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LICENCIA DE PATERNIDAD EN LOS CASOS DE ADOPCION POR FAMILIAS
HOMOPARENTALES EN COLOMBIA DURANTE LOS ANOS 2021-2022

Resumen

En Colombia existe un vacio normativo frente a la licencia de paternidad en los
casos de adopcion por parte de parejas homosexuales por lo que analizando las
condiciones desde las cuales se permite de manera directa la aplicacion del término
dispuesto para la licencia de maternidad al padre y con base en ello vislumbrando
la aplicabilidad de este en supuestos de hecho diferentes a los consagrados en la

legislaciébn comprendida entre los afios 2021-2022.

Con base en lo anterior se buscard responder a como opera la licencia de
paternidad en los casos de adopcion por familias homoparentales en Colombia
durante los afios 2021-2022, es entonces gue se plantea la aplicacién del término
dispuesto para la madre a uno de los padres adoptantes, en la composicién de la

familia homoparental.

Para tales efectos se realiz6 una investigacion de corte cualitativo, partiendo
desde un enfoque hermenéutico fundamentado en el examen tanto normativo como
doctrinal, con una complementacion estructural en el estudio del derecho

comparado.

Palabras clave: Licencia de paternidad, adopcion, analogia, licencia de

maternidad, descanso remunerado, familias homoparentales.

INTRODUCCION

Con la expedicion de la ley 2114 de 2021, se ha regulado la licencia parental que
se encontraba consagrada en el articulo 236 del cédigo sustantivo del trabajo,

concediéndole un mayor alcance a la hora de la aplicacién al padre, sin embargo,



se puede evidenciar un vacio normativo en dicha ley frente a las parejas del mismo
sexo, pues la misma refiere “la licencia materna se extiende al padre en caso de
fallecimiento, abandono o enfermedad de la madre” supuesto de hecho inaplicable
a las condiciones de una pareja homosexual pues no existe una madre en la misma,
del mismo modo la ley no contempla ningdn supuesto de hecho donde sea
extensible la licencia de maternidad a uno de los padres en los casos anteriormente

descritos, esto vulnera directamente el derecho a la igualdad y al cuidado del menor.

Considerando que desde el afio 2015 estd permitido el acceso por parte de
parejas homosexuales a la adopcion mediante la sentencia C-683 deberemos
plantear nuevas realidades a nivel nacional, pues ya no se habla de un solo tipo de
familia sino en cambio de diferentes tipos, puesto que segun el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar -en adelante ICBF- en periodos comprendidos entre 2010-
2017 el tipo de familia adoptante predominante en Colombia ha sido aquella
compuesta por cényuges o compafieros permanentes heterosexuales, por lo que
dicho fallo garantiza que los nifios y niflas sin hogar en Colombia no carezcan de
derechos al no poder ser adoptados por familias homoparentales (ICBF, 2018).

De acuerdo con lo anterior, se hace necesario el analizar como opera la licencia
de paternidad en los casos de adopcion por familias homoparentales en Colombia
durante los afios 2021-2022

Para lograr este proposito se desarrolld una investigacion de corte cualitativo,
partiendo desde un enfoque hermenéutico fundamentado en el examen tanto
normativo como doctrinal, con una complementaciéon estructural en el estudio del

derecho comparado.

Es asi que en un primer lugar se estudia la concepcién contemporanea de la
familia en Colombia, desglosando las diferentes acepciones mediante las cuales
socialmente se considera compuesta la instituciéon de la familia y cuales son los
avances tanto sociales como estructurales que la misma ha presentado a través del
tiempo, consecuencialmente se debe también analizar la regulacion en Colombia

sobre la adopcion de familias homoparentales y por ultimo entonces se incentiva el



analisis de los vacios en la regulacion de la licencia de paternidad en los casos de

adopcion por familias homoparentales en Colombia a fin de proponer una solucion.

1. LA CONFORMACION DE LA FAMILIA CONTEMPORANEA EN COLOMBIA

Segun la Corte Constitucional podemos entender a la familia como aquella
unidad de personas tanto presentes como futuras que tienen en comun un vinculo
juridico o natural y un objetivo general de conformar una unidad de vida o destino
basada en el amor, respeto y solidaridad (Corte Constitucional, Sentencia C-821 de
2005) segun esta definicibn encontraremos que en Colombia la licencia de
paternidad en casos de adopcion por parte de familias homoparentales ha buscado

desarrollarse desde varios angulos.

En Colombia la concepcién de familia se encuentra en una constante contienda
entre lo concebido culturalmente como normal y lo que sociolégicamente viene
aconteciendo en este tipo de relaciones, por lo que se ha propendido por darle
avance a las nuevas concepciones de esta institucion con el fin de actualizar una
concepcion que hoy en dia es obsoleta, tomando en cuenta que la sociedad avanza
continuamente por lo que no solo se genera la necesidad sino que también se
consolida una concepcion de familia mas moderna y adaptable al desarrollo
socioldgico de la normatividad, por lo cual las autoridades no solo tienen el deber
de adaptarse a dicho cambio sino también el propender por evitar la imposicion de
conceptos superfluos que terminen siendo intolerantes, esto grosso modo nos
muestra que no solo culturalmente se ha venido dando avance a la concepcién de
familia, sino que también jurisprudencialmente la corte tiene el deber de proteger el
derecho a una familia tanto para los nifios, niflas y adolescentes como para la
poblacién en general, independientemente de su orientacidn sexual (Bernal
Guzman, 2015, p. 39).

Sin embargo, no se puede comenzar a hablar de un permiso remunerado
previamente adjudicado sin reconocer como de fondo se ha venido dando dicho

desarrollo normativo y social frente a la institucion de la familia en el ordenamiento



juridico colombiano, por lo que corresponde entonces desarrollar un recuento
normativo que nos permita entender entonces el avance socio-juridico que la misma
ha tenido con el fin de definir que a dia de hoy en Colombia las familias
homoparentales son consideradas validas y plenamente establecidas.

1.1 La familia colombiana a través del tiempo

Tanto la corte constitucional como diversos organos legislativo han venido
propendiendo por considerar desde un lente normativo mas amplio y garantista el
desarrollo del nacleo familiar colombiano partiendo desde la concepcion de que la
mera existencia de un nifio, nifia o adolescente en un hogar bastara para constituir
un nucleo familiar pues dicho nifio, nifia o adolescente es posicionado como un
sujeto de proteccién que no solo tendra sus derechos como sujeto protegido sino
en cambio también se considerara beneficiario de un derecho fundamental, el
derecho a tener una familia (O’'Donnell, 2004, citado por Bernal Guzman, 2015, p.
39).

Asi las cosas se evidencia que durante el trayecto de varios afios se ha venido
reconociendo por parte de la jurisprudencia las distintas formas de conformacion de
la unidad familiar, siendo asi que hemos venido dando un desarrollo desde las
familias de crianza pasando por las monoparentales hasta las homoparentales, sin
embargo, para efectos de comprender el punto objetivo de este documento
buscaremos resaltar aquellos tipos de familia que mayor influencia han tenido frente

al tema en cuestion.

Es por tanto que, partiendo como base de lo dispuesto en el articulo 42 del
Cadigo Civil, se fundamenta una linea jurisprudencial que parte desde las familias
monoparentales, es decir aquellas que se caracterizan por componerse de un solo
progenitor, independientemente de que este sea la madre o el padre, y los hijos de
este; por lo que el ordenamiento juridico colombiano no solo le reconoce a ese
progenitor su derecho a la conformacion de la familia sino también reconoce como
unidad familiar a aquella compuesta por personas que no compartiendo un vinculo

sanguineo comparten uno de categoria civil, denominando a estas como “familias



ensambladas” esto nos permite inferir que no solo se busca el reconocimiento de la
unidad familiar para personas que compartan lazos sanguineos, sino que la misma
puede consistir en la sustitucion de su ndcleo de origen por uno que permita un
mayor desarrollo fisico, moral, intelectual y psiquico del nifio, nifia o adolescente
(Cadigo Civil, Articulo 42)

Por lo tanto, requiere entonces el analisis de todos los tipos de familia acaecidos
n la legislacion colombiana para entonces comprender como la corte en sus

decisiones pugna por el avance legislativo.

Cuadro No. 1: Clasificacion de la familia colombiana de acuerdo con la

jurisprudencia.

Tipo de Definicion Fundamento normativo
familia
La corte la define como aquella Sentencia T- 311 de
Familia compuesta por un hombre y una mujer | 2017 de la Corte
nuclear independientemente de si estos tienen | Constitucional
hijos o no.
Segun la corte constitucional es aquel
Famiia | {20 e il de se niegra 10 S90 PO | senvanca 262 ce
extensa P . P 2018 de la Corte
parientes consanguineos como abuelos, Constitucional
tios y primos.
Para la corte este tipo de familia se Sentencia T- 071 de
. encuentra compuesto por un solo | 2015 de la Corte
Familia . . ) o
progenitor independientemente de que | Constitucional
monoparental :
sea la madre o el padre y uno o varios de
los hijos.
También conocida como “familia
e o et oo™ | Semencia - 202 ce
SEITE gncuentra com uestap cuando uno o AU 62 1) CEE
reconstituida . ) P ._ | Constitucional
varios miembros de la actual pareja
tienen ya sea uno o varios miembros de
las uniones anteriores.




Aquella conformada por parejas del

Sentencia T-196-16 de

Familia mismo género, es decir, dos hombres o | la de la Corte
homoparental | dos mujeres, con independencia de tener | Constitucional
0 no hijos.
Es aquella en la que el hijo o hijos
nviven con un sol r Iternan | :
ggnvivgnc(i:g euntrzO grﬁggse ; :egtoa uZ Sentencia T-500-93 de
Familia de L P q la de la Corte
estos ya no son considerados pareja. T
adres Constitucional
p Pero, recayendo sobre estos (padres) la
separados obligacion de brindarles a sus hijos el
apoyo psicoldgico y moral que requieran.
Es aquella que Incluye en un mismo
ili hogar ~a  miembros  que no Sentencia T-498-12 de
Familia necesariamente deben tener un vinculo
ltinucl , la de la Corte
multinuclear | consanguineo. e
Constitucional

Es aquella que la integra un solo

Sentencia C-107-17 de

multiespecie

estos, al ser estas considerados sujetos
de especial proteccion.

Eﬁimlc-lzlrional miembro. la de la Corte
P Constitucional
Es aquella compuesta no solo por
Familia padres e hijos, sino por las mascotas de N/A

Fuente: Elaboracion propia

Es entonces que segun la tabla anterior se encuentra que en la jurisprudencia
Colombia se plantea que ahora la familia no es aquella institucién de conformacién
exclusiva pendiente al género o numero de participantes, sino que sera una
institucion fundamentada en el hecho de criar bajo calidades humanas y valores
familiares a los hijos independientemente de la condicion juridica que los reviste de

esta calidad.

Por ultimo entonces se encuentra que las familias homoparentales sufren un
déficit de proteccidn que requiere al congreso para que actue con el fin de ampliar
e igualar las garantias juridicas de estas personas, considerandose entonces que

aungue antes este tipo de familias no eran reconocidas, hoy en dia no nos basamos



en un criterio genético o fundamentado en un impetu religioso sino en cambio en
los factores socio afectivos de forma que las familias homoparentales son
consideradas familias que gozan de la misma proteccidon constitucional que las

familias heterosexuales.

2. LA REGULACION EN COLOMBIA SOBRE LA ADOPCION

La adopcidbn como una institucibn se encuentra regulada no solo en el
ordenamiento juridico colombiano, sino también en la doctrina como aquella
expresion de voluntad mediante la cual una persona decide darle la calidad de hijo
a aquel que por naturaleza no lo es. (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 1) del
mismo modo, nuestro ordenamiento juridico en la ley 1098 de 2006, articulo 61
concibio a la adopcion como una medida de proteccion a través de la cual, bajo la
vigilancia del estado se establece la relacion paternofilial entre personas que
carecen de la misma por naturaleza, convirtiéendose en una medida orientada a la
proteccion de derechos e intereses de los nifios, niflas y adolescentes en
concordancia con el interés superior del nifio. (Resolucion 2310 de 2007. Por la cual
se reforman los Lineamientos Técnicos del programa de adopciones. D.O. N°
47.417 de 21 de julio de 2009.) consagrandose asi la oportunidad no solo para los
padres de adoptar sino también la de los menores a ver protegido su derecho
fundamental a pertenecer a una familia, cuando carezcan de esta en un sentido
amplio; por otro lado, dicha ley contempla dos etapas frente a la adopcion
considerando la primera como una etapa administrativa donde se presenta ante el
ICBF y se declara adoptable al nifio, posteriormente la segunda etapa contempla
una instancia judicial donde ya siendo decretada la adopcion a través de una
sentencia de los juzgados de familia y siendo debidamente ejecutoriada, se

establece la relacion paternofilial entre el adoptante y el adoptado.
Del mismo modo, la corte ha optado por adjudicarle como finalidad a la adopcion:

El establecimiento de una verdadera familia como la que existe entre los unidos

por lazos de sangre, con todos los derechos y deberes que ello conlleve ya que, en



virtud de la adopcién, el adoptante se obliga a cuidar y asistir al hijo adoptivo, a
educarlo, apoyarlo, amarlo y proveerlo de todas las condiciones necesarias para
gue crezca en un ambiente de bienestar, afecto y solidaridad. (Corte constitucional.
Sentencias C-562 de 1995.) del mismo modo, se establece que la adopcion es un
modo de restablecimiento de derechos tendiente a la proteccion del nifio, nifia y
adolescente (Ley 1098. Congreso de Colombia. 2006. Art 53, numeral 5. Pag. 34)

En concordancia con lo anterior, se puede concluir que la adopcién requiere no
solo unas condiciones especificas para ser adoptado sino también unas condiciones

especificas para adoptar, es por ello por lo que encontramos que:

Para ser adoptado se requiere: ser menor de 18 afios declarado en situacion
de adoptabilidad (en caso de ser mayor de 18 afios que el adoptante y el adoptado
hayan convivido por lo menos dos afios antes de que este cumpliera la mayoria de
edad).

Para adoptar se requiere: tener mas de 25 afos, en caso de tener conyuge o
compafiero permanente garantizar una convivencia ininterrumpida minima de 2

anos.

Por ultimo, complementando las nociones basicas necesaria para entender la
adopcion encontramos que dicho proceso es irrevocable, que es un proceso gratuito
y que el vinculo entre el adoptado y su familia biolégica se extingue junto con todo
parentesco de consanguinidad. (Resolucién 2310 de 2007. Por la cual se reforman
los Lineamientos Técnicos del programa de adopciones. D.O. N° 47.417 de 21 de
julio de 2009.)

2.1. La regulacibn en Colombia sobre la adopcién de familias

homoparentales.

Ahora bien, como menciondbamos anteriormente la adopcién tomada como un
concepto general ha sido consagrada como aquella expresién de voluntad mediante
la cual una persona toma por hijo a aquel que, por naturaleza entiéndase genética,

no lo es. (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 1) sin embargo, dicho concepto



no solo parte desde la época moderna, sino que proviene de una nocion primitiva y
algunas veces tradicionalista en donde se busca que con la adopcion, un nifio, nifia
0 adolescente se encarne en el seno de una familia, sin embargo, dicha concepcion
tradicionalista entonces constituye en un rechazo hacia la adopcion por parte de
familias homoparentales fundamentada en “una nocién incrustada en el seno de
sociedad con respecto a lo que encarna la familia tradicional; esto es, unién entre
hombre y mujer con fines de procreacién y como base medular de la sociedad
misma” (Rengifo Rodriguez, 2017, P. 2) mismo fundamento que carece entonces
de logica frente a la tendencia constitucional pues no solo violenta el derecho
intrinseco del nifio, nifia y adolescente a pertenecer una familia sino que constituye

un criterio discriminatoria frente a las parejas homoparentales.
2.2. Desarrollo constitucional y legal

En Colombia, la adopcion encuentra su apoyo constitucional en el articulo 44° de
la carta, el cual hace hincapié en ese derecho universal que le asiste a toda persona
de poder conformar una familia, procurando crear un ambiente apropiado para el
normal desarrollo del nifio. La Constitucion de 1991 trajo un notable cambio en la
manera en como se regulaban las relaciones entre el estado y sus habitantes. Es
por esto por lo que la constitucion desarrolla unos principios y unos derechos
fundamentales sobre los cuales se va a terminar enmarcando la regulacion sobre la

adopcion homoparental.

La constitucién reza en su articulo 1° y 2° que Colombia es un Estado social de
derecho, el cual se responsabiliza de brindar y promover garantias a sus habitantes,
especialmente a las personas mas vulnerables. Por ejemplo, la educacion, el
respeto de la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad de sus habitantes. En
consecuencia, el Estado Colombiano debe promover este tipo de garantias teniendo
como base el derecho a la igualdad, que se predica no solo desde una 6ptica formal,
sino también desde un escenario material. Asi las cosas, se da por hecho que el
Estado tiene el deber de contrarrestar esas circunstancias creadoras de

desigualdad existentes en la sociedad como lo es el hecho de que as familias



homoparentales no pudiesen adoptar. De igual forma, la Constitucion de 1991
desarrolla el principio pluralista, el cual procura que se reconozca la composicion
heterogénea de la sociedad. Por tal motivo, el pluralismo protege los derechos que
le asisten a las minorias, entre ellas la comunidad homosexual, significa entonces
gue se tendra como proposito asegurar que se les respeten esos derechos que por
desarrollo legislativo y constitucional les asisten. Por dltimo, el articulo 1° de la
Constitucion establece que Colombia es un Estado social de derecho que se funda
en la dignidad humana, haciéndole saber a sus destinatarios que toda persona
merece un justo trato de conformidad a su condicion humana, evitando que

transgreda dicha condicion.

Ahora bien legalmente encontraremos que la normatividad colombiana no
consagra expresamente la regulacion frente a la adopcién por parte de parejas
homoparentales, siendo asi que solo consagra de forma generalizada la adopcion,
en su articulo 61 de la ley 1098 de 2006 que cita “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.” (Ley 1098 de 2006. Por la cual se
expide el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia. Noviembre 8 de 2006. D.O. N°
46.446), sin embargo, varios doctrinantes han optado por sintetizar la unioén entre el
ordenamiento juridico positivo y la adopciébn por parte de las parejas
homoparentales, siendo asi que autores como Estrada Vélez defienden la adopcion
como una “ampliacién del sentido de la expresion familia para incorporar en ella (..)
la union de personas (sin consideracién a su sexo) que conviven bajo un mismo
techo con el animo de auxiliarse mutuamente.” (Estrada Vélez, 2011, P.137)”, ahora
bien no quiere decir que normativamente dicho vacio se preste para interpretaciones
restrictivas, sino en cambio consagra la posibilidad de adaptabilidad de la norma a
la realidad colombiana, en el entendido que las expresiones consagradas en el
articulo no limitan ni restringen la posibilidad por parte de parejas homoparentales
de acceder a la adopcion, pues en el mismo tenor literal del articulo no se distingue

en razon de sexo, raza u orientacion sexual, por lo que en un margen amplio admite



la adopcion por parte de parejas homoparentales sin representar un obstaculo a los

mismos para adoptar.

En conclusion, en Colombia, aunque se ha dado un desarrollo normativo amplio,
aun no se regula explicitamente la figura de la adopcion homoparental, llevando a
la normatividad a una indecision, dejando a libre criterio de interpretaciéon normativa
aguellos articulos, lo que no debe entenderse como la posibilidad de aplicacion
restrictiva del articulo sino de una aplicacion amplia y beneficiosa para las partes

involucradas en esta relacion juridica.
2.3. Desarrollo jurisprudencial

El ordenamiento juridico colombiano ha consagrado la adopcion como una de las
figuras de mayor antigiiedad a un nivel tanto cultural como jurisprudencial, lo que
permitié que en contextos como la constitucién del 91 esta figura se adaptara para
asegurar la proteccion subsidiaria de instituciones como la familia que han sido
consagradas como fundamentales, sin embargo misma suerte no ha corrido la figura
de la adopcién homoparental en el entendido que es considerada como nueva frente

al ordenamiento y que hasta hace poco ha obtenido una proteccion constitucional.

Cuadro No. 2: Linea jurisprudencial frente a la adopcion por parejas

homoparentales

¢ES VALIDA LA ADOPCION POR PARTE DE PAREJAS DEL MISMO SEXO FRENTE
AL INTERES SUPERIOR DEL NINO?

Sl v C-577/2011 NO

“la Corte Constitucional ¢ C-683/2015 “No es compatible con el
concluye que la . T- 290/ 1995 | ‘modelo de vida
adopcién de nifios por e C-075/2007 homosexual’, por esta
personas con e T-856/2007 razén, las personas
orientacion sexual e C-336/2008 homosexuales,

diversa, en general, y . C- 798 / 2008 especificamente las
por parejas del mismo . T- 1241 / 2008 parejas del mismo sexo
sexo, en particular, no e C-029/2009 no cumplen el requisito




afecta por si misma el o C-712 /2010 de idoneidad moral y no

interés  superior del ° SU- 617 /2011 pueden adoptar.”
menor ni compromete ° T- 276 / 2012 (Sentencia C-814 /
de manera negativa su e SU-617/2014 2001, Corte
salud fisica y mental o e C-071/2015 constitucional)

su desarrollo armoénico

e integral.” (Sentencia

C-683/15, Corte v fundadora
constitucional). ° confirmadoras
. arquimédicas

Fuente: Elaboracion propia.

Ahora bien, aunque en un principio con la sentencia C-577 / 2011 se plante6 un
precedente normativo que permitia que esta figura se utilizara en tanto se tratara
del hijo biolégico de uno de los integrantes de la pareja homosexual, la adopcién
homoparental no ha quedado estatica, sino que ha asegurado el surgimiento de una
nueva corriente de cambio fundamentada en la premisa de brindar “el acceso
igualitario a la adopcion, argumentando el interés superior del nifio y la inexistencia
de razones que justifiquen el trato diferenciado para las parejas del mismo sexo”
(Vallejo Gémez, 2019, P. 107), mismo argumento que ha sido sostenido por las
sentencias SU-617 de 2014 y SU 214 de 2016 contribuyendo al aseguramiento de
una igualdad de condiciones para las partes independientemente de su orientacion

sexual.

Por consiguiente y tomando en cuenta lo anterior, se considera que figuras como
la adopcién homoparental han venido cimentando no solo la posibilidad de adoptar
cuando el nifio, nifia o adolescente comparte un vinculo consanguineo con alguno
de los integrantes de la pareja, sino en cambio también se ha habilitado la
posibilidad de que una pareja homoparental adopte aun cuando el nifio carezca de
un vinculo genético con los integrantes de esta, este fue el caso de la Sentencia C-
683 de 2015, mediante la cual se cimienta el derecho de adoptar por parte de las

parejas homoparentales, considerandose que:



“los procesos de adopcidon deben basarse en asegurar la adecuada estabilidad
socioecon6mica de los solicitantes y en el cumplimiento de requisitos que
garanticen el cuidado del menor en cada caso concreto, sin que para ello deba
ser evaluada la orientacion sexual de los padres.” (Corte Constitucional,
Sentencia C-683 de 2015).

Por lo tanto, deja entonces de manejarse la figura de la adopcion bajo conceptos
retrogrados y tradicionalistas, para darle paso a una concepcion mediante la cual la
corte busca no solo el aseguramiento de los derechos de las parejas homosexuales,
sino también el asegurar el interés superior del menor, considerando que el hecho
de ser adoptados por una familia homoparental o por personas con una identidad
sexual diversa no afecta dicho interés superior ni tampoco compromete de manera
negativa su salud fisica y mental o su desarrollo arménico e integral (Corte
Constitucional Sentencia C-683 de 2015).

No se entiende entonces ninguna causal para el impedimento de la adopcién por
parte de las parejas homoparentales puesto que se asegura una igualdad objetiva
constituida frente al interés superior del menor, entiéndase nifio, nifia y adolescente,
asegurando entonces la proteccion de los derechos tanto de los adoptantes como
de los adoptados en todo el proceso de adopcién y el derecho a constituirse en una
familia, considerandose que al tener las parejas homoparentales la posibilidad de
constituirse en familia y los nifios, nifias y adolescentes el derecho fundamental a
pertenecer a una, comporta un despropésito el negar entonces la posibilidad de los

mismos a ser adoptados por familias homoparentales.

En otro orden de ideas encontramos que facticamente la legislacion colombiana
ha optado por desincentivar la adopcion por parte de las familias homoparentales,
no solo por la falta de regulacion sino por la inherente desigualdad frente a las
concesiones dadas a los adoptantes de familias heterosexuales, segun cifras del
ICBF en los ultimos afios apenas 1/4 de las adopciones en Colombia son de familias
homoparentales, mismas estadisticas nos demuestran que la falta de regulacion

frente a este tipo de familias, expone a aquellos en dicha condicion que sopesan el



adoptar a una situacion de desigualdad, la misma que les impide por un lado el
adoptar y por el otro que logrando adoptar puedan garantizar el derecho a la

proteccion del nifio, nifia y adolescente y su cuidado 6ptimo (ICBF, 2018).

Ahora bien, acorde a lo anterior aunque la corte constitucional ha optado por
generar un precedente que se caracteriza por un corte proteccionista carece
entonces del suficiente avance normativo para incorporar los derechos laborales
frente a aquellos consagrados constitucionalmente, perdiéndose entonces el
principio de igualdad laboral de los adoptantes pertenecientes a las parejas
homoparentales, pues se diferencia desde la consagracion contenida en laley 2114
de 2021 en su articulo 2 inciso 4° (Congreso de Colombia, 2021) mediante el cual
se consagra que el permiso remunerado por la adopcién, conocido como la licencia
de paternidad, solo es concedida al padre en un plazo mayor al natural cuando “la
madre fallezca o abandone” desconociendo entonces el contexto en el que dichas
familias se ven desenvueltas, no solo porque no existe la figura culturalmente
concebida como maternal sino también porque al no existir taxativamente una
norma que consagre una licencia supletiva en los casos de los adoptantes
homoparentales se veran entonces desincentivado como antes se mencioné el

indice de adopcion por parte de las familias homoparentales.

En consecuencia, aunque se denota la posibilidad por parte de las familias
homoparentales de adoptar a un nifio, nifia 0 adolescente se encuentra también que
en teoria normativa laboral no solo carece de regulacion objetiva frente al tema y

del mismo modo desincentiva el proceso de adopcién para dichas familias.

3. VACIOS EN LA REGULACION DE LA LICENCIA DE PATERNIDAD EN
LOS CASOS DE ADOPCION POR FAMILIAS HOMOPARENTALES EN
COLOMBIA.

Mas alla de lo dispuesto por la regulaciéon colombiana frente a la adopcién por

parte de parejas homoparentales, debe de analizarse los vacios normativos



dispuestos frente a la aplicacion de la licencia de paternidad en dichos casos, pues
la norma no regula la aplicacién de los presupuestos normativos a las parejas
homoparentales, siendo asi que se excluye de manera indirecta la posibilidad de
acceder a este descanso remunerado y del mismo modo, se desincentiva la

adoptabilidad por parte de estas parejas.

A continuacion, entonces para una mejor comprension encontramos la definicion
de la licencia de paternidad contenida en la ley 2114 de 2021 que cita el padre
tendra derecho a dos (2) semanas de licencia remunerada de paternidad, esta
licencia remunerada de paternidad opera por los hijos nacidos del conyuge o de la
compariera permanente, asi como para el padre adoptante (Congreso de Colombia,
2021); sin embargo, aunque se aplique al padre adoptante este paragrafo no
contempla la posibilidad de aplicar la licencia de paternidad sustitutiva y/o correctiva

en los supuestos de hecho donde el rol de madre no existe propiamente.

Es decir, fundamentalmente la horma solo contempla la existencia de un ndcleo
familiar heterosexual, donde la composicion de los miembros fundantes, entiéndase
padre y madre, difiere en su género generando asi una diferenciacion tajante en la
aplicacion de la norma frente a las familias homoparentales, pues se desconoce que
el contexto en el que se desarrollan no incluye una figura maternal, que pueda
acceder al descanso remunerado, lo que imposibilita la aplicacion del mismo a estos
nacleos familiares diversos, pues entonces frente a estos nucleos diversos solo
podria acceder uno de sus integrantes fundantes y de una manera restrictiva, lo que
como anteriormente se denotaba imposibilita y desincentiva la adopcion por parte
de este tipo de parejas, disuadiéndolos de adoptar e imposibilitando el correcto
cuidado de los nifios, nifias y adolescentes que pudiesen beneficiarse de la

adopcion por parte de estos nucleos familiares.
3.1. Avance normativo de la licencia de paternidad

La licencia de paternidad entendida en un sentido amplio se desarrolla a partir de
la ley Maria o ley 755 de 2002, en la cual se consagro la posibilidad de los hombres
de gozar de una licencia de paternidad, misma que tenia como objetivo el apoyar y



acompanfar a sus esposas durante la etapa del posparto, concediéndole 4 dias de
licencia en caso que solo el padre cotizara al sistema de seguridad social y 8 dias
en caso de que ambos (tanto padre y madre) se encontraran cotizando a este
sistema.(Congreso de Colombia, 2002) asi mismo el Ministerio de Salud ha
esclarecido que “la norma se debe interpretar en el sentido que la licencia de
maternidad no puede supeditarse a la existencia de una madre” (Concepto Juridico
Rad.201742301918152 (Ministerio de Salud 18 de septiembre de 2017).) a su vez
el Ministerio de Salud se ha pronunciado frente a la adopcion por parte de parejas
homoparentales aclarando que la aplicacion de la licencia puede hacerse sobre
alguno de los padres adoptantes, sin embargo, las disposiciones expedidas por el
Ministerio carecen de fuerza vinculante. (Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo. [CPACA]. Ley 1437 de 2011)

Esta ley ha traido consigo avances normativos que, aunque constituyen una
garantia a los derechos de los padres tanto biolégicos como adoptantes, siguen
generando una problemética, pues no alcanzan a vislumbrar la solucién a los vacios

normativos que estos mismo contemplan.

Ejemplos claros de lo expuesto con anterioridad son la licencia parental
compartida y la licencia parental flexible de tiempo parcial constituidas en la Ley
2114 de 2021.

3.1.1. Licencia parental compartida segun laley 2114 de 2021.

Esta licencia se ha caracterizado porque desde su concepcion consagra una
posibilidad para los padres de distribuir de manera libre las Gltimas seis semanas
de la licencia de maternidad, concediéndoles la posibilidad de barajar entre ambos
padres el tiempo del descanso remunerado (Congreso de Colombia, 2021),

sujetandose a condiciones y requisitos tales como:

e Dicho tiempo de licencia parental compartida se vera contado a partir
de la fecha del parto, la madre debera de tomar como minimo las doce

semanas después del parto, las cuales carecen de transferibilidad, las seis



semanas restantes seran distribuidas de comun acuerdo entre la madre y el
padre, sin significar un detrimento en la licencia del padre. (Congreso de
Colombia, 2021)

e El Unico soporte valido para que se otorgue esta licencia compartida
sera entonces el registro civil de nacimiento, del mismo modo que una
constancia medica en la que se autorice el acuerdo entre los padres, esto
con el fin de garantizar la salud de la madre y el recién nacido

e Lalicencia parental compartida también se aplicara con respecto a los
nifios prematuros y adoptivos. (Congreso de Colombia, 2021)

En otro orden de ideas, aunque lo anteriormente expuesto constituye un avance
normativo benéfico para las parejas adoptantes, permitiéndoles una distribucion
mas equitativa para el desarrollo del menor, sigue dejando un vacio normativo
latente, ya que el hecho de consagrar una ampliacion a la licencia de paternidad
fusionandola con la de maternidad, sigue excluyendo los contextos familiares en los
cuales la familia adoptante no tiene la figura materna, por lo que se es inaccesible
entonces a este tipo de figuras para beneficio no solo de la pareja adoptante sino
del menor como sujeto de especial proteccion.

Por lo tanto, aunque esta figura haya establecido un avance normativo frente a
la licencia remunerada del padre, sigue entonces desconociendo de base la
posibilidad de aplicacién a familias homoparentales, puesto que en estos contextos
no existe una licencia de maternidad de la cual podamos extraer o fusionar un
numero de semanas extra para los padres adoptantes, volviendo a la figura

inaplicable a los casos anteriormente estipulados.
3.1.2. Licencia parental flexible de tiempo parcial segun laley 2114 de 2021.

Este tipo de licencia contrario a la anterior no requiere directamente la existencia
de una licencia de maternidad previa, sino que puede funcionar con independencia
de quien la incoe, puesto que se establece como la madre y/o padre pueden optar

por cambiar un periodo determinado de su licencia por un periodo de trabajo de



medio tiempo, equivalente a el doble de tiempo correspondiente al periodo

seleccionado (Congreso de Colombia, 2021), sujetandose a condiciones como:

e La aplicacion de esta figura debera ser antes de la 2 semana y no
antes de la semana 13, de la licencia de paternidad y maternidad
respectivamente; este se contara a partir de la fecha de parto, estos periodos
seleccionados no podrén interrumpirse para retomarse posteriormente,
deben ser continuos, salvo acuerdo entre empleador y trabajador. (Congreso
de Colombia, 2021)

e Esta licencia también podré ser utilizado por madres y/o padres que

hagan uso de la licencia parental compartida. (Congreso de Colombia, 2021)

e La licencia parental flexible de tiempo parcial también se aplicara con
respecto a los nifios prematuros y adoptivos. (Congreso de Colombia, 2021)

No obstante, aunque este tipo de licencia consagre una posibilidad ampliativa
para los padres sigue careciendo del beneficio de acceder a una licencia completa
para las parejas homoparentales, pues aunque permite que estas amplien el
periodo que la ley consagra, aun les impone una carga laboral inequitativa, no solo
evitando que las mismas logren el correcto gozo y desarrollo del descanso
remunerado, sino también perpetuando el vacio normativo en el que se ven
envueltos estos nucleos familiares, puesto que continua sin atacar la problematica

directa.

En conclusién, aun cuando esta figura establezca una alternativa frente a la
problematica de aplicacion de licencias de paternidad en casos de parejas
homoparentales, la misma compromete una desventaja directa frente a quienes la
aplican en estos contextos, puesto que no permite el acceso directo a una licencia
de paternidad completa, sino en cambio permite el fraccionamiento de la licencia en

pro de la ampliacion del tiempo de esta.



3.2. Derechos vulnerados frente a los nifios, nifias y adolescentes:

Sobre la base de las consideraciones anteriores se encuentra entonces que la
no consideracién de una licencia de paternidad frente a las parejas homoparentales
genera un detrimento frente a los derechos no solo de los adoptantes sino también
de aquellos nifios, nifias y adolescentes en condicién de adoptabilidad, es preciso
entonces el enumerar todos aquellos derechos que se vulneran con dichos vacios

normativos a estos sujetos de especial proteccion:

3.2.1. Derecho alaviday ala calidad de viday a un ambiente sano: “Los nifios,
las nifias y los adolescentes tienen derecho a la vida, a una buena calidad de vida
y a un ambiente sano en condiciones de dignidad y goce de todos sus derechos en
forma prevalente.” (Ley 1098 de 2006, Art 17).

En este orden de ideas, el Estado debe de garantizar la proteccion integral de los
nifios, nifias y adolescentes generando politicas para que estos tengan buenas
condiciones de vida desde su concepcién, garantizandoles una proteccion primaria,
misma que se vulnera frente a los nifios, niflas y adolescentes adoptados por
familias homoparentales, puesto que estos no podran acceder a la proteccién
prolongada e inicial que brinda la licencia de paternidad extendida, lo que conlleva
a que no se facilite la adaptacioén, cuidado y proteccion que aquellos nifios, nifias y

adolescentes requieren como sujetos de especial proteccion.

3.2.2. Derechos de proteccion frente a los nifios, nifias y adolescentes: “Los
nifos, las nifias y los adolescentes seran protegidos contra: 1. El abandono fisico,
emocional y psicoafectivo de sus padres, representantes legales o de las personas,
instituciones y autoridades que tienen la responsabilidad de su cuidado y atencion.”
(Ley 1098 de2006. Art 20).

Como puede observarse no solo se violenta entonces el derecho de los nifios,
nifias y adolescentes a acceder a un crecimiento sano, sino también se impide en
correcto cuidado que evite tanto el abandono fisico, emocional y psicoafectivo, por

lo que la no adjudicacion de una licencia de paternidad extendida tiende entonces



a contraponerse frente al objetivo de evitar el abandono de los nifios, nifias y
adolescentes, puesto que se cohibe el margen de actuacion de los padres
adoptantes, impidiéndoles la realizacion efectiva de actividades que a largo plazo
eviten el sufrimiento de abandono en estos sujetos de especial proteccion.

3.2.3. Derecho atener unafamiliay a no ser separado de ella:

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de
la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella. Los nifios, las nifias y los
adolescentes so6lo podran ser separados de la familia cuando ésta no garantice las
condiciones para la realizacién y el ejercicio de sus derechos conforme a lo previsto
en este Cdédigo. En ningun caso la condicién econdmica de la familia podra dar lugar
a la separacion.(Ley 1098de 2006. Art 22).

Significa entonces que los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho a
entablarse en un nucleo familiar estable que garantice la proteccion de sus derechos
intrinsecos, por lo que resulta un despropdésito que el estado no garantice la correcta
integracion del nifio, nifia y adolescente dentro de su nuevo nucleo familiar, puesto
que no solo debe garantizarse una estabilidad momentanea, sino un correcto

relacionamiento paternofilial entre los involucrados.

1. Custodia y cuidado personal:

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma
permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para su desarrollo
integral. La obligacion de cuidado personal se extiende, ademas, a quienes convivan
con ellos en los Ambitos familiar, social o institucional, o a sus representantes legales.
(Ley 1098. Congreso de Colombia. 2006. Art 23. Pag 16.).

En otras palabras, no solo es un derecho que asiste a todo nifio, nifia y
adolescente el poder desarrollarse de una manera integra en un ambiente familiar
estable que le permita alcanzar su mayor potencial, sino que también es deber
estatal el garantizar todas las herramientas para que los padres sean bioldgicos o
adoptivos, se involucren de manera directa en la custodia y cuidado personal de

estos.

De los anteriores planteamientos se deduce que no solo le corresponde a los

padres biologicos o adoptivos, el deber legal de proteccidén y de custodia frente al



menor tal y como lo establece la corte constitucional en la sentencia c-174 de 2009

donde se establece que la finalidad de la licencia de paternidad sera el

“garantizar al infante que el progenitor estara presente y lo acompafara durante
las primeras horas siguientes a su nacimiento, brindandole el carifio, la atencion, el
apoyo y la seguridad fisica y emocional necesaria para su desarrollo integral, con
miras a la posterior incorporacion del menor a la sociedad.” (Corte constitucional,
Sentencia C-174, 2009)

Sino en cambio también se establece una obligacion estatal de garantizarle el
acceso a los padres a las herramientas idoneas para avalar el correcto desarrollo
de los nifios, nifias y adolescentes frente a su futura incorporacion en la sociedad,
en ese mismo orden de ideas, el incorporar politicas laborales mas proteccionistas
e inclusivas cumpliria con dicha finalidad, es decir, el conceder una licencia de
paternidad extendida a las parejas homoparentales garantiza por conexidad la

proteccion del interés superior del nifio, nifia y adolescente.
3.3. Derechos vulnerados frente a los nulcleos familiares diversos.

La corte constitucional ha definido que la licencia de maternidad y paternidad
entendidas en un sentido amplio tienen un caracter fundamental, siendo asi que la
corte expone son consideradas como “un derecho constitucional que se conecta de
modo estrecho con otros derechos constitucionales fundamentales como la
dignidad, la seguridad social, el minimo vital y la salud tanto del progenitor como de

los hijos o hijas.” (Corte constitucional de Colombia, Sentencia C-543 de 2010.)

En ese mismo sentido, la corte constitucional ha optado no solo por considerar
que las licencias de paternidad y maternidad respectivamente, son concedidas en
pro de garantizar el correcto desarrollo de esa etapa prematura tanto para los nifios,
nifas y adolescentes como para aquellos que se convierten en padres, es por tanto
gue el no conceder dicho descanso remunerado no solo termina vulnerando el
interés superior del nifio, nifia y adolescente sino que del mismo modo vulnera las
garantias constitucionales que le sobrevienen a los padres como sujetos de

derecho.



Es por tanto que frente al analisis anteriormente realizado se propone que, frente
a las parejas homoparentales adoptantes se opte por permitir en su autonomia de
la voluntad, que estos mismos decidan como distribuir el tiempo delimitado para la
licencia de paternidad y maternidad respectivamente, esto con el fin de desarrollar
este descanso remunerado acorde a lo estipulado por la corte constitucional y el
congreso , es decir el “proteger los derechos fundamentales del menor en sus
primeros anos de vida” (Ley 1098. Congreso de Colombia. 2006.) por lo que,
siguiendo este orden de ideas, la solucion planteada deberd de propender por
garantizar el disfrute de la licencia de paternidad y maternidad para las parejas
homoparentales adoptantes en la misma cantidad de tiempo que las

heterosexuales.

CONCLUSIONES

Lo expuesto a lo largo de este trabajo permite alcanzar las siguientes

conclusiones:

La familia cuya nocién clasica instituida en nuestro ordenamiento juridico se ve
entendida como aquella unidad de personas tanto presentes como futuras que
tienen en comun un vinculo juridico o natural y un objetivo general de conformar

una unidad de vida o destino basada en el amor, respeto y solidaridad.

Por tanto, se infiere que la familia no es abordada desde un criterio
exclusivamente genético o fundamentado en un impetu religioso sino en cambio

desde los factores socio afectivos.

En Colombia la adopcion es considerara como la creacién de una verdadera
familia como la que existe entre los unidos por lazos de sangre, con todos los
derechos y deberes que ello conlleve ya que, en virtud de esta, el adoptante se
obliga a cuidar y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo, amarlo y proveerlo de
todas las condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de bienestar,

afecto y solidaridad.



Lo que nos permite inferir que, en primer lugar, la adopcidén no es solo un método
de establecimiento familiar sino ademas es un modo de restablecimiento de
derechos tendiente a la proteccion del nifio, nifia y adolescente; en un segundo lugar
entonces no se comporta ninguna causal para el impedimento de la adopcion por
parte de las parejas homoparentales puesto que se asegura una igualdad objetiva
constituida frente al interés superior del menor, entiéndase nifio, nifia y adolescente,
asegurando entonces la proteccion de los derechos tanto de los adoptantes como
de los adoptados en todo el proceso de adopcion y el derecho a constituirse en una

familia.

Por lo tanto, las parejas homoparentales poseen el derecho de constituirse en
familia y los nifios, nifias y adolescentes el derecho fundamental a pertenecer a una,
comporta entonces un desproposito el negar la posibilidad de estos a ser adoptados

por familias homoparentales.

La licencia de paternidad desde su concepcién como un descanso remunerado
tendiente a garantizar el correcto desarrollo de la etapa prematura tanto para los

nifios, nifas y adolescentes como para aquellos que se convierten en padres.

Esto nos lleva a la inferencia de que el no conceder dicho descanso remunerado
no solo termina vulnerando el interés superior del nifio, nifia y adolescente, sino que
del mismo modo vulnera las garantias constitucionales que le sobrevienen a los

padres como sujetos de derecho.

Por tanto, debe corresponder a la familia homoparental asignarse la licencia de
maternidad de mutuo acuerdo entre las partes, garantizandoles la proteccion de sus
derechos constitucionales como también los del nifio, nifia y adolescente adoptado,
por lo que se debe considerar ineficaz cualquier disposicidon normativa que impida
el acceso de estos sujetos a dicho descanso remunerado, en el entendido que la

constitucién como carta politica, prima sobre las disposiciones particulares.

Frente a las afirmaciones anteriormente manifestadas, nos permiten dar una

explicacion a la formulacion enunciada a principios del texto esto es como opera la



licencia de paternidad en los casos de adopcion por familias homoparentales en
Colombia durante los afios 2021-2022, pues bien, en Colombia durante estos afios
se ha optado por aplicar una regulacion restrictiva de cara a la concesién de dicho
descanso remunerado, desconociendo entonces las dinamicas propias de las
familiar homoparentales, condicionando el disfrute de una licencia mas amplia al

hecho de existir una figura maternal.

Esta conclusion, abre la posibilidad de nuevos planteamientos frente al tema,
tales como bajo qué condiciones se debera aplicar la licencia de paternidad en los
casos de adopcion por familias diversas, cuando esta misma se componga por dos
madres adoptantes, debera aplicarse subsidiariamente el término de la licencia de
paternidad en los casos de fecundacion in vitro cuando la misma sea a beneficio de
una pareja diversa, estas cuestiones entre muchas otras deberan ser objeto de
nuevas investigaciones, pero ineludiblemente implican el rompimiento de lo que
tradicionalmente se ha conocido como familia y la incidencia que esta misma tiene

en el mundo laboral.
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