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Resumen: Las personas homosexuales y su derecho a ser padres adoptantes es
un tema que suscita controversia y posiciones encontradas. Alli, es posible
identificar un choque entre el derecho de la minoria de la comunidad LGTBIQ —sigla
universal que representa a distintas identidades y expresiones de género, y
orientaciones sexuales. Son las iniciales de Lesbiana, Gay, Bisexual, Trans,
Travesti, Intersexual, Queer y otras identidades no incluidas en las anteriores a ser
padres adoptantes y el supuesto riesgo e impacto que ocasionaria en los nifos,
nifias y adolescente NNA y la sociedad colombiana en general.

En el ordenamiento juridico colombiano es posible identificar una evolucion
normativa referente a la regulacion de la adopcién de menores de edad por parte
de parejas del mismo sexo. En este sentido, este estudio tiene por objetivo, llevar a
cabo un analisis del tema a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
acentuando las principales y posibles implicaciones de sus decisiones. Ademas,
identificar su impacto en la sociedad, asi poder llegar a determinar, la posibilidad de
una amplia implementacion de esta adopcion en nuestro sistema legal, logrando
cambiar el significado de familia establecido en nuestra constitucion en su articulo
42.

Lo anterior, guiado por el principio del derecho que se basa en el interés superior
del menor, el cual debe estar garantizado por el Estado (articulo 44 Constitucion
Politica de Colombia), un Estado social de derecho como se declara Colombia,
quien tiene como fin que cada infante tenga el derecho y la garantia plena de gozar
de una familia. De tal forma, cualquier decisién que se tome respecto a este tema
debera sustentarse en aquellos argumentos donde se priorice el mejoramiento de
la calidad de vida y el bienestar de los infantes, logrando asi su fin, la proteccién de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes NNA.



Palabras clave: Adopcion, Parejas del mismo sexo, vision, Constitucion de

Colombia

Abstract: Homosexual persons and their right to be adoptive parents is a subject of
controversy and conflicting positions. There, it is possible to identify a clash between
the right of the minority of the LGTBIQ community - a universal acronym that
represents different gender identities and expressions, and sexual orientations.
These are the initials of Lesbian, Gay, Bisexual, Trans, Transvestite, Intersex, Queer
and other identities not included in the above to be adoptive parents and the alleged
risk and impact it would cause on children and adolescents NNA and Colombian

society in general.

In the Colombian legal system, it is possible to identify a normative evolution
regarding the regulation of the adoption of minors by same-sex couples. In this
sense, the objective of this study is to carry out an analysis of the issue through the
jurisprudence of the Constitutional Court, emphasizing the main and possible
implications of its decisions. In addition, to identify its impact on society, in order to
determine the possibility of a wide implementation of this adoption in our legal
system, changing the meaning of family established in our constitution in its article
42.

The above, guided by the principle of law that is based on the best interest of the
child, which must be guaranteed by the State (Article 44 Political Constitution of
Colombia), a social state of law as declared by Colombia, which aims that every
infant has the right and full guarantee to enjoy a family. Thus, any decision taken on
this issue should be based on arguments that prioritize the improvement of the
quality of life and welfare of infants, thus achieving its purpose, the protection of the
rights of children and adolescents NNA.

Keywords: Adoption, Same-sex couples, vision, Colombian Constitution



INTRODUCCION

La homosexualidad se considera como una novedad histérica, la cual estuvo ligada
a dos transformaciones en la cultura occidental. Por un lado, debido a que los nifios
se forman en nuevos valores respecto a los conceptos familiares actuales que han
surgido desde el siglo XXl y, por otro lado, en el campo de la ciencia, ya que, desde
hace unos quince afos, la homosexualidad no es considerada como una patologia
por la medicina o como una anormalidad por la psicologia, puesto que la
homosexualidad fue eliminada del Manual de Estadistica y Diagnostico de los
Trastornos Mentales de la Asociacion Americana de Psiquiatria en su tercera
emision de 1986 (Iguales, 2012). Partiendo de la asuncion de la homosexualidad
por la sociedad, viene otro asunto que empieza a generar debates, se trata de la
adopcion por parejas del mismo sexo genera tantos interrogantes. Redefiniendo el
triangulo tradicional de padre — madre — hijo, que hasta ahora es el modelo
tradicional y lo que le da contenido a la palabra familia, segun lo establecido en el
articulo 42 del la Constitucion Politica

En el tema de la adopcion por padres del mismo sexo, en el mundo se ha ido
observando un cambio. En gran medida, gracias a los acuerdos internacionales y
los ajustes y adecuaciones de los ordenamientos juridicos de cada pais que ha ido
legalizado la adopcién homoparental, dejando como principio fundamental el interés

y la obligacion de los Estado de velar por los nifios, nifias y adolescentes.

Actualmente, en América Latina, solo cinco paises han aprobado la adopcidn por
padres del mismo sexo: Argentina el 15 de julio de 2010 con la reforma del Codigo
Civil (Ybarra, 2010), Brasil el 27 de abril de 2010 por el Tribunal Supremo de Justicia,
Uruguay en 2013 (aunque en el 2009 fue aprobado en la ambigledad de un texto
legal), México en 2010 con la reforma del articulo 391 del Cddigo Civil (Martinez,
2010). Recientemente en Colombia en la sentencia C-683 y la C-071 de 2015



emitida por la Corte Constitucional, donde concluye que la adopcién de nifios por
personas con orientacion sexual diversa, en general, y por parejas del mismo sexo,
en particular, no afecta por si misma el interés superior del menor ni compromete
de manera negativa su salud fisica y mental o su desarrollo armoénico e integral.
Esto significa que las tradiciones histéricas de estos paises han ido cambiando

porque son ellas las que niegan o excluyen derechos

Ahora bien, en el caso particular de Colombia es necesario decir, que de acuerdo
con el articulo 1 de la Constitucion Politica, es un Estado Social de Derecho, laico,
encaminado a ir evolucionando en cada uno de sus aspectos sociales, economicos,
politicos y culturales, entre los cuales esta la adopcion por parte de parejas del
mismo sexo. Dicho tema se considera sensible, pues aca esta en juego los derechos
de los infantes y sus intereses, al igual que el de las personas homosexuales,
quienes también son parte fundamental de este tema y como seres humanos y

ciudadanos colombianos tienen sus derechos.

Evidentemente que sea ha ido presenciando una inclusion en este proceso de la
adopcion en el cédigo de infancia y adolescencia, ley 1098 de 2006, donde existe
por parte de las normas una interpretacion y aplicacion restrictiva, ya que
encuentran como obstaculo la orientacion sexual de la pareja para proceder con el
proceso de adopcién, lo que constituye una vulneracién a los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, quienes estan bajo la proteccion del Estado colombiano v,
ademas, una arbitrariedad frente al derecho de la igualdad y el debido proceso
frente a los potenciales padres adoptantes.

Respecto a lo anterior, se logra evidenciar que uno de los avances donde se hizo
posible la adopcién de un menor por parte de parejas del mismo sexo, fue cuando
este infante era hijo biolégico de alguno de los padres adoptantes, sin embargo, se
observa que en ultimas los nifios, nifias y adolescentes siguen sin la oportunidad de

hacer parte de una familia como se espera. De ahi la importancia de esta



investigacion, pues permitira visibilizar el aspecto legislativo y politico que sera
necesario para asegurar una proporcion de herramientas que ayudara a
desbloquear los obstaculos que se les ha impuesto a estas parejas y ha producido
un detrimento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes NNA (articulo 44
Constitucion Politica de Colombia). Ademas, contribuira en el descubrimiento de lo
que realmente significa familia y lo que se pretende alcanzar con esta adopcion, una
medida de proteccion para lo menores que no cuentan con un hogar donde crecer,

ya sea por abandono, o por otros diversos factores.

De tal forma, es importante observar que si este tema esta despertando debate en
el mundo contemporaneo es porque invita a reflexionar sobre el nuevo concepto de
filiacion, familia y también, sobre el proceso de la adopcion, especificamente
respecto quienes pueden adoptar. Por tal motivo, lo anteriormente dicho lo veremos
reflejado en este articulo en tres capitulos, el primero consta de la historia de la
adopcion en Colombia, el segundo hablara de las personas homosexuales y el
tercer capitulo sera un analisis frente a las jurisprudencias de la Corte

Constitucional.

1. Lainstitucion de la adopcién en Colombia
En este primer capitulo se expondra todo lo relevante a la institucion de la adopcién
en Colombia, aspecto de su importancia y relevancia para el desarrollo de esta tesis,
pues observaremos el inicio y las avances que se han ido obteniendo con el paso

del tiempo y las repercusiones que ha contraido.

El proceso de adopcion en la legislacion colombiana ha pasado por diferentes
periodos, durante los cuales se le han dado diferentes caracteristicas y funciones a
dicho sistema. La Colonia, es uno de los primeros periodos, en este se rigieron los
siguientes cuerpos legales: el Fuero Real, que considera que la adopcion es un acto
solemne, mientras que el Codigo de Las Siete Partidas, lo denomino un



prohijamiento, donde se buscaba establecer una relacion de paternidad y de filiacion

civil, entre el adoptante y el adoptado.

Otro periodo es La Republica, el cual se dio cuando Colombia se independiza de
Espaia expidiendo la Constitucion de Cucuta de 1821, donde se les impuso fuerza
y vigor a las leyes que hasta dicho momento se hubiesen regido y fueron estas leyes
las que resolverian cualquier caso relacionado a la adopcidn, puesto que el
Congreso Nacional hasta la fecha no habia remitido ninguna ley sobre esta (Djjer,
1968). Posterior a esto, cada Estado consagro en su territorio la institucion de la

adopcion.

El Codigo Civil de Cundinamarca, sirvio como modelo para el resto de los Estados,
este era muy parecido al Codigo Civil Chileno, ya que don Andrés Bello omitid la
inclusion de el titulo que hace relevancia frente a la adopcion porque para él habia
que fortalecer los derechos de los hijos legitimos, respecto a los naturales y
adoptivos. Por consiguiente, los diputados del Estado Soberano de Cundinamarca
examinan la necesidad de consagrar la adopcidn en su legislacion y para esto se
basan en el Codigo Napolednico, las Leyes Espafolas y las costumbres
colombianas, y es a partir de este momento que dicha institucién continua en el

pais.

La determinacion principal proveniente de este Codigo fueron las siguientes: en
primer lugar, autorizar al adoptado a utilizar el apellido del adoptante en lugar del de
su familia, siempre que asi indique en el contrato de adopcion. En segundo lugar,
los adoptados y adoptantes no tienen derecho a heredar sin el testamento. Por
ultimo, la persona adoptada conserva sus derechos y obligaciones para con su

familia

Con el Decreto 2737 de 1989 el tema de la adopcion en Colombia se ha adaptado
a la nueva era y las modernas legislaciones, otorgandole la medida de proteccion



necesaria. Ademas, se logro la abolicién de la adopcion simple; se regulé de forma
estricta la adopcion por parte de los extranjeros para prevenir la trata de menores;
se prohibi6é el consentimiento de los padres biolégicos a dar en adopcion a una
persona en especifico, el feto. Al final, se le consideraron los deseos y condiciones
tanto de los adoptantes como también el de los adoptados.

Finalmente, el cddigo de la Infancia y la Adolescencia prevé la adopcion y la divide
en dos partes. La primera, va desde el articulo 61 al 78, en este se exponen los
aspectos generales relacionados a figura anterior, asi como: el significado de la
adopcion, la autoridad central, los requisitos que debe cumplir toda persona que
quiera adoptar en Colombia. Determina las condiciones (declaracion de
adoptabilidad o consentimiento) que se deben cumplir para que los nifios, nifias y
adolescentes puedan entregarse legalmente y establece los efectos juridicos de la
sentencia de dicho proceso; solidaridad familiar; adopcion de mayores de edad y de
nifo, nina o adolescente indigena; prelacidn para adoptantes colombianos;
adopcion internacional; programa de adopcion; prohibicion de pago; reserva;
derecho del adoptado a conocer familia y origen; sistema de informacion de
restablecimiento de derechos; y los requisitos de acreditacion para organismos o

agencias internacionales que presten este servicio.

La segunda parte, es la que va del articulo 124 al 128 donde se regula el proceso
judicial de la adopcidn por parte del legislador. Se define, quién tiene la competencia
para conocer dicho proceso, qué documentos se deben acompafar en la demanda
de la adopcion; los requisitos que deben cumplir los adoptantes extranjeros; las
reglas especiales para el procedimiento de adopcion; la seguridad social de los

adoptantes y adoptivos; y los requisitos para la salida del pais.

Es importante hacer énfasis en que las relaciones paterno filiales estan
constituidas por la forma como estos roles y demandas que ya fueron

establecidos de acuerdo a su edad y funcién, se crean aun nucleos mas



pequefios de interaccidn dentro de la misma familia por ejemplo que la madre
se lleve mas con el hijo mayor, o el padre se lleve con la hija mas, que con el
hermano mayor, hasta incluso que su comunicacion sea tan deficiente que

nadie tenga un vinculo de soporte o apoyo (Lopez, 2015)

Siendo asi, cabe mencionar que lo realmente importante no deberia ser la
caracterizaciéon de la sexualidad de los futuros padres adoptantes, sino sus
principios, conductas, valores e idoneidad, pues en la formacion de un nifios es
socialmente preferible tener unos padres homosexuales integros, que parejas
tradicionales, o simplemente una madre o un padre que no puedan garantizar el
desarrollo psicosocial del nifio, nifia 0 adolescente en todas sus dimensiones, tanto

emocional, personal, educativa, social como cultural.

2. Personas homosexuales
En el presente capitulo se produfizara sobre lo que se conceptualiza como persona
homosexual y se presentara a este sujeto como parte de una poblacion que a nivel
interno tanto en el ambito juridico colombiano como en el ambito internacional no se
le ha protegido juridicamente, de esta manera conoceremos en detalle cuales han
sido los avances en materia de reconocimiento y proteccion de sus derechos, en

particular, su derecho a ser padres adoptantes.

Segun la Real Academia Espariola (RAE) se entiende por homosexualidad, aquella
persona orientada sexualmente hacia individuos de su mismo sexo. Ahora bien, si
se observa desde un sentido cientifico, la homosexualidad se entiende como una
condicion del sujeto que engloba ciertos tipos de actos sexuales, afectivos,

intelectuales, erodtica y/o espirituales en personas del mismo sexo.

En Colombia, desde que llegaron los espaioles e incluso desde antes, ha existido
una prohibicion juridica social frente a las manifestaciones sentimentales y

amorosas entre homosexuales, y un consecutivo rechazo a las personas que



recurren a dicho actos, el cual se logra percibir hasta el dia de hoy. Sin embargo,
dicho grupo social logré con la expediciéon del Decreto-Ley 100 de 1980 la
despenalizacién respecto a la consumaciéon de actos homoeréticos voluntarios y el
homosexualismo el cual se encontraba estipulado en el Decreto-Ley 2277 de 1979,
ganando visibilidad y derechos de una forma un poco lenta pero sostenida, y
abriendo una gran oportunidad por luchar por el resto de los derechos que merecen
y que se les ha ido vulnerando. (Cotrina Gulfo, 2017)

Uno de los primero pioneros del Movimiento de Liberacion Homosexual a finales de
los setenta se llamaba Ledn Benhur Zuleta, quien fue el creador de El Otro, primera
publicacion gay del pais. De la mano a ese movimiento, aparecio El Grupo de
Encuentro para la Liberacion de los Guleis (Gelg) y el Grupo de Estudios de la
Cuestion Homosexual (Greco), dando paso el 28 de junio de 1982 a la primera
marcha de orgullo gay en Colombia, bajo la direccion de Zuleta y Manuel Velandia,
la cual contd con 32 asistentes. (Londofio, 2018).

En la siguiente década los fundamentos del movimiento LGBT se consagraron en
la Constitucidon de 1991: dignidad humana, igualdad, libre desarrollo a la
personalidad, y la declaracion de una republica multicultural y pluriétnica.
Posteriormente, con la sentencia T-594 de 1993, primera sentencia por parte de la
alta Corte Constitucional a favor de las personas LGBT, se les afirmo el derecho a
la identidad de personas transgénero y se permitio el cambio del nombre en el
documento de identidad, y fue desde entonces cuando se dio apertura al
reconocimiento de muchos de sus derechos como grupo e individuos, entre los
cuales esta: el matrimonio, la proteccion en seguridad social, proteccion patrimonial,
registro de nifios y nifas, proteccion de la orientacion e identidad sexual en colegios
y universidades, proteccion de la identidad de genero en colegios y universidades,
manifestaciones de afecto en publico, cambio de nombre y sexo en documentos,

entre otros.



En este orden de ideas, se destaca, que uno de los derechos mas aclamados por
las personas homosexuales es el derecho a ser padres adoptantes, la cual logra su
reconocimiento inicialmente con la Sentencia C 071 de 2015, donde se establece la
aprobacion de adopcion consentida por parejas del mismo sexo cuando sea el hijo
o hija biolégico/a, En esta misma linea se encuentra la Sentencia C 863 de 2015, a
través de la cual se les permite aplicar al proceso de dicha institucién del Derecho
de Familia. Sin embargo, es necesario observar que a pesar de las movilizaciones
que se han realizado y los logros que han obtenido, hay un aspecto clave y
fundamental que aun no se han logrado y es estar incluidos en el significado de
familia, el cual se determina como “(...) 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”
(articulo 42 de la Constitucion,1991). Ahora bien, si se compra el significado anterior
con el siguiende:
La familia es una unidad ecosistémica de supervivencia y de construccién de
solidaridades de destino, a través de los rituales cotidianos, los mitos y las
ideas acerca de la vida, en el interjuego de los ciclos evolutivos de todos los
miembros de la familia en su contexto sociocultural (Concepto 96 de 2017)
Se logra evidenciar que el significado que le da el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) se enfoca en la dinamica vincular, al no hacer una referencia frente
a la estructura de organizacion, ya que las reconoce como diversas y cambiantes,
mientras que La Constitucion Politica de Colombia de 1991 si hace alusion a este,

excluyendo a las familias compuestas por homoparentales.

A manera de conclusion del capitulo, a través de su construccion logro tener una
mayor claridad dentro del lenguaje juridico de la sociedad colombiana sobre qué se
entiende por persona homosexual, cual ha sido su recorrido a lo largo del tiempo,
sus logros y los futuros aspectos como el de familia que se deberia modificar para
que este grupo de personas se encuentren incluidas y se vaya consolidando cada

vez mas la igualdad que ellos buscan.



3. Jurisprudencia en la materia

En este ultimo capitulo se relaciona con el estudio de la efectividad de las normas
de adopcion en Colombia y para ello, se identificaran algunos de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional particularmente, frente a la adopcién
por parejas homoparentales, identificando aspectos mas relevantes y sus
implicaciones en el ambito juridico y social cronoldgicamente. Asimismo, se
analizara la posibilidad de que las parejas homosexuales se les incluya en la
definicion de familia otorgada por el articulo 42 de la constitucion colombiana.

De esta forma, cabe resaltar que, frente al marco legal existente en el ordenamiento
juridico, se ha decretado que no existe una normatividad especial tanto en el tema
de los derechos civiles como el de familia para las parejas homosexuales. A pesar
de esto en Colombia se ha ido logrado poco a poco, la incorporacién de este
enfoque en el ordenamiento juridico. Por todo lo anterior, la Corte Constitucional es
quien goza de competencia plena y absoluta para resolver los conflictos
relacionados con la adopcion de parejas del mismo sexo, otorgandoles en sus
sentencias mecanismos y garantias de los menores y adoptantes, definiendo las
cualidades para poder acceder a la adopcién homoparental, promoviendo asi la

inclusion, equidad e igualdad de oportunidad.

Respecto a lo anterior, es importante iniciar la discusion, abordando por la sentencia
en donde la Corte Constitucional analiza el derecho a la identidad personal, el libre
desarrollo a la personalidad, la igualdad y el concepto del homosexualismo,
haciendo especial énfasis a este ultimo aspecto. En este sentido, la Corte expone:
Conforme a la Constitucion y a los tratados de derechos humanos, es claro
que la homosexualidad no puede ser considerada una enfermedad, ni una
anormalidad patologica, que deba ser curada o combatida, sino que
constituye una orientacidon sexual legitima, que constituye un elemento

esencial e intimo de la identidad de una persona, por lo cual goza de una



proteccion constitucional especial, tanto en virtud de la fuerza normativa de
la igualdad como por la consagracion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Todo lenguaje tendiente a estigmatizar a una persona por su
orientacion sexual es entonces contrario a la Carta y es explicitamente
rechazado por esta Corporacion. En ese mismo orden de ideas, toda
diferencia de trato fundada en la diversa orientacion sexual equivale a una
posible discriminaciéon por razén de sexo y se encuentra sometida a un
control constitucional estricto. (Sentencia C-481/98, 1998, pag. parrafo 1)
Segun esto, la Corte Constitucional entiende la homosexualidad como una
condicion que obedece a los derechos de la identidad personal y al del libre
desarrollo. Por lo tanto, la ley y la Constitucién son los encargados de salvaguardar
el acceso a los derechos de este grupo de personas. Gracias a esta jurisprudencia,
el reconocimiento de los derechos de esta comunidad fue tomando gran relevancia,
la cual se podra ir evidenciando a lo largo del desarrollo de este capitulo con

sustento de algunas sentencias bastante relevantes referentes al tema.

En concordancia con lo anterior, encontramos la primera sentencia en donde se
expone que no es viable a nivel constitucional otorgar el reconocimiento juridico de
la adopcion por parejas homoparentales, sentencia C-814 de 2001, argumentando
que solo existe un unico tipo de familia y que ésta esta conformado por la unién de
un hombre y de una mujer, por dicha razén solo ellos son quienes gozarian del
acceso a esta institucion. También se encuentra la sentencia C 029 de 2009, en
esta se hace una extension clara y precisa respecto de los derechos de las parejas
del mismo sexo, llegando hasta el punto del reconocimiento como familia las
conformadas por parejas homosexuales, permitiendo asi el acceso al amparo y
garantias por medio del Estado en condiciones de igualdad, sin ningun tipo de
discriminacion que llegue a atentar contra sus libertades y su integridad. Por esta
razon, con la sentencia SU 617 de 2014 se despeja un nuevo horizonte, el cual los
llevara a la aprobacion frente a la adopcidn homoparental “Cuando una persona
adopta el hijo biolégico de su compafero(a) permanente, la condicion de



homosexual de la pareja adoptante no puede ser fundamento para resolver
negativamente el respectivo tramite administrativo” (Sentencia SU617/14, 2014,
pag. parrafo 1). Dicha consideracién termina abriendo un nuevo panorama a este
grupo de personas, dando a entender que la orientacion sexual no constituye ningun
impedimento de causa o efecto para rechazar el tramite de la adopcion interpuesto
por estos sujetos, como un mecanismo de proteccion en primera instancia, cuyo
interés superior es que el menor cuente con una familia, defendiendo dicha

institucion, pero reconociendo su diversidad y los derechos que esta promueve.

Por otra parte, en los fallos mas recientes se encuentra la sentencia C 071 de 2015,
en donde la Corte Constitucional acredité la adopcion por parejas del mismo sexo,
pero solo si dicha peticion recae sobre el hijo biologico de uno de los compafieros
permanentes, garantizando el principio general de prevalencia del interes superior
al nifo. Unos meses mas tarde de la promulgacion de este fallo se encuentra la
sentencia C 683 de 2015, donde “la Corte encuentra que no es constitucionalmente
valido excluir de los procesos de adopcion a las parejas del mismo sexo que
conforman una familia” (Sentencia C-683/15, 2015, pag. parrafo 10.). En
consecuencia, la Corte considera que no existe ninguna motivacion para impedir
que las parejas del mismo sexo tengan acceso a la adopcion de un menor,
distinguiendo el interés superior de los menores para acceder al derecho de la
familia. Ademas, no solo la Corte es quien da una posicion favorable, sino también
la entidad encargada de la promocidén y proteccidon de los derechos de los nifios en
Colombia, es decir, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, quien
sefnala:
No se evidencian situaciones que afecten el desarrollo integral de un nifio,
nifa o adolescente, desde la perspectiva de las ciencias de la salud, ni
tampoco existen evidencias cientificas que la orientaciéon sexual de los
padres sea factor que incida negativamente en el desarrollo del nifio”. Por el
contrario, pone de presente la necesidad de que “desde el Estado se den

alternativas que permitan la prevenciéon de posibles circunstancias que



incidan negativamente en la esfera psicologica, social y en el proceso de
adaptacion del nifio, nifia o adolescente al medio familiar que lo ha adoptado,
con el fin de que la adopcion cumpla su finalidad como medida de
restablecimiento de derechos permanente por excelencia. (Sentencia C-
683/15, 2015, pag. parrafo 2)

Igualmente, el Ministerio de Salud y Proteccién Legal, se une a la causa sefialando:
No existe evidencia independiente y de buena calidad que indique que
pueden existir riesgos para la salud y el bienestar de los menores de edad
derivada de la adopcion o crianza por parejas del mismo sexo”. Con
fundamento en todo lo anterior, se puede concluir:

1.- No se han identificado riesgos para la salud y el bienestar de los menores
de edad derivada de la adopcion de parejas del mismo sexo. El desarrollo
cognitivo y emocional de los menores de edad es similar en parejas
heterosexuales y homosexuales.

2.- El unico factor diferenciador en el bienestar de menores adoptados o
criados por parejas del mismo sexo esta en el estrés y las dificultades que
pueden causar las restricciones legales y el estigma.

3.- El Sistema General de Seguridad Social en Salud cuenta con un conjunto
de herramientas y coberturas para atender las necesidades en salud fisica y
mental, de los menores de edad relacionadas con conflictos y abusos en las
familias con independencia de la orientacion sexual de los padres. (Sentencia
C-683/15, 2015, pag. parrafo V)

Por otro lado, es pertinente traer a colacion, el Fallo de Tutela T-716 de 2011, donde
la Corte Constitucional determiné por primera vez, de forma clara y taxativa, que las
parejas del mismo sexo si son familia, ya que la condicién sexual no es un aspecto
que defina la institucidén familiar. Ello debido a que, de acuerdo con lo previsto por
el articulo 42 de la Constitucién Politica, el vinculo familiar se logra a partir de
diversas situaciones de hecho, entre ellas la libre voluntad de conformar la familia,

al margen del sexo o la orientacion de sus integrantes. Por lo tanto, resulta claro



que la heterosexualidad o la diferencia de sexo entre la pareja, e incluso la
existencia de una, no es un aspecto definitorio de la familia, ni menos un requisito
para su reconocimiento constitucional. A este respecto, la sentencia C-577/11
sefiala que el ambito de proteccion superior de las relaciones familiares se
circunscribe las distintas opciones de conformacion bioldgica o social de la misma,
dentro de la cual se incorporan en modelos monoparentales o biparentales, o la
derivada de simples relaciones de “crianza” (Sentencia T-716/11, 2011, pag. parrafo
15.1.). Por ende, en tanto la existencia de una pareja no es consustancial a la
institucion familiar, tampoco puede serlo la orientacion sexual de sus integrantes.
Segun las premisas anteriores, la familia constitucionalmente protegida es
aquella que se constituye por vinculos naturales o juridicos, al igual que por
la simple voluntad de conformarla. En ese sentido, la nota caracteristica de
esta institucién es la concurrencia de una relacion de solidaridad y ayuda
mutua, en la que aspectos como el parentesco o la conformacion de parejas
son rasgos que pueden concurrir o no. Como esas calidades efectivamente
se verifican en la pareja del mismo sexo, no existe ninguna razon
constitucionalmente relevante para dejar de reconocerlas como
familia. Incluso, negar ese caracter es una discriminacion injustificada,
contraria a los derechos fundamentales de sus integrantes. Se impone, en
consecuencia, una conclusion univoca sobre la materia analizada: la pareja
del mismo sexo, entendida como comunidad de vida estable y singular, es
una modalidad de familia constitucionalmente protegida. Por lo tanto, es
titular de las prerrogativas, derechos y deberes que la Constitucion y la ley le
reconocen a la familia, en tanto nucleo fundamental de la sociedad.
(Sentencia T-716/11, 2011, pag. parrafo 15.4.)

En breve, es posible percibir que la Corte Constitucional al principio se encontraba
en una posicion difusa, ya que algunos jueces tenian una postura donde
determinaban que las parejas del mismo sexo no podian adoptar porque

consideraban que no era lo mejor para el nifio, nifia o adolescente, mientras el



pensamiento de otros jueces era completamente distinto, entendiendo que estas
parejas tenian el mismo derecho de formar una familia, asi como los
heterosexuales. Sin embargo, con el paso del tiempo el punto de vista de la Corte
Constitucional termindé siendo uniforme, otorgandoles a estas personas la
posibilidad de conformar una familia homoparental, decision que gener6 una gran
receptividad y cambio. De esta manera, con las sentencias anteriormente
mencionadas se materializa que Colombia si es un pais incluyente y vela por la
igualdad y los derechos de sus ciudadanos, brindandole asi una oportunidad tanto
a las parejas homosexuales como a los nifios, nifias y adolescentes de formar y

hacer parte de una familia.



Conclusiones.

Al inicio, la cuestion que motivé esta reflexion fue la de analizar el derecho de las
parejas homosexuales respecto a la adopcion en virtud de una reivindicacion de sus
derechos y principalmente, la salvaguarda de los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes NNA en Colombia.

Por lo anterior, se discutié en un primer capitulo el sistema de la adopcion dando a
entender que esta institucion se encarga del restablecimiento de los derechos,
donde el Estado y sus instituciones tienen la funcion de garantizar a los nifios, nifias
y adolescentes NNA institucionalizados o que se encuentran en un estado de
desproteccion, la oportunidad de crecer en el seno de una familia, por consiguiente
se pasoO a demostrar las transformaciones que se fueron dando a favor de una
adaptacion respecto a la diversidad, otorgandole asi la posibilidad a las parejas del
mismo sexo de adoptar y no solo cuando dicho hijo, hija o adolescente sea biolégico
de uno de ellos, sino también, a falta de este vinculo.

En un segundo capitulo se hizo referencia a las personas homosexuales, en un
inicio se expone qué es lo que se entiende por homosexualidad, ademas, se realizd
un recorrido historico en donde se sefalan las primeras manifestaciones y, la lucha
por la igualdad y los derechos que les concierne por el mero hecho de ser seres
humanos, hasta llegar al derecho que es del interés de este trabajo, el derecho a la
adopcion y a la familia. Asi se llega al ultimo capitulo para verificar en el
ordenamiento juridico, particularmente en la jurisprudencia, las referencias sobre la
adopcion por parte de un hombre homosexual hasta identificar las dos ultimas
resoluciones emitidas sobre las parejas homoparentales, en las cuales se les da el
derecho a estas personas de adoptar libremente a un nifio, nifia o adolescente NNA.
Asimismo, en este capitulo se logr6 demostrar que no existe ningun riesgo
psicoldgico, socioldgico o fisico en el desarrollo de los NNA que seran adoptados

por parejas del mismo sexo, dejando claro que la orientacidn sexual de la persona



o pareja no constituye falta de idoneidad para acceder a la adopcién en condiciones
de igualdad.

Para luego concluir, que, a partir de esa resolucion, el Estado colombiano tiene
como gran responsabilidad y sin excusas, la de garantizar materialmente los
derechos de los NNA, protegiendo de tal forma el interés superior de éstos, principio
constitucional y de caracter internacional. Estableciendo los mecanismos
necesarios para que NNA tengan la posibilidad de crecer y gozar de una familia y
en correspondencia a estas garantias, respetar el derecho que tienen las personas
de constituir una familia sin importar sus preferencias respecto al desarrollo social y

de vida.

Ademas, se logra concluir, que Colombia al ser un pais con una estructura social
que le da cabida a diferentes ideologias y con los aportes de las jurisprudencias y
los activistas, evoluciona de la mejor manera, logrando la expansion de los
requisitos que traia consigo la adopcion en su estructura mas clasica. Sin embargo,
pese a estos avances significativos, aun queda pendiente desde la misma carta
politica de Colombia, especificamente el articulo 42, la adopcion de una acepciéon
de la palabra —familia con una mayor apertura, en otras palabras, falta que nuestra
norma de normas, permita en su redaccion la inclusién de todas las familias posibles
que los cambios sociales nos presentan y determinandola como aquel nucleo que
cuente con capacidades, habilidades, recursos y competencias para el idéneo
funcionamiento del rol parental, el cual permite brindar una vida llena de
expresividad donde se pueda percibir educacion, cuidados y amor, sin que este
exclusivamente conformada entre un hombre y una mujer, sino que también se
tenga la posibilidad de constituirla por un hombre y un hombre o una mujer y una

mujer.

Lo anterior es loable, toda vez, que si desde la jurisprudencia colombiana no cabe

ya duda que tanto las familias convencionales como las homoparentales tienen los



mismos derechos y, ademas, ha planteado que la familia homoparental también
hace parte de la institucion establecida y desarrollada por el articulo 42 de la
Constitucion Politica de Colombia, no encuentra eco con lo consagrado en la
Constitucion, ya que, en su redaccion, solo se determina como familia la conformada

por padre y madre y no la homoparental.
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