se lo podria recusar, como consceuencia de
to cual podria validamenic continuar adelantando ¢l proceso penal. pucs
no existivia ningun impedimento para ¢llo.

Una situacion como fa que ahora se describe cjemplifica una de las
distorsiones a la garantia def debido proceso que genera la interpretacion
restrictiva de las normas de adopeion de Codigo de Infancia vy
Adolescencia, ya que impiica wnorar a finalidad Je normas tales como
las que contemplan las causaies de impedimentos v recusaciones. que
cstan dirvigidas a que los lazos familiares no nublen la razon de los
funcionarios judiciales. quicnes ticnen por deber constitucional cumplir
sus funciones de forma desinteresada ¢ imparcial,

De modo que la institucion de los impedimentos v orecusaciones seria
completamente vana cuzndo estuvieran involucradas en los tramites
penalcs tas personas cuvas relaciones de parentesce civil no se tienen por
existentes gracias a la interpretacion de las normas del Codigo de Infancia
y Adolescencia gue preicnde gue seio las parcjas neterosexuales pueden
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adoptar conjunta o consertidamentc un menor. sitsacion con la cual se
contravience claramente ¢l articulo 29 constitucional. que consagra ¢l
derecho al debido proceso.

b. Circunstancias de agravacion y exclusion de la pena

Ll articulo 166 n. 4 del Codigo de Penal prevé cansal de agravacion
punitiva para el delito de desaparicion forzada cuando recaiga sobre
servidores publicos, comunicadores. defensores de derechos humanos.
candidatos o aspirantes a cargos de cleccidon popular. dirigentes o
miembros de una organizacion sindical legalniente reconocida. politicos o
rehigiosos. contra quicnes havan sido testigos de conductas punibles o
discipiinarias. jucz de paz. o contra cualquicr olra persona por sus
creencias toopiniones politicas o por motivo gue implique alguna forma
de discriminacion o intolerancios v ¢f n. 5 del mismoe articulo extiende
dicha agravacion punitiva cuando la desaparicion forzada se cometa
contra los parientes husta ¢l scgundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o pvisicro eivil de las personas mencionadas en
el numeral 4 por razor de su paresntesco.

El articulo 170 n. 4 prevé fa agravacion de la pena cuando el secuestro
extorsivo  recaiga sobre los paricntes hasta ¢l cuarto grado  de
consanguinidad, cuarto de afinidad o primero eivil. sobre conyuge o
compaiiera o compaiiero nermanente. o contra cualquier persona que de
mancera permanente se haffare infegrada a fa unidad doméstica.

El articulo 179 n. 4 prevé la agravacion de la pena para el delito de
tortura cuando ¢l sujeto pasive del mismo sea el conyuge, o compaiiero o
compancera permanente de las personas antes mencionadas. o contra sus
paricntes hasta ¢l tereer erada de consanguinidad. segundo de afinidad o
primero civil.

El articulo 200 n. 3 del Codigo Peral preve fa agravacidn punitiva del
delito de violacion de los derechos de reanion v asociacion que concede
ta normatividad laboral cuinndo s¢ ciccute mediante la amenaza de causar
la mucrte. lestones personates, dane on bien ajene al trabajador o a sus
ascendientes.  descendientes.  convuge.  compafiero o compaiera
permanente. hermano. adoptante o adoptivo. o partente hasta el scgundo
grado dc afinidad.
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Finalmente. los articulos 34 del Cadigo Penal v 18 de la Ley 1153 de
2007 preven que en los eventos de delitos o contravenciones culposas o
con penas no privativas de la libertad, cuando 1as consecuencias de la
conducta han alcanzado exclusivamente al autor o a sus ascendientes.
descendientes. conyuge. compaiero o compaiiera permanente, hermano.
adoptante o adoptivo. ¢ pariente hasta el segundo grado de afinidad. se
podrd prescindir de fa imposicion de la sancién penal cuando ella no
resulte necesaria.

Circunstancias de agravacion i

Sobre las circunstancias de aprvacion punitiva fa Corte Constitucional
ha referido que en tanto no resalten valoerados preeeptos fundamentales.
el legislador puede “croar o suprimir tearas delictivas. introducir
clasificaciones cotre cllas. establecer modalidades punitivas. graduar las
penas aplicables. fijar Ja clase v magnitud de éstas con arreglo a criterios
de agravacion o atenuacion de los comportamientos penalizados. todo de
acuerdo con ta apreciacion, analisis v ponderacion que efectiie acerca de
los fendomenos de la vida social v del mayor o menor daito que ciertos
comportamientos  puedan ester cousando o ilecar a causar en el

1. <80
conglomerado.

En particular. sobre las circunstancias de agravacion punitiva relativas al
parentesco. estimo la Corie Constitucional que fas agravaciones previstas
en los articulos 104 n.1. 170 1. 4. 179 n4 del Cadigo Penal -a los cuales
tambicn nos referimos on la presente intervencion- obedecen a la
consideracion del “mavor erado Jdo reproche social de la conducta en
atencion a la especial refacion de atucto. solidaridad v respeto que existe
entre el sujeto activo de Lo wdsima v ol victima. Y En consecuencia.
constderd Ja Corte que 1o habin mmotivo para excluir de la aplicacion de
esas normas a los compaieros o s compancras permanentes cuando la

parcia se conformaba por pessonas del nusmo seve,

Ahera bien. la conducta puitible wue tecae en una persona que ticne
parentesco en primer grado civil con el vietimario. o en otras palabras,

que recae sobre ¢l hije. padre adontive o madre adoptiva. genera una

T Carte Constiineional, Semtencin C-308 de 1997 /40, Lo, Crrcaorio Tiereendes Galindo.
S Core Canstitaional Sentencia Cai29 de “oy 51, Rodvizo Paonhai €03
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respuesta punitiva mas grave que la que se generaria de ser la victima una
persona particular.

Como lo deciamos en el aparte anterior. la falta de reconocimiento legal
de la existencia del parentesco civil en primer grado respecto de personas
pertenceientes a familias que ticnen de fucto dos padres o dos madres -
uno de los/las cuales no tiene derechos ni abligacienes respecto del hijo-.
bajo una interpretacion no incluvente impediria que los articulos
anteriormente citados se apliquen, lo que a la postre genera una
grave desproteccion del interés superior del nifo y de la familia por
parte del ordenamiento penal, no solo por las eventuales situaciones
de violencia que se pucden presentar en todo tipo de familias, sino
también porque los vinculos parentales son usualmente utilizados por
la delincuencia para amenazar v atentar contra los bienes Jjuridicos
de quienes desempefian ciertos papeles en Ia sociedad, actuaciones
todas que merecen una respuesta punitiva mis gravesa por parte del
Estado.

Para mayor claridad: Una interpretacion restrictiva de las normas del
Codigo de Infancia y Adolescencia celativas a fa adopeion impide que se
apliquen las circunstancius  de agravacion puaitiva por causa  del
parentesco civil en primer grado trente a la cotnision de delitos por hijos
o padres que son adoptives de facto. Asi. per ejemplo. si supusiéramos
que alguien mata al hijo de crianza del lider de una oreanizacion sindical
en razon de su relacion - qae sin embargo. no se ha podido establecer
como vinculo filial gracias a fa inieepretacion no plaralista de as normas
de adopcion - no habria Tugur a fa imputacion de la circunstancia de
agravacion de la pena presvista en el articulo 166 n.4 del Cadigo Penal. lo
que a todas luces contraria el gueree del tegishudor v las situaciones reales
que se desarrollan en fa socied.ad.

En el mismo sentido. ¢l T'stado tendria que reconocer que la violacion de
los derechos de reunion v asociacion. contemplados en la normatividad
laboral. que se realizan medianie [a zimenaza de atentar contra los hijos o
padres de los trabajadores. es inenes grave v merece una menor reaccion
por parte del Fstado si esos padres o hijos no han podido legalizar sus
vinculos de parentesco ¢ prizier grado civil gracias a la interpretacion
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restrictiva que se ha hecko de las normas de adepeion del Codigo de
Infancia v Adolescencia,

Exclusion de la pena

Hay cventos en los cuales. en atencion a los fines de la pcna y a la
caracteristica del dervecho penal como wltima iatio. es posible considerar
st la imposicion de Ta pena es necesaria voutil o siopor el contrario. seria
posible prescindir de ella dado que su niposicion no cumpliria con las
funciones que prevé el articulo 4 del Codigo Penal ™

Alrespecto. la Corte Constitucional en sentencia C - 647 de 2001 refirio:

“La pena, para tencr legivimidad en ua Esiado democridtico,
ademcis de ser definida nor lu ley. ha Jde ser necesariamente Justa,
I que indica que. en ningiin caso pueds ef Estado imponer penas
desproporcionades, innecesarias o ingtiles. asunto éste que
ciacuentra en Colombic apove constitucional en el articulo 2 que
citre otros fines ¢sivia ol Fstado el de asesurar la “convivencia

pacifica v la vigencia de i orden jusio. " (Negritas tuera de text0).

La imposicion de la pena supcne gee con ello se togra un fin de utilidad
social. I'n ese sentido. ol orderemicio juridico b previsto algunos casos
en los que a pesar de deostiae tudos Tos clomentos del injusto v haber
una condena. el juez puede devidic it exdlusitn de aopena. dado que de
aplicarse no cumpliria con mingunag funcion o utilided.

“En ocasos excepcioialys nievistos poir la lev. puede el Estado
prescindir de la aplicocion de la pena. en virtud de la existencia
de circunstancias especiales gue constituven we factor negativo de
punibilidad. Elio sucede tanto o la exisiencia de lo que la
doctrinag ha  dervomingdo eveusas apsoluiorias o causales de
impunidad legal, tombici: conocidas como cansales personales de

ey S99 de 20000 Articulo 47 Prnciones de b pea f pena cumplizda lis funciones de prevencion
,Qa'ur’r"://, coleibucion fusta, prevencion expecial reisercion Saciad v pecteceion al condesiadeo

La provencion especial v la reinsercron soviol aeran e el moreiito de fa ejvcucion e la pena de
JiNion
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exclusion de la pruihilicad. s como e iay cansales de extineion

IR
o lu .

Umo deestos casos es el provisto poe ol articulo 34 del Codigo Penal, que
contemplala posibilidad de - oxddusion de Iy pena cuando 1) lus
conscerencias de Jos deditos calposos o de aquetlos que no implican
privacion de la libertad recaigan exclusivamerte sobre los parientes
cercanos del responsable v i) cuando clla no resulic necesaria.

[déntico sentido tiene el articulo 18 de la ley 1153 de 2007. que preve que
en los eventos de contravenciones culposas. cuande las consecuencias de
la conducta alcancen exciusivvvente ol avior o a sus ascendientes.
descendientes. convuge. compancro o compainera permanente. hermano.
adoptante o adoptivo. o pariente hasta ¢l seeinde grado de afinidad. se
podra prescindir de la imposicion de la sanc:on penal cuando cella no

resulte necesaria en ¢l case conerern

Dentro de To lista de paricnics corcanos que tencionan ambos articulos
para cfectos de prescindir e fa pemy estan los adontivos v los adoptantes.
Astes que cuando las corscctcincion de los delitos culposos o de aqueltos
para fos que noose contemphy pen privativa de da libertad recaiean
solancnte sobre os padres wdumantes o Lijos sdentivos del responsable,
s posible prescindir de Faopenas vaoque consndera o ley penad que ella

podria no ser necesarta n 3 sociabente,

Ahora bien. puede darse of caso doe que tales hitos adoptivas o padres
adoptantes hagan parte de g jamilia en que. siendo los padres
homosexuates. uno de Tos padees o de las madres carerzca legalmente de
vincuto tilial con el hijo vrocts 5 wna terprevicion restrictiva de las
normas del Codigo de Infuncia + Adolescencia gue no les hubiera
permitido una adopeion conpunia o consentida. ¥stas familias quedarian
desprotegidas y al juez no ¥v quedaris mds remedio que aplicar la
pena ea situaciones en que csta no seria Gtil xi necesaria,

TG T e o NG c L e T o e e
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c. Delitos
Problemas de adecuacion tipica

La interpretacion restrictiva de tas normas de adopeion demandadas
implica el desconocimiento del deber del Estado de proteger a la familia.
y en-mayor medida el interés superior de los menores. en cuanto permite
que existan casos en los que el derecho penal no puede sancionar hechos
de agresion claramente tipicos. puesto que el ingrediente normativo
extrapenal de adoptante™ o “adoptivo™ no permite que se persigan
aquellos defitos sin violar of principio de legalidud.

Fin este aparte referiremos algunos tipos penales que estan directamente
relacionados con fos vinculos parcntales. Ciertamiente. las disposiciones
que @ continuacion  expondremos  continuarin  siendo maplicadas o
aplicadas  disfuncionalmente < fa Corte ne  da autoridad a  la
interpretacion de las normas de adopeion del Codigo de Infancia v
Adolescencia. segan Ja cual también las parcjas  conformadas por
persondas del mismo sexo pucden adoptar conjunta o consentidamente.

De mixima importancia s mencionar el articulo 233, que tipitica la
inasistencia alimentaria. uno de os delitos mas frecuentes en la sociedad
colombiana. Segun este tipo. ¢l que se sustraiga sin justa causa a la
prestacion  de alimentos  legalmente  debidos a  sus  ascendientes.
descendientes. adoptante, adoptive. conyuge o compafiero o compariera
permanente. incurrird en prision v mmita.

Las anteriores previsiones normativas ticnen en comun que exigen un
sujeto pasivo o activo cualificado por el pareniesco. En ese orden de
ideas. la interpretacion restrictiva que henmios venido  mencionando
dificultaria bajo una interpretacion no garantisia la adecuacion tipica de
todas estas conductas cuando ¢l injusto se presentara respecto de tamilias
en quv huhicra habido una adopeion de feeio por alguno de los padres o

madrees del menor.,

Semejante consecuencia os del (odo nconveniente porque relaja las
responsabilidades de los ciudadaros dentro do sus propias familias. En

particular. tiene importaittes coasccuencias neaativas frente al derecho de
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los nitios a la asistencia atimentaria por parte de ~us padres. quienes se
verian excluidos de ta cplicacion del tipo penal por el hecho de ser

homosexuales.

No se debe olvidar que i ol utado sociel de derecho colombiano
constituye un fin esencial adelantar precisas acciones que permitan a los
menores deedad aleanzar un desarrollo armonico e mtegral. ¢n los
aspectos deorden biologico. fisico. siguico. intelectual, familiar y
social.t..) [Los nifos sor ademin] destinatarios beneficiarios de las
obligaciones de asistencin v de proteceion a carao de la familia. la
sociedad v el Estado. Ta ohservaicia de esos comaremisos vola sancion
por su incumplimicnto se erive como un deber ceneral de la colectividad

T
entera.

Las acciones necesarias para profeger i las personas Gue mas interés
mereeen por parte de o secicdad dies ninos). tiles como La obligacion de
asistencia alimentaria por parte de sus dos padies o madres. no pucde
desatenderse so pretexto de una interpretacion discriminatoria que se
haga de unas normas que. lejos de nretender despioteger a los menores.
buscan su miximo bicnestar. Flectivamente. 21 reconocimiento  del
parentesco envit de primer grade que se gencra de facto entre los
miembros de las familias cavos padres son homosexuaies alejaria por
completo la posibilidad de Gue Jos padres irresporsables no puedan ser

investizados v sancionades sor ¢l detito de inasistencia alimentaria.

Y es que en caso de no reconocerse que el parcttesco civil de primer
grado. entre  adoptantes v adoptados cuande los  primeros  son
homosexuales. se estaria imponiendo imylicitamente a  aquellas
personas la obligacion de denunciar a sas bijos o a uno de sus padres
o a una de sus madres (ccenn sea ef casoy v de declarar en contra de
elfos, 1o que resultaria abwerviaraente contrsrio al articulo 33 de la

Constiiucion Politica.

Como e puede apreciar. una internyctacion excluvente de las parcjas del
mismo sexo. en las posibilidades Jde adopeion consentida v conjunta.

ttene importantes implicaciones peaales. que eonstituven un claro déticit

TrCarte v o acional Sentenuea £ b T NI AL o Fate ey
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de proteccion fegal para los ninos v aifas que conviven en sus familias

con padres de crianza o con un padre o una madre de erianya.

Este déficit de proteceion se materializa en I wisencia de algunas de las
garantias procesales. rescrvadas inicamente a nifios v nifas que conviven
en familias biologicas o adontivas heterosevuates o incluso familias
monoparentales homosexvales. s dects exisic i tato injustilicado N
discriminatorio en la aplicacion de la lev penal colombiang por la
inexisiencia de garantias procesales para los padres. madres o hijos de
crianza por kv ausencia de adepeién consentida o conjunta nara fas parcjas

del mismo sexo.

Limitar la adopcion consentida o conjunta de ninons v nifas a parcjas
heterosexuales. implica la posinilidad de proteeer v garantizar los
dercchos de los v las nifias. desde el ambito penat v de generar las
responsabilidades  legales que faciimente podrin  generarse con la
creacion de un vinculo de parenicsco. Pn este seniido. se genera un
deéficit de proteccion qiic s claro desde el ambito penal v que tiene
implicaciones para toda le farailia. al impedirseles superar fa situacion de
facto que viven ninos. nidas. padres y madres de crianza en parcjas del
MISIO SeNo,

CONCLUSIONES

- Existe un deficit de prowecion en materia penai. gue eencra un trato
diferenciado injustificado v por to o diseripninatorio. contra [os nifos
y ninas que viven en faimitias conformadas por parejas del mismo sexo y
que al no poder ser adeptados por sus padres ¢ madres, en adopeion
conjunta o consentida. les son restringidas  carantias procesales
derechos en ¢l proceso pendi. wue ninos de familias heterosexuales
adoptivas o biologicas ¢ incluso nios/os de tumilias monoparentales

homosexuales. si tienen.

- Bl reconocimiente de las figuras de union marital de hecho y de
matrimonio, entre parcjas del mismo sexo. como familias con igual
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dignidad v derechos por parte de a Corte Constitucional, implica que las
personas que habitan en estas tamilias. tienen ieuales derechos e iguul
necesidad de proteccion en materia penal. Al existir en fa cotidianidad
este tipo de tamilias con hijos ¢ hijas de erianzi se aenera una necesidad
de proteccion penal. gque solo puede subsanarse con ¢l reconocimicnto de
las parcias del mismo sexo. come adoptantes de sus hijos de crianza. en

adopeiones consentidas o conjuntas.

- Como mintmo  los hechos  manifiestan claramente.  desde  una
perspectiva de derecho penal. Ta existencia de un déficit de proteceion
para los ninos v nidas que viven en tamilias conformadas por parcjas del
mismo sexo y a los que se les niega la posibilidad de adoptar a sus htjos
de crianza. bajo una interpeetacion restrictiva del Codigo de Infancia v
Adolescencia:

a. Las normas que consagran garantius procesales. tales como el
derecho a noineriminar a la familia. a hacerse participe ¢l padre o
L madre (de crimzan en el proceso penal. st como otras earantias

gue son basicas en el debido proceso.

b. Las normas e consagran circunstancias  de  agravacion o
exclusion de o pena voque constifuven mecanismos de especial

proteccton para fa i,

o grupo de detios eneanatinidos a protecor especialmente a la

Famidia v oa los nine,

La Corte deberia declarar Ta exequibtlidad de Tas normas demandadas. en
¢l entendido de que incluyen as uniones del mismo sexo v por tanto
autorizan la adopeion homoparental. anto en la modalidad conjunta.
como consentida. Iista es la conclusion  que se deriva de una
mterpretacion  sistemdtica v garantista de las disposiciones
constiiucionales refevanies. v es o via mas adecuada para garantizar cl
interés supcerier de los nifiox. nitas voadolescentes en condicton de
adaptabilidad. asi como sus derechos a tener una famihia y a gozar del
mas alto nivel de proteceion. Una interpretacion que excluya a las parcjas
del mismo sexo de la posibilidad de adoptar seria ademas diseriminatoria,

y por tanto deberta ser exchuda.
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FISCALIA

En los anteriores 1érmines dejo planteadas Tos razones gue sustentan mi

respetuosa solicitud.

e los honorables magistiados v magistradas.,

FDUARDO MONFFALEGRE LYNVTET
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