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Introduccion

Con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, se permitié una
ampliacion de los derechos y garantias de distintas agrupaciones sociales, entre las que se
destacan la comunidad de lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, y queer o en cuestionamiento
(LGBTQ) y los nifios, nifias y adolescentes (N.N.A). En cuanto al primer grupo, la evolucién del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, la garantia de igualdad, la no discriminacidn, y el
desarrollo jurisprudencial, han permitido una verdadera inclusion a las parejas LGBTQ, como se
ha podido evidenciar en temas como la aprobacién del matrimonio de parejas del mismo sexo y
la ampliacion del concepto de familia al incluir a las familias homoparentales, y frente al
segundo grupo, a los nifios, nifias y adolescentes, se les ha otorgado prevalencia a su dignidad
humana sobre otros fines del Estado y se ha resaltado la importancia del derecho de los menores
a tener una familia, como nucleo fundamental de la sociedad (Const., 1991, art. 42.), quien sera
la encargada de brindarles amor, cuidado, educacién y proteccion. Ya que a lo largo de la
historia se ha podido evidenciar, que un nifio al no crecer en el seno de una familia, puede llegar
a afectar considerablemente el desarrollo afectivo, emocional, cognitivo e incluso motriz del

infante.

Sin embargo, se pudo evidenciar que en materia de adopcion sigue existiendo una
problematica de discriminacion con relacion a las parejas LGBTQ cuando acuden a este proceso,
pues las limitantes a este derecho en su mayoria se siguen basando en la orientacion sexual de los
solicitantes por la presunta afectacion fisica, moral y psicoldgica que podria contraer el menor.
Sin tener presente que lo que realmente debe analizarse es que los futuros padres cumplan con
las condiciones humanas, éticas y afectivas que garanticen un pleno crecimiento y formacién

para sus futuros hijos. Por ello, a través de esta investigacion como objetivo general se planted



“analizar como la adopcion igualitaria en Colombia garantizaria la materializacion y el
restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, que se encuentran en
condicion de adoptabilidad”. Pues aunque el Estado ha creado entidades como el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), con el objeto de que sea el encargado de promover el
desarrollo y la proteccién integral de los N.N.A., asi como el restablecimiento de los derechos de
los menores que se encuentran en condiciones de amenaza, inobservancia o vulneracién de sus
derechos, por medio de sus diferentes programas u operadores, el cumplimiento de dicho
objetivo en ocasiones no resulta ser efectivo, por lo tanto, a través de este escrito, se expondran

algunas de las falencias que hay en el sistema de proteccion a nifios y nifias.

La metodologia de esta Investigacion fue de cardcter mixto, por una parte, fue cualitativa
pues estaba dirigida a presentar la adopcidn igualitaria como medio eficaz para garantizar el
restablecimiento de derechos de los N.N.A., desde un estudio detallado de la situacidn de los
menores que se encuentran bajo el cuidado o custodia del ICBF, para de esta manera realizar una
proyeccion de como seria el desarrollo del N.N.A. estando en una familia, incluidas las
conformadas por parejas pertenecientes a la comunidad LGBTQ, teniendo en cuenta el contexto
cultural, ideoldgico, juridico y socioldgico del pais. Por otra parte, fue cuantitativa, ya que, por
medio de las diferentes encuestas, asi como los Derecho de Peticidn presentados ante el ICBF y
sus instituciones, se buscé obtener datos sobre la cantidad de los menores que se encuentran en
condicién de adoptabilidad, asi como las cifras de aumento y/o disminucidn, segin el caso, sobre

el indice de adopcion por parte de parejas heterosexuales, homosexuales, extranjeros, entre otros.

Por lo que inicialmente, se desarroll6 el primer objetivo especifico, “Analizar la posicion
de la Corte Constitucional respecto al Concepto de Familia”, en primera medida, se realiz6 un

estudio de la evolucién de este concepto desde diferentes dmbitos, de los que se pueden destacar:



el psicoldgico, el socioldgico, pronunciamientos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, asi como sentencias de la Corte Constitucional. A través de los cuales se dio a conocer
el amplio avance y desarrollo que se ha podido dar hasta la actualidad con relacion al término de
Familia, en donde se ha dado cuenta que existen distintas figuras familiares como lo son: las de
crianza, las monoparentales, las de vinculos de afinidad, las heterosexuales, las homoparentales,

entre otras.

En segundo lugar, frente al segundo objetivo especifico “visibilizar la condicion actual
de los menores que estdn bajo el cuidado del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en
aquellos Hogares Sustitutos ubicados en la Ciudad de Bucaramanga”. En primera medida, se
reviso la importancia de la Ley 1098 de 2006 por medio de la cual se expide el Cddigo de
Infancia y Adolescencia (CIA), en donde en sus diferentes articulos, dispone una serie de
derechos y libertades que busca garantizar y proteger el interés superior de los Nifios, Nifias y
Adolescentes. Asi como lo relacionado con el procedimiento de adoptabilidad. De igual manera,
como ya se indicd, se investigd a través de la presentacion de Derechos de Peticion y la
Formulacién de encuestas, cdmo es la situacion actual de los menores que estan bajo el cuidado

del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en la Ciudad de Bucaramanga.

Finalmente, en lo respecta al objetivo especifico tercero “identificar qué Beneficios
Juridicos podrian percibir los niiios, nifias y adolescentes, al garantizarles su derecho a tener
una familia, independientemente del tipo de pareja que los adopte”. Se expuso un andlisis en el
cual se dio a conocer el desarrollo y alcance en materia de adopcién igualitaria, desde el
desarrollo Constitucional, Legal, Jurisprudencial e Internacional. En donde se pudo demostrar
que en los tramites de adopcién es importante tener como prioridad el interés superior del menor

sobre la orientacion sexual de los posibles padres, puesto que, los N.N.A. adoptados por una



pareja del mismo sexo no se van a ver perjudicados en su identidad sexual, en su nivel
psicolédgico, ni en su salud mental. También, se pudo afirmar a través de todo el anélisis, que no
existe diferencia entre los nifios y nifias criados por padres homosexuales que a los criados por
parejas heterosexuales, pues en cualquiera de estos tipos de familia, los nifios van a encontrar el
amor, afecto, cuidado y proteccion que ellos necesitan para su pleno desarrollo emocional. Lo
anterior, se pretendi6 confirmar a través de la aplicacion de entrevistas a profesionales como
trabajadores sociales y psicélogos que han podido tener experiencia en trabajo con menores y

con el tema de estudio.

Para dar respuesta a lo planteado anteriormente, fue indispensable acudir a diferentes
fuentes jurisprudenciales como es el caso de sentencias de la Corte Constitucional Colombiana,
fuentes legales como el Cédigo de Infancia y Adolescencia, Fuentes Internacionales como los
pronunciamientos por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Convenciones y
Tratados, de igual manera, se acudi6 a la Constitucién Politica de Colombia y algunos Autores

Internacionales y colombianos como Sergio Estrada Vélez, entre otro.



Primer Capitulo

Analizar la Posicion de la Corte Constitucional Respecto al Concepto de Familia

Andlisis del Concepto de Familia y su Evolucion

En este primer capitulo se pretendié abordar el Concepto de Familia desde diferentes
posturas, de las cuales se tuvo en cuenta en primer lugar el &mbito Psicolégico y los
pronunciamientos por parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Asimismo, se
analizoé la postura y la evolucion del Concepto de Familia en lo que refiere a las sentencias

emitidas por la Corte Constitucional Colombiana.

El término de Familia ha venido teniendo diversas transformaciones a nivel nacional
como internacional, de acuerdo a la evolucidn socioldgica, religiosa, cultural y normativa. Dado
que a lo largo de la historia se ha fijado la estructura familiar como aquel grupo de personas
establecida por un padre y una madre y sus hijos mediante vinculos consanguineos. Sin embargo,
puede decirse que esta definicion resulta desactualizada pues hoy dia existen diferentes modelos

de familia como se dio a conocer en este acdpite.

Por otra parte, fue necesario resaltar un crucial acontecimiento que se dio con la entrada
en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, la cual reconoci6 a la familia como la institucién
mads importante dentro del ordenamiento juridico colombiano, toda vez que por tener un caricter
de entidad social, estd sujeta a diversos cambios a lo largo del tiempo, pero sin perder el status de
nucleo fundamental de la sociedad. Lo anterior, ha sido confirmado por la misma Corte

Constitucional en diversos pronunciamientos, tal como se expuso en el presente capitulo.

Concepto de Familia Segiin el Ambito Psicolégico.



La familia es una de las instituciones mds antiguas de la sociedad, por lo que a lo largo
del tiempo se ha considerado como un eje fundamental de esta, en razon al fundamental papel
que juega en la formacion y el desarrollo de las personas. El concepto de familia segin lo ha
expuesto el autor Anthony Giddens (1997) como: “un grupo de personas directamente ligadas
por nexos de parentesco, cuyos miembros adultos asumen la responsabilidad del cuidado de sus
hijos™!, lo cual va muy relacionado con lo consagrado en el articulo 42, de la Constitucién
Politica, donde manifiesta que “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” (Const. 1991. Art. 42).

De lo anterior, se puede decir que la familia desde una concepcién clésica es aquella
conformada por un padre, una madre, y sus hijos; en donde se resaltan aspectos como la
heterosexualidad, la reproduccion, el matrimonio, entre otros. Sin embargo, este término ha
evolucionado tanto, que son muchos los nuevos modelos de esta que actualmente se han podido
establecer en la sociedad. Es decir, que elementos como la sexualidad de los padres, el
matrimonio y los vinculos consanguineos, ya no son esenciales al momento de hablarse de la

estructura de una familia como tal.

En otras palabras, el término tradicionalista de familia se ha transformado tanto que en el
pais tenemos diversos tipos, como por ejemplo: las familias sin hijos, las adoptivas, las
monoparentales, las homoparentales, entre otras. Sobre esta tltima se hizo un estudio especial
por tratarse del objeto de esta investigacion, por ello se ha establecido por familia homoparental,

como aquella conformada por dos padres o madres del mismo sexo, en donde evidentemente la

! Anthony Giddens. Desde la perspectiva socioldgica, el autor explica que, la familia debe de entenderse como
“un grupo de personas directamente ligadas por nexos de parentesco, cuyos miembros adultos asumen la
responsabilidad del cuidado de sus hijos”.



heterosexualidad y la reproduccién, ya no son elementos esenciales que hacen parte de este
modelo tnico de familia, pues la paternidad o maternidad se daria por medios como la filiacién o

el engendramiento por medios cientificos.

Lo anterior se puede fundamentar en la Sentencia C-278 de 2014, en la cual la Corte
Constitucional ha sostenido que la nocién de familia es dindmica y variada. Ya que incluye
familias originadas en el matrimonio, en las uniones maritales de hecho, asi como a las
constituidas por parejas homoparentales. Por lo que en esta medida, la familia debe ser
especialmente protegida, independientemente de la forma en la que surge. Esta posicion reiterd
lo establecido respecto a diferentes tipos de familias con hijos como: las surgidas por adopcion,
biol6gicamente, monoparentales, por crianza y aquellas surgidas por la unién de parejas del

mismo sexo, protegidas por el articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia.

Ante la posibilidad de establecerse familias homoparentales, se han generado un sinfin de
interrogantes frente a la viabilidad o efecto que puedan darse en los nifios, nifias y adolescentes
que hagan parte de esta. Fue fundamental revisar el concepto o viabilidad de familias
conformadas por parejas pertenecientes a la comunidad LGBTQ, desde una perspectiva
psicoldgica, pues por medio de esta ciencia es en donde se ha evidenciado que no hay estudios
que demuestren que una familia homosexual, no puedan ofrecer las mismas condiciones que una

heterosexual.

Frente a ello, el psicdlogo Gregory M. Herek ha manifestado que “Con base en los
documentos y en los estudios cientificos disponibles en el mundo, la region y el pais, se establece
que no es posible demostrar que los hijos o hijas de parejas homoparentales se hayan visto
afectados en su bienestar psicoldgico por la orientacion sexual de sus padres. Los estudios

concuerdan en que el ajuste psicolégico, emocional y social de los hijos e hijas de familias



homoparentales se relaciona con las dindmicas familiares y en particular con la comunicacion, el
manejo de las normas y los aspectos socioecondmicos, y que la orientacion sexual de los padres

no aporta al ajuste de los hijos e hijas”.2 (Herek, 2006, p.89)

Por otra parte, el Centro de Apoyo de la Asociacién Americana de Psicologia (APA siglas
en inglés), ha manifestado inicialmente que la homosexualidad no es considerada como un
trastorno mental, asimismo, que no hay evidencias que esta orientacion sexual pueda llegar a
perjudicar el funcionamiento psicologico de las personas. Por el contrario, los menores que son
criados en un hogar por parejas del mismo sexo pueden tener los mismos entornos domésticos
que ofrezcan una familia heterosexual. Es decir, que los padres homosexuales no afectaran el

funcionamiento sexual, cognitivo o emocional de los N.N.A. a su cargo.

Un aspecto importante a recalcar frente a las diferencias entre las parejas homosexuales y
las heterosexuales va relacionado con la autonomia y planificacion al momento de conformar
familia con hijos, pues esta decision debe tomarse de manera planificada, ya sea porque se
pretenda buscar una adopcidn o un embarazo por medios cientificos. Lo que claramente pueda

llegar a repercutir en el efectivo ejercicio de la paternidad o maternidad.

Entonces, resulta incorrecto afirmar que las parejas LGBTQ no puedan tenerse como un
tipo de familia diversa, y esto se justifica en que estas parejas si pueden desempeifiar las
funciones bdsicas de una estructura familiar como lo es brindar la proteccién, afecto y educacion,

ya que no son roles que solo una pareja heterosexual pueda cumplir, como se ha demostrado

2 Herek. (2006). Legal recognition of the same sax relationship in the United States: A social
science perspective. Estados Unidos: American Psychologist.



desde la misma psicologia, las parejas homoparentales tienen las mismas capacidades para la

crianza de hijos que una pareja heterosexual.

Ahora bien, se pudo concluir que el modelo de familia desde la perspectiva de un padre y
una madre, no es el tunico, es decir, que no puede tomarse como referente indispensable al
momento de comprender la estructura familiar, pues como se ha expuesto el concepto ha
avanzado con el tiempo, llegando a entenderse la conformada por parejas del mismo sexo como
un modelo justificado de familia, al tener la decision libre y voluntaria de conformar esta, sin
importar su inclinacion sexual. Por lo que resultaria discriminatorio no tomar en cuenta a las

parejas de la comunidad LGBTQ.

Concepto de Familia Segiin el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

La proteccion al derecho a tener una familia ha sido reconocida en una cantidad de
instrumentos tanto nacionales como internacionales. Sin embargo, como se ha venido hablando,
este término se ha ido transformando tanto conceptual como juridicamente al pasar el tiempo,
por lo que resultd necesario mostrar qué pronunciamientos ha tenido el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos frente a la garantia y proteccion de este derecho a tener una familia frente
a las parejas del mismo sexo o la comunidad LGBTQ, y qué impactos pueden llegar a generar en

Colombia.

Para ello, se tuvo en cuenta una gran cantidad de Opiniones Consultivas por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), al igual que

pronunciamientos llevados a cabo en sentencias en materia de familia homoparental.

Antes de hacer mencién sobre los diferentes pronunciamientos, se aclara que paises como

Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,



10

Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Peru, Reptblica
Dominicana, Surinam y Uruguay han reconocido la competencia de la Corte IDH. Lo que quiere
decir, que Colombia tiene la obligacion de proteger todos los derechos que se mencionen dentro

de lo estipulado por la Corte.

Frente a la denominacién de familia en primer lugar se pudo apreciar que de acuerdo con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado (art. 16-3), concepto
que se ha venido transformando debido a los grandes avances en materia de proteccion de las
comunidades LGBTQ. No obstante, es importante mencionar que actualmente no se encuentra
una definicién o una respuesta clara con base a la organizacién o conformacién de la familia, por
lo que resulto necesario dirigirse a lo dicho por parte de la Corte Interamericana de Derecho

Humanos.

Frente a lo anterior, se pudo observar en primera instancia que en el Caso Duque vs
Colombia, llevado a cabo en la Sentencia de 26 de febrero de 2016, 1a Corte IDH estableci6 que
el percepcion de familia no se podia limitar al entendido que se conforma por el hombre y la
mujer, toda vez que estaria estereotipando, vulnerando y excluyendo arbitrariamente las demaés
formas de concepcion familiar como todas aquellas conformadas por parejas del mismo sexo,

quienes de acuerdo con la Convencion Americana gozan de igual proteccion (parr. 84).

La Corte Interamericana ha establecido adicionalmente que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencién Americana. Por
ello, estd expulsada cualquier norma, préctica o acto discriminatorio basado en estas

caracteristicas de la persona. (parr. 104).
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Por otra parte, en la Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017
solicitada por la Republica de Costa Rica sobre la “Identidad de Género y no Discriminacion a
Parejas del Mismo Sexo”, la Corte confirma lo dicho en la sentencia Duque vs Colombia e
incorpora una explicacion mds sélida. La Corte reitera que la Convencién Americana no protege
un determinado modelo de familia debido a que la definicién misma de familia no es exclusiva
de aquella integrada por parejas heterosexuales. Por tanto, estimé que todos los derechos que se
derivan del vinculo familiar de parejas del mismo sexo deben ser protegidos, sin discriminacién

alguna y de igual forma que a las parejas entre personas heterosexuales.

Igualmente, el Tribunal sostuvo que para garantizar los derechos de las parejas del mismo
sexo no es necesario crear nuevas figuras juridicas, sino extender su proteccion a las
instituciones existentes a las parejas compuestas por personas del mismo sexo (incluyendo el
matrimonio), de acuerdo con el principio pro persona. La Corte considerd que este seria el medio
mas claro, sencillo y eficaz para poder asegurar los derechos derivados del vinculo entre parejas

del mismo sexo.

También, la Corte se ha referido a este tema en la Opiniéon Consultiva OC-17/02, donde
expreso que la familia no debe limitarse tinicamente al vinculo matrimonial ni a una idea univoca
e inamovible de familia, debido a que no estd reducido solamente al matrimonio y debe abarcar
otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del
matrimonio. En igual sentido, en el Caso Chitay Nech y otro Guatemala se expuso que el Estado
debe interceder ante cualquier injerencia arbitraria o ilegitima al derecho que tienen los menores

de edad a la vida familiar.

Por otra parte, en el Caso Atala Riffo y Niiias c. Chile se evidencié que en la Convencion

Americana no se encuentra determinado una nocion cerrada de familia, ni mucho menos se
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privilegia un modelo “tradicional” de la misma. Consideré que imponer una determinada visién
de dicho concepto constituye una intervencion arbitraria contra el derecho de los N.N.A. a tener

una familia.

En suma, la Corte IDH ha establecido importantes pronunciamientos en cuanto a la
proteccion de las parejas del mismo sexo que desean conformar una familia, aduciendo que
deben ser tomados en cuenta por los Estados que han ratificado la Convenciéon Americana, a fin
de cumplir con su deber de respetar y garantizar los Derechos Humanos. Ademas, fue pertinente
plantear y discutir que la familia no puede llegar a entenderse unicamente como la conformada
por un hombre y una mujer, ya que actualmente esa figura se ha visto contextualizada y
evolucionada en razén a las diferentes circunstancias que se han llegado a presentar como la
unién monoparental y también como puede llegar a existir la posicion de que dos abuelos
asuman el rol de padres respecto de sus nietos. En ese sentido, es fundamental iniciar a educar a
las personas, en el entendido de que indiscutiblemente la adopcién es una institucion social que
permite en determinadas circunstancias que dos 0 mds personas que no se conocen se conviertan
en familia. Asimismo, influir en las personas que una familia también puede estar conformada
por personas con diversas identidades de género y/u orientacion sexual y que les pueden brindar
a los nifios, nifias y adolescentes los mismos beneficios y derechos que una pareja conformada

por personas heterosexuales.

En otras palabras y dicho por la Corte, una interpretacion restrictiva del concepto de
familia que excluya de la proteccidn interamericana el vinculo afectivo entre parejas del mismo
sexo, frustraria el objeto y fin de la Convencidn, ya que recuerda que el objeto y fin de la misma
es la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, sin distincion alguna (parr.

189).
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Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte no encontré motivos para desconocer el vinculo
familiar que parejas del mismo sexo pueden llegar a establecer por medio de relaciones afectivas
con dnimo de permanencia, y que buscan emprender un proyecto de vida conjunto, tipicamente
caracterizado por cooperacion y apoyo mutuo. Puesto que, a juicio del Tribunal, no es su rol
distinguir la valia que tiene un vinculo familiar respecto de otro. No obstante, la Corte estimo
que si es obligacién de los Estados reconocer estos vinculos familiares y protegerlos de acuerdo

con la Convencioén (pérr. 191).

Evolucion del Concepto de Familia desde la Corte Constitucional

Antes de abordarse el tema de evolucion jurisprudencial del concepto de familia
desarrollado por la Corte Constitucional, fue importante resaltar el avance que se ha dado frente
al reconocimiento de las comunidades LGBTQ, en materia de derechos patrimoniales, civiles y
politicos. Aclarando que ha sido esta evolucion, netamente jurisprudencial, pues como se ha
podido evidenciar estos derechos no han sido otorgados desde la actividad legislativa, sino que

por el contrario ha sido por medio de los diferentes pronunciamientos por parte de la Corte.

Por lo anterior, en adelante se mostré una revision de algunos de los pronunciamientos
judiciales, como puede ser la Sentencia C — 075 de 2007, en la cual la Corte por primera vez
incluye a las parejas homoparentales dentro del régimen patrimonial del cual gozaban
unicamente las parejas heterosexuales. Dicho reconocimiento se ofrecia a aquellas parejas
homosexuales, que convivan de forma permanente e ininterrumpida por mas de dos afios, Ya que
de lo contrario se estarfan vulnerando sus Derechos Fundamentales como la dignidad humana,

libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y la no discriminacion.

En lo que refiere al tema de Régimen de Seguridad Social en Salud, la Corte por medio

de su Sentencia C - 811 de 2007, decidié declarar exequible el articulo 163 de la ley 100 de
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1993, con la condicion de que el régimen de proteccidn ahi contenido, se aplique en igual medida
para las parejas del mismo sexo, es decir, que permitio la afiliacién en salud a uno de los
compafieros permanentes como beneficiario. Asimismo, en la C — 336 de 2008 se da una
extension en materia de pension de Sobreviviente, permitiendo acceder a esta sin importar la

condicidén sexual de la pareja.

La Corte Constitucional sigui6 reconociendo garantias a las parejas de la comunidad
LGBTQ, en fallos subsiguientes como la Sentencia T — 798 de 2008, aplicando una
interpretacion sistematica de la sentencia C — 075 de 2007, ratifico la categoria de companeros
permanentes a las parejas del mismo sexo, en razon a la existencia de derechos y obligaciones

alimentarias, siempre y cuando se cumpla con lo consagrado en la Ley 54 de 1990.

Ahora, siguiendo con el precedente establecido por los pronunciamientos de la Corte
Constitucional en materia de Union Marital de Hecho frente a las parejas del mismo sexo, en
relacion con los derechos patrimoniales y civiles como se pudo exponer anteriormente, fue
importante enfatizar en lo que se refiere a la Familia y su evolucién jurisprudencial, por lo que a
continuacion se realiz6 un andlisis jurisprudencial frente a aquellas sentencias que la Corte

Constitucional ha referenciado respecto al tema de concepto de familia.

IDENTIFICACION | 4 pORTE AL TEMA DE CONCEPTO DE FAMILIA Y SU
DELA EVOLUCION
SENTENCIA
C -029 de 2009 Es relevante esta sentencia, pues supera el déficit de proteccion

hacia las parejas LGBTQ, por cuanto consagra que la pareja,

como proyecto de vida en comun, que tiene vocacién de




permanencia e implica asistencia reciproca y solidaridad entre
sus integrantes, goza de proteccidn constitucional,
independientemente de si se trata de parejas heterosexuales o
parejas homosexuales, por lo que un trato diferencial hacia las

parejas del mismo sexo vulneraria el derecho a la igualdad.

C-577 de 2011

Esta sentencia es considerada la mds importante sobre el asunto,
ya que la Corte reinterpreto el articulo 42 de la Carta Politica.
En efecto, no solo reiteré que, la familia es destinataria de
acciones especiales provenientes de la sociedad y del Estado
dirigidas a su proteccion, fortalecimiento y prevalencia como
actor social y que, sin importar cudl de las formas ha sido
escogida para fundar la familia, ella, en cualquier evento, es
vista como el nicleo fundamental de la sociedad por lo cual
siempre merece la proteccion del Estado, sino que también,
establecid que las parejas compuestas por personas
homosexuales también son familia y, por tanto, no existe

justificacion constitucional para un trato diferente.

T-716de 2011

La Corte sostuvo que el concepto de familia derivado de la
unién entre un hombre y una mujer es abiertamente equivocado,
toda vez que de acuerdo con lo previsto en el articulo 42 de la
Constitucion, 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 orientacién de sus
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integrantes. Por lo que, 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.

T-717 de 2011

En esta providencia, la Corte ratificé lo dicho en la sentencia C
— 577 de 2011, puesto que afirma que con este pronunciamiento,
se dio un gran avance en la proteccion a las parejas LGBTQ,
dado que se reconoci6 que no basta solo con una proteccion en
el ambito patrimonial, sino que al interior de las uniones
homosexuales también se crean una serie de vinculos, valores y

sentimientos asimilables a lo que significa la palabra “familia”.

C-071de 2015

La Corte consider6 que queda claro que la Constitucién no solo
reconoce la familia conformada a partir del contrato
matrimonial, sino que existen otros vinculos filiares que
también se encuentran constitucionalmente protegidos (familia
de crianza, extendida, monoparental, ensamblada, uniones de
hecho, etc.). De otra parte, manifest6 que la heterosexualidad
deja de ser un requisito para el entendimiento del concepto de
familia, que adquiere una dimension sociolégica fundada en el
pluralismo, donde que las parejas del mismo sexo pueden
conformar una familia cuando media la decision responsable de

hacerlo, es decir, bajo pilares de amor, respeto y solidaridad.
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C - 683 de 2015

En esta sentencia, la Corte amplié no solo el margen de
proteccién de la comunidad gay, sino que reconocid que existe
un derecho fundamental de los menores de edad a tener una
familia y que, al ser las parejas homosexuales una forma, no
puede ser un criterio de rechazo la orientacion sexual de los

solicitantes de adopcion.

SU —214 de 2016

En esta sentencia una vez més se afirma que la denominacién de
familia es amplia y debe reconocer diversos y variables
conjuntos de ella, no solo la heterosexual, pues este término no
es definitivo y estd sometido a una constante evolucion que el

ordenamiento no puede ignorar.

T — 105 de 2020

En cuanto a las parejas del mismo sexo se especifico que al ser
reconocidas como familia, donde los menores fruto de esta
relacion merecen la misma proteccion de aquellos nacidos en
hogares heterosexuales, se exigi6 a la Registraduria Nacional
del Estado Civil adoptar todas las medidas administrativas
tendientes a garantizar que el nombre y apellido de madres o
padres homosexuales, queden consignados en el registro civil de

nacimiento del infante.

Tabla 1. Sentencias Constitucionales del Desarrollo del Concepto de Familia

Revisadas las anteriores sentencias, se expondrd un andlisis detallado de aquellos

pronunciamientos mds relevantes que han establecido precedentes en razon a la evolucion del

concepto de familia frente a las parejas del mismo sexo.
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Sentencia C — 029 de 2009.

En esta Accion Publica de Inconstitucionalidad, los actores demandaron varios
articulos y normas que contenian expresiones como “familiar”, “familia” o “familiares,
compaiero y compafiera permanente, por ser excluyentes con relacion a las parejas del

mismo sexo o comunidad LGBTQ.

De acuerdo a lo anterior, la Corte manifesté que en Colombia no existe un
imperativo constitucional de dar un tratamiento igual a unas parejas y a otras; por lo que
corresponde al legislador definir las medidas necesarias para atender los requerimientos
de proteccion de los distintos grupos sociales y avanzar gradualmente en la atencion de la

situacion de quienes se encuentren en situacion de marginamiento.

Sin embargo, destacé la Corte que, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, esta proscrita, y da lugar a un escrutinio riguroso, toda discriminacién que
se derive en la orientacion sexual de las personas, y que de ello se predique no solo de las
personas individualmente consideradas, sino también de su relacion de pareja, pero
advierte que, al mismo tiempo, no toda diferencia de trato entre parejas homosexuales y
heterosexuales puede llegar a considerarse como discriminatoria per se, ni fundarse en la
orientacion sexual de las personas, en la medida en que puede llegar a surgir de las

diferencias que existen entre unas parejas y otras.

En consecuencia, la Corte Constitucional considerd que el mandato de proteccion
integral de la familia y la definicion de esta institucion como nucleo fundamental de la
sociedad, pueden dar lugar a previsiones legislativas que atiendan a esa particular
realidad y evolucidon. Lo anterior, debido a que es preciso tener en cuenta que, de acuerdo

con la jurisprudencia constitucional, la pareja, como proyecto de vida en comun, que
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tiene vocacion de permanencia e implica asistencia reciproca y solidaria entre sus
integrantes, goza de proteccion constitucional, independientemente de si se trata de
parejas heterosexuales o parejas homosexuales, y que, en ese contexto, la diferencia de
trato para parejas que se encuentren en situaciones asimilables puede plantear problemas
de igualdad y que, del mismo modo, la ausencia de prevision legal para las parejas del
mismo sexo en relacion con ventajas o beneficios que resultan aplicables a las parejas
heterosexuales, puede dar lugar, a un déficit de proteccién contrario la Constitucidn, en la
medida en que desconoce un imperativo supremo conforme al cual, en determinadas
circunstancias, el ordenamiento juridico debe analizar un minimo de proteccién para
ciertos sujetos, minimo sin el cual pueden verse comprometidos principios y derechos
superiores, como la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad, la

solidaridad o la igualdad.

Sentencia C — 577 de 2011.

Esta providencia es considerada como una sentencia Nicho, por cuanto establece
uno de los primeros logros jurisprudenciales en materia de proteccion a las parejas
homosexuales, en la que la Corte estudio el articulo 113 del cédigo civil; el articulo 2 de
la Ley 294 de 1996 y, el articulo 2 de la Ley 1361 de 2009, normas referentes a la

conformacion de la familia en Colombia.

En la sentencia, en primer lugar afirman que hasta el momento, la jurisprudencia
constitucional relativa al concepto de familia se fundamenta, basicamente, en la
interpretacion literal del primer inciso del articulo 42 superior, la cual indica que la
familia se funda “en la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio”,

en tanto que la familia natural se constituye “por la voluntad responsable de
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conformarla”, de donde se desprende que “la interpretacion puramente literal de la
disposicion superior transcrita, lleva a la conclusion segtin la cual la familia que el

constituyente quiso proteger es la heterosexual”.

No obstante, la Corte considerd que “el concepto de familia no debe interpretarse
de manera aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo”, porque “en una
sociedad plural, no puede constituirse un concepto unico y excluyente de familia y

aterrizado Unicamente a la surgida por el vinculo matrimonial”.

La anterior afirmacion se da, porque la Corte da cuenta de la cantidad de
contradicciones que se han presentado en esta materia, ya que en sede de tutela y con la
frecuente apelacion de los articulos 5° y 42 de la Carta Politica, distintas Salas han
ordenado medidas de proteccion a favor de las madres cabeza de familia, de hermanos
mayores responsables de los menores, de abuelos encargados de sus nietos, o de
miembros de parejas homosexuales y no es congruente con ello que, acerca de lo que es
la familia protegida, en sede de control de constitucionalidad se sostenga una
interpretacion que ya ha sido ampliamente desbordada por los casos concretos resueltos al

revisar las decisiones relacionadas con la accidn de tutela de los derechos fundamentales.

Ahora bien, la Corte Constitucional establece que frente a la presencia en las
uniones homosexuales estables del elemento que le confiere identidad a la familia mas
all4 de su diversidad y de las alteraciones que tenga su realidad, su concepto y su
consecuente comprension juridica, las configura como familia y avala la sustitucion de
la interpretacion que ha predominado en la Corte, debiéndose aclarar que, de acuerdo con
el articulo 42, los vinculos que dan lugar a la creacion de la familia son naturales o

juridicos y que el cambio ahora prohijado ya no acredita la comprension segun la cual el
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vinculo juridico es exclusivamente del matrimonio entre heterosexuales, y que el vinculo
natural solo se concreta en la unién marital de hecho de dos personas de distinto sexo, ya
que la “voluntad responsable de conformarla” también puede dar origen a familias
surgidas de vinculos juridicos o de vinculos naturales de parejas conformadas por el
mismo sexo. Ademds, la Corte estima pertinente insistir en que este cambio en la
interpretacion del primer inciso del articulo 42 superior no se aparta de la comprension

literal del mismo.

Asi las cosas, la garantia y proteccion a las parejas homosexuales no puede quedar
limitada a los aspectos patrimoniales de su unién permanente, porque hay un componente
afectivo y emocional que alienta su convivencia y que se traduce en manifestaciones de
afecto, solidaridad, ayuda mutua y socorro, componente personal que, ademds, se
encuentra en las uniones heterosexuales o en cualquier otra unién que pese a no estar
identificada por la heterosexualidad de quienes la conforman, constituya familia. Por lo
tanto, considerd que partir del afio 2011 se reconocié que constituyen una forma de

familia y que debe ser protegida por el ordenamiento juridico.

Finalmente, la Corte ha sido enfatica en mencionar que independientemente del
tipo de familia que se conforme, el término de familia debe ser una garantia esencial
respecto de los nifos, nifias y adolescentes quienes poseen el derecho fundamental a tener

una y no ser separados de ella.

Sentencia C — 071 de 2015.
La Corte mediante esta providencia analiza la constitucionalidad de los articulos
64, 66 y 68 (parciales) de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Cédigo de la

Infancia y la Adolescencia”, y contra el articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990. La
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importancia de esta sentencia resulta en la decision que toma la Corte de aprobar la
adopcién consentida por parte de parejas del mismo sexo, en los casos en que sea el hijo o

hija bioldgico/a de uno de los miembros de la unidn.

Ahora bien, un aporte relevante a la definicion de familia por parte de la Sala, se
da con la afirmacion que: “el concepto de familia no puede ser entendido de manera
aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo”, pues como ya se ha venido
mencionando en una sociedad plural, no puede tenerse un unico y excluyente término de
familia. En otras palabras, el tipo de familia que el Estado debe ofrecer a los menores
para garantizar su bienestar, no tiene que estar limitada por la orientacion sexual de los
adoptantes, por el contrario, lo que debe prevalecer serd el bienestar de los nifios y nifias

sobre un modelo de familia.

Por lo anterior y en concordancia con la Constitucion politica, los nifios tiene el
derecho a vivir con una familia, ya sea que esté o no conformada por padres del mismo
sexo. Y la adopcidn, sea por parte de parejas de igual o distinto sexo, resulta ser un medio

adecuado para brindar la proteccion a ese derecho constitucional.

Es decir, que en este pronunciamiento toma gran relevancia la familia desde la
figura de la adopcidn, aclardndose que esta ha sido creada como un mecanismo para
ofrecer una familia a los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en una situacion
de abandono. Teniendo claro que, ha de primar su beneficio, lo que significa que el
Estado tendré el deber de asegurar que quienes aspiren a hacer parte de estas familias
cuenten con todos y cada uno de los requisitos exigidos como idoneidad para llegar a
cumplir de manera efectiva con el rol, procurdndose siempre potenciar el desarrollo

integral de los menores.
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Es necesario aclarar que, el ser buenos padres o madres no tiene por qué estar
condicionado al género, ni orientacion sexual de estos. Pues finalmente, el cuidado, amor,
proteccidn y demds aspectos relacionados con la crianza pueden ser garantizados ya sea
por padres heterosexuales u homosexuales. Por lo que no resulta justificado limitar a los

menores a un dnico modelo de familia: como lo es la heterosexual.

En resumen, la Corte por medio de esta sentencia C — 071 de 2015, establece que
la heterosexualidad no tiene que ser una caracteristica indispensable de todo modelo de
familia, asi como tampoco la consanguinidad. Y por ello termina decidiendo sobre la
exequibilidad de las normas demandadas de manera condicionada, justificdndolo bajo el
argumento de que cuando por cualquier motivo un nifio, nifia o adolescente ha crecido de
la mano de su madre o padre bioldgico, quien a su vez convive con su pareja del mismo
sexo, y en ese entorno se han creado vinculos de afecto y solidaridad estables donde se
comparte la crianza, cuidado y manutencién del menor en forma conjunta, entonces
impedir la adopcién complementaria o por consentimiento llevaria a destruir esos mismos
lazos de amor, respeto, socorro, los cuales han sido construidos durante el tiempo, lo que
afecta a todos los integrantes del grupo familiar, quienes se han integrado con éxito en el
hogar que se ha creado, en detrimento del derecho a conformar libre y responsablemente
una familia y a no ser separados de ella, tal y como lo consagra nuestra Carta Politica en

su articulo 42.

Sentencia C — 683 de 2015.
En esta oportunidad, una vez mas la Corte estudiard la constitucionalidad de los
articulos 64, 66 y 68 (parciales) de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Codigo

de la Infancia y la Adolescencia”, y contra el articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de



24

1990, “por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre
comparieros permanentes’’, y aterrizara el debate de concepto de familia a un elemento

fundamental que son los intereses de los nifios, nifias y adolescentes.

Frente al caso en concreto, la Corte fue clara en determinar que todo nifio tiene
derecho a tener una familia y a no ser separado de ella. Sin embargo, considera que la
familia no debe estar referida solamente a la comunidad natural o bioldgica, sino que se
puede extender para incorporar a personas no vinculadas por consanguinidad. Ya que si
bien la familia bioldgica o consanguinea esta plenamente amparada por la Carta Politica,
ello no significa que esta necesariamente deba ser la unica, sino que también tienen
cabida otras estructuras familiares como la familia de crianza, familia extendida, familia

monoparental, familia ensamblada, entre otras.

La anterior afirmacién, en razén a que en ocasiones la familia “natural” o
bioldgica no es el medio adecuado para el desarrollo integral del menor; asi ocurre, por
ejemplo, en caso de agresion o de abandono. En tales eventos la Corte confirma lo dicho
en la sentencia C — 071 de 2015, al manifestar que el Estado tiene la obligacion de
“establecer instituciones encargadas de suplir, hasta donde ello resulte posible, las
carencias que padece el menor que se ve obligado a separarse de su familia natural” y
tiene el deber de procurar al N.N.A. la proteccion de los vinculos de familiaridad que
previamente haya consolidado, pues cuando se impide o dificulta la conformacion de un
nucleo familiar se puede originar una situacién de desarraigo que puede ocasionar una
afectacion del derecho de los nifios y nifias a tener una familia y, por esa via, otras

garantias fundamentales.



25

Por lo tanto, la Corte concluye dando por sentada que las parejas compuestas por
parejas homosexuales también constituyen familia a la luz del articulo 42 de la
Constitucion y pueden ser esa institucion que garantice todos los derechos
constitucionales de los nifos, nifias y adolescentes consagrados en el articulo 44 de la
Constitucion Politica de Colombia. Adicionalmente, la Corte amplié no solo el margen de
proteccién de la comunidad gay, sino que reconoci6 que existe un derecho fundamental
de los menores de edad a tener una familia y que, al ser las parejas homoparentales una
forma, no puede ser un criterio de rechazo la orientacion sexual de los solicitantes de

adopcion.

Conclusion

Una vez analizado el Concepto de Familia bajo diferentes dmbitos, se pudo evidenciar
que en materia psicoldgica esta figura ha sido transformada, llegando a considerarse que la
nocion tradicionalista de familia ha evolucionado tanto que en el pais tenemos diversos tipos,
como por ejemplo: las familias sin hijos, las adoptivas, las monoparentales, las homoparentales,

entre otras.

Frente al Sistema Interamericano de Derecho Humanos, se ha establecido que no existen
motivos para llegar a desconocer el vinculo familiar conformado por parejas del mismo sexo, ya
que a juicio de este Tribunal, no es su rol distinguir la validez que tiene un vinculo familiar
respecto de otro. Ademads sostuvo que para garantizar los derechos de las parejas LGBTQ no es
necesario crear nuevas figuras juridicas, sino extender su proteccion a las instituciones

existentes.

Por otra parte, es evidente que a partir del afio 2011 la Corte Constitucional Colombiana

acepta que las parejas conformadas por personas del mismo sexo pueden ser asemejadas a una
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forma de familia, reconocida, y por lo tanto, merecedora de proteccion por parte del
ordenamiento juridico colombiano, por lo que las parejas homoparentales no deben recibir un
trato diferencial a las parejas heterosexuales dado que resultaria arbitrario e injustificado a la luz

de la Constitucion Politica que establece que Colombia es un Estado pluralista.

En sintesis, puede proponerse el concepto de familia actual como aquel grupo de
personas en interaccion constante, quienes comparten un sistema de costumbres, valores,
creencias, asi como experiencias de vida, en donde se tiene por fin apoyar los miembros de la
familia, ofreciendo proteccion, amor y cuidado a todos los integrantes, sin que se tenga en cuenta

su condicion u orientacidn sexual.
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Segundo Capitulo

Visibilizar la condicion actual de los menores que estan bajo el cuidado del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, en aquellos Hogares Sustitutos ubicados en la Ciudad

de Bucaramanga

Derechos y Libertades de los Nifios, Niiias y Adolescentes segiin el CIA

Ley 1098 de 2006 por medio de la cual se expide el Cédigo de Infancia y Adolescencia
(CIA), en sus diferentes articulos, dispone una serie de derechos y libertades que busca proteger
a los Ninos, Nifias y Adolescentes que se encuentren en una condicion desfavorable, por lo que
relacionando estos derechos con los menores en condicidon de adoptabilidad, se hace necesario

resaltar cada uno de ellos de la siguiente manera:

Articulo 17. Derecho a una calidad de vida: Por medio de este derecho, se busca
garantizar un desarrollo integral de los menores de acuerdo con la dignidad del ser humano.
Asimismo, pretende que los N.N.A. cuenten con los medios suficientes para asegurar el cuidado,
proteccidn, alimentacion, salud, educacion, entre otros, los cuales resultan esenciales para

otorgar un ambiente sano.

Articulo 20. Derechos de Proteccion: Las instituciones y autoridades que tienen la
responsabilidad del cuidado y protecciones de los menores, deberdn velar para que no se
presenten situaciones de abandono fisico, emocional y psicoafectivo de sus padres, personas o

instituciones responsables de ellos.

Articulo 22. Derecho a tener una Familia: Este derecho puede llegar a considerarse
como el mds importante para los menores que se encuentran en condicién de adoptabilidad, toda

vez que establece la importancia de crecer en el seno de una familia ya sea por vinculos naturales
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o por filiacion, pues de esta manera se les estaria brindando el amor, cuidado y proteccién

necesarios para su desarrollo integral.

Articulo 23. Derecho de Custodia y cuidado personal: Este derecho obliga los padres de
familia, grupos familiares, sociales o institucionales, al cuidado, proteccién y desarrollo integral
del menor. Es decir que, resulta ser un deber que debe ejercerse de manera permanente y

conjunta por los padres o responsables de los menores.

Articulo 25. Derecho de Identidad: 1.os N.N.A. tienen derecho a que se les otorgue una
identidad, la cual puede ir ligada por medio del parentesco que se pueda generar ya sea mediante
vinculos de consanguinidad, afinidad o civil, por medio del cual podra adquirir elementos como

el registro del Estado Civil.

Articulo 26. Derecho al Debido proceso: Este derecho va encaminado de manera
especial a los menores en situacion de adoptabilidad, en la medida en que se debe garantizar que

sean tenidos en cuenta durante el proceso de adopcion en el cual se puedan ver involucrados.

Sistema de Cuidado de los Niios, Nifias y Adolescentes en Condicion de Adoptabilidad
segun ley de Infancia y Adolescencia

La Ley 1098 de 2006 (CIA), define la adopcién como un mecanismo de proteccién a
través del cual, se restablece la relacion paterno filial entre aquellas personas que no tienen un
vinculo familiar de manera natural. Es por ello, que el articulo 44 de la Constitucién Politica de
Colombia, le impone al Estado la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo integral (Const., 1991, Art. 44), por lo que se cre6 el Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar (en adelante ICBF), quien segun el articulo 62 del CIA, es la Gnica institucion
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autorizada en desarrollar programas de adopcion, ademads de las instituciones debidamente

autorizadas por este.

Por lo anterior, el ICBF tiene la misién de promover el desarrollo y la proteccidn integral
de los Nifos, Nifias y Adolescentes, asi como el restablecimiento de los derechos de los menores
que se encuentran en condiciones de amenaza, inobservancia o vulneracion de sus derechos, por
medio de sus diferentes programas u operadores como lo son: Madres Comunitarias, Centros de
Desarrollo Infantil, Hogares de Paso, Centro de Recuperacion Nutricional, Hogares Gestores,
Hogares Sustitutos, entre otros; quienes buscan que los nifios puedan ejercer plena y libremente

sus derechos.

En relacion con las medidas de restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentran en condicion de vulnerabilidad, el Cddigo de Infancia y

adolescencia ha dispuesto en su articulo 53 las siguientes medidas:

1. Amonestacién con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.

2. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o vulnere sus
derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacién en un
programa de atencion especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacion inmediata en medio familiar.

4. Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacién en los
hogares de paso.

5. La adopcion.

6. Ademads de las anteriores, se aplicardn las consagradas en otras disposiciones legales, o
cualquier otra que garantice la proteccion integral de los nifios, las nifias y los

adolescentes.
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7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.

Sin embargo, es necesario mencionar las instituciones encargadas del cuidado, bienestar
y proteccion de los menores antes de ser vinculados o declarados en condicién de adoptabilidad,
ya que el ICBF debera trasladar a los Nifios, Nifias y Adolescentes a los diferentes centros como
lo son los Hogares de paso u Hogares Sustitutos, quienes segtin el CIA tienen las siguientes

funciones:

Los Hogares de Paso segun el articulo 57, son la ubicacién inmediata y provisional del
nifio, nifia 0 adolescente con familias previamente seleccionadas por las autoridades territoriales
o por el mismo ICBF. Esta medida procede cuando no aparezcan los padres, parientes o las
personas responsables de su cuidado y atencion o cuando han sido amenazados o vulnerados los

derechos de los menores.

Dentro de los objetivos que tienen los Hogares de paso, esta el brindar proteccion integral
a los menores mientras se adelanten las respectivas dirigencias para tomar otras medidas que
restablezcan sus derechos. Ademads, cabe mencionar que la ubicacién en los Hogares de Paso es
una medida transitoria, y su duracién no podra exceder de ocho (8) dias hébiles, término en el
cual la autoridad competente deberd decretar otra medida de proteccién mds conveniente a la
situacion particular que disminuya la situacion de vulnerabilidad. Es importante aclarar, que en
la practica el término de los 8 dias hédbiles de permanencia de los menores en los hogares de paso
no el del todo cumplido, pues por diversas situaciones que se presentan, en su mayoria el tiempo

de permanencia termina siendo mayor.

Por otra parte, los Hogares Sustitutos segtn el articulo 59 del CIA, es una medida de

proteccién provisional que toma la autoridad competente y consiste en la ubicacion del nifio,
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nifia o adolescente en una familia que se compromete en ofrecer el cuidado y atencién necesarios

en sustitucion de la familia de origen.

Esta medida debera ser decretada por un periodo que no exceda de seis (6) meses. Aun
asi, el Defensor de Familia podrd prorrogarlo, por causa justificada, hasta por un término igual al
inicial, previa aprobacién por parte del jefe juridico de la direccién regional del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar establece en su Concepto 169 de 2013,
como objetivo principal de los hogares sustitutos: “Garantizar a los nifios, nifias y adolescentes
el restablecimiento y cumplimiento de sus derechos, proporciondndoles proteccion integral en
condiciones, favorables, mediante un ambiente familiar sustituto, que facilite su proceso de
desarrollo personal, familiar y social que permita superar la situacion de vulnerabilidad en que

se encuentran’”.

Una vez finalizado los tiempos anteriormente expuestos, la autoridad competente en cada
caso deberd establecer si persiste o no la condicién que puede poner en riesgo los derechos de los
Nifios, Nifas y adolescentes, por lo que deberd ordenar si continda el proceso de
restablecimiento en los Hogares bajo seguimiento estricto de los profesionales del ICBF o en su
defecto, iniciar el proceso de declaracion de condicién de adoptabilidad, el cual representa la
pérdida de la patria potestad de los padres. Proceso que es llevado a cabo por parte de los

Defensores de Familia.

Si bien es cierto que uno de los objetivos principales del ICBF es garantizarles a los
nifios, nifas y adolescentes una familia sustituta, la realidad es que en los dltimos afios la tasa de

solicitudes de adopcién ha ido disminuyendo considerablemente, lo cual puede reflejarse en los
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sus canales virtuales, como se ilustra a continuacion:
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Figura 1. Estadisticas del Programa de Adopciones desde 1997 — 2019.

Fuente: (2020). Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Bogota.
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Figura 2. Estadisticas del Programa de Adopciones desde 1997 —2019.

Fuente: (2020). Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Bogota.
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Figura 3. Estadisticas de familias residentes en Colombia y en el exterior que se encuentran

en lista de espera del ICBF.

Fuente: (2020). Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Bogota.
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Las anteriores figuras mostraban estadisticas sobre la tendencia de la adopcién en
Colombia entre los afos 1997 y 2019, en donde se pudo observar en la figura 1 y en la figura 2,
que a partir del ano 2012 se presentd una decadencia aproximada del 50% con relacién al afio
2011, llegando incluso a disminuirse atin mds en el afio 2013, 2014 y 2015 el porcentaje de
solicitudes de adopcién. Manteniéndose un bajo porcentaje hasta el afio 2019. Y en la figura 3,
se pudo observar el nimero de solicitudes en espera relaciondndose las personas residentes en
Colombia y las residentes en el exterior. En donde claramente se evidencia un mayor nlimero
frente a las solicitudes del exterior, lo cual permite cuestionar que son los extranjeros quienes
mads han acudido a los programas de adopcion en busca de poder ofrecer una figura familiar a

menores que han sido declaracién en condicién de adoptabilidad.

Centrandonos en las estadisticas de la figura 1 y 2, se pudo apreciar que a partir del afio
2016 y hasta el afio 2019 se dio un leve aumento de las cifras de adopcién en Colombia, por lo
que revisando los acontecimientos y pronunciamientos de ese momento, es necesario traer a
colacién los importantes pronunciamientos de la Corte Constitucional, especificamente en las
sentencias C- 683 de 2015 y SU- 696 de 2015, en donde la sala resuelve frente al tema de
adopcioén igualitaria, que en pro del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, dentro de
su ambito de aplicacién estdn comprendidas también las parejas del mismo sexo que conforman
una familia. De modo que, se pudo inferir que una de las causas de este aumento pudo darse en
razon a que a partir del afio 2015 al permitirse la adopcién de menores por parte de parejas
homosexuales, se ampli6 el espectro concediendo a las parejas LGBTQ acceder a los procesos de

adopcioén, lo que pudo generar un mayor nimero de solicitudes.

De lo anterior, result6 necesario analizar, ;Cudles serian las consecuencias que han

podido llevar a que en Colombia se haya dado una baja significativa frente a las personas que
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desean iniciar un tramite de adopcién (figura 1y 2) ?, por lo que teniendo en cuenta el estudio
tedrico y practico desarrollado a lo largo de este proyecto de grado, pueden darse las siguientes
apreciaciones: uno de los factores mas determinantes ha sido el pronunciamiento por parte de la
Corte Constitucional, a través de la sentencia T — 844 de 2011, por medio de la cual ordend al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar el fortalecimiento técnico y juridico en lo referente al
trdémite administrativo que debe llevarse a cabo en los procesos de restablecimiento de derecho
como por ejemplo en los tramites de adopcion. En consecuencia, resulta acertado afirmar que
debido a la gran cantidad de documentos y estudios por los que deben pasar los solicitantes, el
trdmite administrativo de adopcién se ha vuelto extenso, llegando a prolongarse por términos
superiores al aflo, sin contar con el proceso de jurisdiccién voluntaria por el que tienen ademas

que enfrentarse, causando en los posibles adoptantes el deseo de desistir de la solicitud.

Ahora bien, se hizo necesario realizar un analisis de la sentencia T — 844 de 2011, la cual
estudio el caso de la menor Sofia quien sufrié abandono por parte de su madre bioldgica, ya que
decidi6 dejarla al cuidado de su abuela materna. Tiempo después, su abuela fallece, por lo que la
nifia queda al cuidado de su abuelo materno y otros familiares, sin embargo, el 14 de enero de
2004, su tia Doris toma la decision de retirarla de su residencia familiar mediante engafios y
entregar a la menor al ICBF, en el Centro Zonal de Aranjuez, Toledo, manifestando que debe
dejarla alli pues la menor esta siendo victima de malos tratos y abusos sexuales, y que sus
familiares estdn en una situacion de extrema pobreza. Por lo que el ICBF decide ubicarla de
manera provisional en un hogar sustituto mientras se adelanta el respectivo tramite de
restablecimiento de derechos y la declaratoria de abandono y adopcién. Dicho trdmite culminé
por medio de la Resolucién No. 064 del 31 de julio de 2004. Durante el tiempo que Sofia

permanecio en el hogar sustituto, su abuelo viaj6 hasta el municipio de Toledo para solicitarle al
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ICBF la entrega de su nieta, a pesar de ello, el abuelo no logré ningtin tipo de informacién, ni

contacto con la menor.

El 31 de enero de 2005, el Juzgado Noveno de Familia de Ciudad Verde, profirié
sentencia en donde concedia la adopcidn de Sofia a la sefiora Susana (madre adoptiva), pero al
pasar los meses, la madre adoptiva decide acercarse al ICBF a manifestar que la menor estaba
teniendo problemas de adaptacidn, pues su comportamiento era impulsivo, dificil y desafiante,
en consecuencia, el dia 12 de diciembre de 2005, Susana solicita al ICBF poner en contacto a la
familia bioldgica de Sofia y asi realizar un estudio socio-familiar, con el objeto de verificar el
origen de la declaratoria de abandono, ya que ella considerd que existieron inconsistencias en el
proceso administrativo. Ignorando las solicitudes presentadas por la sefiora Susana, el ICBF
decide iniciar de nuevo el trdmite administrativo para entregar a la adolescente en adopcion,

negando contacto alguno con la familia de crianza y la familia adoptiva.

El 21 de agosto de 2009, Paulina su tia abuela, presenta Accion de Tutela con el fin de
revocar el Acto Administrativo que habia declarado a Sofia en abandono y de la sentencia que la
entregaba en adopcion, pero la Sala de la Corte Suprema de Justicia deneg6 la solicitud de
amparo de los derechos invocados por la accionante, al considerarla improcedente y al incumplir
los requisitos de subsidiariedad e inmediatez. Asi, la Corte Constitucional debi6 resolver el
problema juridico en lo que refiere a que si el ICBF y el Juzgado Noveno del Circuito de Ciudad
Verde, habian incurrido en una causal especifica de procedibilidad con relacion a los Actos
Administrativos y providencias judiciales, al declarar a la menor en condicién de abandono, y
entregarla en adopcion sin haberse realizado una exhaustiva investigacion frente a la situacion
real de la menor, a pesar de que existian pruebas de que Sofia si contaba con una familia extensa

que podia hacerse cargo de ella.
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Como primera medida, la Corte afirmé que el Defensor de Familia del ICBF habia
incurrido en un defecto factico al no decretar las pruebas necesarias que confirmaran el supuesto
estado de abandono de la menor, ya que su deber es asumir el cuidado y proteccion de Sofia,
pero también es su obligacion escuchar a la misma, lo cual en ningiin momento sucedio.
Asimismo, el Defensor fall6 al no indagar la veracidad de cada uno de los argumentos dados por
la tia Doris, sino que los asumié como ciertos. De igual forma, ignoré los estudios médicos y
psicologicos del ICBF los cuales daban cuenta que Sofia no estaba siendo victima de malos

tratos.

También, determiné la Corte que hubo una vulneracion al Debido Proceso, ya que no se
indag6 la situacion en que se crio la nifia al momento de haberse dado en adopcion; ademas, la
visita domiciliaria no se realizé en la casa de su abuelo sino en la de su madre bioldgica con
quien nunca habia vivido la menor, lo que generé que los familiares no conocieran de los
tramites que se estaban llevando a cabo, vulnerando de esta manera su derecho de defensa al no
poder controvertir las pruebas contenidas en el expediente. En razén a lo anterior, para la Corte
Constitucional fue claro que el ICBF vulneré el Derecho a tener una familia y no ser separado de

ella, consagrado en el articulo 44 de la Constitucién Politica de Colombia.

Finalmente, la Corte decide tutelar los derechos fundamentales de la menor Sofia,
dejando sin efectos la resolucion No. 064 del 31 de julio de 2004, a través de la cual se declar6
en situacion de abandono, asi como la sentencia que habia decretado su adopcion. Asi las cosas,
esta corporacion ordena al Sistema General de Bienestar Familiar adelantar los tramites
necesarios en el término de cinco (05) dias siguientes a la notificacion de la providencia, para la
elaboracién de un protocolo en donde se establezcan las pautas a seguir por parte de los

funcionarios encargados de aplicar las medidas de restablecimiento de derechos, especialmente
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la declaracion de adoptabilidad, esto con el fin de no incurrir en situaciones como las del

presente caso.

Una vez analizada la sentencia, resulté valido afirmar que la disminucién en el nimero de
solicitudes de adopcién desde el afio 2011, fueron producto de las exigencias dadas por parte de
la Corte Constitucional, pues como ya se ha explicado, una vez el menor es llevado al ICBF, los
funcionarios deben proceder a la verificacion de los derechos que hayan sido presuntamente
vulnerados. Proceso que tendria una duracion de cuatro (04) a seis (06) meses, en donde serd el
Juez de Familia el competente para declarar si el nifio, nifia o adolescente efectivamente esta en
estado de vulnerabilidad o declararlo en situacion de adoptabilidad una vez terminada la etapa de
investigacion de su familia extensa. Si el nifio es declarado en condicién de adoptabilidad, el
Defensor de Familia encargado deberad iniciar todos los tramites necesarios para presentar su

caso al comité de adopciones, quien es el encargado de asignarle una familia.

Condicion Actual de los Menores que estan bajo el cuidado del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, en la Ciudad de Bucaramanga

En este punto, fue necesario indagar el nimero de menores declarados en condicién de
adoptabilidad en la Ciudad de Bucaramanga, asi como sus condiciones al estar en los diferentes
hogares que brinda el ICBF para su cuidado. Por lo que en razén a la Emergencia Sanitaria
causada por la Epidemia del Covid-19, inicialmente se accedio a las diferentes lineas telefonicas
con que cuenta el ICBF, a nivel nacional y regional, en donde informaron que las solicitudes se
estaban recibiendo de manera virtual, por lo que se aplicé como medio de indagacién la
presentacion de Derechos de Peticion dirigidos a diferentes instituciones a través de sus correos

electrénicos de la siguiente manera:
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En primer lugar, el VEINTISEIS (26) de enero (01) de DOS MIL VEINTIUNO (2021) se
presentd Derecho de Peticion, el cual estaba dirigido a la Seccional Regional Santander, al correo

electrénico correspondencia.sant@icbf.gov.co, en donde se solicité informacion con relacion al

nimero de Defensores de Familia en la Ciudad de Bucaramanga encargados de los procesos
administrativos de adopcidn, asi como los correos electronicos de ellos, a efectos de poder
allegarles una encuesta a través de la cual se pretendia indagar sobre las condiciones en las que

se encuentran los niflos, nifias y adolescentes en los hogares sustitutos de Bucaramanga.

DERECHO DE PETICION

Figura 4. Captura de pantalla de envio de Derecho de Peticién a la Seccional Regional
Santander.
El dia DOCE (12) de FEBRERO (02) de DOS MIL VEINTIUNO (2021), la Seccional
Regional Santander, envi6 el nimero de radicado 202157000000012952, asignado a la solicitud
presentada, sin embargo a la fecha no se ha recibido ninguna respuesta por parte de dicha

Institucion.


mailto:correspondencia.sant@icbf.gov.co

DERECHO DE PETICION
Reenvid este mensaje el Sab 13/02/2021 3:14 PM.

correspondencia.Santander <correspondencia.Sant@icb
f.gov.co>
Vie 12/02/2021 12:48 PM

Para: Juan Camilo Pabon Rey

Buen dia

De manera atenta le informo que a su solicitud se asigno €l namero de radicado 202157000000012952

Cordialmente

Grupo Administrativo

BIENESTAR ICBF Regional Santander
FAMILIAR Calle 1N N° 16d- 86 » Tel.: 6972100 Ext: 780029

@ 5
.‘ Jenniffer Andrea Cano Mora
Auxiliar de correspondencia 472 - Gestion Documental

Cuidar el medio ambiente &s proteger a nuestra nifiez, adolescencia v juventud

Siguenos en: Linea:
) \cerColombia 01 ¢
€ @ICBFColombia ww

O ICBFinstitucionaliCBF
G ichfcolombicoficial %

Clasificacion de la informacid

Figura 5. Captura de Pantalla de asignaciéon de Numero de Radicado de la Seccional

Regional.

Al no recibirse respuesta por parte de la Seccional Regional Santander, el dia
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VEINTITRES (23) de FEBRERO (02) de DOS MIL VEINTIUNO (2021), se decidi6 presentar

un segundo Derecho de Peticion dirigido a la institucidn encargada de llevar los procesos de

adopcidn en la Ciudad de Bucaramanga, que para este caso es el Centro Zonal Luis Carlos Galan

Sarmiento, en donde se recepciond dicho documento al correo electronico de su Coordinadora

encargada vanessa.alvarez @icbf.gov.co, esta vez, solicitando datos estadisticos de los menores

que se encuentran actualmente en condicion de adoptabilidad en la Ciudad de Bucaramanga.

Asimismo, se pidié nuevamente informacion respecto a los Defensores de Familia encargados de

los procesos administrativos de adopcion en dicha instituciéon. En esta oportunidad no recibimos

respuesta a nuestra solicitud, asi como tampoco ningtin correo por medio del cual nos asignaran

algun numero de radicado de recibido del mismo.


mailto:vanessa.alvarez@icbf.gov.co
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DERECHO DE PETICION

JUAN CAMILO PARON REY. i

Figura 6. Captura de pantalla de envio de Derecho de Peticion a la Coordinacién del Centro
Zonal Luis Carlos Galdn Sarmiento.

Finalmente, en razon a que ninguna de las anteriores solicitudes fueron contestadas, se
presento un ultimo Derecho de Peticion el dia TRES (03) de MARZO (03) de DOS MIL
VEINTIUNO (2021), dirigido de nuevo a la Seccional Regional Santander y al correo nacional

del ICBF atencionalciudadano @icbf.gov.co, en el cual como prerrequisito para presentar la

solicitud exigian anexar algunos documentos como:

1. Formato de Presentacion de Proyectos de Investigacion: Este documento debe ser
diligenciado por los estudiantes de pregrado que requieran acceder a informacion
relacionada con temdticas misionales del ICBF. En él se plasma informacion general
del Proyecto, como: el titulo, planteamiento del problema, justificacion, objetivos,
metodologia, resultados, entre otros. Ademads, tiene como nota aclaratoria que una vez
reciban el anteproyecto, el Area Misional del ICBF se encargaré de analizarlo y de

emitir un concepto técnico sobre la viabilidad técnica y metodologia de la


mailto:atencionalciudadano@icbf.gov.co

investigacion presentada, para de esta manera determinar si se entregard o no la
informacion requerida.

ii. Formato de Acta de Compromiso de Confidencialidad: L.a importancia de este
documento estd en que los peticionarios se comprometan a que una vez obtenida la
informacién del ICBF, esta no se utilice para guardar un compromiso directo o
indirecto a dicha institucion.

iii. Carta de Aval: Este documento es emitido por parte de la Universidad a la cual
pertenecen los peticionarios, en donde se debera indicar su calidad de estudiantes

activos con la investigacion del proyecto.

RADICACION DE DERECHO DE PETICION IIRERS

w Eliana Margarita Espinosa Gonzalez w5 T

Para: atencionalciudadano@icbf.gov.co; correspondencia.Sant@icbf.gov.co
Cco: Juan Camilo Pabon Rey; Eliana Margarita Espinosa Gonzalez
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Cordial Saludo,

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
Seccional Regional
ESM

Figura 7. Captura de pantalla de envio de Derecho de Peticion a la Seccional Regional
Santander y a la linea de Atencion al Ciudadano.

El dia CUATRO (04) de MARZO (03) de DOS MIL VEINTIUNO (2021), a través del

correo de atencion al ciudadano se recibi6 acuse de recibido informando que la peticion seria
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enviada al Centro Zonal Luis Carlos Galdn Sarmiento, por ser la institucion competente para dar

respuesta a nuestra peticion.

OPENED: [Anexo a la peticion Informacion Y orientacion con Tramite SIM No. 29137232 (EMAIL 'BE
CERTIFICADO de RespuestasPQRS@icbf.gov.co) ]

no-reply@certificado.4-72.com.co B . g
_ -. 7 Sl T

071

Jue 04/03, 716

Para: Eliana Margarita Espinosa Gonzalez

d41017730_Cl402666_Rrecei...

WE®  73iB L. s

Acuse de visualizacion

Informacion detallada del acuse de visualizacion:

Remitente RespuestasPQRS@icbf.gov.co
Destinatario  eliana.espinosa 2016@upb.edu.co
Anexo a la peticion Informacion Y orientacion con
Asunto Tramite SIM No. 29137232 (EMAIL CERTIFICADO
de RespuestasPARS@icbf.gov.co)

Referencia ID certificado emitido E41016282-5

Figura 8. Captura de pantalla de confirmacién de recibido de Derecho de Peticion de la Linea

de Atencion al Ciudadano.
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Fecha y hora de envio: 4 de Marzo de 2021 (06:47 GMT -05:00)
Fecha y hora de entrega: 4 de Marzo de 2021 (06:47 GMT -05:00)

Nacional: 01 80

Asunto: Anexo a la peticion Informacion Y orientacion con Tramite SIM No. 29137232 (EMAIL CERTIFICADO de
RespuestasPQRS@icbf.gov.co)

Mensaje:

"(i [cid:3af77091-9c29-4b52-8f 1a-c3dce7b02895)

& 12500/5IM 29137232

b Bogota D.C,

& Sefores:

“a JUAN CAMILO PABON REY Y ELIANA MARGARITA ESPINOSA GONZALEZ

3 Direccion fisica o electrénica: eliana.espinosa.2016@upb.edu.co

£

:_ ASUNTO: Anexo a la peticion Informacion Y orientacion con Tramite SIM No. 29137232 (Para consultas cite este

& nimero)

=

‘é' Respetados senores:

' Con toda atencion nos permitimos informarle que hemos recibido su solicitud de fecha 3 de marzo de 2021, la cual ha
& sido registrada como anexo a la peticién con el nimero citado en el asunto, en los siguientes términos: con base en
o

&

que actualmente nos encontramos realizando investigacion frente al tema de "Adopcion Igualitaria”,

Al respecto, le informamos que dicha solicitud fue remitida al Centro Zonal CZ LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO
(SANTANDER) del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), por ser la dependencia competente de brindar
respuesta en los términos que establece la Ley.

Si requiere informacion sobre programas, tramites y servicios del ICBF, consulte nuestro portafolio de servicios en la
pagina web, ingresando al enlace: https://www.icbf.gov.co/portafolio-de-servicios-icbf. También podra solicitar
asesoria en Derecho en Familia, y/o presentar quejas, reclamos o sugerencias las 24 horas del dia a través de nuestros
canales de atencion, Linea Gratuita Nacional: 01-8000-91-8080, correo electronico: atencionalciudadano@icbf.gov.co y
en la pagina web www.icbf.gov.co, opciones: Solicitudes PQRS, Chat ICBF, Videollamada o Llamada en Linea.

Figura 9. Captura de pantalla de confirmacién de recibido de Derecho de Peticion de la Linea

de Atencioén al Ciudadano e informacién de remision a la Instituciéon Competente.

Una vez expuesto el procedimiento que se realiz6 a efectos de poder tener informacion
con relacidn a los datos estadisticos de los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en
condicién de adoptabilidad, asi como lo relacionado con los Defensores de Familia a quienes se
les pretendia formular la encuesta ya mencionada. En este punto se ve la necesidad de cuestionar
la ineficiencia por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y sus respectivas
Instituciones al nunca dar respuesta positiva o negativa de nuestras Peticiones. Ademads, es
necesario cuestionar que el ICBF solicite un “Formato de Presentacion de Proyectos de
Investigacion”, con el objeto de estudiar la “viabilidad” de la investigacion, lo cual resulta ser

injustificado pues en esta caso solo se requeria informacién estadistica general que facilmente



deberia estar consagrada en la pdgina Web del ICBF sin ninguna restriccion al no tratarse de

datos sensibles, sino que por el contrario resulta ser informacién publica.
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Tercer Capitulo

Identificar qué beneficios juridicos podrian percibir los Niiios, Nifias y Adolescentes, al
garantizarles su derecho a tener una familia, independientemente del tipo de pareja que los
adopte

{Qué es la Adopcion?

La palabra adopcién proviene del latin adoptio, y adoptar, de adoptare, de ad, a y optare,
desear (accion de adoptar o prohijar). Es decir, se recibe al adoptado como hijo, pero no porque
lo fuera naturalmente, sino que se trata de una creacion técnica del derecho, con la finalidad de
proteger a los menores desvalidos y también contribuir al robustecimiento de la familia, que

permite la continuacion de la especie.?

En otras palabras, la adopcion puede definirse como un acto juridico a tarvés del cual se
crea un vinculo de parentesco civil entre el adoptante y el adoptado, generando derechos y
obligaciones de cuidado frente al adoptado como a un hijo biolégico, dichas adopciones son
otorgadas por resolucidn judicial, en las cuales se establece la nueva patria potestad del N.N.A,

extinguiendo asf la patria potestad de la familia de origen.

Por otra parte, la ley 1098 de 2006 en su articulo 61, define la adopcién de la siguiente
manera: “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”.

3CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La familia en el derecho (relaciones juridicas paternos-
filiales). Editorial Porrua, Primera edicion 1985. Pag.199
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De lo expuesto se puede concluir, que esta figura busca restablecer el derecho a tener una
familia a los Nifos, Nifias y Adolescentes, cuando no sea posible que su familia bioldgica pueda
ejercer dicho derecho. Y es ahi en donde el Estado tiene el deber de garantizar a los menores su
Derecho Constitucional a crecer en un hogar legalmente constituido como puede ser a través de

los vinculos de filiacion.

La Adopcion en el Ordenamiento Juridico Colombiano segiin la Ley 1878 de 2018

La Defensoria de Familia es la Dependencia del ICBF que més incidencia tiene en los
procesos de adopcién en Colombia, y son los Defensores de familia quienes actian como
directores del proceso de restablecimiento de derechos de los N.N.A., y quienes tienen la
potestad para declarar a los nifios en situacion de adoptabilidad, como ya se ha explicado en el
anterior acapite. Para que se dé una declaratoria de adoptabilidad, es necesario haberse surtido un
proceso de restablecimiento de derechos el cual estd consagrado en el CIA, que luego fue
modificado por la Ley 1878 de 2018. Normatividades que en la actualidad establecen las

directrices del proceso de adopcion en Colombia.

De laley 1878 de 2018, se pueden destacar aspectos importantes en materia de adopcion

como:

e Articulo 10, el cual modifica el Articulo 124 de la Ley 1098 de 2006. En este articulo se
establece la competencia en materia de adopcidn en primera instancia en cabeza del juez
de familia del domicilio de los adoptantes. Asimismo, cuando se trate de adopciones
internacionales, la competencia estd a cargo de cualquier juez de familia del pais. Por otra
parte, se expone que la demanda deberd ser interpuesta por los adoptantes interesados,

acompaiada de los documentos citados en este articulo.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1098_2006_pr002.html#124

48

e Articulo 11, el cual modifica el Articulo 126 de la Ley 1098 de 2006. En este articulo se
exponen las reglas especiales para el procedimiento de adopcién como es el caso del
término de traslado de la admision de la demanda al Defensor de Familia (3 dias habiles);
el término de decreto y practica de pruebas (10 dias); la posibilidad de suspender el
proceso hasta por tres meses; la terminacion anticipada del proceso; notificacién de la
sentencia y sus efectos. Dicha sentencia podra ser apelada ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial.

e Articulo 12, el cual modifica el Articulo 127 de la Ley 1098 de 2006. Con relacion a la
Seguridad Social de los Adoptantes y Adoptivos, se ha dispuesto que los padres o madres
adoptantes gozaréan del derecho al pago de la respectiva licencia de maternidad
consagrada en el numeral 4 del articulo 34 de la ley 50 de 1990, en la cual se incluye la
licencia de paternidad establecida en la ley 755 de 2002. De igual forma, los N.N.A.
adoptivos, tendran el derecho de ser afiliados a la respectiva EPS o ARS, desde el

momento que se haga efectiva la entrega del menor a los padres por parte del ICBF.

La Adopcion Igualitaria como Medida de Restablecimiento de los Derechos de los NNA
Como se ha tratado a lo largo de este escrito, la adopcidn pretende ser un medio a través
del cual los menores en condicidén de abandono puedan gozar de un pleno desarrollo de sus
derechos. Especificamente la adopcion igualitaria debe ser considerada como un medio efectivo
para el restablecimiento de derechos de los N.N.A., pues de esta manera se estaria garantizando
su derecho a tener una familia, ya que como se expuso en el acapite segundo, los indices de
adopcidn en Colombia no son muy alentadores, sino por el contrario, se pudo evidenciar una
disminucion considerable a partir del afio 2012, en relacion con las adopciones otorgadas. Es por

ello que se puede inferir, que muchas de las parejas heterosexuales que pueden adoptar, no tienen
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intencion de hacerlo, por lo que negarle la posibilidad de adoptar a las parejas homoparentales
por motivos de discriminacion o la errénea interpretacion de idoneidad moral, més que afectar su
derecho de ser padres o madres, se estaria vulnerando el derecho de los menores en condicién de
adoptabilidad bajo el cuidado del ICBF a tener una familia, y de esta manera negarles la
posibilidad de recibir el cuidador, amor y proteccion funciones propias de un entorno familiar,

que una Institucién no podria reemplazar.

Por lo anterior, a continuacion se desarrollard un andlisis desde el aspecto legal,
internacional, constitucional y jurisprudencial, a través del cual se dard a conocer el avance dado
en materia de adopcion igualitaria, de igual manera, se evidenciard que la orientacion sexual de
los padres o madres adoptantes no afecta en el desarrollo fisico o psiquico de los menores, por lo

que no puede llegar a ser un motivo de rechazo frente a un tramite de adopcion.

Marco Juridico frente a la Adopcion Igualitaria

Desarrollo Internacional.

El desarrollo de la adopcioén igualitaria, ha presentado un gran avance en el escenario
internacional, a través de diferentes instrumentos de los cuales se pueden destacar los siguientes:
La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) y el Convenio de La Haya relativo a la
Proteccién del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional, entre otros
pronunciamientos de los cuales se explicaran a continuacién sus aportes mds importantes en

materia de adopcién homoparental y sobre el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

La Convencion sobre los Derechos del Niiio (CDN).

Tratado Internacional de la Asamblea General de Naciones Unidas que reconoce los

derechos humanos bdsicos de los nifios, nifias y adolescentes. Este Convenio fue promulgado el
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dia 20 de noviembre de 1989 por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas y

ratificado por Colombia el dia 22 de enero de 1991 bajo la Ley 12 de 1991.

Uno de los primeros avances que trajo esta Convencion, fue reunir todos aquellos
pronunciamientos en lo que se refiere a los derechos del nifio, y configurarlos en una norma con
cardcter vinculante para todos aquellos Estados Intervinientes, por lo que la Convencién obligé a
los Estados a crear legislaciones en materia de menores. Ya que su objetivo fue solucionar o dar
fin a las situaciones de abandono, pobreza o aquellos delitos en los cuales pudiera estar
vinculado un menor de edad. Ademads, este tratado estd basado en principios fundamentales de
los nifios, nifias y adolescentes los cuales son la no discriminacidn, el interés superior del menor,

el derecho a la vida, al desarrollo, a la supervivencia y la participacion infantil.

A continuacidn se resaltaron varios de los articulos de la Convencidn sobre los Derechos

del Nifio:

Articulo 2: Este articulo establece el derecho a la igualdad y a la no discriminacién como
ejes fundamentales sobre los cuales se logra constituir la filosofia del ser humano; los cuales
estdn dirigidos a proteger o contrarrestar las condiciones o situaciones que puedan llegar a
generar cualquier tipo de discriminacion o trato desigual. Por lo que no resulta de ninguna
manera justificada que exista algin tipo de distincion para otorgar derechos a los menores o a sus

padres en razon a la raza, el color, el sexo, condicién sexual, entre otros.

Articulo 3: Por medio de este articulo se protege el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes y el deber por parte de las instituciones publicas, privadas y las personas en general,
para garantizar su satisfaccion integral de los Derechos Humanos dada su calidad de prevalentes,

universales e interdependientes.
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Articulo 5: Este articulo establece conforme al principio de solidaridad social, que el
Estado, la familia y la sociedad tienen el deber de ejercer y facilitar todos los mecanismos

necesarios para garantizar la proteccion de los derechos de los N.N.A.

Articulo 12: En este apartado, la Convencion establece como deber de los Estados,
garantizar a los niflos, nifias y adolescentes el derecho de formar un juicio propio, expresando su
opinién de manera libre y voluntaria en todos aquellos asuntos que lo puedan afectar. Lo

anterior, en funcion de su edad y madurez.

Sobre este articulo, el Comité de los Derechos del Nifio (CDN), precisé que este derecho,
comprende los siguientes deberes en cabeza del Estado: (i) garantizar que el menor sea
escuchado en los procesos judiciales y administrativos en los que se vea involucrado y que
ademds, sean tenidas en cuenta sus opiniones; (ii) Garantizar que el infante pueda dar su opinién
libremente; (iii) Informar y asesorar al nifio para que €l tome las decisiones que puedan
favorecer su interés superior; y (iv) evaluar la capacidad y madurez del nifio, nifia o adolescente

para ofrecer una opinién autbnoma.

Lo anterior, claramente pretende hacer claridad que los Estados de ninguna manera
pueden tomar como premisa que los menores son sujetos incapaces de expresar sus opiniones,
por lo que en cada caso en particular deberd ser examinada la capacidad de cada N.N.A.,

evaluacion en la que la edad no puede tomarse como un tnico elemento de juicio.

Articulo 21: En este articulo, los Estados en los cuales es permitida la figura de la
adopcion, deberédn cuidar que el interés superior del menor sea la consideracion fundamental. Es

por eso, que se deberdn tener en cuenta los siguientes aspectos:
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L Velar porque la adopcién del menor se ejerza por parte de las autoridades
competentes.
IL Velar porque el menor adoptado pueda gozar de sus derechos asi la adopcién se haya

dado en tierras extranjeras.
ML Adoptar todas las medidas necesarias para proteccion de los intereses de los nifios,

nifias y adolescentes.

Los anteriores articulos tienen relacion de manera implicita con el derecho de los N.N.A.
a tener una familia y a no ser separado de ella. En este punto cabe aclarar, que al protegerse o
garantizarse a todos los menores este derecho, se estarian también materializando otros como el
amor, el cuidado, la proteccion, la educacion, asi como todas aquellas condiciones minimas
materiales necesarias para que un menor pueda llegar a desarrollarse de forma integral y
adecuada. Por lo anterior, result6 totalmente valido reconocer la figura de la adopcién igualitaria
como un mecanismo efectivo para restablecer todos los derechos inherentes a los N.N.A. a tener
un hogar. Recordando que la familia no es Gnicamente aquella ligada por vinculos de

consanguinidad, ni mucho menos la establecida por una pareja heterosexual.

Ademas, esta convencion establece que la familia es el ente fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifios, nifas y adolescentes, puesto que brinda la proteccion y asistencia necesarias para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad. Reconociendo que el nifo,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en

un ambiente de felicidad, amor y comprension.
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Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia
de Adopcion Internacional.
Este convenio fue promulgado el dia 29 de marzo de 1993 y ratificado por Colombia el

dia 30 de enero de 1996, bajo la ley 265 de 1996.

Tuvo como principal objetivo establecer la proteccion y las garantias minimas para que la
adopcidn internacional tenga un lugar importante en consideracion al interés superior de los
nifios, nifas y adolescentes y al respeto de sus derechos fundamentales. También sembro el
objetivo de instaurar un sistema completo de cooperacion entre los Estados que lo ratificaran,
para que aseguraran el respeto a dichas garantias y, en consecuencia, previnieran la sustraccion,
venta o trafico de menores. Ademds, procuré asegurar el reconocimiento y garantia de las
adopciones realizadas de acuerdo con el convenio en los Estados contratantes (Articulo 1°

Convencion de la Haya).

Asimismo, establecio los estandares que se deben llevar a cabo a la hora de presentar una
solicitud formal como padre o madre adoptante y fij6 como debera ser el tramite administrativo y

los requisitos minimos para poder adoptar, de los cuales se pueden resaltar los siguientes:

a) Ser mayor de 25 afos y tener, al menos, 15 afios més que el adoptable.

b) Tener Idoneidad Fisica, Mental, Moral y Social.

Sin embargo, si bien es cierto que el Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del
Nifio y a la Cooperaciéon en Materia de Adopcién Internacional no menciona que las parejas
homoparentales tienen la potestad de presentar la solicitud como padres o madres adoptantes,
dentro de su texto tampoco existe una limitante expresa de esta institucion que manifieste que es

un derecho exclusivo de las parejas heterosexuales. Es por lo anterior, que se considerd que
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deberén ser los Estados contratantes los que determinen bajo su normatividad interna esta
coyuntura o vacio legal; como se puede apreciar en el caso colombiano donde se evidenci6 que
la Corte Constitucional amplié de manera significativa a lo largo de sus pronunciamientos la
interpretacion del articulo 42 y el término de familia, como también la conveniencia u
oportunidad de que las parejas del mismo sexo puedan adoptar y tener las mismas garantias

fundamentales que las parejas heterosexuales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) caso Atala Riffo y niiias Vs.
Chile.

Con relacion a los antecedentes de este caso, cabe destacar lo siguiente, la
Seniora Atala Riffo tuvo tres hijas con su expareja, una vez divorciados las menores quedan bajo
el cuidado de la madre, unos afios més tarde Atala conoce a una mujer con quien inicia una
relacion sentimental y deciden convivir como pareja homoparental junto a las tres hijas. Cuando
el padre conoce los hechos mencionados, inicia un proceso en contra de la madre de las nifias,
con el fin de obtener la custodia de las menores, bajo el argumento de que la sefiora Atala esta
desconociendo su calidad de madre y que ademads, esté priorizando su condicién sexual sobre el
interés superior de las nifias, del mismo modo, que la madre podria estar generando un dafio
futuro de discriminacién, asi como su desarrollo. La madre ante lo anterior, excepciona bajo el
argumento de que no existen estudios cientificos que puedan asegurar que el convivir con las dos
mujeres pueda afectar a las nifias, y que no ha desconocido en ningiin momento su calidad de
madre, y que su orientacién sexual no la hace una persona incapaz de proteger y cuidar a sus

hijas.
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Este caso llega hasta la CIDH, en la cual finalmente se termina decidiendo a favor de la
madre Atala, a quien le conceden la custodia de las nifias. Seguidamente, se destacan algunos de

los argumentos utilizados por esta alta Corte:

La Corte recuerda que el principio de interés superior del nifio, debera prevalecer ante
cualquier caso, y que en las situaciones en las que se discute la custodia y cuidado de los
menores, es necesario realizar evaluaciones cuidadosas de comportamiento y bienestar, en donde
se logren probar los dafios causados a los nifios, y que no puede resultar admisible las
presunciones o especulaciones definidas bajo estereotipos con relacion a las caracteristicas
personales de los padres, que como en este caso resultaba ser la orientacion sexual de la madre.
Efectivamente, en este caso las nifias fueron evaluadas por expertos, y a través de todas las
evidencias cientificas y los mimos testimonios de las nifias, se pudo concluir que el hecho de

convivir con la pareja lesbiana no afectaba de ninguna forma a las hijas.

También la Corte Interamericana aclaré que el argumento de la posible discriminacion no
podia verse justificado, bajo la finalidad de quererse proteger el interés superior de las
nifias. Pues al estarse dando un tratamiento diferente a la madre por su orientacién sexual, no
solo ella resulta discriminada por parte de la Corte Suprema de Chile, sino que ademds esa
decision llegé a repercutir en las nifias, al ser separadas de su madre. Finalmente, la CIDH con
este caso mostro que la Convencidon Americana de Derechos Humanos, no protege un unico

modelo de familia.

Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos.
En Sentencia C- 683 de 2015, frente al tema de Adopcién Homoparental, el Alto

Comisionado de la ONU, inicialmente sefial6 que la orientacion sexual de los padres o
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representantes legales no deben ser motivos justificados para discriminar a una persona, en razén
a lo consagrado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y ademads de otros Tratados
internacionales de derechos humanos, los cuales han sido ratificados por Colombia.
Seguidamente, afirmé que la proteccion hacia el interés superior del menor se verd garantizado a
través de sus derechos a ser escuchado, a expresar de manera libre su opinién sobre todos los
asuntos que le puedan afectar. Del mismo modo, nuevamente fue confirmado que el concepto de
familia debe entenderse de manera amplia llegando a integrarse diversos tipos de esta,

incluyendo de esta manera aquellas conformadas por parejas homoparentales.

Asi pues, continud afirmando que con base en lo expuesto por la CIDH, la orientacion
sexual de ningiin modo debe ser utilizado como un medio de discriminacién para negar un
proceso de adopcidn, ya que a través de diversos estudios se ha podido comprobar, que los
menores que han crecido en hogares con parejas LGBTQ han podido tener un desarrollo fisico y
emocional igual que el de los nifios pertenecientes a parejas heterosexuales. Por lo que, negar
una adopcidn a una pareja homosexual sin un verdadero motivo, llevaria a la vulneracién del

interés superior de los menores, asi como su derecho a tener una familia.

Como se ha podido evidenciar a través de los diferentes instrumentos y pronunciamientos
internacionales referenciados anteriormente, este desarrollo en materia de adopcion de parejas
del mismo sexo ha traido valiosos aportes en lo que refiere al tema, sefialando como objetivo
primordial el cuidado y respeto por el interés superior de los menores, como es el caso de lo
establecido por parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), asi como en el
pronunciamiento por parte de la CIDH en el caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Estas
contribuciones han sido sustanciales, pues han permitido integrar nuevas visiones en torno a la

nocion de familia y la adopcidn, que en armonia con lo reconocido en el articulo 93 de la Carta
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politica en lo que refiere al bloque de constitucionalidad, es claro que al tener un cardcter
vinculante no existen razones que puedan permitir una omision o rechazo para no traerse y

aplicarse lo establecido internacionalmente.

Por lo anterior, resulté inminente tener presente todos aquellos tratados y convenios
internacionales, asi como las interpretaciones realizadas por las altas cortes, siempre que estas
hayan sido ratificadas por parte de Colombia. Es decir, que si se analiza un caso de adopcién
homoparental y se encuentra un vacio legal frente a ello, no solo es importante revisar la
normatividad nacional, sino que también, resultaria imperante tener presente lo que se ha dicho

por ejemplo por la CIDH, asi como otras autoridades.

Desarrollo Constitucional.

La Constitucién Politica de 1991, es considerada como uno de los acontecimientos mas
importantes en Colombia, pues transformo la realidad politica, cultural, juridica y social,
constituyendo un nuevo modelo o paradigma juridico encaminado hacia un “Estado Social de
Derecho”, por medio del cual buscé que el Estado fuera garante de la proteccion de los derechos

sociales, econdmicos y culturales.

Algunos de los grandes avances o cambios que contrajo la Constitucién de 1991 fueron:
La determinacion de que Colombia es un pais pluriétnico y multicultural, también, se establecid
que la nacién se define como un Estado laico que reconoce la libertad de cultos y de conciencia,
adjudico la existencia de la dignidad humana, la prevalencia e interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes y la igualdad, asimismo, se introdujo la denominacién de Derechos
Fundamentales, haciendo alusién a los derechos inherentes a la persona humana, por lo que
también, se cred la figura de la Accién de Tutela como un mecanismo de proteccion de estos

derechos.
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En razén a la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes asi como las
personas pertenecientes a los grupos minoritarios o discriminados histéricamente como la
comunidad LGBTQ, la Constitucién Politica de 1991 destin6 algunos apartes con el fin de

otorgar una proteccion especial, como se podré desarrollar a continuacion:

Preambulo Constitucion Politica: A través de este fragmento de la Carta Politica se
buscé indicar aquellos principios orientadores, asi como los fines que pretenden asegurar al
pueblo colombiano la vida, la justicia, la convivencia, la libertad, la igualdad y la paz, dentro de
un marco juridico, democrético y participativo que garantice un orden politico, econdmico y

social justo.

Articulo 13: Este articulo constitucional consagra el derecho a la igualdad, el cual
pretende que todas las personas sean tratadas de igual forma sin importar su raza, condicion
econdmica, sexo, cultura o cualquier aspecto que lo haga diferente a los demas. También, por
medio de este derecho se establece un deber al Estado, en donde este es responsable de la
proteccion de todos aquellos grupos marginados o en condicion de vulnerabilidad. Asi pues, este
articulo result6 relevante dentro del tema de la adopcién homoparental, ya que permitié por una
parte que las parejas de igual sexo, asi como las de diferente sexo puedan llegar a ser parte de un
proceso de adopcion en las mismas condiciones, sin que se les discrimine por su condicidén
sexual, permitiendo de esta manera no solo a las parejas LGBTQ conformar familia, sino que al
mismo tiempo a los menores que han sido declarados en condicién de adoptabilidad, gozar de su

derecho a tener familia.

Por otra parte, el derecho a la igualdad y a la no discriminacién, ha sido analizado por
diferentes autoridades, las cuales en su mayoria han podido coincidir en que la homosexualidad

efectivamente ha sido un factor de discriminacién o exclusion a lo largo de la historia, llegando a
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catalogarse como un criterio “sospechoso de discriminacion”, es decir, que en
muchas ocasiones se han presentado diferenciaciones basadas en la orientacion sexual de las
personas, situaciones que deben ser examinadas cuidadosamente para con ello evitar que su

unico fin sea la discriminacion.

Articulo 16: El libre desarrollo de la personalidad fue constituido como un derecho
fundamental consagrado en la Constitucién Politica de 1991, por medio del cual se le concede a
toda persona la posibilidad de desarrollar de manera autbnoma su plan de vida. Lo que quiere
decir, que por medio de este derecho se busco proteger una diversidad de conductas o
comportamientos, a través de los cuales el individuo va construyendo su proyecto vital. En este
punto es importante hacer mencidn, que esta libertad va limitada, pues todas las personas pueden
actuar y vivir de acuerdo a sus preceptos, siempre que su actuar no implique un perjuicio hacia

los demas.

Ahora bien, el libre desarrollo de la personalidad, encajé de manera muy asertiva para
este tema, debido a que este derecho promueve y protege el principio de dignidad humana. Lo
anterior, podria verse materializado en el respeto a las parejas homoparentales al permitirseles
acceder a la figura de la maternidad o paternidad por medio de la adopcion, sin llegar a ser
rechazados por su condicion sexual, pues de esta manera no solo se estaria viendo afectada la
pareja, sino también aquellos nifios que no hayan podido ser adoptados por aquellos padres
homosexuales y afectdndoles su derecho constitucional a tener el cuidado, amor y proteccion por

parte de una familia.

Articulo 42: La familia como nucleo fundamental de la sociedad es otro de los
derechos consagrados en la Carta Politica, el cual puede considerarse como uno de los més

relevantes en el tema de la adopciéon homoparental como medida para el restablecimiento de los
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derechos de los nifios, nifias y adolescentes. A lo largo de este texto se ha podido desarrollar
desde diferentes aspectos el concepto de familia, el cual segtin la Corte Constitucional, ya no
protege un solo tipo de familia, que como ya se ha explicado, igualmente admite varias clases,
las cuales han sido reconocidas y protegidas en el ordenamiento juridico colombiano. En otras
palabras, fue modificada la interpretacion clasica del término de familia consagrado en el articulo
42, integrando como forma de construccién familiar aquellas conformadas por parejas del mismo

SEXO.

También cabe aclararse, que el derecho a la familia no es una garantia que se predica solo
con relacion a los conyuges, sino que también de los derechos de los nifios, nifas
y adolescentes a que realmente se les brinde un hogar. De ahi, que el derecho se pueda
materializar en el seno de cualquiera de los tipos de familia que protege la Constitucién, como es
el caso de las familias homoparentales, de las cuales se ha podido demostrar que la adopcién por
parte de parejas del mismo sexo, no afecta el interés superior del menor, ni mucho menos
comprende una afectacion a la salud fisica y mental. Es por ello que la orientacion sexual no
debe estar asociada, ni puede confundirse con la idoneidad moral como un requisito para acceder

a un proceso de adopcion.

Articulo 44: Constitucionalmente hablando, este derecho se pudo considerar como el mas
importante, ya que en primera instancia les otorga a los nifios, nifias y adolescentes un status
superior frente a los derechos de los demds. Asimismo, este articulo recoge una serie de
derechos, los cuales son catalogados como fundamentales, de los cuales se pueden resaltar: el
derecho a la vida, la integridad fisica, a tener un nombre, nacionalidad y a tener una familia y
no ser separado de ella. En igual medida se estipula qué gozaran de los demas derechos

consagrados en la Ley y en los Tratados Internacionales ratificados por Colombia.



61

Ademas, establece que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de proteger
y garantizar al nifio su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Es por
lo anterior, que la figura de la adopcidn igualitaria podria llegar a constituirse fuertemente como
una herramienta efectiva para lograr garantizar y proteger todos los intereses constitucionales de
los nifios, nifias y adolescentes, debido a que se han presentado diferentes pronunciamientos de
caricter jurisprudencial e internacional, donde resuelven que las parejas homosexuales les
pueden brindar y garantizar todos los derechos fundamentales consagrados en el presente

articulo, del mismo modo que las parejas heterosexuales.

Articulo 93: Este articulo reconoce y faculta el famoso Bloque de Constitucionalidad, el
cual sostiene que los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, deberan
ser interpretados en igual medida y con el mismo peso juridico que los derechos y deberes de la
Carta Politica colombiana. Es por eso, que en materia de adopcién homoparental, deben ser
tenidos en cuenta diferentes pronunciamientos internacionales como la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 1989, el cual regula y protege el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, el Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en
Materia de Adopcién Internacional y demds instrumentos internacionales encargados de proteger

y garantizar los derechos de los menores.

Analizados los anteriores articulos, se pudo determinar que la Constitucién Politica de
1991 ampli6 las garantias hacia los grupos vulnerables como los son la comunidad LGBTQ,
incluyendo apartes declarados como derechos fundamentales que permitieron establecer que
estas personas son libres e iguales ante la Ley y que por ningliin motivo resulta vélido tener algiin
tipo de discriminacion o trato desigual hacia a ellos por su condicion sexual. Por otra parte, con

relacion a los nifos, nifias y adolescentes, y la proteccion a su derecho a tener una familia, la
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Corte Constitucional, como ya se ha dicho, ampli6 la interpretacion del articulo 42 superior,
permitiéndoles a estas comunidades acceder a la adopcidn y asi garantizarles los derechos
fundamentales a los menores consagrados en el articulo 44 como son el derecho a la vida, la

salud, la alimentacién, cuidado, amor y a tener una familia y no ser separado de ella.

Por lo tanto, la adopcién por parte de parejas del mismo sexo debe ser considerada por
esencia como el principal mecanismo de proteccion al nifio huérfano, ya que se ha podido
asegurar que “el objetivo de nuestro ordenamiento juridico y de la normativa internacional es la
efectiva proteccion del interés prevalente de los nifios, nifias y adolescentes representado en su
derecho fundamental a tener una familia, por lo que negarles la posibilidad de que sean
adoptados por una pareja homosexual implicaria una violacién de los derechos y obligaciones
arriba mencionados y una infraccién de la Constitucion Politica y el bloque de

constitucionalidad” (C - 683 de 2015)*.

Desarrollo Legal.

En lo que respecta al desarrollo legislativo, se pudo evidenciar que el Congreso de la
Repiblica de nuestro pais en materia Civil y de Familia, historicamente ha decidido optar por
una postura limitada, resultando favorable hacia las parejas heterosexuales. Pues no se han
determinan pautas que establezcan una aplicacion igualitaria que garanticen los mismos derechos
para las parejas homoparentales, como es el caso de la Adopcion. Por lo anterior, se ha dio la
necesidad de una intervencion por parte de la Corte Constitucional para ofrecer un cambio de
interpretacion a la normatividad vigente, ofreciendo un mayor alcance, para que de esta manera

se incluya a los diferentes grupos marginados como es el caso de la comunidad LGBTQ. En

4 Sentencia de la Corte Constitucional 683/2015, de 4 de noviembre de 2015.
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consecuencia, a continuacion se analizaron algunas de esas normas que han tenido que ser
modificadas por parte de la Corte Constitucional, a través de sus diferentes sentencias para de
esta manera brindar una mayor proyeccion al derecho constitucional a la igualdad, como se

mostrard seguidamente:

Ley 1098 de 2006, conocida como el Codigo de Infancia y Adolescencia (CIA).

El Cédigo de Infancia y Adolescencia fue tratado en el segundo capitulo con el objeto de
mostrar la importancia de la figura de la adopcién como un mecanismo de restablecimiento de
derechos y libertades para los nifios, nifias y adolescentes. Ahora, en este apartado, es necesario
establecer la relevancia de esta norma en lo que refiere a la adopcion igualitaria, pues es una de
las que mds cambios han tenido por parte de la Corte Constitucional, en lo que refiere a su

interpretacion, como se podrd mostrar a continuacion.

En las sentencias C- 683 de 2015 y la C-071 de 2015, se estudi6 la constitucionalidad de

los siguientes articulos contemplados en el CIA:

° El numeral 5° del Articulo 64, en el cual se reglamenta los efectos
juridicos de la adopciodn, se revisé la expresion “si el adoptante es el conyuge o
compariero permanente” (...).

° Articulo 66, el cual reglamenta lo relacionado con el consentimiento frente
al tramite de adopcidn, en el cual se reviso la expresion “del conyuge o compaiiero
permanente” (...).

. Los numerales 3° y 5° del Articulo 68, en el cual se reglamenta los
requisitos para adoptar, igualmente, se revisé la expresion “e/ conyuge o compariero

permanente” (...).
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Con base a lo anterior, la Corte Constitucional ordend la exequibilidad de los articulos,
bajo la condicién de que una vez ejecutoriadas las sentencias se debia modificar la interpretacion
y aplicacion de las normas, permitiendo que las parejas homoparentales pudieran acceder a un
proceso de adopcidn sin ningin tipo de discriminacidn, esto justificado en los derechos
fundamentales consagrados en la Carta Politica, como lo son el derecho a la igualdad y el
derecho a tener una familia, en pro de cumplir con el respeto por el interés superior de los

N.N.A.

Como se ha podido dar a conocer, el cambio interpretativo de los articulos expuestos,
tiene como fundamento la prevalencia del interés superior de los menores, bajo la necesidad
imperante del Estado y sus diferentes instituciones, dentro de las cuales es importante incluir al
Congreso de la Reptiblica, quien es el més llamado en adoptar todas aquellas medidas necesarias
que puedan garantizar a los N.N.A. un efectivo restablecimiento de sus derechos, dentro del cual
es necesario destacar su derecho a tener una familia, como es el caso de quienes se encuentren en
condicién de adoptabilidad. Frente a ello, resalta la Corte que de ninguna manera puede excluirse
a un determinado grupo como lo es la comunidad LGBTQ a participar en un proceso de

adopcién por su orientacion sexual.

Desarrollo Jurisprudencial.

El desarrollo jurisprudencial hace referencia al conjunto de sentencias que han sido
dictadas por los jueces, las cuales tienen como objeto, por una parte valorar cada caso en
particular, asi como constituir referentes generales para comparar situaciones juridicas similares.
Ademas, por medio de las diferentes providencias se puede obtener diversas interpretaciones

frente a las normatividades existentes en el ordenamiento juridico colombiano.
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En consecuencia, la jurisprudencia ha sido reconocida como fuente de derecho, al ser el
tnico instrumento nacional que ha permitido darle un mayor alcance a los diferentes preceptos
legales y constitucionales como en el caso de la percepcion de Familia y de la Adopcién
Igualitaria, que como bien es cierto, ha sido la Corte Constitucional la que ha logrado ampliar
dichos términos permitiendo una mayor garantia y proteccion hacia los derechos de las parejas
LGBTQ y de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes como se evidenciard a continuacién

en las sentencias de Tutela, de Unificacién y de Constitucionalidad:

Sentencia T — 276 de 2012.

En la presente sentencia se estudid la Accion de tutela instaurada el 29 de junio de
2011, por el ciudadano estadounidense XXX, en nombre propio y en nombre de sus hijos
menores de 18 afios AAA y BBB, en contra del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, al considerarse vulnerados los derechos fundamentales a la igualdad, al libre
desarrollo de la personalidad y al debido proceso, como también los derechos de los nifios
a no ser discriminados por su origen familiar y a tener una familia y no ser separados de

ella y, con ocasion de los hechos que a continuacién se mencionarén.

El ciudadano estadounidense XXX decidi6 iniciar un proceso de adopcién de los
nifios AAA y BBB, dos hermanos colombianos de 13 y 8 afios, caracterizados como
menores de dificil adopcion y cumpliendo con todos los requisitos establecidos en
Colombia e internacionalmente. Durante el proceso de adopcion, XXX sostuvo varios
encuentros personales con los menores en Colombia y en Estados Unidos, al igual que
encuentros virtuales; lo que produjo un fuerte vinculo emocional, y a que se generaran
altas expectativas de conformar una familia. Protocolizdndose dicho proceso el dia 24 de

marzo de 2011.
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Tras la culminacién del proceso administrativo de adopcion, un juez de familia
expidi6 sentencia declarando la paternidad de XXX frente a los nifios AAA y BBB.
Igualmente se iniciaron los tramites correspondientes para el traslado de los menores a
Estados Unidos. Sin embargo, el 31 de marzo de 2011 el Instituto Colombiano de
Bienestar Familia (ICBF) sostuvo una conversacion informal con el sefior XXX, en el
cual manifesté que pertenece a la comunidad LGBTQ y que sostenia una relaciéon con un
hombre. Manifestacion que causé gran revuelo en la entidad y lo que produjo un
retroceso en todo el tramite de adopcidn y la salida de los menores del pais, en razén a su

condicion sexual.

Para soportar la decision, el ICBF concluyo6 que “de conformidad con lo dispuesto
en el Art. 52 de la Ley 1098 de 2006, el infante tiene sus derechos garantizados. Sin
embargo, de la situacion presentada el padre adoptante de los nifios, se colige que hubo
omision de informacion durante las etapas administrativa y judicial del proceso de
adopcion, lo cual conlleva a formular una denuncia penal, ya que el equipo conceptiia
que en el presente caso existe una presunta amenaza a los derechos a la salud mental y
emocional y por ende al desarrollo armonico e integral”. Ademds, informé que iniciaria

un proceso de restablecimiento de derechos de los nifios.

Ante dicha situacion, se pudo evidenciar que BBB, sinti6 gran frustracion y
angustia debido al esfuerzo en vano que ha tenido que afrontar durante el proceso de
bisqueda de familia, por lo que enfatizé que los principales responsables de la presente

situacion era el ICBF.

De acuerdo a lo anteriormente mencionado, la Corte Constitucional considera en

primer lugar, que el ICBF no demostré el nexo causal cuando ordend la separacion de los
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nifios de XXX y su ubicacién en hogar sustituto, se cerniera una amenaza cierta sobre sus

derechos, sino se centré tinica y exclusivamente en la omision de informacion.

En segundo lugar, la sala hizo alusién a lo manifestado por la agencia Baker
Victory Services, en los estados de Nueva Jersey y Nueva York en Estados Unidos, donde
se llevaron a cabo los estudios dirigidos a evaluar su aptitud como padre adoptivo, y
donde afirmaron que no es posible interrogar y elegir a los solicitantes de una adopcién

basandose unicamente sobre su orientacion sexual.

Asimismo, segun lo establecido por la APA (American Psicological Association),
la cual tiene alrededor de 150.000 miembros de todas las comunidades psicoldgicas del
mundo, en su resolucidn titulada: ‘Sexual Orientation, Parents, and Children’ (2007),
donde reconocen que no existe evidencia cientifica acerca de la relacion entre orientacion
sexual de los padres y madres, y la capacidad de maternaje y parentaje, ya que los padres
gay y las madres lesbianas estdn en las mismas condiciones de los padres y las madres
heterosexuales de proporcionar apoyo y ambientes completamente beneficiosos. Segiun
este ente “la paternidad y la maternidad pueden ser asumidas sin tener en cuenta la
orientacion sexual y la composicion familiar”. Ademds, los estudios sobre psicologia y
homoparentalidad concluyen que los hijos de parejas LGBTQ, estan igual de preparados

para asumir los retos que exige la sociedad actual y las futuras funciones parentales si

decidiesen optar por ellas” (cfr. fols. 204 a 210 C. 1).

Finalmente, la Corte fue enfatica en mencionar que el ICBF a través del Defensor
de Familia, no tuvo en cuenta la opinién de los nifios cuando decidié ubicarlos
nuevamente en hogar sustituto e impedirles su derecho constitucional a tener una familia

y no ser separados de ella.
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Por lo tanto, la Corte decide Tutelar los derechos de XXX, AAA y BBB, revocar
todos las sentencias emitidas anteriormente a la decision, dejar sin efectos todas las
resoluciones llevadas a cabo dentro del proceso de restablecimiento de derechos por parte
del ICBF en relacion con los nifios AAA y BBB, y ordenar la entrega definitiva de la

custodia de los nifios AAA y BBB, a su padre adoptivo.

Sentencia SU - 617 de 2014.
Esta es una sentencia de Unificacidn, la cual esta basada en una Accion de Tutela
instaurada por las sefioras Turandot y Fedora y la menor Lakmé, en contra de la
Defensoria Segunda de Familia de Rionegro — Antioquia, la cual estd fundamentada en

los siguientes hechos.

Las sefioras Fedora y Turandot, afirman haber conformado una unién permanente
desde julio de 2005. En el afio 2007 firmaron un acuerdo en Alemania, en donde se
comprometia Turandot a someterse a una inseminacion artificial, con esperma de una
persona determinada y conocida por las dos mujeres, también dentro de este acuerdo
estaba que ellas renunciaban a la posibilidad de declaracion de paternidad por parte del
donante, ya que ellas de manera conjunta cumplirian con las respectivas obligaciones
como la manutencion, crianza, amor, cuidado, y todas las obligaciones inherentes al
menor. Asimismo, se acordd que iniciarian el proceso de adopcidn para que Fedora

pudiera ser reconocida como padre o madre adoptivo (a).

En el afio 2008, la pareja de mujeres mediante Escritura Publica otorgada por la
Notaria Sexta del Circuito de Medellin, declararon haber conformado una unién
permanente, al haber hecho comunidad de vida permanente y singular, compartiendo

techo, lecho y cama desde el dia 01 de julio del afio 2005. En ese mismo afio, la sefiora
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Turandot dio a luz a una nifia llamada Lakmé. Desde ese momento las tres peticionarias
han cohabitado en el mismo hogar, y han sido las dos mujeres quienes de manera

conjunta han asumido el cuidado, manutencién y crianza de la menor.

El 6 de enero de 2019, Turandot present6 solicitud de adopcién ante la Defensoria
de Familia de Rionegro, con el fin de obtener la conformacién del vinculo paterno filial
de su hija Lakmé, pero el 9 de febrero de 2009, dicha entidad declar6 la improcedencia de
la peticidn, bajo diferentes argumentos como: i. No existia legislacion vigente que
permitiera la adopcion por parte de parejas del mismo sexo. ii. En armonia con la
Constitucion Politica Colombiana, en su articulo 42 consagra que la familia se constituye
por el vinculo natural o juridico de un hombre y una mujer. iii. Ademads, que no existia
cumplimiento con relacién al requisito de que exista una convivencia entre el solicitante y

el adoptante durante al menos dos afios ininterrumpidos.

Por los hechos expuestos anteriormente, las accionantes decidieron interponer
Accibn de Tutela, pues consideran vulnerados primordialmente sus derechos a la igualdad
y a tener una familia. En donde el Juzgado Primero Penal con Funciones de
Conocimiento resolvid en Primera Instancia ordenar a la Defensoria Segunda de Familia
de Rionegro y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, continuar con los tramites
administrativos de adopcidn, en pro de garantizar el debido proceso, el interés superior de
la menor Lakmé, asi como el derecho a la igualdad y a tener una familia. Por lo anterior,
la Institucion accionada apel¢ el fallo y fue el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Antioquia quien resolvié la impugnacién propuesta confirmando la decision de Primera

Instancia, aclarando que la orden judicial va dirigida a la Defensoria, quien es la



70

autoridad competente para adelantar el trdmite de adopcion siguiendo los lineamientos

del debido proceso.

Luego las mujeres interponen un Incidente de Desacato, en contra de la
Defensoria Tercera de Familia Centro Zonal Oriente Regional Antioquia y el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, por el presunto incumplimiento del fallo judicial. A
pesar de ello, el Juez Primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Rionegro concluy6 que no se configuraba el desacato, toda vez que, si no se habia dado la
adopcion se trataba por el no cumplimiento de la totalidad del trdmite administrativo, en
razon a que la Defensoria de Familia considerd que no se habia satisfecho con los

requisitos sustantivos de la adopcion.

La Corte en sus consideraciones pudo determinar varios aspectos que resultan
relevantes para el tema de adopcion homoparental, por una parte la Sala afirma que en el
derecho positivo no existe un descarte de plano con relacién a la adopcién por
consentimiento cuando el menor es resultado de una inseminacion artificial de donante
conocido, por lo que no puede descartarse la posibilidad de que proceda en este caso el
tramite de adopcion. Pues cuando se trae un hijo al mundo por procedimientos como el de
la inseminacion artificial heter6loga, es claro que ni la futura madre, ni el donante
pretenden conformar una relacion o vinculo familiar con el menor, es decir, que los nifios
y nifias concebidos por este medio de donantes ajenos a la relacion, tendria una figura
materna Unicamente, como en el caso de Lakmé, quien fue producto de este
procedimiento, en el cual su donante no es reconocido por ella como el padre, sino que
por el contrario, quienes hacen parte de su figura familiar son las sefioras Fedora y

Turandot.



71

En consecuencia, la Corte considera que se pueden ver afectados los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, cuando el Estado se abstenga de
reconocer juridicamente las relaciones de solidaridad y afecto, entre los menores que
tienen una tunica filiacién y los compaiieros permanentes del mismo sexo de su
progenitor. Con el que este dltimo comparte todas las obligaciones inherentes a sus hijos
como los son la crianza, la manutencién del menor y su cuidado. Por lo que resultaria una
amenaza frente al goce efectivo de los derechos del menor, al no concederle el derecho de

ser adoptado por parte de la pareja de su madre bioldgica.

Una vez la Sala ha analizado con detenimiento los motivos de negacion de la
solicitud, ha podido establecer que impedir la adopcidén de Lakmé por parte de Fedora,
bajo el argumento de que esta tltima y su progenitora son del mismo sexo vulneraria los
derechos de las accionantes. Por lo que dentro del Marco de la autonomia que
constitucionalmente se les ha otorgado a las familias, Turandot en su libertad pudo elegir
a Fedora dentro de su grupo familiar como compaiiera permanente, quien ha podido
entablar un vinculo sélido y estable con la menor Lakmé, compartiendo con la madre

bioldgica todos los deberes asociados a la filiacion.

Asfi las cosas, con relacion a este caso es necesario precisar que si bien la Carta
Politica ha establecido una proteccion especial por parte del Estado a las parejas
Heterosexuales y monogamicas, también es cierto que la misma protege y garantiza la
diversidad de estructuras familiares, por lo que la Corte Constitucional en esta Sentencia
de Unificacion ha decidido proteger y garantizar los derechos de las accionantes y en su

defecto ordenar revocar el acto administrativo que declar6 la improcedencia de la
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solicitud de adopcidn, para que en su lugar se dé continuidad al proceso de adopcién

solicitado por la sefiora Fedora con respecto a la menor Lakmé.

Sentencia C - 071 de 2015.

Esta Providencia ya fue objeto de andlisis en el primer capitulo, sin embargo, en
este caso se revisaron otros aspectos que no fueron objeto de debate. Como ya se ha
indicado, por medio de esta sentencia de Constitucionalidad el demandante sostiene que
las normas parcialmente acusadas (los articulos 64, 66 y 68 (parciales) de la Ley 1098 de
20006, y contra el articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990) no permiten la adopcién de
menores por parte de parejas del mismo sexo, lo que considera contrario al Preimbulo y a
los articulos 1°, 7°, 13, 42 y 44 de la Constitucién Politica, asi como a los articulos 2° de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 26 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

En otras palabras, esta demanda de inconstitucionalidad tiene su fundamento en la
presunta vulneracion o desconocimiento del derecho a la igualdad de las parejas LGBTQ,
asi como del concepto de familia establecido por la Carta Politica el cual fue objeto de
debate en la sentencia C-577 de 2011, ya que no fueron incluidas las parejas del mismo

sexo como posibles participantes en los procesos de adopcidon de menores.

Por lo anterior, la Corte Constitucional decide revisar varios aspectos que llevan a
resolver la inconstitucionalidad de las normas ya mencionadas, por lo que en primera
medida se analiza la adopcion como medida de proteccion al menor para garantizar su
derecho a tener una familia y suplir las relaciones de filiacion, un tema que como ya se ha

podido demostrar a lo largo de este escrito ha sido de gran debate por medio de esta Sala.
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Frente al tema, es vdlido recordar de nuevo, que la familia cuenta con una
proteccidn de rango constitucional al ser una institucion basica de la sociedad (Articulo
42 C.P), del mismo modo consagra que los nifios tiene derecho a tener una familia y a no
ser separados de ella (Articulo 44 C.P). Estas normas guardan gran armonia en lo que
refiere a la proteccion a la familia, tomando en un lugar importante a los nifios, quienes
son sujetos de especial proteccion. De ahi nace la obligacion del Estado de propiciar y
establecer todos los mecanismos de proteccion hacia los nifios y nifias, en particular de
aquellos que se puedan encontrar en alguna situacién de abandono, por ejemplo, aquellas
situaciones en que un menor no cuente con una familia que lo pueda asistir, el Estado serd
el encargado de ejercer una defensa de sus derechos al igual que su cuidado y proteccién

en instituciones como las vinculadas al ICBF.

Por lo que en el escenario planteado, la adopcidn se presenta como una institucion
juridica que busca garantizar al menor en situacién de abandono el derecho a tener una
familia. Segin la Corte Constitucional en sentencia T-587 de 1998, la adopcidn:
“persigue el objetivo primordial de garantizar al menor que no puede ser cuidado por
sus propios padres, el derecho a integrar de manera permanente e irreversible un niicleo
familiar”. Es decir, que la adopcién busca suplir las relaciones de filiaciéon que haya

perdido o que nunca ha tenido un menor.

Cabe aclararse que los procesos de adopcion, estan orientados primordialmente a
garantizar a los menores en situacion de adoptabilidad una familia en la que pueda
asegurarse un desarrollo integral y arménico, de ahi que la adopcion se haya definido
como un mecanismo que ofrece una familia a los nifios y niiias, y no para dar un nifio

a una familia. Este reconocimiento implica que en aquellos procesos de adopcién
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siempre deberd primar el interés del menor, lo que quiere decir, que el Estado tendra el
deber de asegurar que quienes aspiren a conformar una familia deben reunir con todas las
exigencias de idoneidad para de esta manera desempefiar su nuevo rol de padres o

madres.

En segunda medida, la Corte revisa la situacion de las parejas del mismo sexo
como familias constitucionalmente reconocidas y lo referente al régimen legal de
adopcion. De ello recuerda que por medio de la sentencia ya citada, la C — 577 de 2011,
se establecid que la heterosexualidad ya no es tomada como un requisito indispensable
para conformarse familia, por lo que se otorga el reconocimiento de las parejas del mismo

sexo a conformar una de ellas.

También esta Sala deja en claro que la familia biolégica no es la Unica que estd en
condiciones de poder ofrecer el cuidado, amor y proteccion a los nifios y nifias, por el
contrario, otros tipos de familia que han sido reconocidos constitucionalmente pueden
llegar a hacerlo, sin que restrinja inicamente a las familias con vinculos de
consanguinidad. Por lo que brindar unos padres adoptivos a un menor, cumplirian con el

objetivo de ofrecer un vinculo familiar.

Otro aspecto importante a resaltar de este pronunciamiento, hace referencia a la
gran cantidad de conceptos y estudios citados por parte de algunos intervinientes, quienes

de manera resumida brindaron las siguientes conclusiones.

Ministerio de Salud y Proteccion Social: Afirmé que no existen estudios que
puedan demostrar que la adopcion por parte de parejas del mismo sexo generen algin tipo

de afectacion fisica o mental de los nifios, y aclaré que las posibles afectaciones
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generadas a los menores se ha dado en razon a los estigmas y limitaciones legales que se

han dado en lo que refiere a la conformacion de familias con padres LGBTQ.

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar: Esta institucion explicé que no se
evidencian estudios cientificos que puedan demostrar que se vea afectado el desarrollo
integral de un menor, al ser adoptado por una pareja del mismo sexo. Asimismo, explica
que en todos los procesos de adopcion es indispensable revisar el requisito de idoneidad
con el objeto de evaluar las capacidades de los futuros padres para poder mantener una
relacion estable, con la cual se pueda brindar un hogar seguro, arménico y con un
ambiente sano para los nifios, nifias y adolescentes. Es decir, que en dicho estudio se
tienen en cuenta requisitos legales, condiciones de orden sicolégico y social para servir a
los menores, dejdndose de lado lineamientos diferenciadores relacionados con la

orientacion sexual de los padres.

Departamento de Psicologia de la Universidad Nacional de Colombia: Esta
institucion dentro de sus aportes a destacar, esta el estudio realizado por 6 afios a varias
parejas de lesbianas, quienes pudieron tener a sus hijos por medio de inseminacién
artificial, en donde se pudo establecer que los hijos criados en estos hogares en su
mayoria eran sujetos sanos y socialmente ajustados. También se realiz6 un sistema
paralelo en donde se tuvo la misma muestra de familias heterosexuales y homosexuales,
cuyos resultados indicaron que no se encontraban diferencias significativas en la crianza

de los padres y/o madres, ni en el comportamiento de los hijos de las familias.

En conclusién, Fueron muchos mas los aportes ofrecidos por parte de otras
instituciones en donde coincidian en la viabilidad de la conformacién de familias por

parte de parejas del mismo sexo. Ademads, la precitada sentencia es relevante para el
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asunto, en la medida en que si bien recuerda que la adopcidn, antes que ser un derecho
otorgado a los adoptantes, es una medida de proteccién hacia los nifios y nifias, por medio
del cual se busca su proteccién y garantia a tener una familia. Por lo que finalmente, la
Corte decide conceder a las parejas del mismo sexo el derecho de adoptar al hijo

bioldgico de su pareja, en aras de brindar un entorno familiar a este.

Sentencia C — 683 de 2015.
En esta oportunidad, la Corte Constitucional estudi6 la demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 64, 66 y 68 (parciales) de la Ley 1098 de

)

2006, “por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, y contra el
articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990, “por la cual se definen las uniones maritales

de hecho y régimen patrimonial entre comparieros permanentes”.

Frente a las normas anteriormente mencionadas, los demandantes consideran que
las expresiones impugnadas vulneran los articulos 13, 42 y 44 de la Constitucion, la
Convencion sobre los derechos del nifio (Predmbulo, articulos 2, 3 y 21), la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 19) y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 10). También acusan la interpretacion
inconstitucional realizada por parte de autoridades administrativas a esas mismas normas.
Ademads, afiaden que no existe un andlisis detallado en relacion con la adopcion como
principal mecanismo de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, por cuanto esta no
puede verse tnicamente como el medio de proteccion de la igualdad entre parejas
heterosexuales y homosexuales sino como el principal mecanismo de proteccion del

nifno, nifia y adolescente a tener una familia.
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Asimismo, sefialan que todos los apartes demandados infringen la Carta Politica y
las normas del bloque de constitucionalidad de tres maneras: (i) vulneran la igualdad por
falta de proteccion al interés superior del menor en condicién de adoptabilidad,
representado en su derecho fundamental a tener una familia; (ii) incurren en una omision
legislativa relativa que desconoce la igualdad, el interés prevalente del menor en los
procesos de adopcidn y el derecho a tener una familia; y (iii) han dado lugar a una
interpretacion inconstitucional generalizada que debe ser sometida a control
constitucional. Igualmente, aducen que la adopcién por parejas del mismo sexo es
adecuada para proteger los derechos de los nifios, por cuanto aquellas parejas pueden
conformar uno de los tipos de familia reconocida constitucionalmente a partir de la
Sentencia C-577 de 2011. Segin sus palabras, consideran que “la adopcion, sea por
parte de parejas de diverso o de igual sexo, se constituye en un medio adecuado para la

proteccion de ese derecho fundamental”.

Ademds, estiman que coartar el derecho fundamental del menor a tener un tnico
tipo de familia, la heterosexual, resulta desproporcionado para la satisfaccion de sus
derechos, puesto que si ya se ha declarado que las parejas del mismo sexo pueden
constituir formalmente una familia, ya que “no hay razon logica ni juridica que explique
una eventual negacion del derecho del menor a tenerla”. Aclaran que la condicién de
madres o padres de familia no estd limitado tinicamente al género, por cuanto lo que se
debe tener en cuenta es el amor, cuidado, educacién y demads aspectos relacionados con la
crianza de un nifio, y que pueden ser brindados por padres heterosexuales como por

padres homosexuales.
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De acuerdo a lo anterior, la Corte Constitucional en primera instancia afirma que
los nifios, nifas y adolescentes representan el futuro de los pueblos, y que en ellos estdn
cimentadas las aspiraciones de una sociedad y las esperanzas colectivas por un mafiana
completamente mejor. A tal circunstancia, de valorarse como sujetos de especial
proteccion por parte de la familia, la sociedad y el Estado. Es por eso, que considerd
importante estudiar la adopcidn bajo la 6ptica del interés superior del menor, entendido
como una norma de amplio reconocimiento en el ordenamiento juridico interno y en el
derecho internacional de cardcter imperativo para Colombia, y que ademds representa un
parametro de interpretacion para la solucion de conflictos en las que se puedan ver
comprometidos los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Asimismo, de garantizar la

proteccion de sus derechos e intereses con miras a su desarrollo arménico e integral.

Por lo tanto, para el caso en concreto la Corte decidi6 antes de tomar una decisién
de fondo, mostrar las diferentes posturas internacionales tales como las dispuestas por el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, igualmente analizar las posturas de diferentes Naciones como Estados Unidos,
México, Espaiia, Sudéfrica, Alemania, Canad4, Italia y Austria. En el cual logr6 concluir
que el interés superior del nifio(a) siempre ha estado presente en todas las discusiones
internacionales, ya sean de cardcter legislativo o judicial, y que precisan la posibilidad de

adoptar para las personas solteras o parejas del mismo sexo.

Incluso, decidi6 estudiar diferentes conceptos remitidos por instituciones
facultadas y especializadas para dar a conocer el impacto psicolégico que puede llegar a
tener un Niflo, nifia 0 adolescente al ser adoptado por una persona o pareja perteneciente a

la comunidad LGBTQ. Dentro de ese marco, pudo evidenciar en primer lugar, que la
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mayoria de los estudios presentados ante la Corte coinciden en afirmar que NO existen
efectos negativos en la salud, el bienestar y el desarrollo arménico e integral de los
menores de edad por el solo hecho de que sean adoptados por parejas del mismo sexo. En
tal direccion se encuentran los andlisis del Ministerio de Salud y Proteccién Social, del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, del Departamento de Sicologia de la
Universidad Nacional, del Departamento de Pediatria de la Universidad Nacional, de la

Escuela de Estudios de Género de la Universidad Nacional, entre otros.

Es por eso qué teniendo en cuenta lo estudiado en los conceptos por parte de
instituciones especializadas en la materia y en el Derecho internacional, la Corte estimé
que la adopcidn de nifios por personas pertenecientes a la comunidad LGBTQ, no afecta
por si misma el interés superior del menor ni compromete de manera negativa su salud
fisica y mental o su desarrollo arménico e integral, y que su inobservancia seria una clara
vulneracién al principio del interés superior del nifio dispuesto en el articulo 44 de la

Constitucion Politica de Colombia.

Asimismo, indica que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a tener una
familia y no ser separado de ella, se puede hacer efectivo garantizdndoles cualquiera de
los tipos de familia que se encuentran constitucionalmente reconocidos, bien sea de
aquellas conformadas por vinculos juridicos, de las que surgen por vinculos naturales, o
de las que se conforman por la voluntad responsable de sus integrantes, y que por lo
tanto, privar o negar a un menor en situacion de abandono la posibilidad de hacer parte de
una familia conformada por una pareja del mismo sexo, que esté en plena capacidad y
desea brindarle las condiciones necesarias para proteger su desarrollo armoénico e integral

(amor, cuidado, apoyo, educacion y demds aspectos relacionados con su crianza y el
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ejercicio pleno de sus derechos), no solo carece de fundamento constitucionalmente
vélido, sino que implicaria obstaculizar la realizacion de su derecho a tener una familia,

generando un déficit en su proteccion del principio de interés superior del menor.

También evidencia de acuerdo con los elementos aportados por el ICBF, el déficit
de adopcidn actual de los menores en Colombia, ya que fue posible constatar que para el
afio 2014 alrededor de 5.439 nifios, nifias y adolescentes (incluidos menores de 12 y de 18
aflos) se encontraban a la espera de una familia adoptante, mientras en ese mismo afio
solamente 880 menores contaron con una familia asignada. Lo que la exclusion de las
parejas del mismo sexo de la posibilidad de participar en procesos de adopcion comporta
un déficit de proteccion de los derechos de los menores que se encuentran en situacion de

orfandad.

Asi pues, la Corte insiste en que las legitimas dudas y temores acerca de si una
sociedad como la colombiana estd preparada para asumir con empatia e inclusion a
parejas del mismo sexo con hijos adoptados no se disipan negando una inocultable
realidad sino enfrentando sus desafios. En este sentido manifiesta la opcion de
implementar programas de educacion en la diversidad sexual y de género y adoptar
politicas que equiparen las condiciones para el ejercicio de los derechos, no solo de esas

familias sino de los infantes en condicion de adoptabilidad.

En suma, la Sala de la Corte reconocié como familia constitucionalmente
protegida a las parejas del mismo sexo y les concedi6 la opcién de participar en procesos
de adopcioén siempre y cuando cumplan con todos los requisitos dispuestos bajo la Ley de

Infancia y Adolescencia para asi poder asegurar su formacién integral.
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Sentencia SU — 696 de 2015.

En la presente sentencia de unificacion, se examiné la Accién de Tutela
presentada por los sefiores Antonio y Bassanio en representacion de sus hijos Bartleby y
Virginia contra el Ministerio de Relaciones Exteriores, las Notaria Segunda, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, la Notaria Primera de Itagiii, la Notaria 25 de
Medellin y la Notaria Segunda de Envigado. Toda vez que los actores consideraron que la
decision de estas entidades al negarse constantemente a inscribir a sus hijos en el registro
civil de nacimiento vulnerd los derechos fundamentales de los menores de edad a la
igualdad, la dignidad humana, al reconocimiento a la personalidad juridica, al nombre y a
conformar una familia y por el desconocimiento de la cldusula de prevalencia de los

derechos de los nifios, de acuerdo a los siguientes hechos.

Antonio y Bassanio, son ciudadanos colombianos residentes en Estados Unidos,
tienen una relacion de pareja desde hace mas de 10 afios, la cual se encuentra
solemnizada como vinculo contractual entre parejas del mismo sexo ante la Notaria 25

del Circuito de Medellin.

En febrero de 2013, los accionantes iniciaron un procedimiento médico
(Fertilizacion In vitro) en la ciudad de San Diego, Estados Unidos, con el fin de conseguir
ser padres y asi constituir una familia homoparental. De esta manera, el diez de abril de
2014 nacieron los nifios Virginia y Bartleby en el Hospital Sharp Gossmonth de la ciudad

de San Diego, Estados Unidos.

De acuerdo a lo anterior, los padres decidieron viajar a Colombia para realizar los
respectivos tramites administrativos, en razon al registro civil de sus hijos y acudieron a

la Notaria 2 del circuito de Medellin. Sin embargo, los funcionarios de la entidad se
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negaron a continuar con los tramites de la inscripcion alegando que el caso debia ser
resuelto por la Oficina de Casos Especiales de la Registraduria Nacional del Estado Civil,

donde también mostraron negativas.

Ante diferentes solicitudes negadas en diversas notarias, y ante las constantes
peticiones rechazadas frente a la solicitud de inscripcion del registro civil de sus hijos, el
9 de junio del 2014, los ciudadanos presentaron a nombre propio y de sus hijos una

accion de tutela contra las entidades de la referencia.

De acuerdo al grado de importancia del caso anteriormente planteado, y ante la
necesidad de poder ofrecer una solucidn objetiva, la sala invit6é de acuerdo a las
competencias otorgadas en el Decreto 2591 de 1991 y el articulo 170 del Cédigo General
del Proceso, a una serie de instituciones para que, desde su experticia académica y
profesional, solucionaran un cuestionario y adjuntaran informacion adicional que
consideraran util y necesaria para realizar un andlisis adecuado del presente caso. De las
cuales se puede resaltar la Union Colegiada del Notariado Colombiano, la Clinica de
Interés Publico y Derechos Humanos de la Universidad Autonoma de Bucaramanga, la
Comisién Colombiana de Juristas, la Direccion de Asuntos Migratorios, Consulares y de

Servicio al Ciudadano del Ministerio de Relaciones Exteriores, entre otros.

Frente a lo anterior, la Corte fue clara al manifestar en primer lugar que encuentra
probado perfectamente que se trata de un nicleo familiar estable y que no merece el
reproche de la administracion sino, por el contrario, toda la ayuda y diligencia posible
para preservar los derechos de sus hijos. Porque tanto Antonio como Bassanio, les han
ofrecido a sus hijos todo el amor, afecto, solidaridad y carifio, por lo que someter a esta

familia a un tramite administrativo de restablecimiento de derechos, como lo sugieren
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varias instituciones, implicaria aceptar una actitud de descuido por parte de los dos

hombres, lo cual claramente no existe.

Asimismo, argumenta que no existe ninguna razén material u objetiva que
justifique una razén para no proteger el derecho de Bartleby y Virginia a la identidad y la
personalidad juridica. La Sala considera que dicha figura legal fue concebida por el
Legislador como una medida rdpida y eficaz para otorgarle seguridad a la situacidn civil y
filial del menor de edad. Ademas, se convierte en una herramienta adecuada que preserva
el derecho a la intimidad del nicleo familiar, ya que evita que prima facie se deba acudir

a una prueba genética para determinar la paternidad.

También manifiesta que en este caso es claro que existe un vinculo filial y legal
entre los menores y sus padres, reconocido explicitamente por documentos de autoridades
extranjeras, que son equivalentes al registro colombiano. En efecto, en este caso el
certificado de nacimiento del Estado de California de Bartleby y Virginia reconoce la
paternidad de Antonio y Bassanio, pues en las casillas respectivas a madre y padre se
incluyen sus nombres, asimismo, los accionantes obtuvieron el pasaporte estadounidense
de sus hijos. Por lo que se puede decir, que las actuaciones y omisiones de las autoridades
colombianas desconocieron los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y el interés

superior que reviste su proteccion.

Es por eso, que la Sala Plena de la Corte Constitucional concluye que las Notarias
Segunda y 25 de Medellin, la Notaria Primera de Itagiii y la Notaria Segunda de
Envigado, violaron los derechos fundamentales de los menores de edad Bartleby y
Virginia a la dignidad humana, a la igualdad y no discriminacidn, al reconocimiento a la

personalidad juridica, asi como la cldusula ya mencionada con referencia a la prevalencia
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de los derechos de los menores de edad. Particularmente, dicha violacién se debid a su
negativa reiterada y probada de realizar la inscripcion de los nifios en el registro civil de
nacimiento, pese a que existia un documento equivalente extranjero que reconocio la

relacion filial de los mismos con sus padres Antonio y Bassanio.

Sentencia T — 105 de 2020.
En esta sentencia resulté importante resaltar algunos de los hechos por medio de

los cuales fue fundamentada la Accion de Tutela.

Las accionantes MLMP y RMF sefialaban haber sostenido una relacion de pareja
desde el afio 2011, por lo que decidieron tener un hijo, en donde MLMP por sus
condiciones de salud y econdmicas seria quien lo concebiria, por lo que en febrero de
2013, la pareja logra la fecundacion por medio del proceso de inseminacion artificial,
naciendo el 7 de noviembre de 2013 su hija AOMP. La pareja acude a realizar el registro
civil de manera conjunta como madres de AOMP, pero no les fue permitida dicha
solicitud, bajo el argumento de que no contaban con una declaracién formalmente, por lo
que tuvieron que realizar inicamente el registro de la menor como hija de su madre
bioldgica, de manera casi inmediata con ocasion a que su hija se encontraba con algunos

problemas de salud.

Por lo expuesto, la pareja acudié a la figura de la adopcidn, con el objeto de que
RMF fuera reconocida también como madre de la menor AOMP, sin embargo,
nuevamente les fue negada la solicitud por parte de la Defensoria de Familia el dia 6 de
junio de 2018, por no cumplirse con los requisitos como lo es contar con una unién
debidamente declarada. El 6 de agosto de 2018, la pareja presenta derecho de peticién

ante la Registraduria Nacional del Estado Civil, en donde exponen la situacidn y solicitan
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el reconocimiento como madres de manera conjunta de AOMP. Pero no se logra la
aprobacion para el proceso de adopcidn, por lo que acuden a la figura Constitucional de la

Accién de Tutela.

Ahora bien, con relacién a lo sefialado por la Corte Constitucional, inicialmente se
analizard, que al tratarse de una adopcién determinada se debe cumplir con los requisitos
establecidos para acceder a este derecho, pero en este caso no se cumple con ello, ya que
las mujeres no cuentan con la declaracion de la unidén marital de hecho, criterio que es
revisado por esta misma autoridad y resulta ser discriminatorio. Sin embargo, en esta
situacion en particular resulta necesario mostrar la vulneracion de los derechos

fundamentales de la menor como lo es el derecho a una identidad y a tener una familia.

Por consiguiente, se evalué como primera medida el principio relacionado con el
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, en cuanto a ello el Comité de los
Derechos del Nifio ha expuesto que la evaluacion del interés superior del menor, es una
actividad singular la cual debe tenerse en cuenta en las circunstancias especificas de cada
menor, es decir, que cada uno de los casos se debe analizar de forma independiente
teniendo en cuenta los diferentes aspectos como: edad, sexo, contenido social y cultura,

grado de madurez, entre otros.

Con relacion al tema de proteccion constitucional de las familias diversas y el
derecho de los menores a tener una familia y no ser separados de ella, la Corte a través de
esta providencia ha recordado que el articulo 42 de la Carta Politica, no solo protege un
tipo de familia, sino que por el contrario se ha reconocido que en la sociedad pueden
existir diferentes tipos, todas ellas reconocidas y protegidas por el ordenamiento juridico,

situacidn que ha sido tratada y explicada ampliamente en el primer capitulo de este texto.
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También cabe mencionarse que la jurisprudencia Constitucional en varias
ocasiones ha destacado la importancia del vinculo familiar y ha enfatizado en que
desconocer la proteccién de la familia significa de modo simultdneo amenazar con los
derechos fundamentales de los menores. Por 1o que en concordancia con el Articulo 44
Constitucional, los nifios y nifias tiene “derecho a tener una familia y a no ser separados
de ella”, disposicion que estd en armonia con el derecho internacional el cual reconoce a
la familia como piedra angular para el desarrollo y el bienestar de la nifiez. Aclardndose
que siempre es necesario que el nifio, nifia o adolescente pueda crecer en un ambiente de

afecto y solidaridad moral y material.

Enfatizandonos al tema de este proyecto, la adopcién se presenta como una
medida de proteccion por excelencia en aquellas situaciones en que un(a) menor ha
perdido sus lazos naturales de filiacidn, o en situaciones como las del presente caso, en
donde la pareja de mujeres ha decidido que una de ella sea la madre bioldgica y la otra

sea la madre por medio de la figura de la adopcion.

Dentro de este orden de ideas, la relevancia de este asunto se da por la presunta
vulneracion del derecho fundamental de la menor AOMP a tener una familia y a la
personalidad juridica al habérsele negado la posibilidad de incluir a su madre no
bioldgica en el registro civil de nacimiento, a pesar de haber decidido de manera conjunta
el inicio de gestacion y mantener el vinculo familiar. Lo anterior, bajo un trato de
desigualdad que se le da a las parejas homoparentales, pues la exigencia de una
declaracion de unién marital de hecho no se da en las parejas heterosexuales al momento

de registrar un hijo como suyo.
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Los derechos a la personalidad juridica y a tener una familia y no ser separado de
ella, resultan ser importantes en este caso, al margen de un vinculo juridico o de
consanguinidad, ya que se han generado una serie de relaciones de afecto, de
convivencia, de amor, de apoyo y solidaridad, que identifican a AOMP con su ntcleo
familiar, conformado por sus madres MLMP y RMF, relacion que se ha mantenido
estable desde el afio 2011, cuando tomaron la decision de procrear y se ha mantenido
hasta la fecha, es decir, mds de 8 afios desde la decision de concebir y 7 anos de vida de la

menor.

En sintesis, para la Sala fue evidente que no se trata solamente de revisar estas
situaciones de adopcién homoparental desde una perspectiva de requisitos cumplidos por
parte de las parejas que busquen conformar familia, sino que por el contrario, es necesario
que se reconozca que los menores como AOMP, tiene derecho a un trato digno y
respetuoso por parte de las autoridades del Estado, quienes tienen la mision de garantizar
los derechos a tener una familia y a la personalidad juridica, de acuerdo a las

circunstancias especiales que puedan rodear cada caso en particular.

Por lo mencionado, la Corte Constitucional finalmente decide revocar la sentencia
del 10 de julio de 2019, por la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin, que
confirmo la sentencia del 06 de junio de 2019 por el Juzgado 14 Penal del Circuito de
Conocimiento de Medellin, que neg6 el amparo de los derechos invocados
por MLMP y RMF, en su nombre y en representacion de su hija AOMP, y en
consecuencia conceder el amparo a los derechos fundamentales de la menor a la igualdad,

a tener una familia, a no ser separado de ella y a la personalidad juridica.
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Una vez analizadas las anteriores sentencias, es vdlido concluir que la Corte
Constitucional brind6 un amplio avance en lo que refiere a la proteccion de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes en condicion de adoptabilidad, dado que anteriormente,
se tenfa como requisito para participar en un proceso de adopcién que la pareja de
adoptantes fuese heterosexual, pero ahora dicho limitante ha sido eliminado permitiendo
incluso la participacion de parejas homosexuales. Lo anterior, justificado en lo dicho
constantemente por la Corte, al manifestar que se debe primar el interés superior del
menor sobre la orientacion sexual de los posibles padres, como ya se ha podido
demostrar, los menores al ser adoptados por una pareja homoparental no se van a ver
perjudicados o afectados en su nivel psicoldgico o salud mental, ni tampoco se va a ver
afectada su identidad sexual. También, se puede indicar que no existe diferencia entre los
nifios criados por padres homosexuales que a los criados por parejas heterosexuales, pues
en cualquiera de estos tipos de familia, los menores van a encontrar el amor, afecto,

cuidado y proteccion que ellos necesitan para su pleno desarrollo emocional.

Expuestas las diferentes sentencias de la Corte Constitucional relacionadas con la
Adopcion Igualitaria. Se puede concluir que, como se ha hecho mencidn, esta autoridad
ha sido la més garantista en la evolucion de derechos a los grupos més desfavorecidos o
en condicién de vulnerabilidad, como lo son las personas de la comunidad LGBTQ y los
menores en condicién de abandono o de adoptabilidad, mas especificamente. Lo cual se
ha podido evidenciar, a través de los diferentes pronunciamientos en los cuales se ha
permitido la posibilidad de que las parejas del mismo sexo sean reconocidas legalmente
como personas con la capacidad e idoneidad fisica, mental, moral y social para conformar

familia, ya sea por medios naturales o por la figura de la adopcion.
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Lo anterior, justificado en que cientificamente se ha podido comprobar que no
existen efectos negativos o contraproducentes en el bienestar, en la salud o en el
desarrollo integral de los menores, sino que por el contrario las parejas homoparentales,
pueden ofrecer una figura familiar en las mismas condiciones que lo hace una pareja
heterosexual, permitiendo de esta manera materializar el derecho de los menores a tener
una familia, sin tener presente aspectos de discriminacién injustificados con motivo de la

orientacion sexual de sus padres o posibles adoptantes.

Entrevista a Trabajadoras Sociales y Psicélogos

En este apartado se acudi6 a profesionales como Trabajadores Sociales y Psic6logos, con
experiencia en el trabajo con nifos, nifias y adolescentes del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, con el fin de indagar si la orientacién sexual de los padres y madres puede repercutir en
la salud mental y/o fisica de los hijos. Por lo que se decidi6 aplicar entrevistas a estos
profesionales, quienes fueron elegidos de manera aleatoria y sin ningtn tipo de interés personal

sobre el tema para de esta manera garantizar la mayor imparcialidad en sus respuestas.

A continuacién se mostrardn algunas de las preguntas formuladas y las respuestas mds
significativas aportadas en las entrevistas. No sin antes aclarar, que para efectos de proteccion
de datos personales y confidencialidad se utilizardn siglas para la identificacion de cada
profesional, dichos datos podran verificarse en los anexos, en los cuales reposa la informacion

completa.

Pregunta 2: Sin tener en cuenta sus convicciones personales sobre el tema y basandose
Unicamente en estudios realizados sobre el mismo, ;cree que las parejas pertenecientes a la

comunidad LGBTQ son idéneas para adoptar?
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Respuesta: “Cualquier persona es idonea para brindarle bienestar, valores y
generar estabilidad a nifios, nifias y/o adolescentes que lo necesiten, sin pensar en sus
creencias o pertenencias, siempre y cuando se realice en el marco del interés superior de
los nifios y nifias, que se brinde total garantia de sus derechos, tan tangibles como

intangibles”. (D.C.P.L Trabajadora Social)

Pregunta 5: ;Existen diferencias en el desarrollo entre los menores criados en familias

homoparentales y los que crecen con padres heterosexuales?

Respuesta: “Definitivamente, a partir de toda la discriminacion que han sufrido
los grupos LGBTI y por todas sus luchas es evidente que personas formadas por ellos
tendrdn una mirada del mundo mds incluyente, justa, y que desarrollaran en mayor
medida habilidades como la resiliencia, la empatia, el respeto, serdn ciudadanos con una

mirada mas holistica de la realidad”. (M.A.S.V. Trabajadora Social)

Pregunta 6: ;Cree usted que la orientacion sexual de los nifios, nifias y adolescentes estd

asociada a la orientacion sexual de los padres y/o las madres?

Respuestas: “No, Porque la crianza no indica la orientacion sexual, de los

N.N.A,, eso es dado por factores sociales ambientales”. (G.G.L. Psicéloga)

“No, son aspectos que vienen mediados por genética y también por
construcciones propias de los seres humanos sin embargo la orientacion sexual no es
algo aprendido y no depende en nada de la educacion recibida”. (M.A.S.V. Trabajadora

Social)

Pregunta 7: ;Cémo cree usted que es el desarrollo emocional y psicolégico del menor

bajo el cuidado de alguno de los Centros del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar? Si
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considera que es negativo, ;cree usted que esto cambiaria positivamente al poder tener una

familia, sin importar que haga parte de la comunidad LGBTQ?

Respuesta: “El desarrollo emocional y social de los nifios también depende de la
modalidad en la que se encuentren, es evidente que para los nifios es fundamental crear
figuras de apego y establecer vinculos afectivos, situacion que se hace mds dificil en
modalidades institucionales como el internado sin embargo logran mds ese acercamiento
en modalidades como los hogares sustitutos que se configuran como una mejor opcion en
este sentido, sin embargo lo ideal seria que pudieran establecerse en una familia sin la

presencia de tantos cambios bruscos”. (M.A.S.V. Trabajadora Social)

Pregunta 8: ; En su profesion, ha podido evidenciar que existan dificultades en los
hogares conformados por parejas del mismo sexo, que pudieran afectar al menor? (Si la

respuesta es afirmativa, indicar cudles son esas dificultades).

Respuesta: “Si, eso no depende de la configuracion de la pareja como
homosexual o heterosexual sino de las personas como tal, por eso es fundamental
realizar estudios exhaustivos a las personas que deseen adoptar con el fin de garantizar
su estabilidad en los diferentes aspectos para hacerse cargo de un menor”. (M.A.S.V.

Trabajadora Social)

Pregunta 11: ;Cudles circunstancias cree que deberian cambiar en el pais para
transformar la concepcion negativa frente al tema de adopcién por parte de parejas

homoparentales?

Respuesta: “Primero que todo, que la sociedad entienda que hay diversidad en

la tipologia familiar y que hayan parejas conformadas por el mismo sexo, no los hacen
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malas personas, asi mismo que haya una concientizacion en la sociedad para generar

mds empatia y respeto hacia el ser humano”. (D.C.P.L Trabajadora Social)

Una vez revisadas las respuestas anteriormente citadas, resulté valido concluir que los
profesionales coincidieron al determinar que efectivamente como se ha venido desarrollando a
través de este proyecto de investigacion, la idoneidad de las personas para adoptar no estd basada
en la orientacion sexual de ellas, sino en que los futuros padres o madres puedan atender a las
necesidades de los N.N.A., garantizando un pleno desarrollo de sus derechos. Ademas, se puede
confirmar con las respuestas dadas que la orientacion sexual de los nifios y nifias, no estd
asociada a la de sus padres, pues esto se debe a factores externos como: genéticos, ambientales,

sociales, entre otros.

De igual forma, fue importante recalcar una de las respuestas dadas por parte de la
Trabajadora Social D.C.P.L., en lo que refiere a las diferencias entre la crianza en familias
homoparentales y heterosexuales, al sostener que NO hay diferencias en la crianza, sino que el
problema esta en que la sociedad aun NO esté preparada para asumir que las familias LGBTQ al
igual que las familias de diferente sexo pueden brindarle a un nifio un hogar. Con base en lo
anterior, las profesionales invitan a que haya una aceptacion y no discriminacion hacia las
parejas del mismo sexo, promoviendo un relevo generacional para de esta manera lograr una

sociedad mas incluyente.

Finalmente, lo que se determiné de las entrevistas es que en todos los procesos de
adopcion debe primar el interés superior de los N.N.A., y que su derecho a tener una familia no
se verd garantizado durante la permanencia en los hogares del ICBF, sino por el contrario, se

podra materializar bajo el seno de una familia legalmente constituida, como podria ser el caso en



concreto del modelo de familia propuesto en el presente proyecto de investigacion, al no

demostrarse juridica, ni cientificamente factores que impidan la adopcién igualitaria.
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Cuarto Capitulo
Discusion de Resultados
Una vez finalizada esta investigacion, es necesario analizar si fueron desarrollados en su

totalidad cada uno de los objetivos propuestos en el inicio de este Proyecto de Grado.

El primer objetivo especifico, Analizar la posicion de la Corte Constitucional respecto al
Concepto de Familia. Con relacion a ello, efectivamente se cumplid, en razén a que se expuso
inicialmente un andlisis del Concepto de Familia desde el ambito psicoldgico, socioldgico e
Internacional, en donde se pudo dar cuenta la transformacion y viabilidad del concepto de
familia homoparental, sin que esto pudiera afectar el interés superior de los N.N.A.,
seguidamente se estudio la evolucion de este concepto desde lo planteado por la Corte
Constitucional a través de sus diferentes sentencias, en donde se logra evidenciar que a partir de
la Sentencia C-577 de 2011, esta Sala logra brindar un amplio avance y cambio de interpretacion
del articulo 42 Superior, al manifestar que las parejas LGBTQ, pueden representar una figura
familiar al igual que las parejas heterosexuales, por lo que resulta ser merecedora de total

proteccion por parte del ordenamiento Juridico colombiano.

Con relacion al segundo objetivo especifico, visibilizar la condicion actual de los
menores que estdn bajo el cuidado del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en aquellos
hogares sustitutos ubicados en la Ciudad de Bucaramanga, se dio un cumplimiento parcial, ya
que como se mostrd a lo largo del SEGUNDO CAPITULO, fue dificil acceder al Sistema de
Informacion del ICBF, por lo que sélo se lograron tener algunos datos estadisticos a nivel
nacional extraidos de la Pagina Web del ICBF, de igual manera, no fue posible la aplicacion de
encuestas a los Defensores de Familia. Sin embargo, con base en los datos estadisticos

analizados en este acdpite, fue posible identificar que a partir del afio 2012 se dio una fuerte
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decadencia en relacion a las solicitudes de adopcidn, continuando estas bajas cifras por varios
afios. Asimismo, se evidencié que a partir del afio 2016 al 2019 existié un leve aumento de estas
cifras, por lo que indagando los acontecimientos de ese momento, se logra inferir que este
aumento se pudo dar gracias a los pronunciamientos de la Corte Constitucional, en sus sentencias
C- 683 de 2015 y SU- 696 de 2015, en las cuales resuelve la aprobacion frente al tema de

adopciodn igualitaria

En el tercer objetivo especifico, identificar qué beneficios juridicos podrian percibir los
nifios, nifias y adolescentes, al garantizarles su derecho a tener una familia, independientemente
del tipo de pareja que los adopte. Gracias al analisis Constitucional, Legal, Internacional y
Jurisprudencial, se determiné y afirmé que no existen justificaciones que impidan la adopcién de
N.N.A., por parte de parejas homosexuales, lo cual también fue confirmado por los profesionales
entrevistados. Lo anterior, en razén a que las funciones de afecto, cuidado, proteccién y amor,
pueden ser ofrecidas por parte de familias heterosexuales y homosexuales. Teniendo claro, que la
adopcioén se da luego de reunir toda una serie de requisitos previos, luego de un exhaustivo
estudio por parte de los funcionarios del ICBF y que en este proceso de adoptabilidad siempre

primard el Interés Superior del N.N.A.

Finalmente, una vez analizados los objetivos especificos, frente al objetivo general,
analizar como la adopcion igualitaria en Colombia garantizaria la materializacion y el
restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, que se encuentran en
condicion de adoptabilidad. A pesar de no haberse dado un cumplimiento total de los objetivos
especificos, se puede concluir que, efectivamente la adopcion por parte de parejas LGBTQ si
puede llegar a considerarse como un medio eficaz a través del cual los N.N.A. en condicion de

adoptabilidad puedan gozar de su derecho constitucional a tener una familia, pues como se



expuso a lo largo de esta Investigacién y apoyado en pronunciamientos cientificos y juridicos,
los menores no tendrian ninguna afectacion al creer en un hogar homoparental, sino por el

contraria se veria garantizado el restablecimiento de sus derechos.
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Quinto Capitulo

Conclusiones Generales
En este acdpite se ha querido recopilar todos aquellos apartes mds relevantes en materia

de Adopcion Igualitaria como un medio eficaz para garantizar el restablecimiento e interés
superior de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, destacando los avances juridicos més

sobresalientes:

° La conformacion de las familias a lo largo de la historia, ha obedecido a
los constantes cambios que se han dado por diferentes circunstancias. Sin embargo, su
importancia y proteccion se ha mantenido inmutable, tal y como se puede ver en nuestra
Constitucion Politica de 1991.

. El modelo de familia desde la perspectiva de un padre y una madre, ya no
puede tomarse como unico, es decir, que no puede tenerse como referente indispensable
al momento de comprender la estructura familiar, pues como se ha podido dar a conocer,
desde diferentes &mbitos, el concepto ha avanzado con el tiempo, llegando a entenderse
la conformada por parejas del mismo sexo como un modelo justificado de familia.

. Gregory M. Herek afirmo que “Con base en los documentos y en los
estudios cientificos disponibles en el mundo, la regién y el pais, se establece que no es
posible demostrar que los hijos o hijas de parejas homoparentales se hayan visto
afectados en su bienestar psicolégico por la orientacién sexual de sus padres”.” (Herek,
2006, p.89)

. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sostiene que para

garantizar los derechos de las parejas LGBTQ no es necesario crear nuevas figuras

> Herek. (2006). Legal recognition of the same sax relationship in the United States: A social
science perspective. Estados Unidos: American Psychologist.
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juridicas, sino que por el contrario debe extenderse su proteccion a las instituciones
existentes a las parejas compuestas por personas del mismo sexo (incluyendo el
matrimonio), de acuerdo con el principio pro persona.

° La Corte Constitucional en su sentencia C — 029 de 2009, comandaria el
inicio de uno de los avances frente al tema del concepto de familia, al sostener que las
parejas que tienen vocacion de permanencia e implican asistencia reciproca y solidaria
entre sus integrantes, gozan de proteccidn constitucional, independientemente de si se
trata de parejas heterosexuales o parejas homosexuales, y que, en ese contexto, la
diferencia de trato para parejas que se encuentren en situaciones asimilables puede
plantear grandes consecuencias de igualdad y que, del mismo modo, la ausencia de
prevision legal para las parejas del mismo sexo en relacion con ventajas o beneficios que
resultan aplicables a las parejas heterosexuales, puede dar lugar, a un déficit de
proteccion contrario la Constitucion Politica de Colombia.

. Por medio de la sentencia C- 577 de 2011, la Corte Constitucional aclara
que el concepto de familia, debe interpretarse en concordancia con el principio de
pluralismo, ya que en una sociedad plural como la nuestra no debe constituirse un tinico
concepto, pues estas son creadas desde vinculos naturales o juridicos. Ademds, explica
que con la nueva interpretacion aplicada al articulo 42 superior, no se pretende
desconocer de ninguna manera a la familia heterosexual, sino que lo que se pretende es
ampliar la cobertura de derechos respondiendo a las de necesidades de proteccion hacia
las familias homoparentales.

) Mediante sentencia T — 276 de 2012, la Corte Constitucional estudié uno

de los primeros casos en Colombia donde se presento y se aprob6 una adopcion por parte
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de parejas del mismo sexo, destacando el siguiente aspecto: opt6 por citar a la APA
(American Psicological Association), la cual reconoce que los padres gay y las madres
lesbianas estdn en las mismas condiciones de los padres y las madres heterosexuales de
proporcionar apoyo y ambientes completamente beneficiosos para los nifios, nifias y
adolescentes.

) La Corte Constitucional, en su sentencia SU- 617 de 2014 aclara que se
pueden ver afectados los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes,
cuando el Estado se abstenga de reconocer juridicamente las relaciones de solidaridad y
afecto, entre los menores que tienen una unica filiacién y los compafieros permanentes
del mismo sexo de su progenitor. Por lo que resultaria una amenaza frente al goce
efectivo de los derechos del menor, el no concederle el derecho de ser adoptado por parte
de la pareja de su madre o padre por su orientacion homosexual.

. La Corte por medio de la sentencia C — 071 de 2015, establece que la
heterosexualidad no tiene que ser una caracteristica indispensable de todo modelo de
familia, como tampoco lo debe ser la consanguinidad. Es decir, que el tipo de familia que
el Estado debe ofrecer a los menores para garantizar su bienestar, no tiene que estar
limitada por la orientacidn sexual de los adoptantes, sino lo que debe prevalecer debe ser
el bienestar y el interés superior de los nifios y nifias sobre un modelo de familia. De igual
manera, define la adopcién como un mecanismo que ofrece una familia a los nifios y
nifias, y no para dar un nifio a una familia. También, resulta importante resaltar que este
pronunciamiento la Corte Constitucional permite la adopcién homoparental a las parejas
del mismo sexo, cuando se pretenda adoptar al hijo biolégico de su pareja, en aras de

brindar un entorno familiar a este.
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° Sentencia C — 683 de 2015, en este pronunciamiento la Corte
Constitucional afirmé que restringir el derecho fundamental de los N.N.A a tener un solo
tipo de familia, como lo es la heterosexual, resulta ser discriminatorio y
desproporcionado para la satisfaccion de sus derechos, pues “no hay razon logica ni
juridica que explique una eventual negacion del derecho del menor a tener una familia”.
Esta providencia, también tiene un gran valor para el tema tratado, pues la Corte cita lo
expuesto por parte de la APA, quien afirma que los hijos de padres o madres
homosexuales no estarian en desventaja en su desarrollo con relacion a los hijos de
padres heterosexuales.

° La sentencia T- 105 de 2020, a través de la cual se tutelan los derechos de
una menor a la igualdad, a tener una familia, a no ser separado de ella y a la personalidad
juridica, permitiéndole modificar el registro civil de nacimiento, incluyendo a su otra
mama4 en €l. En este mismo pronunciamiento, se concluye que en los procesos de
adopcién no se trata solamente de revisar las situaciones de adopcién homoparental desde
una perspectiva de requisitos cumplidos por parte de las parejas que busquen conformar
familia, sino que por el contrario, es necesario que se reconozca que los menores como la
del caso tratado (AOMP), tienen derecho a un trato digno y respetuoso por parte de las
autoridades del Estado, quienes tienen la mision de garantizar los derechos a tener una
familia y a la personalidad juridica, de acuerdo a las circunstancias especiales que puedan
rodear cada caso en particular.

. De manera sistemadtica la Corte Constitucional a manifiesta la opcién y la

invitacién de implementar programas de educacion en la diversidad sexual y de género, y
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adoptar politicas que equiparen las condiciones para el ejercicio de los derechos, no solo
de esas familias sino de los infantes en condicién de adoptabilidad.

. Existe una clara falencia en los procedimientos administrativos de
adopcidn, los cuales han generado que muchos menores pierdan la oportunidad de tener
una familia. Pues si bien, la Corte Constitucional ordend realizar trdmites mds rigurosos
para dar un menor en adopcion, el ICBF no ha creado los mecanismos adecuados para
permitir las adopciones eficientemente y de manera célere.

. Si bien la adopcidn igualitaria ha sido aprobada jurisprudencialmente, en la
practica atn las parejas LGBTQ se enfrentan a estigmas y rechazos por parte de los
mismos funcionarios publico, lo cual se pudo mostrar en algunas de las sentencias
analizadas.

. La Corte Constitucional ha sido la autoridad encargada de darle tramite y
garantia a la comunidad LGBTQ, llegando incluso a recordarle al mismo Congreso de la
Republica que es el mas llamado a cumplir con sus obligaciones legislando frente al tema
de adopcion igualitaria, en pro del interés superior del menor.

. Todos los N.N.A. tienen el derecho a vivir con una familia, ya sea que esté
o no conformada por padres del mismo sexo. Y la adopcidn, sea por parte de parejas de
igual o distinto sexo, resulta ser un medio adecuado para brindar la proteccién a ese
derecho constitucional.

J Con base en las entrevistas practicadas es acertado afirmar que los
profesionales coinciden en que los menores al creer al cuidado de una familia
homoparental no se verd afectada su orientacion sexual, ya que en la mayoria de los casos

el homosexualismo se da por factores bioldgicos y no de crianza.
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. En respuestas otorgadas por parte de los profesionales se evidencia que las
afectaciones psicoldgicas generadas en los menores criados por parejas del mismo sexo,
no se deben al entorno familiar en que viven, sino por el contrario se da por el mismo
estigma y rechazo social.

. Los hogares sustitutos del ICBF nunca podrdn reemplazar las funciones
propias de una familia como lo son el amor, dedicacion y proteccidn, que si podria llegar
a desempefiar una familia homoparental.

. De las entrevistas formuladas, es importante recalcar una de las respuestas
dadas por parte de la Trabajadora Social D.C.P.L., en lo que refiere a las diferencias entre
la crianza en familias homoparentales y heterosexuales, al sostener que NO hay
diferencias en la crianza, sino que el problema estd en que la sociedad aun NO esta
preparada para asumir que las familias LGBTQ al igual que las familias de diferente sexo
pueden brindarle a un nifio un hogar.

. Con relacion a las dificultades que puedan darse en un hogar
homoparental, la Trabajadora Social M.A.S.V., concluy6 que no depende de la
configuracion de la pareja como homosexual o heterosexual, sino de las personas como
tal, por lo que resulta indispensable realizar estudios exhaustivos a las personas que
deseen adoptar con el objeto de garantizar su estabilidad en los diversos aspectos para
hacerse cargo de un N.N.A.

. Resulta vélido afirmarse que al momento de tenerse en cuenta la idoneidad
de los futuros padres, esta no debe estar determinada por la orientacion sexual de ellos.

Pues en realidad, se basa en asegurar que los posibles adoptantes cumplan con las
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condiciones humanas, éticas y afectivas que garanticen un pleno crecimiento y formacién
para sus hijos.

. Finalmente, la Corte Constitucional al igual que otras autoridades hacen un
llamado a la sociedad a dejar de lado prejuicios y generar mds empatia con las
comunidades diversas, para de esta manera brindar a los N.N.A. en condicién de

adoptabilidad la oportunidad de pertenecer a una figura familiar.
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