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Glosario
Doctrina: La opinion de los autores que escriben al respecto; cobra especial
relevancia aquella idea o el conjunto de ideas que sean sistemética y coherentemente
sostenidos por un grupo o colectivo de autores, guardando ciertos puntos comunes.

(Grupo latino Editores, 2008, 673)

Hermenéutica: Disciplina que se enfoca en el estudio de los textos juridicos
para determinar su significado, sobre todo aplicandolos a un caso concreto. (Grupo

latino Editores, 2008, 1004)

Jurisprudencia: El habito practico de interpretar rectamente las leyes y de

aplicarlas oportunamente a los casos que ocurren. (Joaquin Escriche,1885,1131)



Abreviaturas.

Articulo: Art.

Constitucion Politica: C.P.

Corte Constitucional: C.C.

Magistrado Ponente: M.P.

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar: ICBF

Nifio, nina o adolescente: NNA

Lesbiana, gay, bisexual, transexual: LGBT



Resumen.

La presente investigacion tiene como finalidad identificar cuéles han sido las
diferentes posturas de la Corte Constitucional en los ultimos cinco afnos, es decir del
2010 al 2015, sobre la adopcidn, el interés superior del menor, y la adopcién igualitaria,
en particular, se entrara a analizar si los motivos esbozados en la sentencia C 683 de

2015, buscan o permiten materializar el interés superior del menor.

Se pretende que esta investigacion sirva como puerta de discusién del ambito
académico de la Corporacién Universitaria Lasallista y en general de la comunidad
académica nacional e internacional, sobre un tema actual y de gran importancia, con
argumentos solidos, neutrales y de corte cientifico que afectan la institucidon

fundamental de la Sociedad, y la Familia.



Introduccién

Teniendo en cuenta que son los nifios el futuro del pais, el presente trabajo de
grado se hace con el objeto, de analizar la adopcion igualitaria, frente al interés del
menor, por medio de un estudio jurisprudencial y doctrinario, siendo este un tema de
interés actual, lo cual hace que su estudio sea indispensable.

Todo esto teniendo como base que Colombia es un pais, el cual adopta la
convencion internacional sobre los derechos del nifio, la cual indica: "el nifio, por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento". (Convencion
internacional sobre los derechos de los nifios, 1989, 9).

Ademas se pretende rastrear la naturaleza juridica de la adopcion y del interés
superior del menor, hacer un rastreo jurisprudencial de los ultimos cinco afios, donde
se pueda identificar la postura de la corte frente a la adopcion, y al interés superior del
menor, para asi hacer un analisis mas concreto sobre los motivos esbozados en la
sentencia C 683 de 2015, ademas de un rastreo doctrinal y teorico.

Se pretende que esta investigacion sirva como puerta de discusion del ambito
académico de la Corporacién Universitaria Lasallista y en general de la comunidad
académica nacional e internacional, sobre un tema actual y de gran importancia, con
argumentos solidos, neutrales y de corte cientifico que afectan la institucion
fundamental de la Sociedad, y la Familia.

Con los cambios y actualizaciones que se dieron en la sentencia antes
mencionada, sobre la adopcion, existen varias entidades que se ven obligadas a

someterse a los nuevos cambios que llegan, un ejemplo de esto es el Instituto



Colombiano de Bienestar Familiar, ya que en Colombia, son los encargados de regular
todo lo concerniente al tema de adopcidn, y verificar que los menores lleguen a un
hogar donde se les brinde seguridad y amor, y que cumpla con todos los requisitos
establecidos en la ley.

Finalmente se espera gque esta investigacion concluya con unos argumentos
sélidos que permitan verificar, la primacia del interés del menor, ademés de su

importancia en la sociedad y en la familia.
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Objetivos
Objetivo general:
Realizar un rastreo jurisprudencial, doctrinal y tedrico de los dltimos cinco afios,
gue permita analizar el alcance que tiene la adopcion igualitaria, respecto de la efectiva

aplicacion del interés superior del menor, como principio del derecho internacional.

Objetivos especificos:
Evidenciar mediante una linea jurisprudencial, los antecedentes nacionales que
dieron origen al debate sobre la adopcion igualitaria que han generado un cambio en la

legislacion Colombiana.

Consultar el alcance del principio del interés superior del menor como regla
general del derecho internacional y la postura adoptada por Colombia como pais que

suscribe la Convencion Internacional sobre los Derechos del nifio.

Mostrar la incidencia que tiene la adopcion igualitaria en la materializacion del

interés superior del menor.
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Metodologia.

La metodologia que se va a desarrollar sera la hermenéutica juridica, ya que se
examinaran sentencias de la Corte Constitucional Colombiana en los dltimos 5 afios.
Se utilizaran técnicas de rastreo documental, de doctrinantes nacionales e
internacionales con posturas sobre la adopcion igualitaria y el interés superior del

menor, las cuales se agruparan mediante el sistema de fichaje.
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Capitulo primero: Marco teérico

Naturaleza Juridica

La proteccion a la nifiez se consagra en Colombia en el Articulo 44 de la C.P, la
cual se define asi: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y el amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresidén de su opinién. Seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los
deméas derechos consagrados en la constitucion, en las leyes y en los tratados

internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al
nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento

y la sancién de los infractores”

El mencionado articulo no solo hace referencia a la proteccién de la nifiez, sino
también al derecho fundamental de todo nifio que es tener una familia, y gozar de
cuidado y amor, es decir, la familia para el nifio es un vinculo que se encuentra ligado a

su desarrollo y felicidad.
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En Colombia existe especial proteccién para los menores de edad ‘por parte del
estado, que les brinda proteccion por medio de su institucion ICBF (Instituto
Colombiano de Bienestar familiar) ya que en la actualidad segun cifra entregada por
esta institucion: “En Colombia cada dia se abandonan cinco nifios, ya que sus padres
no los quieren, o consideran que no los pueden tener, un promedio de 45 nifios, nifias y
adolescentes, ingresan a esta institucion por casos de maltrato infantil.”(Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar 2015).

Es por esto que el estado encuentra en la adopcién, la manera de que los nifios
accedan a una familia, que como mencione anteriormente, es un vinculo muy

importante para su desarrollo, representando el amor y el cuidado.

El concepto de adopcion se encuentra definido en el articulo 61 de la Ley 1098
de 2006. (Cédigo de infancia y adolescencia) Se define como: "La adopcion es,
principalmente y por excelencia una medida de proteccion a través de la cual, bajo la
suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacion paterno

filial entre personas que no la tienen por naturaleza".

Es decir, esta es la forma que encuentra el estado para suplir las necesidades
de todos los menores que se encuentran en estado de vulnerabilidad, por haber sido
maltratados, o abandonados, para encontrar una familia, la cual aparte de brindarle el
cuidado y amor necesario adquieren todos los derechos y obligaciones, que de ella se
derivan, garantizando a la vez que el ambiente y entorno, donde el nifio va a crecer

sera sano y con todo lo necesario para el menor. De igual manera hay que tener en

! Menor de 18 afios, en Colombia.
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cuenta que esto es un proceso totalmente gratuito, tal y como se sefiala la ley 1098 de
2006 en su articulo 74: “[...] Ni el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ni las
Instituciones Autorizadas por éste para desarrollar programas de adopcion, podran
cobrar directa o indirectamente retribucion alguna por la entrega de un menor para ser
adoptado. En ningun caso podra darse recompensa a los padres por la entrega que
hagan de sus hijos para ser dados en adopcion ni ejercer sobre ellos presion alguna
para obtener el consentimiento [...]” Misma ley que sefala los efectos, y requisitos para

la adopcidn.

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia no establece qué ocurre una
vez se ha negado la homologacion de la resolucién de adoptabilidad por
parte del juez de familia. No prevé términos para que el Defensor de
Familia tome una decision definitiva sobre la situacion de los nifios. No
sefiala un plazo que, vencido, habilite nuevamente al juez de familia para
conocer del asunto. Asi que, en ultimas, el Defensor de Familia adquiere
una amplia discrecionalidad sobre si los nifios pueden reintegrarse a su
medio familiar o si eventualmente se dicte de nuevo resolucion de
adoptabilidad. Sin embargo, mas adelante se explicara por qué bajo estas
circunstancias el Defensor debe adelantar de forma célere y eficaz el
reintegro de los nifios a su ndcleo familiar. Con lo anterior se muestra
gue, bajo las presentes circunstancias, solo a través de la accion de tutela
es posible pedir el reintegro de estos nifios a su medio familiar (Sentencia

T 502 de 2011).
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También hay que tener en cuenta que Colombia como pais suscribié la
convencion sobre los derechos del nifio, es decir, est4 obligado a cumplirla, y est4 en
su preambulo dicta: ‘reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de

su personalidad debe crecer en el seno de la familia [...]"

Esto para hacer alusion al tema de la adopcion igualitaria, frente al interés del
menor, teniendo en cuenta que el debate que ha existido desde antes de la aprobacion
de la adopcion entre parejas del mismo sexo, es sobre la materializacion del interés
superior del menor, entendiéndose como un sujeto que tiene derechos, y que tiene
especial proteccion en el ordenamiento juridico colombiano, ya que quienes defienden
esta nueva sentencia que da via libra a la adopcion igualitaria, tienen como principal
argumento la importancia de una familia sin involucrar ningun asunto, que tenga que
ver con la orientacion sexual de cada persona, por el contrario quienes la atacan,
fundamentan su posicibn en el hecho de afirmar que personas con ciertas
orientaciones sexuales, no pueden brindarle a un menor, los cuidados necesarios,

ademas de acarrear en un futuro problemas psicologicos.

Aunque la adopcion igualitaria solo fue aprobada en el afio inmediatamente
anterior, hay que tener en cuenta que es un derecho que las parejas homosexuales,

han estado disputando a lo largo de la historia.

A lo largo del tiempo, la condicion de la homosexualidad en los individuos
pertenecientes a una sociedad, ha creado estereotipos de toda indole, en su entorno y

vida social, familiar, religiosa y modernamente en los aspectos juridicos.
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Y el derecho a adoptar no es el Unico derecho disputado por esta comunidad,
por el contrario su historia se ha visto marcada por los constantes atropellos a su
comunidad, un claro ejemplo de esto se evidencia en el articulo 42 de la Constitucién
Politica que narra de manera expresa las partes contratantes en el acto juridico del

matrimonio, siendo éstas, mujer y hombre:

“Articulo 42. La familia es el nucleo 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.”

Al igual que el articulo 113 del Cdédigo Civil Colombiano: “El matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una se unen con el fin de vivir juntos, de

procrear y de auxiliarse mutuamente.”

Estas expresiones han sido declaradas inexequibles, por medio de la Sentencia
C-577 del 2011, que versa sobre el matrimonio como acto juridico que les permite a las
parejas homosexuales constituir familia; y de este modo haya una regulacion que
elimine el déficit de proteccion que afecta a esta comunidad, para no dejar de lado los
fendmenos sociales que si bien no son modernos (dada la antigliedad de la aparicion
de individuos homosexuales en todo el mundo), si es propiamente moderna y reciente
la intervencion activa de esta comunidad, en la sociedad y su lucha por los

reconocimientos igualitarios, en distintos campos.

Si bien la constitucién otorga a todos los pertenecientes al territorio Colombiano
unos derechos fundamentales basados en la igualdad,¢, por qué se esta relegando a

las minorias homosexuales? a quienes a parte del rechazo social tiene que sufrir que
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legalmente también se les trate de manera diferente Unicamente por su tendencia

sexual.

Se reconoce como topico importante, la investigacion sobre este tema dada la
evasion cultural hacia este problema; que como quiera afecta directamente los

derechos fundamentales de una minoria.
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Capitulo Segundo: Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana

en los ultimos 5 anos.

Entre las funciones de la C.C estan segun el articulo 241 de la constitucion
politica: “Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de

procedimiento en su formacion.”

Ademas segun el decreto 2591 de 1991: “Articulo 33. Revision por la Corte
Constitucional. La Corte Constitucional designara dos de sus Magistrados para que
seleccionen, sin motivacion expresa y segun su criterio, las sentencias de tutela que
habran de ser revisadas. Cualquier Magistrado de la Corte o el Defensor del Pueblo,
podra solicitar que se revise algun fallo de tutela excluido por éstos cuando considere
que la revision puede aclarar el alcance de un derecho o evitar un perjuicio grave. Los
casos de tutela que no sean excluidos de revision dentro de los 30 dias siguientes a su

recepcion, deberan ser decididos en el término de tres meses”.

Ademas las decisiones gque se tomen en la Corte son la ultima decision del caso

en concreto y hacen transito a cosa juzgada.

Los operadores juridicos pueden basar sus decisiones en las sentencias,

teniendo en cuenta si los fallos y las circunstancias son similares.
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Kelsen ve la jurisprudencia como: “la ciencia del derecho mismo, es decir, como
un conjunto de conocimientos sistematizados respecto del orden juridico, y de ningun

modo como una virtud de un sujeto en particular” (Lara, 2000, 689).

A continuacion se analizara una serie de sentencias de la C.C. desde los afos
2010 a 2015, ya que es un tema actual, lo cual hace pertinente su investigacion, para
asi entrar a analizar la adopcion, la adopcion igualitaria, y el interés superior del

menaor.

Sentencia T — 376 de 2014.

En esta sentencia de la C.C., se le dio prevalencia al interés superior del menor
y a su vez se confirmé las decisiones de los jueces de primera y segunda instancia
quienes le dieron la razén al ICBF, quien como institucién encargada de este tipo de
casos luego de analizar la situacion de vulnerabilidad de los menores, ademas de su
entorno familiar, social y econémico, concluyo que estos menores deberian ser puestos
en situacién de adoptabilidad, a su vez esta institucion anotd: “en el ICBF nos cefiimos
a lo ordenado en la Constitucion y en la ley, ademéas de las multiples sentencias
proferidas en las altas cortes con respecto a que la condicién econdémica de las familias
no es criterio suficiente para privar a los padres de la patria potestad sobre sus hijos.
En el presente caso a la sefiora Lina le ha caracterizado su condicion de negligencia y
abandono frente al cuidado de sus hijos, hecho demostrado con los informes de los

profesionales aportados a la investigacion”.

La decisién se tomé toda vez que se probaron los perjuicios a los cuales estaban

expuestos los menores en su entorno, ademas que segun la C.C, se garantizo el
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debido proceso a la familia y a los menores. Todas las instancias consideraron que
separar a los menores de su familia de sangre, significaba proteger el derecho a una
vida digna, primando asi el interés superior del menor, toda vez que segun el ICBF, no
se evidencio ningun tipo de compromiso, por parte de su familia, para mantener los

nifios al lado de ellos. La Corte al respecto se pronuncié en los siguientes términos:

Por lo expuesto, se concluye que en el tramite administrativo que
decret6 la adoptabilidad de los menores de edad, se respeto el derecho al
debido proceso, como también que la medida de restablecimiento de
derechos acogida era la mas conveniente para realizar los derechos
prevalentes de los menores. Ademas, se resalta que en comunicacion de
julio 17 de 2013, la Defensora de Familia del ICBF, Unidad Local de
Chinchind, informé que “la madre bioldgica de los nifios [...] no se ha
presentado a esta dependencia con el fin de indagar o interesarse por la
suerte de sus hijos quienes han permanecido concedida de proteccion
(hogar sustituto) [...] y a la fecha se desconoce el paradero de la sefora
Lina quien al parecer es habitante de la calle. Asi mismo hago constar
gue ninguno de los miembros de la familia extensa de los niflos ha

comparecido a indagar por ellos.

Por otra parte, con respecto a la busqueda de familia extensiva, se
evidencio que no tenian disposicion para acoger a los menores de edad,
por cuanto como lo expuso el Director Regional del ICBF, la accionante
refiri6 a Camila su hermana de crianza, pero no aportd los datos precisos

para establecer su condicién socio familiar, ademas se intentd contacto
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telefonico sin tener resultados. Sostuvo que Maria (madre de crianza de
Lina y biologica de Camila) descartdé toda posibilidad de que su hija
asumiera el cuidado de los nifios, toda vez que la menor de edad Ana
permanecio bajo su proteccidén durante tres meses y no logr6é adaptarse a
las condiciones de vida ofrecidas por este grupo familiar, ademas cuando
los nifios ingresaron al ICBF la sefiora Maria habia ofrecido a Lina la
posibilidad de volver a vivir en su casa, pero ella no acepté la propuesta
También se intentd contacto con la abuela materna de los nifios, la cual
se mostro distante y sin interés por asumir el cuidado de sus nietos. Asi
bien, se concluyd que la red familiar extensa no era eficiente para asumir

el cuidado de los nifios.

Con relaciébn al derecho a ser escuchados dentro del proceso
administrativo, la menor Sara expreso6 su opinién frente a la posibilidad de
ser adoptada. Al respecto, manifestd abiertamente su deseo de ser
adoptada sola, sin compafia de sus hermanos, pues aprendio en el hogar
bioldgico que los nifios son su responsabilidad, lo cual fue analizado por
el grupo interdisciplinario de la Defensoria de Familia, decidiendo la
reubicacién y permanencia de los tres hermanos menores en el mismo
hogar sustituto y ademas garantizar el contacto del grupo de hermanos a

través de los espacios de familias biologicas.

Asi, acorde con las pruebas obrantes, es latente que aunque fue
brindada orientacion a la actora para generar cambios positivos en su

estilo de vida y la concientizacion acerca de la necesidad de plantearse
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un proyecto de vida personal y familiar, ello no se concretdé durante el
proceso administrativo de restablecimiento de derechos. Por
consiguiente, en aplicacion del principio del interés superior de los nifios,
se concluye que conservar la declaratoria de situacion de adoptabilidad a
los menores de edad, satisface en mayor grado su desarrollo integral y la
garantia de todos sus derechos fundamentales. (Sentencia T-376 de

2014).

Sentencia T — 094 de 2013.

En este caso en especifico, la tutela se interpone por la madre de las menores al
considerar como negativo el hecho de que sus hijas fueran puestas en situacion de
adoptabilidad, argumentando que no se estaba violando el derecho fundamental de las
nifias a tener una vida digna, el juez de primera instancia nego0 la tutela, toda vez que
segun lo analizado, y lo entregado por parte del ICBF, considero que era evidente que
los menores, estaban en estado de vulnerabilidad, no solo por la precaria situacion
econdmica, sino también por el entorno en que estaban creciendo los menores, pero en
este caso en concreto es importante anotar que la impugnacion fue por parte del
ministerio publico, toda vez que el funcionario considero una clara violacion al debido
proceso, ya que no se le notifico la sentencia. En este caso a la corte, tal y como ella
misma lo anoto en la sentencia le toca decidir sobre: “El principio de eficacia de los
derechos fundamentales, el cual implica la ampliacion de los mecanismos
institucionales para realizar efectivamente las garantias a favor de las personas; el
principio del derecho sustancial sobre las formas, que se encuentra en consonancia

con el principio de justicia material, y que se refiere a que el procedimiento debe ser el
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vehiculo que conduzca a la proteccion y a la realizacion del contenido de las garantias
superiores; y el principio de solidaridad, atinente a que todos los miembros de la
sociedad estan llamados a velar no so6lo por la proteccion de sus derechos
fundamentales individualmente considerados, sino que también deben estar
comprometidos en la defensa de las garantias de aquéllos que no pueden hacerlo por
sus propios medios”. La Corte argumenté:

[...] Al respecto, observa la Sala que el amparo invocado por la
peticionaria no procede frente a las irregularidades alegadas dentro del
proceso administrativo de restablecimiento de derechos, pues la Procuradora
no agoto los recursos legales ordinarios y extraordinarios con que contaba al

interior del mismo.

Por las razones expuestas, se evidencia que la accionante durante el
tramite administrativo ante el ICBF no ejercio los recursos legales que tenia a
su disposicion para expresar su inconformidad frente a la forma en que se
estaba adelantando el proceso, sino que luego de proferirse una decision, la
cual fue sometida a control de legalidad por el juez de familia, decidié
interponer la accion de tutela, mecanismo que no puede constituirse en un
instrumento juridico alterno para desplazar la competencia de los jueces
naturales. En otras palabras, en este caso la tutela es improcedente por no

satisfacer el requisito de subsidiariedad de la accion.

Respecto a la calidad de sujetos de especial proteccion constitucional
gue ostentan los nifios, las nifias y los adolescentes, ésta tiene su sustento

en los postulados de la Constitucion y también en instrumentos
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internacionales de derechos humanos que reconocen el principio del interés
superior del menor de dieciocho afos y que integran el denominado bloque

de constitucionalidad.

Ahora, su calidad de sujetos de especial proteccion deviene del
articulo 44 Superior, el cual establece, entre otros aspectos, que la familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. También, preceptia que los derechos de los nifios prevalecen

sobre los demas (Sentencia T 094 de 2013).

Por lo tanto, la corte confirmo la sentencia, y negd en su totalidad la tutela invocada

por los menores.

Sentencia T — 572 de 2010.

La C.C. en este caso que se trata de un nifio con sindrome de Down, analizo
varios aspectos tales y como son: El debido proceso, el interés superior del menor, y el
derecho que tiene todo nifio a crecer con una familia, todo esto teniendo en cuenta que
se trataba de un menor con necesidades especiales y ademas que segun el ICBF la
decision que tomo de separar al menor de su familia de sangre la argumentd, en que
segun esta instituciébn: su madre habia permitido que se realizaran conductas
sexuales, por parte de un profesor para con el menor, por esto la madre del menor
interpuso tutela contra el ICBF, argumentando que se habia violado el debido proceso,

y que ademas las acusaciones, no eran ciertas. Al respecto la Corporacion considero:
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En ese fallo, la Corte indicé que en el proceso administrativo se habian
presentado varias anomalias: como: (i) no promover la reunificacion

familiar;

(i) no hacer esfuerzos para vincular a la familia extensa del nifio, con el
fin de estructurar una red de apoyo para la reconstruccién del vinculo

materno filial;

(i) no adoptar un programa terapéutico de apoyo psicologico a la
madre con el propdsito de restaurar su vinculo con el nifio y corregir las
irregularidades que inicialmente pudieron dar lugar a la medida de

restablecimiento;

(iv) basarse exclusivamente en conceptos de los profesionales del
hogar donde se hallaba al nifio construidos desde la conveniencia para el
hogar de las visitas de la madre, y no a partir de una valoracion integral

de ésta; y

(v) crear expectativas a la madre de reunificacion familiar, sin que se
adoptaran medidas para el efecto. Por estas razones y teniendo en
cuenta que varios profesionales conceptuaron que no existian razones
sico-sociales que impidieran a la peticionaria reasumir su rol materno, la
Corte concedié la tutela y ordend el disefio de un plan para el
restablecimiento progresivo de la relacion materno-filial, teniendo en
cuenta que habian transcurrido seis afios desde la declaracion en

situacion de abandono del menor. Ademas la corporacién concluyé que la
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imposicion de la medida de restablecimiento era desproporcionada, y que
en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos se habia
lesionado el derecho al debido proceso de la tutelante (Sentencia T — 572

de 2010).

Sentencia T - 671 de 2010:

En esta sentencia, la corte replicé la obligacion que tiene el ICBF de probar que
el menor se encuentre en un ambiente que no sea sano, para su integro desarrollo,
haciendo énfasis en que se debe garantizar el debido proceso del menor y de la familia
de este, ademas que cuando se encuentre probado que existe un perjuicio para con el
menor, este instituto debe asegurar el cumplimiento de los derechos del menor.

En este caso el ICBF, fue quien interpuso tutela contra la providencia de un juez
de familia, que habia decidido negar la decisidon del instituto de poner en situacion de
adoptabilidad a una menor.

El caso en concreto trata de una madre que entrego a su hija al padre,
argumentando no tener los recursos econdmicos, pero a su vez el padre la entrego a la
madre de su pareja, y ella la maltrataba, a tal punto de causarle deformidades de indole
permanente. En la parte motiva, esta corporacion reitero:

La intervencion del Estado en las relaciones familiares Unicamente
puede tener lugar como medio subsidiario de proteccion de los nifios
afectados, pues la primera llamada a cumplir con los deberes correlativos
a los derechos fundamentales de los nifios, es la familia. Agregd que las
autoridades que decidan modificar la ubicacién familiar de un menor de

edad deben demostrar el perjuicio al que esta expuesto en el medio
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familiar en el que se encuentra. También resalté que cuando un nifio ha
desarrollado vinculos afectivos con su familia de hecho o parientes, la
ruptura o perturbacién de ese vinculo puede afectar su interés superior
contraria sus derechos fundamentales separarlo de esas personas,
incluso si se hace con miras a restituirlo a sus progenitores. En palabras

de la Corte:

[...] cuando un nifio ha desarrollado vinculos afectivos con su familia de
hecho o parientes, cuya ruptura o perturbacion afectaria su interés
superior, es contrario a sus derechos fundamentales separarlo de esas
personas, incluso si se hace con miras a restituirlo a sus progenitores. En
este campo, las autoridades de Bienestar Familiar cuentan con un
margen suficiente de discrecionalidad, pero al mismo tiempo deben obrar
con un nivel especial de diligencia y cuidado, para evitar decisiones
desfavorables que puedan incidir negativa e irreversiblemente sobre el

desarrollo arménico y estable del nifio afectado.”

Asi, la Corte neg6 el amparo al considerar que el juez de familia no
incurrié en ningun defecto factico, como alegaba el ICBF. Por el contrario,
para la respectiva Sala de Revision el juez fall6 con fundamento en las
pruebas que aportd el ICBF. Ademas, a juicio de la corporacion, fue
acertado que precisara que es deber de esa entidad vincular a la familia
extensa de los nifios amparados por medidas de restablecimiento, con
mayor razén cuando manifiestan su interés en hacerse cargo del cuidado.

(Sentencia T — 671 de 2010).
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Sentencia T 844 de 2011

En este caso la corte analizo el proceso de tutela que interpuso una tia
biologica, para recuperar a su sobrina, contra el ICBF, ya que este instituto declaro en
situacion de abandono, y posteriormente en situacion de adoptabilidad a una menor, es
decir, su sobrina, violando el debido proceso, ya que primero se debe buscar reubicar a
los menores con su familia extensa de sangre, ademas nunca se hizo un andlisis de la
situacion y el entorno en el cual vivia la menor, también la tutela estaba dirigida a un
juez de familia, ya que este debido a que el primero declaré en abandono a la nifia y la
entreg6 en adopcidn, y el segundo aprob6 esa decision, sin preliminarmente hacer una
investigacion del caso. Al respecto la corporacion:

Revoco los fallos de instancia y concedié el amparo, el considerar, por
una parte, que el ICBF habia incurrido en serias irregularidades en el
proceso administrativo que condujo a la declaracién de abandono de la
menor y, por otro lugar, que la decision del juez de familia adolecia de
defectos.

En cuanto al proceso administrativo, la Corte precisé que el defensor
de familia del ICBF omiti6:

(i) verificar cual era la situacion real de la nifia al interior de su familia
extendida, pues el ICBF obr6 solamente con fundamento en la denuncia
de quien entreg6 la menor de edad a un centro zonal y la declaracion de
la madre con quien la nifia nunca convivio;

(i) notificar al abuelo materno de la joven, de quien tenia conocimiento

porque quien la entrego suministré su nombre;
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(iii) decretar pruebas para verificar si la familia biolégica extendida de
podia hacerse cargo del cuidado, como tomar la declaracion del abuelo y
tias maternas; y

(iv) escuchar la opinién de la agenciada dentro del tramite, omisiones
que significaron un defecto factico.

En relacion con el proceso judicial, la Corte concluyé que el juez de
familia incurrié en defecto por error inducido al decretar la adopcion, ya
que le dio continuidad vy ratificé una actuacion irregular del ICBF, bajo la
consideracion de que la nifia no contaba una familia encargarse de ella.
Por estas razones, esta corporaciéon concedio la tutela y ordené revocar la
resolucién que declar6 a la nifia en estado de abandono, asi como la
sentencia que decretd su adopcion. (Sentencia T 844 de 2011)

Linea Jurisprudencial:

Esta linea jurisprudencial, que presentare a continuacion, abre el debate sobre
los derechos de la comunidad LGBT, pues hace referencia a los cimientos en la
jurisprudencia Colombiana.

Esta linea jurisprudencial se inicia con la Sentencia C-075 de 2007, en la cual la
Corte declaré la constitucionalidad condicionada de la Ley 54 de 1990, en el entendido
de que: “El régimen de proteccidén de las uniones maritales, de hecho alli consagrado
en favor de los compafieros permanentes, es aplicable a las parejas del mismo sexo.”

Ademas en esta sentencia la Corte consideré que: “Tanto las parejas
heterosexuales como homosexuales tienen un mismo valor y una misma dignidad que

exigen una igual proteccion.”
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En conjuncién con lo anterior, afirmé que “la libre opcion sexual se ejercita y
tiene efectos en el &mbito de la vida en relacion, por lo que, las parejas del mismo sexo
demuestran necesidades similares que las parejas heterosexuales para lograr la
realizacion de su proyecto de vida en comun.”

En segundo término, en la Sentencia C-811 de 2007, la Corte Constitucional
examind la constitucionalidad del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, que dicta:

La cobertura familiar. Modificado por el art. 218, Ley 1753 de 2015. El plan de
salud obligatorio de salud tendrd4 cobertura familiar. Para estos efectos, seran
beneficiarios del sistema el (o la) conyuge o el compafiero o la compafiera permanente
del afiliado cuya union sea superior a 2 afos; los hijos menores de 18 afios de
cualquiera de los cényuges, que haga parte del nucleo familiar y que dependan
econémicamente de éste; los hijos mayores de 18 afios con incapacidad permanente o
aquéllos que tengan menos de 25 afios, (sean estudiantes con dedicacién exclusiva) y
dependan econdmicamente del afiliado. A falta de conyuge, compafiero o compafiera
permanente, e hijos con derecho, la cobertura familiar podra extenderse a los padres
del afiliado no pensionados que dependan econémicamente de éste.

Y decidié que el mismo es constitucional en el entendido de que el régimen de
proteccion alli consagrado consistente en la cobertura familiar del Plan Obligatorio de
Salud del Régimen Contributivo que beneficia, entre otros, a los compaferos
permanentes heterosexuales, tambiéen es aplicable a las parejas del mismo sexo.

En esta ocasién, la Corte dictamind que “Limitar el alcance de los beneficios de
salud al ambito familiar y excluir a las parejas del mismo sexo representaba una carga

innecesaria para las parejas del mismo sexo y, por lo tanto, desproporcionada.”



31

En la Sentencia C-336 de 2008, la Corte Constitucional declaro:
“Constitucionalidad condicionada de las expresiones compafiera 0 companero
permanente consagradas en los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, en el
entendido de que las parejas permanentes del mismo sexo también son beneficiarias
de la pension de sobreviviente consagrada en la ley”.

Para llegar a esta conclusién, determind como doctrina constitucional que: “La
exclusion de las parejas homosexuales de la pension de sobrevivientes no responde a
un principio de razon suficiente y constituye un déficit de proteccion que rebasa la
prohibicibn de discriminacion (articulo 13 C.P.), socava la dignidad humana
(predmbulo, articulo 1° C.P.) y el derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulo
16 C.P.).”

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en Sentencia C-798 del 2008
declar6 la inexequibilidad de la expresién Unicamente contenida en el paragrafo 1° del
articulo 1° de la Ley 1181 de 2007 que dice asi: “Paragrafo 1°. Para efectos del
presente articulo, se tendra por compafiero y comparfera permanente Unicamente al
hombre y la mujer que forman parte de la Union Marital de Hecho durante un lapso no
inferior a dos afos en los términos de la Ley 54 de 1990.” Y exequible el resto de esta
disposicion en el entendido de que las expresiones -compafiero y -compafiera
permanente, comprenden también a los integrantes de parejas del mismo sexo. Por
considerar que:

‘La obligacién alimentaria existe entre compafieros del mismo sexo con
independencia de su orientacién sexual, siempre que la pareja reuna las condiciones

de que trata la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley 979 de 2005.”
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La anterior circunstancia es un déficit de proteccion de la garantia legal de la
obligacion alimentaria.

Siguiendo esta linea argumentativa, la Corte Constitucional en Sentencia C-029
de 2009, en la cual se demandé la inconstitucionalidad de mas de 40 normas, reiterd
que:

“‘En Colombia esta proscrita toda forma de discriminacidn generada por la
orientacion sexual de las personas.”

“No existe una regla constitucional que obligue a dar tratamiento desigual a las
parejas heterosexuales y homosexuales.”

“Que el legislador es quien tiene la competencia para establecer la proteccion e
igualacion de los grupos sociales que se encuentran en marginacion.”

“Que los términos “familia” o “familiar” tienen que ver con una nocién de familia
discriminatoria, pues de acuerdo con la Carta Politica sélo incluye las parejas formadas
por un hombre y una mujer.”

La linea jurisprudencial, anteriormente presentada, hace referencia a los
pronunciamientos mas relevantes que ha tenido la corte, frente a el tema respecto de la
comunidad LGBT, y muestra los avances que ha tenido el pais, en materia de igualdad,
de esta comunidad frente a los heterosexuales, teniendo en cuenta que Colombia, es
un pais que profesa la igualdad como principio Constitucional.

Pero en el tema en concreto, que es la adopcion igualitaria, aprobada en
Colombia en el afio 2015, hare un analisis de casos, en el siguiente capitulo, de las
sentencias mas relevantes e importantes en los ultimos cinco afios, frente a los

derechos que ha adquirido la comunidad LGBT.
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Capitulo tercero: Anédlisis de casos

Son diversas las situaciones de indiferencia, maltrato, abandono, para con el
menor, donde se ve marcada la vulneracion de los derechos de este. Esto ha llevado al
pais a darle mas importancia a este asunto, y a la creacion de jurisprudencia sobre el
tema.

Por esta misma razén se han generado leyes, decretos y acuerdos que han
permitido ir progresando paulatinamente hacia otras formas de proteccion y cuidado
para con los menores, la transformacién social y el transito legislativo actual que se
presenta en Colombia, han permitido que a través de una accién publica de
inconstitucionalidad se demanden normas civiles relativas.

Teniendo en cuenta que se debe comenzar dando un paso hacia la igualdad de
género, y a pensar que es primero el bienestar de los nifios, y su derecho a tener una
familia, que la inclinacién sexual de cada persona.

Atendiendo a la Jurisprudencia que establece la Corte Constitucional, se
consolidé una linea jurisprudencial garantista en reconocimiento de la igual dignidad
gue ostentan las parejas del mismo sexo. Este se efectud a través de las Sentencias C-
577 de 2011 en la cual, la Corte Constitucional dijo que las familias homoparentales
son familia. La sentenciaT-276 de 2012 donde se afirma que la orientacion sexual de
los padres no es impedimento para adoptar. La sentencia SU-617 de 2014, que
establecio que la orientacion sexual no puede ser un impedimento de adopcion
consentida, y por dltimo y la mas importante para el tema en concreto la sentencia C
683 de 2015, mediante la cual la corte dio via libre para la adopcion entre parejas del

mismo sexo.
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La corte encuentra justificacion para aprobar los derechos de las parejas del
mismo sexo, en una serie de tratados internacionales, ratificados por el estado, entre
ellos se encuentra la declaracion universal de derechos humanos, que en su articulo 7,
dicta: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”. (Declaracion
Universal de Derechos Humanos).

De manera similar, el articulo 10 del Pacto Internacional de los Derechos,
Econdmicos, Sociales y Culturales, indica que:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe
conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente
para su constitucibn y mientras sea responsable del cuidado y la
educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el
libre consentimiento de los futuros cényuges [...]

[...]3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia
en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por
razén de filiaciobn o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios
y adolescentes, contra la explotacion econémica y social. Su empleo en
trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o
se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por
la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo

de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo
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de mano de obra infantil. (Pacto internacional de los Derechos
Economicos, Sociales y culturales).

De otra parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos indica en su
articulo 11 que “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
de su dignidad”.( Convencién Americana de Derechos humanos)

Igualmente indica en su articulo 17 que “1. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se
reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia
si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que estas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencién.”(Convencion Americana de Derechos Humanos)

Este principio de no discriminacion ha sido consignado en el articulo 24 de la
mencionada convencion en los siguientes términos: “todas las personas son iguales
ante la ley.”(Convencion Americana de Derechos Humanos) En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Ademas cabe resaltar que aparte de las sentencias que vamos a analizar, hay
otras que han marcado la linea jurisprudencial, sobre los derechos de la comunidad
LGBT, y han tenido gran relevancia en la lucha de esta comunidad, por alcanzar los
mismos derechos que las parejas heterosexuales.

Sentencia C 577 de 2011
De tantos derechos que han luchado la comunidad LGBT?, en el afio 2011, se

dio uno de los mas importantes, en el camino hacia la igualdad, pues la corte se

2 Son las siglas que designan colectivamente a Lesbianas, Gays, Bisexuales y personas
Transgénero.
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pronuncié sobre que las familias homoparentales®, también son consideradas como
una familia.

Reconociendo que esta union traeria consigo los mismos derechos y
obligaciones de una union marital de hecho, es decir, las disposiciones del Cédigo Civil
contenidas en los articulos 165 a 268" ,y demas normas que regulen lo pertinente al
matrimonio también les seran aplicables.

Estos cambios en el codigo civil, se dieron a través la ley 101 de 2012, que dicta
en su articulo primero: “Objeto. La presente ley tiene por objeto reconocer legalmente
el matrimonio de las parejas del mismo sexo y determinar sus efectos legales de
conformidad con el principio de dignidad humana, igualdad y pluralismo que establece
la Constitucion Politica de Colombia.”

Textos demandados:

En esta sentencia se demandan tres normas, se ponen en cursiva los
segmentos que se demandan:

La primera es la norma del articulo 113 del codigo civil, que dicta: “ARTICULO
113. El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

Contiguo se demanda el articulo 2 de la ley 294 de 1996, la cual dice asi:

ARTICULO 2° La familia 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.

® Entendemos por familia homoparental aquella familia en la cual: Las funciones de crianza son
realizadas por dos adultos del mismo sexo que mantienen una relacion de pareja. (Agustin,2014,15)
Separacion de cuerpos, segundas nupcias, obligaciones y derechos entre cényuges,
separacioén de bienes, divorcio, entre otras.
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Para los efectos de la presente Ley, integran la familia:
a) Los conyuges o comparfieros permanentes;
b) El padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo
hogar;
C) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos
adoptivos
d) Todas las demas personas que de manera permanente se hallaren
integrados a la unidad doméstica.
Finalmente el articulo 2 de la ley 1361 de 2009: ARTICULO 2°. DEFINICIONES.
Para los efectos de esta ley, se entendera por:
Familia. Es el nacleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer

matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

Demanda del Ciudadano:
La demanda del ciudadano Carlos Andrés Echeverry Restrepo:
Se dirige en contra de las expresiones “un hombre y una mujer’ y
‘de procrear”’, contenidas en el articulo 113 del Cddigo Civil, por
considerarlas contrarias al preambulo y a los articulos 1, 2, 4, 12, 13, 16,
42, 43 y 93 de la Constitucion.
Para exponer el concepto de la violacion, el demandante dedica un
primer apartado a “la nocién de familia y matrimonio contenidos en el

articulo 42 de la Constitucion” e indica que cuando el mencionado
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precepto establece que la familia “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”, la “conjuncién
‘0" que trae el primer inciso del articulo 42 Superior determina varias
formas de reconocimiento del nucleo béasico de la sociedad colombiana
conocido como ‘familia’ ”, asi: por vinculos juridicos o naturales, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad de conformarla.

Menciona luego los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
suscritos por Colombia, asi como la nocibn de bloque de
constitucionalidad y sefiala que entre los “Tratados o Declaraciones que
son parametros del control de constitucionalidad de los apartes acusados
del articulo 113 del Cdédigo Civil” se encuentra el “articulo 16 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos que dice que ‘[L]os
hombre y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse
y fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion de matrimonio’
” e insiste en que “el sentido de la expresién “[L]Jos hombre y las mujeres”,
como en el caso expuesto de la redaccion del articulo 42 de la
Constitucion, no hace referencia exclusiva a las parejas heterosexuales”
y en que “de la Declaracion Universal de Derechos Humanos también se

puede entender que ‘los hombre y las mujeres [homosexuales o
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heterosexuales], a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion
alguna [en este caso por orientacion sexual] a casarse y fundar una
familia’ ”.

También alude al inciso 1 del articulo 2 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, segun el cual “Toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma [...] o de cualquier indole, origen
nacional o social [...] o cualquier otra condicion”, exigencia en virtud de la
cual, el derecho al matrimonio civil proclamado en la Declaracién no
puede negérsele a las personas homosexuales sin que se incurra en una
discriminacion en razon a la orientacion sexual, lo cual esta proscrito por
la disposicion citada”.

Demanda de la ciudadana Marcela Sdnchez Buitrago y otros:

En la demanda identificada con el nimero 8376 se estima que los
apartes acusados de los articulos 113 del Cddigo Civil, 2° de la Ley 294
de 1996 y 2° de la Ley 1361 de 2009 vulneran los siguientes articulos
constitucionales: 1° en lo referente a la dignidad humana dentro de un
Estado Social de derecho, 13 que establece la igualdad, 14 en cuanto al
reconocimiento de la personalidad juridica y concretamente en cuanto al
estado civil, 15, relativo al derecho a la intimidad y al buen nombre, 16
sobre el derecho al libre desarrollo de la personalidad y 42 en lo atinente

al derecho a la autonomia reproductiva.
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Adopcién:

En esta sentencia se empiezan a formar cimientos sobre el tema de adopcion
por parte de parejas del mismo sexo, esta es una de las sentencias donde
comenzamos a evidenciar, la larga lucha de esta comunidad por alcanzar este derecho
y ser tratados, con igualdad, respecto a las parejas heterosexuales:

En el sentido indicado estiman que “no existe evidencia que sugiera
que permitir la adopcion y, a partir de ello proteger un minimo de igualdad
a las parejas del mismo sexo, se presente una vulneracion o amenaza a
la entidad familiar”, como incluso lo ha reconocido la Corte Constitucional
gue ha afinado su jurisprudencia anterior, en la cual “habia considerado a
la proteccion de la familia heterosexual como una justificacion razonable y
objetiva para excluir a las parejas del mismo sexo de los beneficios
otorgados a las parejas heterosexuales”.

En cuanto hace a la proteccion del interés superior del menor,
reconocen que se trata de un fin legitimo e imperioso, pero consideran
gue no permitir la adopcion a parejas del mismo sexo es una medida
inadecuada e innecesaria respecto de ese fin, porque “la evidencia
cientifica mayoritaria no respalda los prejuicios segun los cuales el interés
de los menores se vulneraria o pondria en riesgo si son adoptados por
una familia homoparental”, luego la protecciéon del interés del menor no
precisa la prohibicion de la adopcion por parejas homosexuales.

Ademas de esto, la corporacion dijo:
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[...] En el apartado subsiguiente se refieren a “la exclusion del tema de
la adopcion del presente debate constitucional” y apuntan que aunque
podria pensarse que la Corte debe pronunciarse sobre la adopcion e
incluir expresamente también el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 que,
en su ordinal 2°, sefiala que podran adoptar los conyuges conjuntamente
y que en virtud del condicionamiento general debe entenderse que en
este caso se refiere también a los integrantes casados de las parejas del
mismo sexo, ‘el efecto automatico de ese condicionamiento seria
autorizar la adopcién por parejas del mismo sexo y que los demandantes
en este caso estamos pretendiendo ese condicionamiento”.

Decision:

PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados en esta
sentencia, la expresion “un hombre y una mujer”, contenida en el articulo
113 del Caodigo Civil.

SEGUNDO.- Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo
respecto de la expresion “de procrear”, contenida en el articulo 113 del
Cddigo Civil, por ineptitud sustantiva de las demandas.

TERCERO.- Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo
respecto de la expresion “de un hombre y una mujer’ contenida en los
articulos 2° de la Ley 294 de 1996 y 2° de la Ley 1361 de 2009, por
cuanto estas normas legales reproducen preceptos constitucionales.

CUARTO.- EXHORTAR al Congreso de la Republica para que antes

del 20 de junio de 2013 legisle, de manera sistematica y organizada,
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sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la finalidad de
eliminar el déficit de proteccion que, segun los términos de esta
sentencia, afecta a las mencionadas parejas.

QUINTO.- Si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha
expedido la legislacién correspondiente, las parejas del mismo sexo
podran acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar su
vinculo contractual.

Debido a la constante opresion, vulneracion y desigualdad que viven la
comunidad LGBT, se puede afirmar que cada triunfo, en su lucha diaria por conseguir
la igualdad, es de igual importancia, ademas de considerarse como histérico, pues esta
comunidad se ha caracterizado por sufrir una historia inmersa en luchas constantes por
conseguir los mismos derechos de las demés personas.

La homofobia, asi como el racismo y el machismo, son frutos podridos de
variadas matrices culturales que se exacerbaron en nuestro continente en
gran parte como resultado de nuestro triste pasado esclavista, y como tal,
emergen como facetas de una ideologia perversa e inhumana que solo
podra ser superada a través de las luces de la ciencia y por el buen
sentido de los cddigos internacionales de derechos humanos. (Mott
,1994,144)
SentenciaT-276 de 2012

En esta ocasion la tutela es interpuesta por un ciudadano Americano, ya que el

afirma la vulneracion de varios derechos fundamentales, y en el sistema colombiano

esta accion es la pertinente para resolverlo:
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“[...] cuyo objetivo central es el de proteger de modo inmediato los derechos
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados, siempre
gue no exista otro medio ordinario de defensa que resulte eficaz [...]" (Quinche,2012,
287).

Segun se evidencia en la sentencia, la tutela se interpone alegando la
vulneracion de los siguientes derechos: “El derecho a la igualdad, al libre desarrollo de
la personalidad y al debido proceso, asi como el desconocimiento de los derechos de
los nifios a tener una familia y a no ser separados de ella, y a no ser discriminados por
su origen familiar”.

En este caso el ciudadano americano, antes mencionado, es victima de un claro
caso de desigualdad, toda vez que el vino al pais buscando adoptar a dos menores,
con los cuales ya habia tenido contacto via internet, ademéas de contacto con el ICBF,
buscando legalizar este tema, el ciudadano vino al pais solo para terminar todo el
proceso de adopcion, y llevarse los dos menores. Cuando ya estaba todo listo el
ciudadano relata que:

Explica que el 31 de marzo de 2011, en horas de la mafiana, se
encontraba con sus hijos cerca de la sede nacional del ICBF y decidié
dirigirse al lugar para despedirse de algunos funcionarios. Relata que
sostuvo una conversacion informal, sin traductor, con la Subdirectora de
Adopciones de la entidad, en la que “[...] manifesté su inquietud por el
temor que existe en Colombia frente a la adopcion por parte de personas
homosexuales y dio a entender que siendo él un hombre gay, nunca fue

considerado no apto para adoptar’. Asegura que debido a este
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comentario, la funcionaria le pregunté si tenia pareja, pregunta que
respondio afirmativamente.

Manifiesta que después de la conversacion, se desplazo6 junto con sus
hijos a la Embajada de Estados Unidos en Colombia para recoger las
visas de los nifios, ya que ese mismo dia viajarian fuera del pais. Sin
embargo, relata que en la Embajada se le informé que, debido a una
comunicacién remitida por el ICBF en la que se solicitd impedir la salida
de los niflos del pais, las visas habian sido negadas, pese a que
inicialmente habian sido decididas favorablemente, razén por la cual los
pasaportes fueron sellados con la frase “negacion sin perjuicio”.

Aduce que se dirigié nuevamente al ICBF y solicitdé explicaciones sobre
lo sucedido. Indica que hablé en privado con la Subdirectora de
Adopciones, quien le inform6 que al dia siguiente se iniciaria un proceso
de restablecimiento de derechos de los nifios. Relata que ese mismo dia,
la funcionaria radic6 ante la institucion, una denuncia de amenaza de los
derechos de los nifios AAA y BBB, en la que solicitd verificar su situacion
y adelantar un proceso administrativo de restablecimiento de derechos.

Después de todo esto el ciudadano tuvo que regresar a su pais por motivos
laborales, pero siguié en contacto con los menores, y por tal motivo decidi6, interponer
tutela en contra del ICBF, por la vulneracion de los derechos fundamentales, toda vez
gue ya se habia creado un lazo amoroso, entre el con los menores.

Como se ha evidenciado a lo largo del trabajo la principal lucha de la comunidad

LGBT, es la de alcanzar la igualdad frente a las demas personas, es por esto que me
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permito hacer una pequena line jurisprudencial, donde se evidencie, el pronunciamiento
de la corte Constitucional Colombiana, sobre el derecho a la Igualdad.

Linea Jurisprudencial: Derecho ala lgualdad:

Sentencia C-221 de 1992

Defini6 el derecho a la igualdad como:
Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal: €l se predica de la
identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera
asi el concepto de la igualdad de la ley a partir de la generalidad
abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye con el
principio segun el cual no se permite regulacion diferente de supuestos
iguales o anélogos y prescribe diferente normacion a supuestos distintos.
Con este concepto solo se autoriza un trato diferente si esta
razonablemente justificado. Se supera también, con la igualdad material,

el igualitarismo o simple igualdad matematica.

Sentencia C 345 de 1993:

La corte ha expresado que:
La igualdad que predica la Constitucién de 1991 no es, pues, un principio
gue deba obedecer a razones fisicas, mateméticas o biolégicas, sino a
postulados racionales fundamentales en un Estado Social de Derecho, los
cuales no son en modo alguno incompatibles con el establecimiento de
hip6tesis normativas que contengan supuestos diferenciales que atiendan

una realidad objetiva.
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Sentencia T 230 de 1994:

Ha definido el derecho a la igualdad como:

“Una pauta legislativa encaminada a zanjar las diferencias entre los individuos o
simplemente un ideal para ser tenido en cuenta por el intérprete”

Sentencia C-590 de 1995:

La igualdad exige un tratamiento igual para los casos iguales y un tratamiento
diferente respecto de los casos que presentan caracteristicas desiguales. Esto ultimo,
teniendo en consideracion las circunstancias diversas o las condiciones en las que se
desenvuelven los sujetos, o por si las situaciones de orden particular que puedan
afectarlos.

Continuando con el andlisis de la sentencia SentenciaT-276 de 2012, entro a
analizar el tema de adopcion:

Adopcién:
Frente a este tema la corte argumento:
El ICBF, al adelantar el proceso de restablecimiento de los derechos de
los nifios AAA y BBB y ubicarlos en hogar sustituto como medida de
restablecimiento, desconocié sus derechos fundamentales y los de su
padre adoptivo XXX, al debido proceso y a la unidad familiar, toda vez
que (i) el ICBF no logr6 demostrar que efectivamente existia una
amenaza sobre la “salud emocional de los nifios AAA y BBB” en el
momento en el que la Defensora dio inicio al procedimiento y los ubico en
hogar sustituto; (i) aunque eventualmente se concluyera que si existia

una amenaza, el ICBF tampoco probo que existiera un nexo causal entre
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la falta de informacién sobre la orientacién sexual de XXX en el proceso
de adopcion y dicho riesgo. Por el 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 nifios de XXX y (c) la interrupcion de su viaje a Estados Unidos, es
decir, la amenaza no era imputable —a juicio de los sicélogos y
trabajadores sociales del ICBF- a la falta de informacion sobre la
orientacién sexual de XXX; (iii) la entidad tampoco demostré que la
amenaza fuera de tal magnitud que ameritara una medida tan drastica
como la separacion de los nifios de su padre y su ubicacién en hogar
sustituto; y (iv) que la Defensora de Familia no tuvo en cuenta la opinion
de los nifios cuando decidié ubicarlos nuevamente en hogar sustituto.
Decision:

PRIMERO.- REVOCAR los fallos de instancia emitidos por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota, el 30 de agosto de 2011, en la que
confirmé el fallo proferido por el Juzgado 26 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Bogot4, el 14 de julio de 2011. En su
lugar, TUTELAR los derechos fundamentales de XXX, y los nifios AAA y
BBB al debido proceso y a la unidad familiar, y de los nifios a ser
escuchados y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta.

SEGUNDO.- En consecuencia, DEJAR SIN EFECTO todas las
resoluciones dictadas en el marco del proceso de restablecimiento de

derechos adelantado por el ICBF en relacion con los nifios AAA y BBB, y
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ORDENAR la entrega definitiva de la custodia de los nifios AAA y BBB, a
XXX, su padre adoptivo.

Sentencia SU-617 de 2014

Tratandose de una sentencia SU°, hay que empezar definiendo que significa, y

esto estd definido en el articulo 270 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo (CPACA), que dice asi:
ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.
Para los efectos de este Codigo se tendran como sentencias de
unificacién jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de
Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los
recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision
previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el
articulo 11 de la Ley 1285 de 2009. Asi, en el &mbito de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, son sentencias de unificacion, las
proferidas por el Consejo de Estado como “tribunal supremo de lo
contencioso administrativo” -CP, art 237- con arreglo a alguno de los
siguientes criterios: (i) finalistico o de unificacion vy definicién
jurisprudencial; (ii) material o de importancia juridica o trascendencia
publica del asunto; (iii) funcional o de decisién de recursos extraordinarios
o de revision.

Ademas la Corte Constitucional en su sentencia C- 816 de 2011, se pronuncio al

respecto y dijo:

® Sentencia Unificada
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Para reforzar la aplicacién practica del deber de igualdad en la
adjudicacién y reconocimiento por las autoridades de los derechos a las
personas, la funcién jurisdiccional da cuenta de un instrumento: el valor
vinculante de ciertas decisiones judiciales para la solucion de nuevos
casos. Significa que la regla de decision de algunas sentencias debe ser
aplicada por los jueces y tribunales competentes a los casos posteriores
gue se apoyen en los mismos supuestos facticos y juridicos. En tal
sentido, el precedente jurisprudencial aparece como un mecanismo
realizador de la igualdad juridica, pues los ciudadanos pueden contar con
que el derecho ya reconocido a una persona habré de serle concedido a
otra u otras que se hallaren en la misma situacion factica y juridica
inicialmente decidida. Con todo, en los regimenes juridicos legatarios de
la tradicion continental europea como el nuestro, se controvierte el
sistema de precedentes en el mismo sentido de la argumentacion del
demandante: oponiendo a la obligatoriedad de la jurisprudencia, el
carécter auxiliar de la misma. En otras palabras, a la obligacion judicial de
aplicacion del precedente jurisprudencial -en desarrollo del deber
constitucional de adjudicacion igualitaria del derecho-, se le enfrenta el
principio también constitucional de la autonomia judicial frente a las
decisiones precedentes, con base en el caracter auxiliar de la
jurisprudencia y en el solo sometimiento a la ley en el ejercicio de la

funcion judicial prescrito en la en la Constitucion.
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La Sentencia SU-617 de 2014 trata sobre el caso de dos mujeres, que requieren
se legalice todo lo concerniente a la adopcién de la hija biologica de una de ellas, por
parte de la otra muijer, por su calidad de compafiera permanente.®

La ley 54 de 1990 define la union marital: Articulo 1o. A partir de la vigencia de la
presente Ley y para todos los efectos civiles, se denomina Unién Marital de Hecho, la
formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de
vida permanente y singular. Ilgualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan
compafiero y comparfera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la
unién marital de hecho.’

A juicio de las accionantes, la actuacion y la decision de la entidad
administrativa habrian vulnerado el derecho al debido proceso por haber
incurrido en varias irregularidades de orden procedimental al sustanciar,
tramitar y resolver la solicitud de adopcién, y ademas, seria materialmente
contraria a un amplio repertorio de principios y derechos constitucionales,
como el derecho a la igualdad, el interés superior del nifio, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, y los principios de dignidad humana y
pluralismo, por negar la adopcion con fundamento en el caracter
homosexual de la pareja solicitante.(Sentencia SU-617 de 2014)

Teniendo en cuenta lo anteriormente citado, hay que recordar que “La finalidad
de la adopcion no puede ser otra que integrar una familia, dandole el privilegio de tener
un hijo; y al hijo darle el privilegio de tener una familia” (Amézquita De Almeida,1980,

57).

® Cuando son compafieros permanentes, se entiende que existe union marital de hecho.
" Bajo el entendido que, dentro de su &mbito de aplicacién estan comprendidas también las
parejas del mismo sexo que conforman una familia. Sentencia C-683 de 2015.
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Esta sentencia es uno de los precedentes mas importantes, en cuanto a la
adopcidén por parejas del mismo sexo, en vista de la vinculatoriedad de los fallos de la
Corte Constitucional, siendo esta una de las mejores formas de respetar los derechos
fundamentales para parejas del mismo sexo.

Adopcién:

Frente al tema de adopcién, la corporacion argumento: “Cuando una persona
adopta el hijo biolégico de su compafiero(a) permanente, la condicion de homosexual
de la pareja adoptante no puede ser fundamento para resolver negativamente el
respectivo tramite administrativo.”

Salvamentos de voto:

Los magistrados, presentaron salvamento de voto, toda vez que no se
encontraban de acuerdo con los fundamentos y la conclusion y argumentaron que:

“‘Esta sentencia parte de una concepcion equivocada de la adopcién, como
quiera que esta figura no constituye un derecho, sino una medida de proteccion.”

Ademas que:

“La decision de reconocer de manera general esos derechos a parejas del
mismo sexo no es labor del juez constitucional, y mucho menos, de las
autoridades administrativas, porque es el escenario natural y propicio
para ese efecto es el Congreso de la Republica, en donde hay un sustrato
de representacion democratica, pues alli tienen asiento los distintos

grupos que conforman nuestra sociedad, elegidos por voluntad popular”
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PRIMERO.- LEVANTAR LA ORDEN DE SUSPENSION del tramite de
revision de la tutela entablada por Lakmé, Turandot y Fedora contra la
Defensoria de Familia No. 2 de Rionegro.

SEGUNDO.- REVOCAR, con fundamento en las consideraciones
expuestas y desarrolladas en la presente providencia, la sentencia
expedida el dia 4 de noviembre de 2009 por el Juzgado Primero Penal
con Funciones de Conocimiento, y confirmada en sentencia del 20 de
enero de 2010 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia.
En su lugar, CONCEDER EL AMPARO del derecho fundamental de la
menor Lakmé a tener una familia.

TERCERO.- ORDENAR a la Defensoria de Familia No. 2 de Rionegro
gue revoque la declaratoria de improcedencia de la solicitud de adopcion
con fundamento en que la solicitante y la adoptante son del mismo sexo,
y que en su lugar, se continte con el tramite administrativo
correspondiente, sin que tal consideraciobn pueda ser invocada para
excluir la adopcion de Lakmé, y sin perjuicio de que las autoridades exijan
el cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales para la
conformacion del vinculo filial.

CUARTO.- Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el

articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.
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Sentencia C 683 de 2015:

Una decision histérica para Colombia, en la cual la corte constitucional aprobd la
adopcién por parte de parejas del mismo sexo, el paso mas importante hacia la
igualdad, respetando el articulo 13 de la Constitucion politica, que reza sobre la
igualdad de todas las personas, gozando de los mismos derechos y oportunidades.

La supremacia de la constitucion resulta, pues, del hecho de ser el primer
fundamento del orden juridico y del Estado; ella es la fuente o el principio
del orden estatal entero, y hace que todo lo demas, dentro de la vida del
Estado, sea de determinada manera y no de otra diferente. Por eso se
dice que la Constitucion es la Ley de leyes. (Naranjo, 2006,399)

Esta sentencia de la corte constitucional, basada en el derecho a la igualdad de
las parejas homosexuales y teniendo en cuenta el interés superior del menor, y el
restablecimiento de sus derechos, ademas después de una lucha de largos afos por la
comunidad LGBT, se logr6 que las parejas del mismo sexo pudieran adoptar, sin
necesidad de que el menor que fuera a ser adoptado, fuera el hijo biolégico de una de
las parejas. Esto se logré a través de una demanda de inconstitucionalidad, de los
siguientes articulos:

Normas Impugnadas:

A continuacion se transcriben apartes de las normas impugnadas y se ponen en
cursiva los apartes acusados:

“LEY 1098 DE 2006”

Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia
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ARTICULO 64. EFECTOS JURIDICOS DE LA ADOPCION. La
adopcién produce los siguientes efectos:

[...]5. Si el adoptante es el conyuge o comparfiero permanente del
padre o madre de sangre del adoptivo, tales efectos no se produciran
respecto de este Ultimo, con el cual conservara los vinculos en su familia.

ARTICULO 66. DEL CONSENTIMIENTO. El consentimiento es la
manifestacion informada, libre y voluntaria de dar en adopcién a un hijo o
hija por parte de quienes ejercen la patria potestad ante el Defensor de
Familia, quien los informara ampliamente sobre sus consecuencias
juridicas y psicosociales. Este consentimiento debe ser valido civilmente e
idéneo constitucionalmente. Para que el consentimiento sea valido debe
cumplir con los siguientes requisitos: [...]

No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcion
del hijo que esta por nacer. Tampoco lo tendra 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 segundo de afinidad, o que fuere hijo del cényuge o
compariero permanente del adoptante.

ARTICULO 68. REQUISITOS PARA ADOPTAR. 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
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adolescente. Estas mismas calidades se exigiran a quienes adopten
conjuntamente. Podran adoptar: [...]

3. Conjuntamente los comparieros permanentes, que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios. Este término se
contardq 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.

[...] 5. El conyuge o compafiero permanente, al hijo del cényuge o
comparfero, que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo
menos dos (2) afos.

“‘LEY 54 DE 1990”

Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen
patrimonial entre compaferos permanentes.

ARTICULO 1°.- A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos
los efectos civiles, se denomina Unién Marital de Hecho, la formada entre
un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de
vida permanente y singular. lgualmente, y para todos los efectos civiles,
se denominan compafiero y comparfiera permanente, al hombre y la mujer
que forman parte de la unién marital de hecho”.

Las personas que se encargaron de interponer la demanda de
inconstitucionalidad, contra estas normas, argumentaron:
“En primer lugar, advierten que se vulnera la igualdad ya que se omite proteger

el interés prevalente del menor en situacion de adoptabilidad, representado en su
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derecho fundamental a tener una familia. Ailaden que ese derecho hace parte del
interés superior del menor, donde la adopcion es el principal mecanismo de proteccion”

Comparto este argumento, toda vez que siendo Colombia un pais que adopta
una constitucion basada en la promocion de los derechos y garantias de todos los
habitantes de este pais, y especialmente promueve la democracia participativa, se
debe respetar la igualdad como un derecho y como un principio constitucional,
atendiendo a las necesidades de todos sus habitantes y entendiéndolos como iguales
ante la ley.

Ademas los demandantes sostienen que:

No existen condiciones especiales que permitan afirmar que un nifio
huérfano adoptado por una pareja heterosexual esta en condiciones
diferentes a aquel nifio que va a ser adoptado por una pareja del mismo
sexo. Las circunstancias de abandono, la necesidad de afecto, de
educacion, la carencia de un nucleo familiar, son comunes a todo nifio
huérfano.

Afirman que todos los nifios huérfanos se encuentran en igualdad de
condiciones, de manera que no existe en el ordenamiento juridico ningin
criterio que justifique de manera razonada el reconocimiento para unos
del derecho a tener una familia y la omision para otros de poder acceder a
ella a través de una familia homoparental.

En este orden de ideas, es la adopcion igualitaria, la mejor forma de proteger el
derecho de todos los nifios a tener una familia, y cuando hablo de familia, me refiero

en sentido que no encuentre restriccion, pues antes del pronunciamiento de la corte en
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la sentencia C- 577 de 2011, se entendia por familia solo la heterosexual,
desconociendo asi, que las parejas homosexuales, también podian constituir familia.
El hecho que la adopcion sea un instituto exclusivo de las familias
heterosexuales hace notoria una diferencia soportada en la orientacion
sexual, que ni es acertada, pues parte de un entendimiento errado de la
nocién constitucional de familia; ni prevé una finalidad siquiera legitima,
pues contraria la efectividad del interés superior del nifio, la nifia y el
adolescente; ni es proporcionada, pues no existe indicio de riesgo alguno
en la adopcion homoparental. (Pinzén y Prada, 2010, 135)
Interés superior del menor y adopcion:
En cuanto a este tema la corte dijo:
Los nifios, nifias y adolescentes representan el futuro de los pueblos;
en ellos estdn cimentadas las aspiraciones de una sociedad y las
esperanzas colectivas por un mafiana mejor. Tal circunstancia, sumada a
las condiciones facticas de vulnerabilidad en las que a menudo se
encuentran los menores y al déficit de representacién democratica que
soportan, han hecho que juridicamente se valore como sujetos de

especial proteccion por parte de la familia, la sociedad y el Estado .

Es asi como el articulo 44 de la Constitucion sefiala algunos derechos
fundamentales especificos de los nifios, hace extensivos todos los otros
derechos plasmados en la Carta Politica, en las leyes y en los tratados

internacionales ratificados por Colombia, y consagra en forma expresa
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que “los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los
demas”. Esta norma es el fundamento constitucional de lo que se conoce
como el “interés superior del menor”, aun cuando su reconocimiento
normativo también emana de instrumentos de derecho internacional,
algunos vinculantes para Colombia por la via del blogue de

constitucionalidad.

Ademas en cuanto a la adopcion por parte de parejas homosexuales, la corte se

pronuncio y dijo:

Decision:

La Corte considera que excluir como potenciales adoptantes a las parejas
del mismo sexo genera un déficit de proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes en situacion de abandono, lo que a su vez desconoce el
interés superior del menor, representado en su derecho a tener una
familia, por cuanto esta es una medida de proteccion para garantizar su
desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus deméas derechos

(art. 44 CP).

Declarar EXEQUIBLES las expresiones impugnadas de los articulos 64,
66 y 68 (numerales 3° y 5°) de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, asi como del articulo 1°
(parcial) de la Ley 54 de 1990, “por la cual se definen las uniones
maritales de hecho y régimen patrimonial entre compafieros

permanentes”, bajo el entendido que, en virtud del interés superior del
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menor, dentro de su ambito de aplicacion estan comprendidas también

las parejas del mismo sexo que conforman una familia.
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Capitulo Cuarto: Rastreo Tedrico y Doctrinal

Segun varios estudios elaborados por la doctrina, Colombia es un pais que hace
prevalecer a la persona por encima de todo, por ende se ha establecido que es un
Estado Social de Derecho, esto ha hecho que Colombia avance en temas relacionados
con el reconocimiento de la persona y la dignidad humana, es esto lo que ha generado
una mayor aceptacion y vinculacion del principio del interés superior del menor con
nuestro pais.

Se considera como avance contar con una Constitucibn que promueva y
reconozca los derechos, y sobre todo la dignidad humana, respetando las diferencias
existentes.

La discriminacion en la sociedad debe ser eliminada y el Estado no debe
negar dicha diferenciacion ni excluir por la estigmatizacion social otras
formas de familia. Por el contrario debe reconocerlas y protegerlas en pro
de garantizar el cumplimiento del predicado pluralismo del Estado
Democratico de Derecho. (Ordofiez y Valencia, 2013,264)

Derechos del menor:

Concepto

“Toda actividad humana es objeto de regulacion juridica. La del menor,
igualmente. Entonces, el derecho de menores es el conjunto de normas juridicas que
rigen las diferentes situaciones del menor, desde su nacimiento hasta la mayoria de

edad.” (Parra, 2008, 523).
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Los Derechos del Nifio fueron formalmente reconocidos luego de la Primera
Guerra Mundial con la adopcion de la Declaracion de Ginebra en 1924. El proceso de
reconocimiento de estos derechos continud luego gracias al trabajo de las Naciones
Unidas y la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.

La admision de los Derechos del Nifio se concretd definitivamente el 20 de
noviembre de 1989 con la aceptacion de la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio, que representa el primer texto de compromiso internacional que reconoce
legalmente todos los derechos fundamentales de los nifios.

En la actualidad se habla sobre la importancia del respeto de los derechos del
nifio, la infancia estd mencionada concretamente en muchos de los instrumentos de
derechos humanos; las normas se modifican o se adaptan especificamente cuando las
necesidades y preocupaciones en torno a un derecho se aplican concretamente a la
nifiez, por ello la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, reune los derechos
humanos de la infancia que estaban articulados en otros instrumentos internacionales,
articulando los derechos de un modo mas completo y proporciona una serie de
principios rectores que conforman el concepto fundamental que tenemos de la infancia.

Interés superior del menor

Concepto
El interés superior ha sido definido legalmente de acuerdo a la naturaleza
normativa, como el imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos

humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes, como
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base para el desarrollo de la proteccion integral y fundamento para la
aplicacion de la norma mas favorable.(Lafont, 2007,15).

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la
necesidad de proporcionar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién sobre los
Derechos del nifio.

De lo anterior hace referencia el principio 2 de la Declaracion de los Derechos
del Nifio:

El nifio gozaré de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.
Al promulgar leyes Con este fin, la consideracion fundamental a que se
atendera sera el interés superior del nifio.

El preAmbulo de la ya mencionada Convencion de los Derechos del Nifo,
establece también que este requiere “cuidados especiales”, ademas dentro de esta
también se manifiesta que el menor debe recibir “medidas especiales de proteccion”.
En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la
situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su

inmadurez e inexperiencia.
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Interés superior del menor como regla general del derecho internacional
El principio del interés superior del nifio(a) refleja una norma
ampliamente aceptada por el derecho internacional; su primer referente
normativo se encuentra en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
suscrita por la gran mayoria de los paises del mundo, suceso que sirve
como base para que cada Estado parte con posterioridad a la ratificacién
de este tratado desarrolle el principio en mencion. (Pradilla, 2011,332)
Cabe mencionar, que es Colombia, uno de los estados suscrito a la convencion
sobre los derechos del nifio, por esto podemos afirmar que se entiende este principio
como una regla general, que se aplica a todos los casos que se consideren necesarios,
ya que su vulneracién genera graves consecuencias para los menores, tales como
pueden ser trastornos psicoldgicos, y problemas afectivos.
La funcién del derecho internacional privado como canal de comunicacion
intercultural permite dar una respuesta adecuada a los conflictos
interculturales que suscitan las diversas concepciones acerca de la
familia. Es decir, el derecho internacional privado estaria llamado a
proporcionar cauces de convivencia, integracién y respeto de la
diversidad cultural. Esto implica la adopcién de férmulas flexibles y el

respeto de los derechos humanos. (Monroy, 2011, 9).
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Familia

Concepto

“La familia es un conjunto de personas entre las que existe algun vinculo juridico
de orden parental; en esta definicion quedarian comprendidos todos los ascendientes,
descendientes y colaterales sin limitacion alguna”. (Castillo, 2004,22).

Como base fundamental de la sociedad, esta institucion es un derecho
fundamental para todo nifio, el de tener un familia, y ademas no ser separado de ella,
en este orden de idea el estado Colombiano, debe garantizar que cada nifio goce del
amor y cuidado que solo una familia puede entregar, sin discriminacion alguna, pues
hasta el momento no hay ningun estudio cientifico que avale posibles dafios, que

puedan sufrir los menores crezcan al lado de una familia que no sea heterosexual

Adopcién
Concepto
Para unos es un contrato, por cuanto predomina la autonomia de la
voluntad, creadora de todo efecto juridico; implica consentimiento entre
adoptante y adoptado.
Para otros, la adopcion es una institucion, pues es la ley que la
estatuye como institucion de caracter solemne, de orden publico, con
intervencidn judicial, generando un parentesco civil. (Naranjo,2009, 551)
Finalidad

Crear entre el adoptante y el adoptivo una relacibn semejante a la que
existe entre padres e hijos de sangre. No se busca solamente la

transmision del apellido y del patrimonio, sino el establecimiento de una
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verdadera familia como la que existe entre los unidos por los lazos de
sangre. (Escudero,2013,642)

Teniendo en cuenta todas estas definiciones, es la razén por la cual, mi
investigacion, no se puede tornar egoista ni moralista, ya que en base de las lecturas, y
el estudio puedo asegurar el estar de acuerdo con la adopcion homoparental, pues no
se ve afectado el interés superior del nifio, ademas de que el menor podria crecer y
desarrollarse dentro de una familia que aunque homoparental y diferente a la clasica
conformada por la Constitucion, le seria de gran bienestar para desarrollarse de la

manera adecuada dentro de la sociedad.
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Conclusiones y Recomendaciones

Finalmente y con base en todo el trabajo investigativo, ademas de como antes
ya lo mencione, son los nifios el futuro del pais, y son en quienes se debe pensar
primero, teniendo en cuenta el interés superior del menor, ademéas de no existir ningun
argumento solido y relevante que permita defender la posibilidad, de no aceptar la
adopcién por parte de parejas del mismo sexo, me permito concluir en primer lugar que
los hijos criados por parejas del mismo sexo, tienen las mismas oportunidades, el
mismo desarrollo psicosocial, el mismo amor que tienen los menores que son criados
bajo la institucion de una familia tradicional.

Por esto la adopcion homoparental puede encontrar resultados, en una sociedad
transformadora e igualitaria, donde se reconozca al otro como igual, y se fundamenta
en la oportunidad de las parejas homosexuales de reconocerse como iguales, y de
crear familia, y por ultimo pero el mas importante, es decir el fundamento de este
trabajo, y como ya he mencionado en reiteradas ocasiones, el derecho de todo nifio a
tener una familia, y bien he explicado que los derechos de los menores priman sobre el
de los demas.

Otra conclusion a la que llego es que una institucién como es el ICBF, nunca va
suplir las necesidades del menor, y nunca va poder garantizar el entorno que brinda,
una familia, aunque no sea conformada de la manera tradicional, por eso estoy segura
gue el primer paso que se debe de dar es de dejar los estigmas de lado, y aceptar que

el centro de importancia en este caso deben ser los menores, y que todos tienen



67

derecho a un hogar que le brinde todo lo necesario, y que merece todo menor, para su
sano crecimiento.

Ademas considero que el hecho de que una persona sea homosexual, no
amerita que se trate de manera desigual, sobre todo frente al tema de adopcién, que es
el tema principal de este trabajo, esto teniendo en cuenta que la finalidad de la
adopcién es proteger el interés superior del menor, y creo que esto se puede ver
materializado tanto por parte de una pareja homosexual, como una heterosexual, sin
encontrar diferencia alguna.

La recomendacién principal es la de avanzar como sociedad, hacia la igualdad,
la corte dio el primer paso aceptando la adopcion por parte de parejas del mismo sexo,
pero el paso mas importante lo da cada individuo, respetando las diferencias,
reconociendo al otro como igual, dejando atrds el moralismo, toda vez que debemos
entender que lo mas importante deben ser los menores que se encuentran privados del
derecho de todo nifio a tener una familia, esto se logra educando a las personas en la
diversidad, ya que esta es la mejor manera de ampliar la vision de la sociedad como
tal, y de dejar a un lado los perjuicios que son los culpables del trato desigual hacia

esta comunidad.
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