Revista Academia & Derecho, Afo 11, N° 21, 2020, pp. 15-42

La lucha por la adopcién en Colombia por parte de personas con orientacién sexual diversa:
un logro alcanzado ante la corte constitucional

Alejandro Giraldo-Henao - David Mendieta

La lucha por la adopcion en Colombia por parte
de personas con orientacion sexual diversa:

un logro alcanzado ante la corte constitucional”

The fight for adoption in Colombia by people with diverse sexual
orientation: an achievement before the constitutional court

Recibido: noviembre 15 de de 2019 - Evaluado: febrero 15 de 2019 - Aceptado: marzo 23 de 2020

Alejandro Giraldo-Henao™
David Mendieta™

Para citar este articulo / To cite this article

Giraldo-Henao, A., & Mendieta, D. (2020). La lucha por la adopcion en Colombia por parte de
personas con orientacion sexual diversa: un logro alcanzado ante la corte constitucional. Revista
Academia & Derecho., 11(21), 15-42

Resumen: La adopcion de nifios por parte de parejas con orientacion sexual diversa ha sido
abordada por la Corte Constitucional colombiana que, de manera gradual, ha permitido
la adopcion por parte de personas homosexuales (primero en forma individual y luego
conjunta), no como un derecho del adulto o de la pareja sino como salvaguarda del derecho
de los nifios a tener una familia. Mediante la metodologia descriptiva analitica, el objetivo
de esta investigacion es establecer y analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional
atinente al tema en cuestion, para concluir que las decisiones del tribunal constitucional
mantienen el énfasis en la idoneidad fisica, mental, moral y social del adoptante mas que
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en su orientacion sexual, fiel asi al precepto constitucional que prioriza los derechos de
los menores por encima de cualquier otra consideracion.

Palabras clave: adopcion, Colombia, discriminacion, diversidad, familia, menor, parejas
homosexuales.

Abstract: The adoption of children by couples with diverse sexual orientation has been
addressed by the Colombian Constitutional Court which, gradually, has allowed the
adoption by homosexual persons (first individually and then jointly), not as a right of
the adult or partner but as a safeguard of the right of children to have a family. Through
the analytical descriptive methodology, the objective of this investigation is to establish
and analyze the jurisprudence of the Constitutional Court regarding the subject matter,
to conclude that the decisions of the constitutional court maintain the emphasis on the
physical, mental, moral and social suitability of the adopter more than in their sexual
orientation, faithful to the constitutional precept that prioritizes the rights of minors over
any other consideration.

Keywords: adoption, Colombia, discrimination, diversity, family, homosexual couples,
minor

Resumo: A adogao de criangas por casais com orientag¢des sexuais diversificadas tem sido
tratada pelo Tribunal Constitucional da Colémbia que, gradativamente, tem permitido a
adocao por homossexuais (primeiro individualmente e depois em conjunto), ndo como um
direito da crianga. adulto ou companheiro, mas como salvaguarda do direito da crianca de
constituir familia. Por meio de metodologia analitica descritiva, o objetivo desta pesquisa
¢ estabelecer ¢ analisar a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre a matéria em
questdo, para concluir que as decisdes do Tribunal Constitucional mantém a énfase na
idoneidade fisica, mental, moral e social do adotante mais do que em sua orientac¢do sexual,
portanto, fi€is ao preceito constitucional que prioriza os direitos do menor a qualquer outra
consideracao.

Palavras chave: adog¢do, Colombia, discriminagao, diversidade, familia, casais menores,
homossexuais.

Résumé: ["adoption d’enfants par des couples aux orientations sexuelles diverses a été
abordée par la Cour constitutionnelle colombienne qui, progressivement, a permis I’adoption
par des personnes homosexuelles (d’abord individuellement puis conjointement), et non
comme un droit de ’enfant, adulte ou partenaire, mais comme garantie du droit des enfants
a avoir une famille. Grace a une méthodologie analytique descriptive, ’'objectif de cette
recherche est d’établir et d’analyser la jurisprudence de 1a Cour constitutionnelle concernant
la question en question, pour conclure que les décisions de la Cour constitutionnelle
maintiennent I’accent sur I’aptitude physique, mentale, morale et sociale de ’adoptant. plus,
que dans leur orientation sexuelle, donc fidéles au précepte constitutionnel qui donne la
priorité aux droits des mineurs sur toute autre considération.

Mots-clés: adoption, Colombie, discrimination, diversité, famille, mineurs, couples
homosexuels.
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de resolucion del problema juridico. - Plan de redaccion. - 1. La familia: evolucion
historica a la luz de las Constituciones de 1986y 1991. - 2. La adopcion en Colombia.
- 3. Tipos de adopcién aplicados a la familia diversa. -3.1 Adopcién individual o
monoparental. -3.2. Adopcién complementaria o por consentimiento. - 3.3. Adopcion
conjunta. - 4. La adopcioén no es un proceso que deba ser determinado por la
orientacion sexual del adoptante sino por su identidad - Conclusiones. Referencias.

Introduccion

La adopcion por parte de personas homosexuales sigue siendo un tema
controversial en Colombia en particular, y en América Latina en general'.
Muchos colombianos siguen estando en contra de esta posibilidad y en medio de
circunstancias poco propicias para este tipo de adopcion, la Corte Constitucional ha
intervenido para permitir la adopcion, no como un reconocimiento a los adoptantes
como tales, sino como una medida para salvaguardar el derecho de los nifios a tener
una familia (Lépez Medina, 2016).

El presente articulo identifica y analiza las bases jurisprudenciales que le han
permitido a las minorias con orientacion sexual diversa iniciar procesos de adopcion
en Colombia. El punto de partida jurisprudencial se dio con el reconocimiento de las
parejas del mismo sexo como grupo familiar a través de la (Sentencia C-577, 2011).

Ahora bien, historicamente la legislacion colombiana le brindo proteccion y
reconocimiento a la familia tradicional para el ejercicio de la adopcion, pero ignoro
a las parejas del mismo sexo, dejandolas por fuera de los contenidos legales. Fue
la Corte Constitucional la que entr¢ a llenar este déficit de proteccion que se hacia
urgente si se considera, por ejemplo, que existen varias circunstancias que hacen
que un nifio tenga menos probabilidades de ser adoptado: la edad (ser mayor de 8
aflos, 11 meses), tener una discapacidad mental o fisica y ser miembro de un grupo
de dos 0 mas hermanos en condicion de adoptabilidad (Resolucion 3748, 2010). En
Colombia se calcula que se encuentran 9.277 nifios y adolescentes esperando a ser
adoptados, de los cuales 1.670 (18 %) tienen entre 0 y 11 afios; 2.041 (22 %) tienen
entre 12 y 18 afios y 5.473 (59 %) son mayores de 18 afios (Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, 2018).

“Las sociedades en el continente americano estan dominadas por principios de heteronormatividad,
cisnormatividad, y los binarios de sexo y género. Ademas, existe una amplia y generalizada intolerancia
e irrespeto hacia las personas LGBTI o aquellas percibidas como tales, lo cual se suma al fracaso de los
Estados en adoptar medidas efectivas para investigar y castigar efectivamente la violencia por prejuicio”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015).
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Teniendo en cuenta lo anterior, cerca del 81 % de los nifios y adolescentes
colombianos en situacion de adoptabilidad, muy probablemente no seran adoptados,
lo que constituye un drama para cualquier sociedad. Por eso se hace necesario
buscar medidas para que mas niflos y adolescentes puedan gozar del derecho a
tener una familia. Es importante enfatizar que desde que Colombia, sumandose
a Uruguay, Argentina, México y Brasil, aprobé de manera definitiva la adopcion
por parte de personas con orientacion sexual diversa en el afio 2015, ninglin otro
pais latinoamericano lo ha hecho.

Problema de la investigacion

(Cudles fueron los argumentos de la Corte Constitucional colombiana, para
declarar constitucionales las adopciones monoparentales, complementaria y
conjunta de nifios, por parte de personas con orientacion sexual diversa?

Metodologia

La presente investigacion es de caracter cualitativa, con algunos elementos
cuantitativos. Se evidencié como la adopcion por parte de personas con orientacion
sexual diversa fue posible en Colombia solo por varias decisiones de la Corte
Constitucional y se aportaron algunos datos acerca la adopcion en el pais entre los
afios 2010 y 2018. La metodologia es descriptiva-analitica, el aspecto descriptivo
se encuentra en el seguimiento de las sentencias de la Corte Constitucional que
trataron el tema objeto de la investigacion y algunos datos obtenidos del ICBF. El
analitico se ve reflejado en la revision hermenéutica de las sentencias y su explicacion
dentro de uno de los tipos de adopcion existentes en el pais (monoparental, conjunta
y complementarias). Lo anterior permitira concluir que los tres tipos de adopcion
por parte de personas con orientacion sexual diversa se lograron en Colombia
de manera gradual, gracias a pronunciamientos de la Corte Constitucional y su
aprobacion no depende de la orientacion sexual del adoptante sino de su idoneidad
fisica, mental y moral.

Esquema de resolucion del problema juridico.

Para resolver el problema de investigacion juridica, el presente articulo centra su
discusion y reflexion en relacion con la adopcion por parte de parejas con orientacion
sexual diversa, para ello, ademas del resumen, la introduccion y la metodologia del
articulo, primero describe de manera sucinta la evolucion historica del concepto
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juridico de familia a la luz de las constituciones de 1886 y 1991, segundo, identifica
las generalidades de la adopcion en Colombia; tercero, estudia los tipos de adopcion
aplicados a la familia diversa, entre los que se destaca la adopcion individual o
monoparental, la adopcion complementaria o por consentimiento y la adopcion
conjunta; finalmente y como cuarto punto de discusion en el articulo, se advierte
que la adopcion no es un proceso que deba ser determinado por la orientacion
sexual del adoptante sino por su idoneidad.

Plan de redaccion

1. La familia: evolucion historica a la luz de las constituciones
de 1886 y 1991

Laregulacion de la familia en la anterior Constitucion colombiana, que data de
1886, era pobre e incipiente. Solo se hacia mencién en el articulo 23 del Titulo II
que reglamentaba los derechos civiles y las garantias individuales, ast:

Nadie podra ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto,
ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito
de autoridad competente, con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en las leyes. (Parra Benites, 2008).

Es mas, el texto constitucional de 1886 delegd en el legislador el papel de
regular instituciones y derechos que hacen parte de los denominados civiles y
politicos, como el matrimonio, al establecer que harian parte del Codigo Civil
(Ley 57, 1885). Dicha remision se encuentra en el articulo 52 en los siguientes
términos: “las disposiciones del presente Titulo se incorporaran en el Codigo Civil
como titulo preliminar, y no podran ser alteradas sino por acto reformatorio de
la Constitucion”.

El Codigo Civil colombiano, que es una norma que data del siglo XIX, no
defini6 la institucion de la familia, pero en el articulo 874 menciono la palabra,
para referirse a la limitacion del uso y la habitacion, en los siguientes términos:

El uso y la habitacion se limitan a las necesidades personales del usuario o del
habitador.

En las necesidades personales del usuario o del habitador se comprenden las de
su familia. La familia comprende la mujer y los hijos; tanto los que existen al
momento de la constitucion, como los que sobrevienen después, y esto aun cuando
el usuario o habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha
de la constitucion. Comprende, asimismo, el numero de sirvientes necesarios
para la familia. Comprende, ademas, las personas que a la misma fecha vivan con
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el habitador o usuario, y a costa de éstos; y las personas a quienes éstos deben
alimentos. (Ley 57, 1885)

De la lectura del anterior articulo podemos concluir que ya en el siglo XIX
la familia estaba constituida no solo por vinculos de sangre, sino también por los
nexos que surgen de la convivencia bajo un mismo techo.

Por su parte, en la Constitucion colombiana de 1991 el concepto de familia es
mencionado en varios articulos. Por ejemplo, el articulo 5 indica que “El Estado
reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de
la persona y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad” (1991)
y, mas adelante, el articulo 43 sefiala que.

La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra
ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después
del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de este
subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado
apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia. (Constitucion Politica
de Colombia, 1991)

Pero es el articulo 42 donde se define como se constituye la familia y se
mencionan varios deberes del Estado en aras de su proteccion, asi: “La familia
es el micleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio
o por la voluntad responsable de conformarla”. (1991)

El anterior articulo ha generado en Colombia un debate interpretativo, pues
para los sectores conservadores es claro, desde la literalidad de la norma, que la
familia se constituye por la decision libre de un hombre y una mujer de conformarla,
pero esta interpretacion exegética de una institucion tan importante como lo es la
familia deja por fuera milltiples variables que se pueden presentar, variables en las
que imperan los vinculos afectivos, la solidaridad y el amor y no la simple unién
entre un hombre y una mujer (Kamelmajer de Carlucci, 2010).

La Corte Constitucional le da interpretacion sistematica y garantista a esta
norma, de conformidad con los principios fundamentales plasmados y desarrollados
en lamisma Constitucion y con los pronunciamientos de tribunales internacionales
defensores de derechos humanos, al establecer que, en Colombia, pueden existir
muchos tipos de familia diferentes a las surgidas de relaciones heterosexuales:

La heterosexualidad no es, entonces, caracteristica predicable de todo tipo de
familia y tampoco lo es la consanguinidad, como lo demuestra la familia de crianza,
de manera que otro ha de ser el denominador comtin de la institucion familiar en
sus diversas manifestaciones y aun cuando las causas individuales para conformar
una familia son multiples, para indagar cual es el rasgo compartido por las distintas
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clases de familia y determinar si esta presente en las uniones homosexuales, cabe
recordar que a familias tales como la surgida del matrimonio o de la unién marital
de hecho, juridicamente se les atribuyen unos efectos patrimoniales y otros de
indole personal (Sentencia C-577, 2011).

Durante mucho tiempo se le dio prevalencia a la familia conformada segtn los
parametros del articulo 113 del Cédigo Civil (Ley 57, 1885). Con posterioridad se
ampliaron los derechos a las uniones maritales de hecho en los términos de la (Ley
54, 1990), que es la que reconoce la existencia de las sociedades patrimoniales,
diferentes de las sociedades conyugales surgidas del matrimonio.

Pero las uniones entre parejas del mismo sexo quedaron excluidas de las
instituciones anteriores hasta que la Corte Constitucional de manera gradual
amplio las garantias para este tipo de uniones, primero reconociéndoles el estatus
de uniones maritales con derechos y deberes (Sentencia C-075, 2007), derecho a
la pension de sobrevivientes (Sentencia C-336, 2008), derecho a recibir alimentos
(Sentencia C-798, 2008), derecho a heredar (Sentencia C-238, 2012) e, incluso, se
les reconociod el derecho a contraer matrimonio civil (Sentencia C-577, 2011) y
(Sentencia SU-214, 2016). No fue el Congreso de la Republica quien se preocup6
por reconocerle derechos a esta minoria, en un pais de tradicion conservadora, sino
la Corte Constitucional y frente a la adopcion, el cambio vino también del Tribunal
Constitucional colombiano. Al respecto sefiala Ahneyenzy Carrillo Veldsquez

Para que se pudiera dar una evolucion normativa en relacion a los derechos de
las parejas del mismo sexo en Colombia, fue necesario implementar técnicas de
interpretaciones diferentes a las dogmaticas, literales o restrictivas, debido a que
la tendencia de estas técnicas tradicionales normalmente no permite que la ley
avance de forma paralela con la evolucion de la sociedad (Carrillo, 2016, pag. 139).

Respecto a lo normado en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098,
2006), el articulo 68 permite la adopcion a personas de manera individual (adopcion
monoparental), a parejas conformadas por conyuges y compafieros permanentes
(adopcion conjunta) y a aquellas personas que pretendan adoptar al hijo bilogico de
su conyuge o compafiero permanente (adopcion complementaria o consentida), pero
frente a las parejas del mismo sexo, hubo un déficit constitucional pues no tenian
esta posibilidad. Fue necesario que diferentes actores, haciendo uso de la accion de
tutela (articulo 86 de la Constitucion Politica) y de acciones de inconstitucionalidad
(articulo 40, numeral 6 y articulo 241, numeral 4 de la Constitucion Politica),
acudiesen ante los jueces y ante la Corte Constitucional para hacer efectiva la
supremacia constitucional. (Mendieta Gonzales, 2010).

En Colombia hay antecedentes de la lucha de las personas con orientacion
sexual diversa por ser reconocidas como familia, como es el caso que sustenta la
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(Sentencia T-290, 1995), en la cual a un hombre homosexual que estaba a cargo
de una nifia que fue abandonada por sus padres en 1989, luego de un tramite
administrativo a cargo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), le
fue arrebatada en 1995 la que él consideraba su hija por su situacion de extrema
pobreza, aunque €l alegaba que la verdadera razon era su orientacion sexual. Una
vez leida la sentencia, el argumento juridico mas fuerte puede encontrarse en la
aclaracion del voto del magistrado Carlos Gaviria Diaz, la cual trascribimos en su
totalidad por la importancia que tiene para el tema que nos ocupa:

Negarle a una persona la posibilidad de adoptar o cuidar a un nifio, por la sola razoén
de ser homosexual constituiria ciertamente un acto discriminatorio contrario a los
principios que inspiran nuestra Constitucion. Se pretendia asi dejar claramente
establecido que eran otros los motivos que habian guiado a la Corte al confirmar
la sentencia que denego la tutela. No obstante, aunque por razones diferentes, los
Magistrados fueron partidarios de excluir las frases que arriba se transcriben entre
comillas. El suscrito juzga necesario explicitar, con toda nitidez, que esas palabras
condensan de modo inequivoco su pensamiento sobre el asunto. La homosexualidad
no es en si misma un lastre moral, pues el comportamiento recto o desviado de una
persona nada tiene que ver con sus preferencias sexuales. El comportamiento ético
de una persona nada tiene que ver con sus predilecciones amorosas y que es aquél,
y no éstas, el que ha de evaluarse para decidir si un adulto es 0 no competente para
educar a un nifio (Sentencia T-290, 1995).

En el afio 2001 un ciudadano, haciendo uso de la accion de inconstitucionalidad,
demand¢ la norma que para ese entonces regulaba la adopcion en Colombia y que
establecia quiénes podian adoptar, entre los que se encontraba “La pareja formada
por el hombre y la mujer y que demuestre una convivencia ininterrumpida de por
lo menos tres (3) afios”. Para el accionante la norma acusada establecia un trato
discriminatorio para las parejas homosexuales e incluso ya menciona los derechos
prevalentes de los nifios como argumento para la declaratoria de inconstitucionalidad
de las normas demandadas. Es interesante porque este sera el principal argumento
para que, catorce afios después, la Corte Constitucional declare constitucional la
adopcion conjunta para parejas del mismo sexo. Pero en el 2001 no estaban dadas
las condiciones para un fallo en este sentido y lo que hizo el tribunal colombiano
fue declarar la constitucionalidad de las normas demandadas sosteniendo el deber
del Estado colombiano de proteger el tipo de familia mencionado por el articulo
42 de la Constitucion y que surge de la union entre un hombre y una mujer, ast:

Aparentemente, con lo dispuesto por la disposicion acusada se produciria un
desconocimiento del principio de igualdad, si se la examina inicamente en
relacion con el articulo 13 de la Carta, que expresamente habla de que no habra
discriminaciones por razon del sexo. No obstante, en el articulo 42 el constituyente
protege s6lo una forma de familia, excluyendo otras formas de convivencia afectiva,
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y en el 44 hace prevalentes los derechos de los nifios. De donde se concluye que
el interés superior del menor es de formar parte de la familia que el constituyente
protege. Evidentemente, se presenta un conflicto entre el derecho a la igualdad y
al libre desarrollo de la personalidad de los homosexuales o de otras personas que
convivan en uniones afectivas no constitutivas de familia a la luz de la constitucion,
que pretenden adoptar, y el derecho del menor a formar parte de una familia
protegida por la Constitucion y no de otra. No obstante, esta tension de derechos
es resuelta por la misma Carta, que en su articulo 44 sefiala perentoriamente la
prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los demas. Asi las cosas, puede
decirse que la restriccion aludida emana de las propias normas superiores, y que
la disposicion parcialmente acusada se limita a recoger la solucidn constitucional.
En tal virtud, sera declarada su exequibilidad (Sentencia C-814, 2001)

Como se dijo antes, las sociedades son cambiantes y el Estado colombiano tiene
la obligacion de proteger a la familia independientemente de si fue constituida por
vinculos juridicos solemnes o por la voluntad libre de conformarla. En Colombia,
desde la primera década del siglo XXI, se establecio que las relaciones de pareja
no se basan exclusivamente en el afecto que puede surgir entre un hombre y una
mujer, sino que pueden existir otras formas de convivencia que generan efectos
juridicos, incluyendo las uniones entre parejas del mismo sexo a las cuales, de
manera progresiva, les fueron reconocidos derechos que, histéricamente no poseian
y que en reiteradas ocasiones les habian sido negados (Estupifian Velandia, 2016).

La Constitucidn no se refiere expresamente a los derechos de los homosexuales,
esto no quiere decir que se puedan desconocer porque, acorde con los derechos
fundamentales y las convenciones internacionales, todo ser humano tiene derecho
a la autonomia personal y a la diversidad sexual (Mufioz, 2013). Todos debemos
coexistir porque Colombia es un Estado diverso, pluricultural, con prevalencia de
la dignidad humana (Mendieta & Tobon, 2018).

La familia no es ajena al cambio de los tiempos. Es niicleo de la sociedad,
pero esta se transforma, y factores econdémicos, tecnologicos, politicos aceleran
esa transformacion. Usando la metafora de Loewenstein (1975) en su clasificacion
“ontologica” de las constituciones, el ideal de constitucion es un traje que queda
a la medida de la sociedad, es decir refleja los valores, pero también la realidad
de ese pueblo, entonces la interpretacion de la Constitucion y la creacion de la ley
debe responder a los cambios sociales?.

Y

“Para ser real y efectiva, la constitucion tendra que ser observada lealmente por todos los interesados y
tendra que estar integrada en la sociedad estatal, y ésta en ella. La constitucion y la comunidad habran
tenido que pasar por una simbiosis. Solamente en este caso cabe hablar de una constitucion normativa:
sus normas dominaban el proceso politico o, a la inversa, el proceso del poder se adapta a las normas de
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La Constitucion protege la diversidad y el derecho a conformar una familia
(Alarcon, 2011). En la sociedad no puede existir un modelo unico de familia al
cual brindarle absoluta proteccion, por ello se reconoce a la familia en sus varias
tipologias (Alvarez Pertuz, 2011). El concepto de familia es dindmico, a medida
que avanzan los afios se han logrado diferentes tipos de derechos para las parejas
diversas. En la (Sentencia C-075, 2007), la Corte Constitucional les otorgd a
las uniones de hecho entre personas del mismo sexo los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias heterosexuales o unidas por el contrato del
matrimonio, asi:

Asi, no obstante, las diferencias objetivas que existen entre los dos tipos de
pareja, y las especificas consideraciones que llevaron al legislador del afio 1990 a
establecer este régimen de proteccion, fundadas en la necesidad de proteger a la
mujer y a la familia, no es menos cierto que hoy por hoy puede advertirse que las
parejas homosexuales presentan requerimientos analogos de proteccion y que no
existen razones objetivas que justifiquen un tratamiento diferenciado (Sentencia
C-075, 2007).

Las sentencias C-577 (2011), C-683 de (2015) y SU 214 de (2016), también
ampliaron el concepto de familia, declarando la existencia de muchos tipos de
familia, incluyendo las formadas por parejas del mismo sexo, acorde con el
principio de igualdad, con los mismos derechos y obligaciones que a las parejas
heterosexuales:

El “caracter maleable de la familia” se corresponde con un Estado multicultural
y pluriétnico que justifica el derecho de las personas a establecer una familia
“de acuerdo a sus propias opciones de vida, siempre y cuando respeten los
derechos fundamentales”, pues, en razon de la variedad, “la familia puede tomar
diversas formas segtin los grupos culturalmente diferenciados”, por lo que “no
es constitucionalmente admisible el reproche y mucho menos el rechazo de las
opciones que libremente configuren las personas para establecer una familia
(Sentencia C-577, 2011).

El articulo 44 de la Constitucién colombiana le da el derecho al nifio a tener
una familia, y a no ser separado de ella (Uprimny & Sanchez, 2012). A nivel
internacional la norma rectora es la Convencion sobre los Derechos del Niflo, la
cual fue aprobada por la Asamblea General de las Nacionales Unidas mediante
la (Resolucion 44/25) del 20 de noviembre de 1989 y se encuentra vigente en

la constitucion y se somete a ellas. Para usar una expresion de la vida diaria; la constitucion es como un
traje que sienta bien y que se lleva realmente” (Loewenstein, 1975).
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Colombia desde el 2 de septiembre de 1990 (Arango Olaya, 2004)*. Este instrumento
internacional en su Predmbulo le da reconocimiento a la dignidad intrinseca de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana en
concordancia con el principio de libertad y de no ser discriminados por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional
0 social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Resolucion 217 A (111),
1948), también se proclamé que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencias
especiales, los Estados miembros de la ONU, bajo la conviccion de que la familia
es el elemento fundamental de la sociedad, reconocieron la importancia de la
proteccion del grupo familiar y en particular de los nifios, que deben recibir la
atencion y apoyo necesarios para la formacion como individuos aportantes a sus
comunidades®*.

Los nifios tienen derecho al desarrollo de su personalidad, a ser educados, a
crecer en el seno de una familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.
En el articulo 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se define que “nifio
es todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. (Resolucion
44/25, 1989)

Teniendo en cuenta los mandatos internacionales, el Estado colombiano debe
proteger a la familia como la microestructura en la que nace la sociedad y como
espacio en que esta se desarrolla, en consonancia con el principio de igualdad,
libre desarrollo de la personalidad y respeto. El Estado garantizara la proteccion
de sus integrantes, priorizando la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. Como se dijo en la introduccion del presente escrito, en promedio,
solo el 19% de los nifios y adolescentes en Colombia en condicion de adoptabilidad
logran ser parte de una familia y la gran mayoria son rechazados por tener una
discapacidad fisica o mental, ser varios los hermanos que deben ser adoptados o
ser mayores de ocho afios (a mayor edad menos posibilidades de ser adoptado). Lo
anterior es todo un drama pues quienes logran acceder a una familia tendran mas

En este sentido deben tenerse en cuenta otros instrumentos emanados de la las Naciones Unidas, tales
como: la Observacion General N.° 18, no discriminacion, Comité de Derechos Humanos de la ONU, 10
de noviembre de 1989, la Declaracion sobre Derechos Humanos, orientacion sexual e identidad de género,
Organizacion de Naciones Unidas, 22 de diciembre de 2008 y la Observacion General N.° 14 sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, Comité de los Derechos del
Nifio de la ONU, 29 de mayo de 2013.

Véanse los articulos 12, 16 y 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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oportunidades para alcanzar sus metas como seres humanos. La adopcion es un
acto de amor (Matarazzo, 2016).

2. La adopcion en Colombia

El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098, 2006) regula la adopcion
en Colombia y su articulo 61 la define asi: “La adopcidn es, principalmente y por
excelencia, una medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia
del Estado, se establece de manera irrevocable, la relacion paternofilial entre
personas que no la tienen por naturaleza” (Ley 1098, 2006).

La adopcion es una ficcion legal que busca proteger al menor que ha sido
abandonado por su familia o que se encuentra en situacion de peligro, otorgandole
un grupo familiar, no necesariamente consanguineo, que le pueda proveer todo
lo necesario para su sustento, ademas de los cuidados indispensables para la
edad del menor (Alventosa del Rio, 2008). En Colombia, la adopcion tiene dos
etapas: una de caracter administrativo y otra judicial. En la etapa administrativa
el menor se declara en estado de adoptabilidad por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF). En la etapa judicial, un juez de familia dicta sentencia
mediante la cual se establecen las relaciones paternofiliales. La adopcion es
irrevocable y el hijo adoptivo llevara los apellidos de los adoptantes. E1 Codigo
de la Infancia y la Adolescencia establece en el articulo 68 quiénes pueden
adoptar en Colombia, asi:

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

1. Las personas solteras.
2. Los conyuges conjuntamente.

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

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

5. El conyuge o compaiiero permanente, al hijo del conyuge o compaiiero, que
demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.
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Esta norma no se aplicara en cuanto a la edad en el caso de adopcion por parte del
conyuge o compafiero permanente respecto del hijo de su conyuge o compaiiero
permanente o de un pariente dentro del tercer grado de consanguinidad y segundo
de afinidad. (Ley 1098, 2006)

3.  Tipos de adopcion aplicados a la familia diversa

Segun lo establecido en el articulo 68 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia
y los pronunciamientos de la Corte Constitucional en esta materia, se pueden
identificar los siguientes tipos de adopcion. Respecto de los adoptantes se destacan:
i) la adopcion individual o monoparental, si el adoptante es una sola persona,
por ejemplo las personas solteras, viudas o divorciadas, tal como lo sefiala el
numeral 1 del articulo 68 del Codigo de la Infancia y Adolescencia); ii) la adopcion
complementaria o por consentimiento, que tiene lugar en aquellos casos en los cuales
se adopta el hijo o hija del conyuge o compaiiero o compaiiera permanente, con la
anuencia de este (numeral 5 del articulo 68 del Codigo de la Infancia y Adolescencia)
y iii) a adopcioén conjunta, ejercida por conyuges o compafieros permanentes con
una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios (numerales 2 y 3 del
articulo 68 del Codigo de la Infancia y Adolescencia).

A continuacion, se mostrara como gradualmente la Corte Constitucional
reconociod a las personas con orientacion sexual diversa la posibilidad de adoptar
en las tres circunstancias enunciadas en el parrafo anterior.

3.1 Adopcion individual o monoparental

Puede adoptar una persona soltera, viuda o divorciada que cumpla con los
requisitos de idoneidad fisica, mental, y moral, necesaria para suministrarle al
menor una familia adecuada y estable (Quinche Ramirez, 2013). En el caso de
las personas con orientacion sexual diversa este tipo de adopcion la reconocio la
(Sentencia T-276, 2012). En esta providencia la Corte Constitucional colombiana
resolvid una accion de tutela (recurso de amparo) del periodista estadounidense
Chandler Burr. En este caso, el adoptante tenia una orientacion sexual diversa, y
el Tribunal Constitucional determind que la orientacion sexual de la persona no
era impedimento para adoptar como soltero.

El supuesto factico es el siguiente: el ciudadano americano agot6 el proceso
de adopcion de dos menores de edad ante ICBF, y una vez fueron aprobadas sus
pretensiones, la subdirectora de adopciones de la entidad, al enterarse de que el
adoptante era gay, impidi6 la salida de los menores del pais, promovié un proceso
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de restablecimiento de derechos de los menores entregados en adopcion, los nifios
fueron separados de su padre adoptivo y se instauré una denuncia penal en contra
del padre adoptante. Lo anterior argumentando que existia una amenaza sobre “la
salud emocional de los nifios” (Sentencia T-276, 2012).

El sefior Burr acudi6 ante un juez he instauré una accion de tutela que,
en Colombia, es el mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales.
Esta peticion llegd a la Corte Constitucional para su eventual revision y fue
seleccionada. El tribunal constitucional colombiano declaré que el ICBF en
forma arbitraria no podia separar a los nifios de su familia, que las medidas
de restablecimiento solo pueden tomarse después de un examen integral de la
situacion, no pueden basarse en prejuicios o apariencias sino en evidencias y
criterios objetivos, y la separacion de los menores de su familia debe ser una
medida excepcional. Igualmente le da importancia al derecho de los nifios a ser
escuchados por las autoridades:

El derecho de todo nifio, nifia o adolescente a ser escuchado y a que sus opiniones
sean tenidas en cuenta, conlleva la obligacion del Estado de garantizar espacios
dentro de los procesos judiciales y administrativos para que puedan ejercer su
derecho de forma libre, asi como la obligacion de las autoridades de efectivamente
oir las opiniones y preocupaciones de los nifios, valorarlas segun su grado de
madurez y tenerlas en cuenta a la hora de tomar decisiones que les conciernan
(Sentencia T-276, 2012)

La Corte revoco la actuacion del ICBF, regreso a los nifios con el padre adoptivo
y dejo claro para el ICBF que las actuaciones de restablecimiento de derechos deben
basarse en situaciones comprobadas de amenazas o dafios a los derechos de los
menores y no en prejuicios contra las personas con orientacion sexual diversa y dejo
claro que la orientacion sexual de adoptante no puede ser un criterio de exclusion
en un proceso de adopcion, asi:

Finalmente, la Sala observa que si bien es cierto en el proceso de adopcion no se
tuvo conocimiento de la orientacion sexual de XXX, tal hecho no le puede ser
imputable, ya que, como manifestd la agencia Baker Victory Services, en los
Estados de Nueva Jersey y Nueva York en Estados Unidos, donde se llevaron a
cabo los estudios dirigidos a evaluar su aptitud como padre adoptivo, no es posible
interrogar a los solicitantes de una adopcion sobre su orientacion sexual (Sentencia
T-276, 2012) (negrillas afiadidas).

En este fallo el ciudadano norteamericano gané al ICBF una tutela por la custodia
de sus dos hijos adoptivos, que le fueron arrebatados por las autoridades del pais
cuando estas conocieron de su homosexualidad. Desde entonces, se establecid
el precedente en Colombia que permite a las personas homosexuales solicitar en
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adopcién a nifos y nifias de manera individual. Sobre este tema se pronunci6 el
doctrinante colombiano Diego Lopez Medina en los siguientes términos:

Es claro que la ley colombiana permite la adopcion monoparental y en ella no se
hace exigencia explicita alguna con relacion a la orientacion sexual de la persona
adoptante. Sin embargo, en varios procedimientos administrativos de adopcion,
los adoptantes monoparentales se quejan de que han sido objeto de discriminacion
y que sus adopciones han sido dificultadas o negadas por el Estado por el hecho
de su homosexualidad (Lopez Medina, 2016).

La siguiente figura muestra el numero de personas que de manera individual han
adoptado en Colombia desde el afio 2010 y hasta el afio 2017, no existe informacion
acerca de la orientacion sexual de los adoptantes, pues este dato no es pedido
durante el tramite.
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Figura 1. Numero de adopciones monoparentales en Colombia (2010-2017)
Fuente: ICBF, 2018.

3.2. Adopcion complementaria o por consentimiento

Una de las finalidades basicas de la adopcion es integrar la familia y por eso se
permite la adopcion del hijo del conyuge o del compafiero permanente. En el caso
de las parejas con orientacion sexual diversa, este tipo de adopcion la desarrolld
la (Sentencia SU-617, 2014). En esta providencia la Corte Constitucional acepto
la primera adopcion homoparental en la historia del pais. La Corte insistioé en que
el debate de adopcion por parte de parejas del mismo sexo debe girar en torno al
interés superior del menor y no sobre el desarrollo a la igualdad de los padres o
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madres homosexuales adoptantes frente a los heterosexuales (Pradilla-Rivera, 2011)
(Sangalli, Ortiz, Wajsman, Sanchez, & Schmidt, 2014).

El supuesto es el siguiente: una pareja conformada por dos mujeres decidio
que una de ellas se embarazara mediante inseminacion artificial, en busca de
lograr el suefio de ser madres y asi nacié una menor. Posteriormente, esta pareja
decidi6 presentar ante el ICBF una solicitud de adopcion, para que la compafiera
no inseminada figurara como madre legitima y tuviera los mismos derechos sobre
la menor a pesar de no ser su madre biologica (Sentencia SU-617, 2014).

La pareja inici6 el proceso de adopcion ante la Defensoria de Familia del
municipio de Rionegro en el departamento de Antioquia (Colombia) pero la
pretension fue negada con el argumento que el articulo 68 del Codigo de la Infancia
y la Adolescencia (Ley 1098, 2006) no regulaba esta clase de adopcién para
parejas del mismo sexo y que, adicionalmente y de acuerdo con el articulo 42 de
la (Constitucion Politica de Colombia, 1991), una pareja homosexual no constituia
familia bajo una interpretacion exegética. Por su parte, el ICBF conceptud que las
dos mujeres, aunque se habian casado en Alemania y convivian y desde el afio 2005
y aunque habian formalizado la uniéon marital de hecho ante notario desde marzo
del 2008, segun los parametros de la ley 54 de 1990, les falt6 el elemento probatorio
que acreditara la convivencia por mas de dos afios como lo exige el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia (Sentencia SU-617, 2014).

Ante la negativa de dicha peticion, la pareja decidio presentar una accion de
tutela argumentando la vulneracion del derecho a la igualdad de la menor, el derecho
a tener una familia y a estar protegida por los beneficios legales de la madre, tales
como: el derecho a la salud, alimentos, a heredar, a exigir su custodia y cuidado.
Con la finalidad de continuar con el proceso administrativo de adopcion, anexaron
a su peticion —como elemento probatorio— un concepto psicoldgico en el que se
evidenciaba el estado mental de la nifia en el que, ademas, se conceptuaba que, en
su proceso de crecimiento y madurez, no le afectaba negativamente el ser criada
por dos madres.

En enero del 2009, un juez penal del circuito de municipio de Rionegro abocod
su conocimiento y decidi6 a favor de la pareja accediendo a sus pretensiones y le
orden6 al ICBF proseguir con el proceso de adopcion para proteger el derecho
de igualdad y el interés superior del menor, siempre y cuando se cumplieran los
requisitos exigidos por ley. El ICBF impugn6 la decision ante el Tribunal Superior
de Antioquia y el apoderado de las accionantes presentd apelacion adhesiva en
busca de que el Tribunal ordenara directamente la adopcion. El 20 de enero de
2010 el Tribunal Superior de Antioquia nego la apelacion adhesiva del apoderado
de las accionantes y confirmo la decision del juez de primera instancia y manifesto
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que la compafiera permanente si tenia derecho de adoptar a la hija biologica de
su compafiera siempre y cuando demostrara ante la Defensoria de Familia una
convivencia ininterrumpida de, por lo menos, dos afios, esto para agotar el debido
proceso (Sentencia SU-617, 2014).

En Colombia, de acuerdo con el articulo 33 del (Decreto Ley 2591, 1991), todas
las tutelas deben ser enviadas a la Corte Constitucional para su eventual revision
y esta tutela que se viene comentando fue seleccionada. La maxima autoridad
constitucional colombiana analizo el procedimiento que regula la adopcion y
encontro que, ciertamente, el articulo 68 del Codigo de Infancia y Adolescencia
(Ley 1098, 2006) excluye tacitamente a las parejas homosexuales —que era la tesis
de la Defensoria de Familia— pero la Corte conceptud que esta exclusion vulneraba
derechos fundamentales de la menor, y a la vez, la Corte dejo entrever que existia
un déficit de proteccion normativa puesto que, a todas luces, la ley y la Constitucion
protegen a la pareja heterosexual pero también la Carta Magna protege el derecho a
la diversidad dentro de la familia y dejo claro que en este caso no se debatia sobre
los derechos de los homosexuales, toda vez que el debate juridico versaba sobre una
tematica sustancialmente distinta, como lo es el derecho de la menor a tener una
familia ya que “Cuando una persona adopta el hijo biologico de su compaiiero(a)
permanente, la condiciéon de homosexual de la pareja adoptante no puede ser
fundamento para resolver negativamente el respectivo tramite administrativo”
(Sentencia SU-617, 2014).

El Tribunal Constitucional fallo6 argumentando que la compaiiera permanente
si tiene derecho de adoptar en forma complementaria a la hija biologica de su
compaifiera y a ser reconocida legalmente por proceso de adopcion mediante
sentencia que declare la ficcion legal de madre adoptiva y que se debe agotar el
tramite respectivo, como lo ordena la ley. Sefald, ademads, que no se podra negar
dicho tramite con el argumento de la identidad de sexos, asi la Corte protegio el
derecho a la familia en el marco de la autonomia de la voluntad y los derechos del
nifio (Corte Constitucional, 2014).

Con este precedente, la Corte Constitucional —tal vez sin quererlo— establecio
un trato discriminatorio entre los nifios hijos de padre o madre homosexual y cuyo
compafiero o compaiiera desea adoptar al menor y el resto de los nifios en situacion
de adoptabilidad que no cumplen con estos parametros. Aun estaba pendiente
declarar la constitucionalidad de la adopcion conjunta, es decir, aquella solicitada
por las parejas homosexuales.

La siguiente figura muestra el nimero de personas que han adoptado el hijo o los
hijos de su conyuge o compafiero parmente entre los afios 2010 y 2017. Aunque la
sentencia que posibilitd este tipo de adopcion es del afio 2014 (la SU 617), el ICBF
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solo la implement6 en el afio 2017 y desde entonces y hasta el 14 de septiembre
de 2018, se han realizado cinco adopciones de este tipo (Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, 2018).
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Figura 2. Numero de adopciones complementarias realizadas en Colombia entre 2010 y 2017

Fuente: ICBF, 2018.

3.3. Adopcion conjunta

Un ciudadano colombiano, haciendo uso de la accidon de inconstitucionalidad
consagrada en los articulos 40, numeral 6; 241, 242 y 379 de la Constitucion
Politica, decidié demandar los articulos 64, 66 y 69 del Coédigo de la Infancia
y la Adolescencia, asi como el articulo 1° de la Ley 54 de 1990. El argumento
basilar del demandante era que las normas acusadas no autorizaban la adopcién
conjunta ni complementaria para las parejas conformadas por personas del mismo
sexo, el accionante fue enfatico al sefalar el déficit de proteccion para las parejas
homoparentales y la necesidad de que se les reconocieran su derecho a adoptar
mediante una instituciéon que el accionante denomind adopcion igualitaria
(Sentencia C-071, 2015).

En el desarrollo de la demanda, se sefala que la normativa vigente solo le
permite acceder a las parejas heterosexuales al proceso de adopcion y, por tanto,
impide que las parejas del mismo sexo puedan optar por este proceso. Esta
situacion desconoce asi derechos fundamentales como la vida digna, la igualdad,
la prohibicion de no discriminacion por motivos de orientacion sexual, el derecho
a conformar una familia y a no ser separados de ella y los principios del pluralismo
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y la diversidad cultural y, para finalizar, el interés superior del menor en situacién
de adoptabilidad a conformar una familia. Como se puede observar, gran parte de
los argumentos del accionante recaen sobre derechos de las parejas homosexuales
(Corte Constitucional. Sala Plena, 2015).

La Corte Constitucional en la (Sentencia C-071, 2015) declar6 constitucionales
los articulos demandados, en el entendido que esas normas también le son aplicables
a parejas conformadas por personas del mismo sexo en aquellos casos en los que
la solicitud de adopcion recaiga en el hijo biologico de uno de los compafieros
permanentes, es decir, confirmo lo antes dicho por la Sentencia (Sentencia SU-617,
2014). Frente a la adopcion complementaria o por consentimiento, no obstante, dejo
pendiente la discusion sobre la adopcion conjunta.

Parad¢jicamente el Procurador General de la Nacion, cargo que para la época
ocupaba Alejandro Ordoéniez y que en Colombia tiene la mision de velar por los
derechos humanos, inicié una cruzada contra las decisiones progresistas de la Corte
Constitucional en materia de adopcion homoparental. En este sentido present6 dos
solicitudes de nulidad de la (Sentencia C-071, 2015), la primera le fue negada en
el Auto 235 de 2015, pues para la Corte no era posible pronunciarse frente a los
reproches al comunicado de prensa que era lo cuestionado por el Procurador y en
el Auto 180 de 2016, la Corte decide negar la nulidad ya que el Ministerio Publico
no probd las causales alegadas.

Al poco tiempo de proferida la sentencia que se viene comentando, la Corte
Constitucional retomo6 el asunto de estudio, pues de nuevo varios ciudadanos,
haciendo uso de la accion de inconstitucionalidad, demandaron los articulos 64,
66 y 68 (parciales) del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, con el argumento
que vulneraban los derechos de las parejas homoparentales a adoptar frente a las
parejas heterosexuales. La demanda reclamaba el derecho fundamental de los
nifos en situacion de adoptabilidad a tener una familia, lo anterior conforme a los
articulos 13, 42 y 44 de la Constitucion colombiana.

Asi entonces, en la Sentencia (Sentencia C-683, 2015), los demandantes tenian
la pretension de que se declararan inexequibles las normas acusadas porque
eran contrarias a derechos fundamentales como la igualdad, y a los derechos de
los nifios como el de tener una familia, por ejemplo. Argumentaban asimismo
que las normas demandadas vulneraban la normativa internacional que protege
derechos fundamentales y, por ende, el bloque de constitucionalidad. A juicio de
los accionantes, estas normas generaban un déficit a la hora de hacer efectivos los
derechos en mencion. En ese orden de ideas, la normativa cuestionada descartaba
a las parejas homosexuales que pretendian iniciar un proceso de adopcion pues,
en definitiva, resultaban tratadas bajo diferentes condiciones que las de las parejas
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heterosexuales, condiciones claramente excluyentes de la pareja homosexual como
grupo familiar idéneo para adoptar. Con lo anterior se vulneraban, de paso, los
derechos de los nifios en situacion de adoptabilidad.

La Corte Constitucional analiz6 la accion en contra de las normas parcialmente
acusadas. Para ello se baso en la jurisprudencia producida, la evidencia cientifica
y el derecho comparado, con la finalidad de proteger al menor por el déficit de la
normativa y de la situacion que se genera cuando se niega al nifio la opcion de
crecer en un grupo familiar que lo acompatfie en todos sus procesos de crecimiento
y formacion (Sentencia C-071, 2015).

Acorde con la jurisprudencia comparada, con los conceptos técnicos emitidos
por investigadores en el campo de la psicologia y con la evidencia cientifica se
concluy6 que no hay afectacion del interés superior del menor en el caso que
este crezca en una familia homoparental, por el contrario, la adopcion por parte
de parejas homoparentales se ha presentado como una medida de proteccion del
nifo y en ese sentido, el ICBF debe realizar un analisis a cada caso concreto
y debe valorar la idoneidad de los padres que desean adoptar y su estabilidad
socioecondmica. Deja claro la Corte que la adopcion no es un derecho, por lo tanto,
no hay discriminacién de las parejas homosexuales frente a las heterosexuales
que pretendan adoptar:

La adopcion no es un derecho del futuro o eventual adoptante, sino una medida
de proteccion en favor de los nifios y, en ese sentido, se deduce que de ninguna
forma las normas sobre adopcion le estan negando a las parejas del mismo sexo
un derecho que si se les garantiza a las uniones heterosexuales, en tanto que ese
derecho simplemente no existe (Sentencia C-683, 2015).

Pero la orientacién sexual de una persona no puede ser tenida en cuenta como
criterio de exclusion en un proceso de adopcion pues, “segun la Corte, los tratados
internacionales sobre derechos humanos y la jurisprudencia internacional, la
orientacion sexual de una persona o su sexo no son por si mismos indicadores de

falta de idoneidad moral, fisica o mental para adoptar” (2015). La sala plena de la
Corte Constitucional aprobo esta decision por seis votos a favor y dos en contra, la
ponencia argumenta que, tanto las parejas heterosexuales como las homosexuales,
pueden agotar el proceso de adopcidn conjunta cuando cumplan con los requisitos
exigidos por ley?®.

Esta sentencia también fue objeto de solicitud de nulidad por parte de la Procuraduria General de la Nacion,
la cual fue negada en el Auto 244 de 2016, con el argumento que el inconformismo del Procurador no es
razon, ni valida ni suficiente para la declaratoria de nulidad de una sentencia, e incluso se invita al alto
funcionario a hacer un uso racional de sus competencias.
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La siguiente figura muestra el nimero de personas que han adoptado de manera
conjunta entre los afios 2010 y 2017 y no eran parejas homoparentales pues no estaba
permitida en el pais. Desde la Sentencia C 071 de 2015 y su implementacion a cargo
del ICBF en el afio 2017 y hasta el 14 de septiembre del 2018, 5 parejas del mismo
sexo han adoptado en Colombia (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2018).

2601
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1000 283 g2
- 916
787

Figura 3. Numero de adopciones conjuntas realizadas en Colombia entre 2010 y 2017
Fuente: ICBF, 2018.

4. La adopcion no es un proceso que deba ser determinado
por la orientacion sexual del adoptante sino por su idoneidad

El articulo 68 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia exige, como requisito
para la adopcion, la idoneidad fisica, mental, moral y social, esto con el fin de
asegurar las mejores condiciones para el cuidado y atencion de las necesidades del
menor que se integra a una familia. Podemos definir la idoneidad en los siguientes
términos (Rolong Arias & Pabon Giraldo, 2018):

» Idoneidad fisica: se describe como la salud fisica de los peticionarios, deben
tener una buena y permanente relacion emocional paternofilial. La salud debe
ser buena, que no conlleve discapacidad seria, supervivencia corta o cualquier
otro obstaculo serio para la relacion paterno filial. La debe certificar un médico.

* Idoneidad mental: es entendida como los rasgos de personalidad que
indiquen funcionamiento adaptativo, salud mental, la estabilidad emocional
y afectiva, capacidad para establecer y mantener vinculos para relacionarse
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adecuadamente consigo mismo, con los otros y con el entorno, para ofrecer un
hogar seguro y proporcionar un ambiente psicologico que posibilite al menor,
nifia o adolescente un desarrollo equilibrado. La idoneidad mental se prueba
con entrevistas psicologicas y psiquiatricas y valoracion de trabajo social. En
el ambito psicologico existen multiples métodos para analizar la personalidad
y sus variaciones de individuo a individuo, una parte de las cuales tiene como
herramienta fundamental un andlisis cuantitativo mediante la estadistica y
técnicas psicométricas. Es importante que el profesional en psicologia cuente
con unos elementos de verificacion adecuados y validados y estandarizados
que permitan unos resultados idoneos.

* Idoneidad moral: esta referida a la nocién de moral social o moral publica
y no a la imposicion de sistemas particulares normativos de la conducta en
el terreno de la ética. Esta se basa en la moral que conocemos y vivimos en
nuestro medio o pais y es aceptada como norma ética de convivencia, pero
no determinada por la preferencia sexual. (pag. 178)

Asi pues, el hecho de que las personas con orientacion sexual diversa puedan
adoptar, no se da porque la adopcion sea un derecho del adoptante, sino que
existe porque salvaguarda los derechos prevalentes del menor en situacion de
adaptabilidad, especialmente el derecho a acceder a una familia y, en esa medida,
la adopcion no puede ser determinada por la orientacion sexual del o los adoptantes
sino por su idoneidad fisica, mental y moral. Tener en cuenta esto nos permitira
construir sociedades respetuosas e incluyentes (Estrada, 2011).

La Corte Constitucional de Colombia, yendo en contra de los sectores mas
conservadores del pais, ha jugado un papel determinante a la hora materializar los
principios y derechos fundamentales sobre los que se sustenta nuestra Constitucion
frente a la adopcion homoparental. Las decisiones de la Corte en los ultimos cinco
anos han estado encaminadas a salvaguardar los derechos de los nifos, pero al
mismo tiempo se ha eliminado una discriminacion que recaia sobre las personas
con orientacion sexual diversa (Vallejo Gomez, 2019). Lo anterior es un referente
a tener en cuenta por el constitucionalismo latinoamericano®. La Corte no solo se
ha adaptado a los cambios socio-culturales y las exigencias de la sociedad actual
(Patifio & Laura, 2019), sino que también ha sido motor de esos cambios’.

¢ Sobre los avances del constitucionalismo latinoamericano en los tltimos 50 afios se puede consultar a
Villabella y su trabajo E/ constitucionalismo contempordaneo de América Latina: breve estudio comparado.

“El andlisis jurisprudencial realizado en la presente investigacion demuestra el valor de los fallos de la
Corte Constitucional para mantener el ordenamiento juridico vivo, al adaptarse progresivamente a los
cambios socio-culturales y a las exigencias de la sociedad actual” (Patino & Laura, 2019).
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Conclusiones

En Colombia, la definicion de la familia ha cambiado con los afios. Durante
mucho tiempo estuvo enmarcada dentro del matrimonio, pero hoy es entendida
como un concepto extenso que incluye toda union signada por lazos de afecto,
comunidad de vida y ayuda mutua entre personas que viven bajo un mismo techo.
No tienen que estar unidas por el matrimonio, como lo afirman las concepciones
tradicionales, puede existir solo la convivencia, no se determina por la orientacién
sexual de quienes la conforman y las relaciones en las que se sustentan pueden ser
vinculos consanguineos, extramatrimoniales, adoptivos o de crianza, existentes
entre padres e hijos, abuelos y nietos, tios y sobrinos, compafieros permanentes,
entre otros.

La Corte Constitucional colombiana en unas primeras decisiones relativas
al asunto de este articulo (Sentencia T-290, 1995) y (Sentencia C-814, 2001) les
negd a las personas con orientacion sexual diversa la posibilidad de adoptar. Con
posterioridad, y dados los cambios sociales, ha interpretado de manera sistematica
y no gramatical el articulo 42 de la (Constitucion Politica de Colombia, 1991) que
define la familia y se hizo necesario, entonces, adaptar una ficciéon, como lo es la
adopcion, a esta nueva realidad social y juridica.

El cambio fue posible gracias al Tribunal Constitucional que de manera gradual
les reconocio a las personas con orientacion sexual diversa la posibilidad de adoptar,
primero de manera individual o monoparental (Sentencia T-276, 2012), luego,
adopcidon complementaria o por consentimiento, cuando uno de los miembros de
la pareja homosexual pretende adoptar el hijo(a) bilogico(a) de su compafiero(a)
(Sentencia SU-617, 2014) y (Sentencia C-071, 2015), para concluir con la adopcion
conjunta, es decir cuando una pareja homosexual, ya sean conyuges o compafieros
permanentes, decide adoptar un menor (Sentencia C-683, 2015).

Entre los afios 2017 (afio de la implementacion de la adopcion por parte de
personas con orientacion sexual diversa por parte del ICBF) y el 14 de septiembre
de 2018, solo once parejas con esta condicion han adoptado en el pais, seis de ellas
fueron adopciones conjuntas y cinco complementarias, y mientras tanto, 9277 nifios
y adolescentes siguen esperando ser adoptados.

En Colombia, gracias a la Corte Constitucional, quedé claro que la adopcion
no es un asunto determinado por la orientacion sexual de quien adopta, sino por
su idoneidad fisica, mental y moral.
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