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RESUMEN

Este trabajo muestra el resultado de una investigacion juridica, cualitativa y
bibliogréfica, cuyo objetivo principal se centr6 en determinar si en el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia existe una discriminacion o exclusion injustificada a las
parejas homosexuales en su derecho constitucional a conformar una Familia a
través de la Adopcién Conjunta y analizar si el nuevo concepto de Familia
esgrimido por la Corte Constitucional en su actual jurisprudencia incluye a las
parejas del mismo sexo, desde el punto de vista de la Familia como simple pareja
o desde el punto de vista la Familia como parejas con hijos.

En el recorrido del estudio del nuevo concepto de Familia expuesto en la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional hemos logrado establecer, a través de
un analisis comparativo de los conceptos legales y jurisprudenciales, si existen
vacios juridicos que no permitan ejercer a la parejas del mismo sexo su derecho a
constituir una Familia. Observaremos ademas, si el texto del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, objeto de estudio en esta investigacion, se ajusta a los
postulados propios de la ciencia de orden psicologico y antropolégico y a los
valores superiores consagrados en la Carta Politica.

Con fuentes primarias como la legislacion vigente y la jurisprudencia y a través de
método documental, analitico y hermenéutico, desarrollaremos el tema de
investigacion: La Adopcion por parte de parejas homosexuales de manera
conjunta: una perspectiva juridica del concepto de Familia, que para mejor
entendimiento de los destinatarios de este resultado, dividiré y abordaré asi: 1. La
Familia, 2. La Adopcion, 3. La Homosexualidad y 4: Conclusiones.



Palabras Clave: Familia, Homosexualidad, Adopcién, Nifios, Pluralismo,

Diversidad, Democracia, Libre desarrollo de la Personalidad, Igualdad.



INTRODUCCION

Al realizar una lectura sobre el desarrollo histérico del reconocimiento de los
derechos constitucionales de los Homosexuales en Colombia, podriamos inferir
gue éste ha sido lento y progresivo, es decir, no con una sola jurisprudencia o con
un precedente se ha logrado integrar al ordenamiento juridico los valores,
principios y derechos de estas personas histéricamente discriminadas, sino que a
través de distintos fallos constitucionales independientes y separados por un largo
espacio de tiempo es que se ha ido poniendo de relieve poco a poco las garantias

de los homosexuales como seres individuales y como parejas.

La evoluciéon jurisprudencial en torno al tema ha llegado hasta el punto de
reconocer a las parejas homosexuales como instituciones familiares, y ello es un
indicador por un lado, de que la interpretacion constitucional esta a la vanguardia
de las nuevas manifestaciones de la familia y de los cambios en las estructuras de
la sociedad y por otro lado, de que ha sido la jurisprudencia la que ha ido
saneando el déficit de proteccion que los homosexuales han tenido desde hace

siglos en nuestro pais.

Hoy por hoy, las parejas homosexuales gozan del ejercicio de derechos que solo
estaban reconocidos juridicamente a las parejas heterosexuales, como lo son, la
libre expresion, la pension de sobreviviente, los efectos patrimoniales que
generan las uniones maritales de hecho, el derecho la incorporacion al sistema de
salud, la peticion de alimentos, etc. Sin embargo, la misma Corte Constitucional ha
exhortado al legislador a regular detalladamente este tipo de relaciones, con el fin
de establecer qué clase de obligaciones y derechos se generan en torno a ellas y
cuando se les debe dar un tratamiento diferenciado al respecto de los

heterosexuales.



El estudio que se evidencia en esta monografia ha pretendido ser parte de ese
debate que propone la Corte Constitucional y que el Congreso aiun no resuelve, en
la medida en que, nos hemos trazado como objetivo, determinar si con las leyes
vigentes sobre adopciéon conjunta las parejas homosexuales pueden conformar
una familia y si ello encuentra sustento desde la perspectiva constitucional y la de
las ciencias sociales. Esto, si bien ha sido tratado de forma independiente en
algunas jurisprudencias, no es tema de claridad que comporte o sugiera a los
dispensadores de justicia la forma como deben dar tratamiento a estos casos.

Para lograr este objetivo, hemos integrado a través del método de consulta
bibliogréfica, las jurisprudencia de la Corte Constitucional y las normas que
regulan la adopcién, ya que con ellas analizaremos el contenido textual de las
mismas y estableceremos si su grado de extension conceptual permite que no se
excluyan ni se discriminen a los homosexuales de su derecho constitucional a

conformar una familia (a través de la adopcién conjunta).

El andlisis de este tema ha generado muchas dificultades a causa de la
divergencia de pensamientos en el marco politico y pluralista de nuestra nacién,
cuestiéon que da un tinte especial al presente trabajo que describe los debates
valorativos y explicativos que se han realizado sobre el tema, y examina con base
en los valores superiores y en las ciencias sociales si la adopcién de manera
conjunta por parte de las parejas homosexuales debe ser permitida en nuestra

legislacion.

Para resolver los estos cuestionamientos, es necesario y de suma importancia
para el derecho recurrir a explicaciones interdisciplinarias pues desde la ciencia se
determina con precisién si es justo 0 no otorgar o restringir el goce y ejercicio de
un derecho, por lo tanto, adjuntamos como eje central de esta investigacion las
teorias psicosociales que explican la conducta homosexual y las que revelan las
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implicaciones que la adopcién por parte de parejas homosexuales trae en la
formacion y proteccion de los nifios, que son el fin dltimo de la figura de la

adopcion.

Para mayor entendimiento de los destinatarios de este trabajo, hemos organizado
los temas de la siguiente manera: 1. La familia, 2. La adopcion y 3. La
Homosexualidad. En el primer tema, definiremos el concepto de familia juridico
reconocido hoy en nuestro pais; con el segundo, estableceremos el si el texto
legal es lo suficientemente amplio para incluir e integrar a los homosexuales entre
los sujetos adoptantes y determinaremos si las finalidades de la adopcion se
cumplen si esta es llevada a cabo por parte de parejas homosexuales de manera
conjunta; y en el tercero, o sea, la homosexualidad, analizaremos si a la luz de
ciencias sociales como la psicologia, la antropologia y la sociologia existe una
razon que justifique el tratamiento diferenciado a homosexuales y heterosexuales
y no se les permita a los primeros organizarse como parejas o como familia y
expondremos también, las consideraciones y argumentos que ha tenido la Corte
para reconocer paulatinamente el ejercicio de los derechos constitucionales a este

grupo.

Al final, en la parte de las conclusiones encontraremos los resultados de este
analisis, y daremos cuenta no solo del grado de amplitud del concepto de familia
sino de que la adopcién por parte de parejas homosexuales de manera conjunta
hace parte de ella.
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1. LA FAMILIA

No encontraremos una definicion Unica y especifica del concepto de Familia que
abargue todas las caracteristicas que cada ciencia puede estudiar de ella, pues
cada disciplina desde su perspectiva plantea una definicion. Asi, la Sociologia
plantea la suya, la Psicologia también, la Antropologia del mismo modo e

igualmente la Historia.

El derecho, no es una ciencia encargada de estudiar cualidades determinadas de
los grupos sociales, pero si propicia el escenario indicado para proveer una
definicibn que abarque las diferentes formas de manifestaciones sociales que
tiene la familia, con el fin de darles a todas una condicién juridica igualitaria frente
a la legislacion, la sociedad y las autoridades judiciales, y brindarle la debida

proteccion constitucional y legal que como grupo social merecen.

1.1 LA FAMILIA EN LA LEY

El Cddigo Civil no nos ofrece la definicion del concepto Familia aunque trate

algunos temas importantes de ella.

Las leyes que entraron en vigencia con posterioridad al CAdigo regulan diferentes
aspectos y formas de esta institucion pero con relaciébn al concepto, nada
enuncian. Por su parte, podriamos pensar que la Ley 54 de 1990, modificada por
la Ley 979 de 2005 nos da una luz sobre el significado del concepto familia, pero
en realidad, esta ley en torno a la familia solo define lo que son las uniones

maritales de hecho y regula sus elementos patrimoniales.

Al respecto, al no encontrar una definicion especifica del concepto Familia en el
sistema juridico colombiano y tratando de agrupar todo lo que en materia de
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familia es lo mas esencial e importante colombiano el Doctor Alcides Morales

Acacio expreso en su Libro Lecciones de Derecho de Familia:

“Para nosotros, en conformidad con nuestra legislacion, es irrefragable que la
familia surge de la voluntad de los seres humanos, cuando el hombre y la
mujer acuerdan vivir juntos de manera estable, alli nace la familia, que se
llamard natural, o extramatrimonial, o ilegitima, cuando so6lo depende de la
voluntad, o la union obedece a la atraccion de los sexos, a la ley de los
contrarios, a la fuerza u obediencia del instinto, a la naturaleza de la misma,
que es lo que la hace natural; pero cuando esa unién voluntaria esta
auspiciada, o ratificada por el matrimonio, el civil o el religioso, la familia se
torna matrimonial o legitima...”™

“Claro que ademas, también se da otra clase de familia que es la adoptiva, la
gue se forma entre personas extrafias, quienes por asumir el papel de padres
se llamaran adoptantes, frente a otra que recibird el nombre de adoptivo,
quien asume la condiciébn de hijo y a quien se le va a dar hogar para
protegerlo, bajo la suprema vigilancia del estado porque generalmente, es un

menor de 18 afios”.?

Notese que dicha definicion es una construccidén de los conceptos que integra en
su andlisis el autor citado, mas no una es una referencia legal o jurisprudencial
especifica, pues toma lo establecido en los articulos 113, 126 y subsiguientes del
Cddigo Civil (Que dan la definicién del matrimonio y las solemnidades del mismo),
68 del Decreto 1260/70, 7 de la Ley 20/74, el Decreto 782 de 1995, la Ley 25/92,
la Ley 133 de 1994, la Ley 54 de 1990 y la Ley 979 de 2005, y construye lo que a
rasgos generales la Ley Colombiana entiende como Familia.

! Morales Acacio, Alcides. Capitulo: La Adopcién. En: Morales A. Lecciones de Derecho de Familia. (2006).
Bogota D.C: Leyer. Pag. 124-124
2 Morales Acacio, Alcides. Capitulo: La Adopcién. En: Morales A. Lecciones de Derecho de Familia. (2006).
Bogota D.C: Leyer. Pag. 124-124
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No se encontré a lo largo de esta investigacion una definicién en la Ley que
abarque la complejidad bioldgica, sociolégica y psicologia de lo que es la familia.
Sin embargo, la Corte Constitucional en su jurisprudencia ha establecido
diferentes conceptos a lo largo de los 22 afios de ejercer la funcidén de interpretar
la Carta Superior en concordancia con la realidad social. Expondremos aqui las
definiciones que la Corte ha dado y resaltaremos el concepto que actualmente se
ajusta a la constitucién y la realidad colombiana, explicaremos la forma como la
Corte ha reconocido el cambio en dicho concepto y la relacion que tiene este
mismo con lo que ha expuesto la doctrina de derecho moderno y los postulados de

las ciencias sociales.

1.2 LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION Y LA INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El concepto juridico de familia ha tenido muy pocas variaciones desde entrada en
vigencia de la Constituciéon de 1991. Esta en su articulo 42 nos expresa el
significado que tiene la familia en nuestra sociedad, la forma como se constituye,
los valores que ella inviste y la garantia de proteccion que le ofrece la constitucion,
pero no define exactamente lo que es. Expone la Carta textualmente: “Articulo 42-.
La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad

responsable de conformarla™

. Luego prosiguen 12 incisos que detallan los
derechos y deberes de la institucién familiar, pero que tampoco definen que es,
gue no es la Familia o las formas como se manifiesta.

No obstante, si encontramos algunas variaciones e interpretaciones de dicho
concepto a lo largo de la jurisprudencia constitucional. Uno de las primeras

interpretaciones que dio la Corte en torno al concepto de Familia del articulo 42

3 Colombia. Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de Colombia, 1991.
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Superior se encuentra en la Sentencia C-814 de 2001. En ella, el alto tribunal

afirmo que:

“La interpretacion puramente literal de la disposicion superior transcrita, lleva a
la conclusion segun la cual la familia que el constituyente quiso proteger es la
monogamica y heterosexual. A eso se refiere inequivocamente la
expresion "por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla...”™

“ El constituyente entendid la expresion "Se constituye por vinculos
naturales o juridicos" contenida en el canon 42 superior, de la siguiente
manera: (i) los vinculos naturales que unen a las personas en la familia, son
los de las personas unidas entre si por“los diferentes grados de
consanguinidad". (Tal es la explicacion que el mismo ponente otorga a la
expresion "vinculos naturales”). (i) Los vinculos juridicos son "los que se
presentan entre esposos, afines o entre padres adoptivos, o por la voluntad
responsable de constituirla, en los casos en que un hombre y una mujer se
unen con la decisién de vivir juntos". (Tal es la explicacibn que el mismo
ponente otorga a la expresion "vinculos juridicos”). Nétese que el ponente
incluye dentro de los vinculos juridicos, el que surge por la unién libre entre
"un hombre y una mujer". Es decir, la voluntad responsable de constituir la
familia por fuera del matrimonio se entendi6 referida a las uniones entre
parejas heterosexuales. Y como la regulacion legal del matrimonio entre
nosotros siempre ha establecido que este es un contrato por el cual un
hombre y una mujer se unen con el fin de vivir junto, forzoso es concluir que la
familia que quiso proteger el constituyente fue, como antes se dijo, la
heterosexual y monogamica, ya sea que se constituya a partir del matrimonio
0 a partir de la unién libre. Los articulos indeterminados un y una hacen
alusion a la monogamia, y los sustantivos hombre y mujer, a la condicién
heterosexual de la pareja. Las expresiones del ponente, por consiguiente,

llevan a excluir la interpretacién aislada de la frase "o por la voluntad

4 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-814/01, Agosto 2, por la cual se resuelve la demanda contra los
articulos 89 y 90 del Cdédigo del Menor. Bogota: La Corte Constitucional; 2001.
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responsable de conformarla”, contenida en el articulo 42 superior,

interpretacion segun la cual tal frase haria alusion a la posibilidad de constituir

la familia a partir de uniones distintas a la heterosexual y monogamica”.®

En la década pasada la Corte Constitucional entendié que, La Familia reconocida
en la ley y en la Jurisprudencia, conformada ya fuera través del matrimonio o de
las Uniones Permanentes, era Unicamente las que se caracterizaban por la
heterosexualidad. Apreciacion que a mi modo de ver era bastante lineal, constante
y poco innovadora, pero en Ultimas ajustada (literalmente) al texto constitucional,
pues en por un lado, el matrimonio como contrato, estaba previsto en el Codigo
Civil para las parejas heterosexuales, y como forma de constituir una Familia, la
Constitucion Politica consagraba que los destinatarios de la norma eran las
parejas del sexo opuesto; y por otro lado, en referencia a la Union Marital de
Hecho también se dio la misma conclusion, pues, la Corte interpretando la misma
disposicion del articulo 42 y resolviendo la constitucionalidad de los articulos 1y 2
de la Ley 54 de 1990, a través de la sentencia C-098 de 1996 se refirid
concretamente a las Uniones Permanentes heterosexuales como Unica forma de

constituir Familia diferentes al matrimonio asi:

“La union marital de hecho corresponde a una de las formas legitimas de
constituir la familia, la que no se crea so6lo en virtud del matrimonio. La unién
libre de hombre y mujer, “aunque no tengan entre si vinculos de sangre ni
contractuales formales”, debe ser objeto de proteccion del Estado y la
sociedad, pues ella da origen a la institucion familiar. La definicion y las
presunciones que contiene la ley, en efecto, circunscriben la unién material de
hecho a las parejas formadas entre un hombre y una mujer, vale decir, se

excluyen las parejas homosexuales”.®

5 e

Ibid.
5 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-098/96, Marzo 7, por la cual se resuelve la demanda contra el
articulo 1° y el literal A del articulo 2° de la Ley 54 de 1990, Bogotéa: La Corte Constitucional; 1996.
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Nétese aqui, que la jurisprudencia hace expreso reconocimiento constitucional a la
unién marital de hecho como forma de Familia, pero sélo las conformadas por
hombre y mujer, pues a las parejas del mismo sexo se les excluye explicitamente,
y por lo tanto hasta el afio 1998 seguian sin ser consideradas como Familia 0 mas
bien, no estaban cobijadas por este concepto desde el punto de vista juridico.

Pero poco a poco la Corte Constitucional fue reconociendo ciertas cualidades
propias de la Familia a las parejas del mismo sexo, entre ellas encontramos, la
proteccién patrimonial de lo generado de la vida en pareja, la proteccién en el
ambito del sistema de salud, pensiones y la ampliacién del delito de inasistencia
alimentaria, temas propios del derecho de familia y que generan controversia

juridica siempre que el escenario sea la institucion familiar.

Evidenciaremos aqui los argumentos y consideraciones de la Corte en torno a la
proteccién al patrimonio de familia previsto en la Ley 54 de 1990, el tema
concerniente a las pensiones consagrado en la ley 100 de 1993 y las
consideraciones de la sentencia C-029/09 donde se trata el tema de la obligacién
de asistencia alimentaria, con el fin de dejar por sentado que si bien la Corte
estaba reconociendo elementos de la familia Heterosexual a las parejas
Homosexuales, aun no aclaraba ni entraba a estudiar en concreto si estos Ultimos
constituian una forma de familia.
A través de la Sentencia C-075/07 la Corte decide declarar la exequibilidad de la
Ley 54 de 1990, modificada por la Ley 979 de 2005, en el entendido que el
régimen de proteccién previsto en ella se aplica también a las parejas
homosexuales, motivacion que estuvo en el siguiente argumento:

“La ley, al regular la denominada “union marital de hecho”, establece un

régimen de proteccion patrimonial para los integrantes de las parejas

heterosexuales, pero no hace lo propio con las parejas homosexuales. En

principio cabe sefialar que la manera como se pueda brindar protecciéon
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patrimonial a quienes han decidido conformar una pareja como proyecto de
vida permanente y singular, entra en el ambito de configuracion legislativa,
porque no hay una férmula Unica que resulte obligada conforme a la
Constitucién para ese efecto y la proteccion requerida puede obtenerse por
distintos caminos. Sin embargo, resalta la Corte que ese ambito de
configuracion legislativa se encuentra limitado por la Constitucion y por el
respeto a los derechos fundamentales de las personas. En ese escenario,
para la Corte, la ausencia de proteccidn en el ambito patrimonial para la pareja
homosexual resulta lesiva de la dignidad de la persona humana, es contraria
al derecho al libre desarrollo de la personalidad y comporta una forma de
discriminacion proscrita por la Constitucion...”

“... El régimen de la Ley 54 de 1990, tal como fue modificado por la Ley 979
de 2005, en la medida en que se aplica exclusivamente a las parejas
heterosexuales y excluye de su ambito a las parejas homosexuales, resulta
discriminatorio. Asi, no obstante las diferencias objetivas que existen entre los
dos tipos de pareja, y las especificas consideraciones que llevaron al
legislador del afio 1990 a establecer este régimen de proteccion, fundadas en
la necesidad de proteger a la mujer y a la familia, no es menos cierto que hoy
por hoy puede advertirse que la parejas homosexuales presentan
requerimientos analogos de proteccion y que no existen razones objetivas que
justifiquen un tratamiento diferenciado. A la luz de los anteriores criterios y sin
desconocer el &mbito de configuracién del legislador para la adopcién, en
proceso democratico y participativo, de las modalidades de proteccién que
resulten mas adecuadas para los requerimientos de los distintos grupos
sociales, encuentra la Corte que es contrario a la Constitucién que se prevea
un régimen legal de proteccibn exclusivamente para las parejas
heterosexuales y por consiguiente se declarara la exequibilidad de la Ley 54
de 1990, tal como fue modificada por la Ley 979 de 2005, en el entendido que

el régimen de proteccion alli previsto también se aplica a las parejas

" Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-075/07, Febrero 7, por la cual se resuelve la Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 1y 2, parciales, de la Ley 54 de 1990, modificada parcialmente por la
Ley 979 de 2005, Bogoté: La Corte Constitucional; 2007.
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homosexuales. Quiere esto decir que la pareja homosexual que cumpla con
las condiciones previstas en la ley para las uniones maritales de hecho, esto
es la comunidad de vida permanente y singular, mantenida por un periodo de
al menos dos afios, accede al régimen de proteccion alli dispuesto, de manera
que queda amparada por la presuncion de sociedad patrimonial y sus
integrantes pueden, de manera individual o conjunta, acudir a los medios

previstos en la ley para establecerla cuando asi lo consideren adecuado™

Por su parte, con la Sentencia C-336/08, la Corte también vuelve a reconocer en
los homosexuales otra facultad juridica predicable de quienes conforman una

familia, esto es, la pension de sobrevivientes, en ella la Corte expreso que:

“A la luz de las disposiciones superiores, no aparece justificacion alguna que
autorice un trato discriminatorio en virtud del cual las personas que conforman
parejas homosexuales no puedan acceder a la pension de sobrevivientes en
las mismas condiciones que lo hacen quienes integran parejas
heterosexuales. Con el fin de remover el trato discriminatorio hacia las parejas
homosexuales en cuanto al beneficio de la pension de sobrevivientes, la
proteccion otorgada a los compafieros y compafieras permanentes de las
parejas heterosexuales, debe ser ampliada a los comparfieros y comparieras
permanentes de las parejas homosexuales, por cuanto no existe un
fundamento razonable y objetivo suficiente para explicar el trato desigual al
gue vienen siendo sometidas las personas que en ejercicio de sus derechos al
libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de opcion sexual, han

decidido conformar una pareja con una persona de su mismo género™

De modo similar la Sentencia C-029/09 hizo ciertas reflexiones relativas a temas
de Derecho de Familia que ampliaron el marco de interpretacion de las

8 -

Ibid.
® Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-336/08, Abril 16, por la cual se resuelve la Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 1°. (parcial) de la ley 54 de 1990; 47 (parcial), 74 (parcial) y 163
(parcial) de la ley 100 de 1993, Bogota: La Corte Constitucional; 2008.
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obligaciones alimentarias, pero que en Uultimas tampoco logro establecer un

concepto de las diferentes manifestaciones de familia. Asi, la corte manifesto:

“La obligacion de asistencia alimentaria se enfatiza en el deber de solidaridad
gue se predica entre el obligado y sus beneficiarios, y no cabe establecer una
diferencia entre las parejas heterosexuales y las parejas del mismo sexo que
hayan optado por realizar un proyecto de vida comin y que, por
consiguiente, se hayan acogido al régimen de la Ley 54 de 1990, en que se
encuentran presentes los mismos elementos que de acuerdo con la
jurisprudencia son el presupuesto para predicar la existencia de una
obligacion alimentaria entre los integrantes de la pareja heterosexual, esto es:
la existencia de una especial vinculacién, con vocacion de permanencia, que
da lugar a lazos de afecto, solidaridad y respeto; la posibilidad de que, en un
momento dado, alguno de los integrantes de la pareja se encuentre
necesitado de alimentos; y que dichos alimentos se presten por el integrante
de la pareja que esté en capacidad de hacerlo™®

Como ya se dijo, las sentencias nunca emitian una consideracion expresa de si las
parejas homosexuales conformaban familia y si se encontraban cobijadas por el
concepto de familia que habia establecido la constitucion, por lo que hasta el
momento se seguia interpretando el articulo 42 superior tal como lo explico la
sentencia C-814/01, es decir, como una norma prevista para reconocer

unicamente como Familia a la Heterosexual y Monogamica (conformada a través

10" Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-029/09, Enero 28, por la cual se resuelve la Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 2 y 3 del Decreto 2762 de 1991; el articulo 24 - literales a, b y d del
Decreto 1795 de 2000; los articulos 411 y 457 del Codigo Civil; el articulo 4 de la Ley 70 de 1931; los articulos
1y 27 delaLey 21 de 1982; el articulo 7 de la Ley 3 de 1991; los articulos 283 - numeral 2 'y 286 de la Ley 5
de 1992; el articulo 5 de la Ley 43 de 1993; el articulo 8 - numeral 1 literal g y numeral 2 literales c y d de la
Ley 80 de 1993; el articulo 244 de la Ley 100 de 1993; los articulos 14 - numerales 2 y 8, y 52 de la Ley 190
de 1995; los articulos 1y 12 de la Ley 258 de 1996; el articulo 2 de la Ley 294 de 1996, el articulo 2 de la Ley
387 de 1997; los articulos 222, 431 y 495 de la Ley 522 de 1999; los articulos 10 y 11 de la Ley 589 de 2000;
los articulos 34, 104 - numeral 1, 170 - numeral 4, 179 - numerales 1y 4, 188 b - numeral 3, 229, 233, 236,
245 - numeral 1y 454 a de la Ley 599 de 2000; los articulos 40, 71y 84 - numerales 1, 2, 3,6, 7,y 9 de la Ley
734 de 2002; los articulos 8 - literal b, 282, 303, y 385 de la Ley 906 de 2004; el articulo 3 - numerales 3.7.1y
3.7.2 de la Ley 923 de 2004; los articulos 14 y 15 de la Ley 971 de 2005; los articulos 5, 7, 15, 47, 48 y 58 de
la Ley 975 de 2005; los articulos 2 y 26 de la Ley 986 de 2005; el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007; los
articulos 61, 62, 80, 159, 161y 172 - numerales 2, 4, 6, 7, 8y 9 de la Ley 1152 de 2007; y el articulo 18 de la
Ley 1153 de 2007, Bogota: La Corte Constitucional; 2009.
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del Matrimonio y de las Uniones Permanentes) a pesar de que muchas de las

cualidades de estas familias estuvieran presentes en las parejas Homosexuales.

Pero 10 afios después del fallo C-814/01 la Sentencia C-577/11, modifico
rotundamente la interpretacion y se aparté del precedente, pues en ella el alto
Tribunal Constitucional se expresd que la heterosexualidad y la monogamia no
son las Unicas caracteristicas predicables de la institucion familiar, pues existen
familias distintas que también merecen ser protegidas por la Carta Politica, como
lo son las familias homoparentales, las de crianza y las homosexuales. Se
manifestdé ademas que, a lo largo de la historia jurisprudencial sobre derecho de
familia, la Corte les ha reconocido a los homosexuales derechos intrinsecos a las
relaciones familiares como, la proteccién patrimonial ya mencionada, la salud,
pension y alimentos), sin haberse referido a si constituian familia o no. En
consecuencias, la Corte estudié y reconocio que no existen razones juridicamente
atendibles para negar que las parejas del mismo sexo puedan constituir un
proyecto de vida en comun, con vocacion de permanencia, basado en el afecto, el
respeto y la solidaridad, y que por lo tanto, constituye familia. La Corte expresé
asi:
“La doctrina ha puesto de relieve que “la idea de la heterogeneidad de los
modelos familiares permite pasar de una percepcion estética a una percepcion
dinamica y longitudinal de la familia, donde el individuo, a lo largo de su vida,
puede integrar distintas configuraciones con funcionamientos propios. Asi, una
mujer casada con hijos que se divorcia experimenta el modelo de familia
nuclear intacta; luego, cuando se produce la ruptura, forma un hogar
monoparental; mas tarde, puede constituir un nuevo nucleo familiar (familia
ensamblada) y, al fallecer el conyuge o compafiero, de nuevo transitar por la
monoparentalidad originada en la viudez”, lo que se ha denominado “cadena
compleja de transiciones familiares”. A este fenédmeno se ha referido la Corte
al indicar que “en su conformacion la familia resulta flexible a diversas

maneras de relacionarse entre las personas, a las coyunturas personales que
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marcan el acercamiento y el distanciamiento de sus integrantes, o a los
eventos que por su caracter irremediable determinan la ausencia definitiva de
algunos de sus miembros”, de manera que “la fortaleza de los lazos que se
gestan en el marco de la familia y la interrelacion y dependencia que marcan
sus relaciones entre cada uno de sus miembros hace que cada cambio en el
ciclo vital de sus componentes altere el entorno familiar y en consecuencia a
la familia”. El “caracter maleable de la familia” se corresponde con un Estado
multicultural y pluriétnico que justifica el derecho de las personas a establecer
una familia “de acuerdo a sus propias opciones de vida, siempre y cuando
respeten los derechos fundamentales”, pues, en razén de la variedad, “la
familia puede tomar diversas formas segun los grupos culturalmente
diferenciados”, por lo que “no es constitucionalmente admisible el reproche y
mucho menos el rechazo de las opciones que libremente configuren las
personas para establecer una familia”. Conforme ha sido expuesto, la
interpretacion tradicional del articulo 42 de la Carta que ha permitido sostener
que la unica familia constitucionalmente reconocida es la heterosexual y
monogamica consiste en ligar los vinculos juridicos que le dan origen a la
mencion “la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio” y
los vinculos naturales a la frase “por la voluntad responsable de conformarla”,
de donde surge que solo el matrimonio y la unibn marital de hecho entre un
hombre y una mujer son las dos clases de familia que la Constitucion
protege...” “...El “caracter maleable de la familia” se corresponde con un
Estado multicultural y pluriétnico que justifica el derecho de las personas a
establecer una familia “de acuerdo a sus propias opciones de vida, siempre y
cuando respeten los derechos fundamentales”, pues, en razén de la variedad,
“la familia puede tomar diversas formas segun los grupos culturalmente
diferenciados”, por lo que “no es constitucionalmente admisible el reproche y
mucho menos el rechazo de las opciones que libremente configuren las

personas para establecer una familia™*

11 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-577/11, Julio 26, por la cual se resuelve la demanda contra los
articulos 113 del Cdédigo Civil, 2° de la Ley 294 de 1996 y 2° de la Ley 1361 de 2009. Bogota: La Corte
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Asi, la Corte Constitucional traz6 la nueva interpretacion del concepto de familia
constitucional, ya no exegético con los vocablos hombre y mujer o ligado a la
heterosexualidad y monogamia, sino en concordancia con el derecho viviente, que
sugiere extender los conceptos de un modo que permita proteger y garantizar
derechos a las nuevas formas de instituciones sociales, por lo que, la Corte
declar6 que el margen interpretativo del articulo 42 superior debe extenderse a
otras formas de familia, como la monoparental, la ensamblada (reconocidas en la
ley) pero sobre todo a la familia conformada por parejas homosexuales, a quienes
ya se les habia reconocido caracteristicas de familias aunque no fueran

consideradas como tal.

Constitucional; 2011.
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1.3 CONCEPTO DE LAS CIENCIAS SOCIALES

Afirmar nuevamente en este texto que la Familia es el ndcleo fundamental de la
sociedad seria no solo repetir, lo que en tantas ocasiones hemos aprendido y
concluido segun las teorias e investigaciones de las ciencias sociales, sino
también no definir ciertas particularidades que se entienden especiales de esta
institucién y que conforman un fundamento para que juridicamente se reconozca
las diferentes formas de manifestacion de la misma. Por esta razén, y atendiendo
a la idea de que este texto se centra en mostrar que bien puede darse la adopcién
por parte de parejas homosexuales de manera conjunta, y que ello constituye
también una forma de familia, haremos mencion a las definiciones que la
Psicologia y Sociologia plantean sobre lo que es Familia, pues son las ciencias
encargadas de estudiar la formacién del hombre como individuo y como ser social.
Desde el punto de vista psicologico la familia es un grupo social complejo e
integrador, que participa en la dinamica interaccional de los sistemas biolégico,
psicosocial y ecologico, dentro de los cuales se movilizan los procesos
fundamentales del desarrollo humano. Las relaciones que se generan en ella
durante la crianza y el crecimiento son determinantes para el desarrollo sano del
individuo.

“La familia es un sistema, en la medida en que esta constituida por una red de
relaciones; es natural, porque responde a necesidades biolégicas y psicoldgicas
inherentes a la supervivencia humana; y tiene caracteristicas propias, en cuanto a que
no hay ninguna otra instancia social que hasta ahora haya logrado reemplazarla como
fuente de satisfaccion de las necesidades psico-afectivas tempranas de todo ser
humano™?.

Las caracteristicas esgrimidas por esta disciplina, cuyo saber estd inmerso en el
devenir histérico no imponen a los integrantes de la familia una orientacion sexual

especifica, ni una forma especifica de construir lazos parentales, lo que nos lleva a

2 Universidad Nacional Abierta y a Distancia UNAD. Contenido del Curso Intervenciéon Psicosocial en la
Familia (Modulo), 2011. 37.
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intuir entonces que la familia se concibe como un grupo necesario para la formacion

psicosocial del individuo y para el sostén de la vida socioeconémica.

El Doctor Alcides Morales Acacio en su libro Lecciones de Derecho de Familia
dice: “Desde el punto de vista sociolégico la familia es una comunidad natural,
universal, con base afectiva, de indiscutible influencia formativa en el individuo y
de importancia social tal que determina la necesidad de su regulacién juridica™>.

Y explica los conceptos detalladamente, afirmando que es una comunidad natural
por que la familia es el producto de una serie de instintos y sentimientos propios
de la humanidad evolucionada, con tendencia a la satisfaccion del instinto sexual y
la asistencia de la prole. Comunidad universal, pues a lo largo de la historia del
hombre siempre se ha encontrado alguna forma de organizacion familiar, “La
familia ha variado, se ha modificado, pero siempre ha existido”™*. Con Base
afectiva, pues la familia se fundamenta en sentimientos humanos como el amor,
comprension, ternura, dedicacién. Esto seria lo que marca la diferencia entre la
familia sustancia y la familia formal, pues la sustancial se da cuando hay una unién
de lazos afectivos, mientras que la formal, se da cuando existiendo elementos
propios de la institucion familiar, no existen lazos afectivos. (Esto nos muestra la
importancia fundamental y radical de la familia de crianza y la familia adoptiva,
pues su base, son los lazos afectivos ya que no existen lazos consanguineos). De
importancia social, ya que es el primer ambiente grupal social donde se
desenvuelve el hombre, donde aprende sus principios, las nociones de |lo bueno y
lo malo, del deber, y otros valores propios de la vida social. Y de regulacion
juridica, ya que como fendmeno natural y constante en el tiempo el derecho los

distintas formas, componentes y aspectos de la vida en familia, con el fin de

'3 Morales Acacio, Alcides. Capitulo: El Derecho de Familiay la Familia. En: Morales A. Lecciones de Derecho
(114e Familia. (2006). Bogota D.C: Leyer. Pag. 122.
Ibid.
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establecer y garantizar el cumplimiento de derechos y obligaciones propios de

cada rol de los miembros de la familia.

Al analizar estos amplios conceptos, descubrimos que la amplitud de sus de los
mismos se extienden y encajan en diferentes formas de vinculos familiares
naturales y afectivos, no Unicamente en los que surgen de la relacién entre un
hombre y una mujer, por lo tanto, el concepto sociolégico nos brinda la posibilidad
de incluir también las diferentes formas en que la familia se manifiesta,
otorgdndole en vez de caracteristicas como la heterosexualidad o monogamia,
cualidades como el caracter afectivo, universal, econémico y formativo, capaces
de generar consecuencias juridicas. Ademas, se ajusta al nuevo concepto de
Familia esgrimido por la corte constitucional en sentencia C-577/11, ya citada y
donde se expres6 que la institucion familiar puede manifestarse de diversas
formas, que su caracter es maleable y que todas sus posibles manifestaciones

requieren de reconocimiento y regulacién juridica.
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2. LA ADOPCION

La adopcidn se encuentra prevista en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia
como una medida a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se
establece de manera irrevocable una relacion paterno filial entre personas que no

la tienen por naturaleza.

El objeto principal de la adopcién, concuerda la doctrina de derecho de familia, es
darle proteccién al menor adoptado, a quien se le debe tratar como hijo natural por
parte de los adoptantes, quienes a su vez, estdn en la obligacién al igual que los
padres naturales de facilitar un desarrollo integral del menor, garantizandole una
buena crianza, educacion y formacién para su establecimiento como persona
adulta. Convirtiéndose entonces la adopcion, en la medida de proteccion y
restablecimiento por excelencia donde surgen verdaderos vinculos de afecto y
parentesco entre padres e hijos, sin que pueda esta revocarse por voluntad de las

partes.

2.1 LA ADOPCION COMO FORMA DE CONSTITUIR UNA FAMILIA Y
COMO FORMA DE GARANTIZAR LOS DERECHOS A LOS
MENORES

La finalidad de la adopcion ha variado segun el contexto histérico de cada pueblo
donde ha sido practicada. En principio, en las Indias Orientales y en Egipto tuvo
una finalidad religiosa, consistente en perpetuar el culto doméstico; en otros
pueblos, como Grecia y Roma tuvo una finalidad eminentemente juridica y
patrimonial, es decir, lo que se buscaba era mantener la constancia y perpetuidad
de la familia a través de la transmision del apellido y de con él los bienes objeto de

herencia.
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Posteriormente, la adopcién tuvo como propdsito darle consuelo a quienes no
podia tener una descendencia o lo que es lo mismo, no gozaban de la capacidad
de procrear.

La finalidad de esta figura ha sido variable a través del tiempo. Y por lo que hoy al
sistema Colombiano atafie, podemos decir que, existen dos finalidades
esenciales, la primera, es el interés del menor, pues como es sabido, con la
adopcién, se busca garantizar los derechos que el articulo 44 de la Carta Nacional
expresa a favor de los menores, como son la vida, la integridad fisica, la salud, la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia, no se separados de ella, al cuidado, amor, educacion, cultura, la
recreacion y la libre expresion de su opinion; y la segunda, es suplir la falta de
familia. Esta puede predicarse tanto de adoptantes como de adoptivos. En el caso
de los primeros, a causa de una imposibilidad de procrear o por la libre decisién de
adoptar y en caso de los segundos a causa del abandono u otras circunstancias

gue establece el cddigo para que logre la categoria de adoptabilidad.

La Corte Constitucional se ha referido al respecto, en la sentencia C-562 de 30 de
Noviembre de 1995, de la siguiente manera: “La finalidad de la adopcion es la de
crear entre el adoptante y adoptivo una relacion semejante a la que existe entre
padres e hijos de sangre. No se busca solamente la trasmision del apellido y del
patrimonio, sino el establecimiento de una verdadera familia como la que existe

entre los unidos por los lazos de la sangre™®.

Siendo asi las cosas la adopcion cumple con dos papeles fundamentales para los

adoptantes y adoptivos en el contexto de la familia, pues por un lado, suple la falta

15 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-562 de 1995, Demanda de inconstitucionalidad del inciso
segundo del articulo 94, del decreto 2737 de 1987, “Por el cual se expide el Cédigo del Menor.” Noviembre 30.
Bogotéa: La Corte; 1995.
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de familia a quienes por razones de la naturaleza o de criterio personal no tienen
hijos y por otro, suple la falta de familia a los menores adoptables cuyos padres
consanguineos no han asumido (por cualquier razén) su papel de tales y por lo
tanto se encuentran en la necesidad de que personas extrafias asuman la
responsabilidad de garantizar los derechos consagrados en el articulo 42, y en
consecuencia se pueda cumplir con el valor constitucional del interés superior de

nifo.

Obsérvese que la adopcion cumple con un fin constitucional y humano. Esto la
hace, a nuestro modo de ver, la medida de restablecimiento mas importante,
significativa y transcendental para los menores y para las familias que se valen de

ella para su conformacion como familia con hijos.

2.2 SUJETOS ADOPTANTES. CUALIDADES JURIDICAS

El articulo 68 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, establece cuales son los
requisitos con los que debe cumplir quien decida adoptar. En él, no se especifica
una orientacion sexual especifica, ni se estima, como si lo hacia el derogado
Cddigo del Menor, que quienes adopten conjuntamente deben ser una pareja

(conyuges o comparfieros permanentes) conformada por hombre y mujer.

Para que se pueda cumplir con la finalidad de la adopcion, es esencial que el
sujeto adoptante cumpla con los requisitos exigidos en este articulo. La ley ha
dispuesto que si lo que se busca es la proteccion del menor y que la adopcion
cumpla con su funcién de medida remedial frente al desprotegido, las cualidades
con las que se debe cumplir el adoptante son: ser capaz, haber cumplido 25 afos

de edad, tener al menos 15 afios mas que el adoptable, y garantizar idoneidad
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fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y

estable al nifio, nifia 0 adolescente. El texto expresa textualmente asi:

“ARTICULO 68. REQUISITOS PARA ADOPTAR. Podra adoptar quien, siendo
capaz, haya cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios mas que el
adoptable, y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente. Estas
mismas calidades se exigiran a quienes adopten conjuntamente. Podran
adoptar: 1. Las personas solteras; 2. Los cényuges conjuntamente; 3.
Conjuntamente los compafieros permanentes, que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios. Este término se
contard a partir de la sentencia de divorcio, si con respecto a quienes
conforman la pareja 0 a uno de ellos, hubiera estado vigente un vinculo
matrimonial anterior; 4. El guardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas
las cuentas de su administracion; 5. El conyuge o compafiero permanente, al
hijo del cdnyuge o compafiero, que demuestre una convivencia ininterrumpida
de por lo menos dos (2) afios.

Esta norma no se aplicara en cuanto a la edad en el caso de adopciéon por
parte del conyuge o compafiero permanente respecto del hijo de su cényuge o
compafiero permanente o de un pariente dentro del tercer grado de

consanguinidad y segundo de afinidad.”®

Advertimos dos cosas sumamente importantes aqui, que mencionamos en el
primer parrafo de este capitulo. Primeramente, la norma no especifica que el
adoptante deba tener una orientacién sexual heterosexual u otra determinada,
pues solo establece como requisitos: tener 25 afios de edad, ser 15 aflos mayor
gue el adoptante, y garantizar idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente

para suministrar una familia adecuada.

!® Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1098 del 2006. Por el cual se expide el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia. Bogota: El Congreso; 2006.
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En anéalisis de esta norma, anota el Doctor Alcides Morales Acacio, en su texto

Lecciones de derecho de Familia, explica:

“cl. Condiciones mentales idéneas. Que tenga plena capacidad mental, esto
es, que no sea un enfermo mental, que no padezca de trastornos mentales o
psiquicos, que no tenga inestabilidad emocional. Esta condicién de refiere,
mucho mas a estos dos aspectos: la ausencia de enfermedad mental que
pueda incidir en la formacién del menor y la madurez mental necesaria que le
permita al adoptante proteger como padre al menor, cumpliendo todas sus
obligaciones.

c2. Condiciones fisicas. Comprende la integridad corporal, y la salud del
adoptante, sin llevarlo a extremo; hallarse en condiciones de salud suficientes
que le permitan dirigir la crianza, educacion, formacion integral y
establecimiento del adoptivo; que no padezca enfermedades o defectos fisicos
que le impidan cumplir la naturaleza y fines de la adopcién, como ser ciego,
sordo, mudo, entre otras cosas.

c3. Condiciones sociales y morales. Se refiere al buen comportamiento puablico
y privado del adoptante, su conducta frente a la comunidad, que se trate de una
persona que ademas, carezca de antecedentes penales y policivos; estar en un
medio social apto o adecuado y que haya sido cumplidor de sus obligaciones
sociales y familiares; que sea de irreprochable conducta.

c4. Condiciones econ6micas. Es una exigencia obvia, aunque no se expresa,
en el articulo 89 del Codigo del Menor puesto que para dar hogar a un menor, a
qguien se le da el tratamiento de hijo y a quien por lo tanto hay que educar hasta
establecerlo socialmente, se requiere cierta capacidad econdmica que facilite

darle cabal cumplimiento a esos propésitos humanistas de la adopcion™’.

" Morales Acacio, Alcides. Capitulo: La Adopcién. En: Morales A. Lecciones de Derecho de Familia. (2006).
Bogota D.C: Leyer. Pag. 204-204

31



Todas estas condiciones predicables tanto de los heterosexuales como se los
homosexuales las observaremos detalladamente en el capitulo concerniente a

Homosexuales.

Y por otra parte, no establece tampoco esta disposicién que la adopcion conjunta
(en el numeral 3) entre comparferos permanentes debe ser entre un hombre y una
mujer, pues solo trata genéricamente el concepto COMPANEROS
PERMANETES, categoria de la que también gozan actualmente las parejas
homosexuales que cumplan con los requisitos exigidos en la Ley 54 de 1990,
modificada por la Ley 979 del 2005 y que fue reconocida a través de sentencia C-
075/07.

2.3 EFECTOS DE LA ADOPCION

Sobra decir que el adoptante y el adoptivo, adquieren la calidad de padres e hijos
legitimos, por lo que conforman una familia real y se generan todos los efectos
gue consagra la el articulo 64 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia que son:
un parentesco civil entre el adoptado y el adoptante que se extiende en todas las
lineas y grados a los consanguineos, adoptivos y afines de estos; el adoptivo lleva
los apellidos del adoptante; el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se
extingue todo parentesco de consanguinidad y por dltimo, en casi de que el
adoptante sea el conyuge o compafiero permanente del padre o madre de sangre
del adoptivo, tales efectos no se produciran respecto de éste ultimo, con el cual

conservara los vinculos en su familia.
Es importante recalcar en este punto que, la ley en Colombia le da una

importancia tan significativo y trascendental que consagra que uno de los efectos
es que el adoptable o adoptivo pierde todo vinculo de parentesco con su familia
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natural o0 consanguinea para pasar a tenerlo con su familia adoptiva. Lo que nos
lleva a intuir que jerarquia de la familia adoptiva o de crianza esta en el mismo

grado o categoria que la consanguinea.
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3. HOMOSEXUALIDAD

La palabra homosexual es una expresion compuestas por dos locuciones griegas,
homo, que significa igual y sexus, sexo. Este vocablo segun la American
Psychological Association (APA) define una forma de orientaciéon o inclinacion
sexual, afectiva, sentimental o emocional hacia individuos del mismo sexo, y como
bien lo expone Michel Foucault, aparecié tardiamente a principios del siglo XIX,
cambiando la designacion con la que se conocian a quienes practicaban esta

conducta sexual, llamados sodomitas.

Bien ha quedado evidenciado en investigaciones de los hechos histéricos que los
homosexuales han sido una poblacion discriminada y excluida por muchos grupos
politicos y religiosos en diferentes contextos y etapas de la historia.

En nuestro pais no ha sido diferente. No relataremos la situacién de este grupo de
personas desde comienzos de la nacién colombiana, mas si especificaremos el
tipo de discriminacion que han sufrido desde antes de la expedicion de la

constitucién de 1991 y después de que esta entra en vigencia este mismo afo.

Bajo la Constitucion de 1886, el Codigo Penal de 1936, Ley 95, tipificd la
homosexualidad como un delito. Se tuvo entonces como criminal al que
manifestaba un comportamiento homosexual, y solo en casos especiales (este
sujeto activo) recibia como sancién una medida de seguridad, por tratarse de un
hecho delictivo cuya causa era una enfermedad mental. La motivacion del texto
legal de la época obedecia al concepto cultural generalizado que se tenia del
homosexual, avalado a la vez por el dogma de la Iglesia Catdlica y las ciencias
sociales y de la salud que manifestaban que esta orientacién o era una perversion

0 una patologia.
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Con el avance en conocimiento que lograron instituciones cientificas
internacionales como la Asociacion Psicoanalitica Internacional, la Asociaciéon
Estadounidense de Psiquiatria, la Asociacion Americana de Psicologia, la
Sociedad Psicoanalitica de Paris, entre otras, solo se logré6 que en 1980 con la
expedicion del Cédigo Penal, Decreto 100, se despenalizara tal conducta, pues no
hubo pronunciamiento del constituyente, el legislador o las altas cortes que diera
reconocimiento a los derechos de los homosexuales como personas o como

parejas.

Pero con la Constitucién de 1991, se logré no solo establecer un nuevo modelo de
estado (Estado Social de Derecho) en el que se abriera un espacio para vivir el
pluralismo, la diversidad y la diferencia, sino que se establecid un cumulo de
derechos fundamentales inherentes de toda persona sin importar o distinguir raza,
sexo, religion, edad, lengua, opinién politica, filoséfica u origen nacional o familiar,
gue permitid a estas personas ingresar al grupo amparado por el texto. De modo
gue, los homosexuales comenzaron a ejercer libremente derechos fundamentales
como el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de expresidn, la igualdad, la
honra, la libertad de conciencia y de pensamiento, etc. Sin embargo, el prejuicio
social no subsanado por la norma siguidé trayendo choques de relaciones en
muchas circunstancias y espacios de nuestra nacién, por lo que entonces, los
derechos fundamentales de los homosexuales se seguian viendo vulnerados y
restringidos, pues en multiples ocasiones fueron objeto de persecucion y
discriminacion a causa de su orientaciéon, y como prueba de ello, existen
numerosos fallos de tutela en los que el resumen de los hechos, las

consideraciones de la Corte y la decision final asi lo demuestran.

Los conflictos que entonces debian resolverse ya en instancia juridicas propiciaron
la motivacion necesaria para que la Corte Constitucional se pronunciara sobre los

derechos de los homosexuales. Han sido numerosos estos pronunciamientos,
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pero tratemos de exponer en el siguiente punto los mas significativos y concretos
con el fin de identificar la forma en que se ha ido reconociendo y explicitando los
derechos de los homosexuales, y como bien notaremos, han sido declaraciones
lentas, limitadas, y progresivas en el tiempo. Veremos que la Corte como primera
medida asinti6 admitir la facultad de goce y ejercicio que tenian y tienen los
homosexuales al derecho al libre desarrollo de la personalidad y la libre expresién
(sentencia T-301/04), posteriormente, reconocioé los derechos patrimoniales de las
parejas homo a causa de su convivencia y permanencia, donde también por esta
razon les otorg6 la calidad de union marital de hecho (sentencia C-075/07) y
ulteriormente, examind la calidad de familia de las parejas homosexuales,
admitiendo que la heterosexualidad no es la Unica forma de familia existente y que
las parejas homosexuales poseen un vinculo afectivo, de solidaridad y ejecutan un
proyecto de vida con vocacion de permanencia que también constituye familia
(sentencia C-577/11).

Asi, la jurisprudencia ha sido la fuente esencial de derecho que ha hecho un
reconocimiento juridico valido acorde con el texto constitucional de los derechos
fundamentales de los homosexuales, pues el congreso a pesar de que en
repetidas ocasiones la corte lo ha exhortado a cumplir con esta labor propia de su
competencia, no ha legislado sobre los derechos que individualmente tiene este
grupo histéricamente discriminado, ni de los que se predican de su vida en pareja.

3.1 HOMOSEXUALES Y SU DERECHO A CONSTUTIR UNA FAMILIA

A lo largo de la historia de la familia en Colombia, no se habia expresado en
ningun texto legal la posibilidad de reconocerles a los homosexuales su vida en
pareja como una Familia.

Bajo la vigencia de la Constitucion de 1991, la Corte Constitucional en su
jurisprudencia ha establecido progresivamente los derechos constitucionales
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fundamentales a que estas personan tienen derecho. Pero solo fue en el 2011
cuando quedd explicito en el texto de interpretacion constitucional que las uniones
maritales de hecho conformadas por parejas homosexuales no solo generarian
efectos patrimoniales, sino que serian consideradas a la luz de la Carta Politica

como Familia.

En efecto, el supremo tribunal analizé con fundamento en la realidad social y en
los valores constitucionales el concepto de familia, afirm6é que la doctrina ha
puesto de relieve que la idea de la heterogeneidad de los modelos familiares
permite pasar de una percepcién estatica a una percepcion dinamica de la familia,
donde las personas, en el transcurso de su vida, pueden integrar distintas
configuraciones familiares con funcionamientos y caracteristicas propias Yy
variables. Asi, por ejemplo una mujer casada y con hijos que decide divorciarse
experimenta el modelo de familia nuclear intacta; posteriormente, cuando se
produce la ruptura, forma un hogar monoparental; mas tarde, puede constituir un
nuevo nucleo familiar, al que llamamos familia ensamblada y, al fallecer el
cényuge o compariero, de nuevo transita por la monoparentalidad originaria de la
viudez. Asi las cosas, la Corte ha indicado que la familia es un fenbmeno que
resulta flexible a las diversas maneras de relacionarse entre las personas,
cuestiéon natural y propia de la vida en sociedad. Por ello, considera que, el
caracter maleable de la familia se corresponde con un Estado multicultural y
pluriétnico que justifica el derecho de las personas a establecer una familia de
acuerdo a sus propias opciones de vida, siempre y cuando respeten los derechos
fundamentales, pues, en razon de la variedad, la familia puede tomar diversas
formas segun los grupos -culturalmente diferenciados, por lo que no es

constitucionalmente admisible el reproche y mucho menos el rechazo de las

opciones que libremente configuren las personas de orientacion homosexual.
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Prosigui6é entonces a dar la categoria de familia a las uniones maritales de hecho

conformadas por parejas homosexuales asi:

“Actualmente la pareja heterosexual cuenta con dos formas de dar lugar a una
familia, lo que les permite a sus miembros decidir autbnomamente y ejercer su
derecho al libre desarrollo de la personalidad, en tanto que la pareja
homosexual carece de un instrumento que, cuando se trata de constituir una
familia, les permita a sus integrantes tener la misma posibilidad de optar que
asiste a las parejas heterosexuales. En esas condiciones, la Corte estima
factible predicar que las parejas homosexuales también tienen derecho a
decidir si constituyen la familia de acuerdo con un régimen que les ofrezca
mayor proteccion que la que pudiera brindarles una unién de hecho -a la que
pueden acogerse si asi les place-, ya que a la luz de lo que viene exigido
constitucionalmente, procede establecer una institucion contractual como
forma de dar origen a la familia homosexual de un modo distinto a la union de
hecho y a fin de garantizar el derecho al libre desarrollo de la personalidad, asi
como de superar el déficit de proteccion padecido por los homosexuales”.*®

“De conformidad con lo indicado en otros apartes de esta providencia, la sola
pareja que libremente manifiesta su consentimiento o se une con vocacion de
permanencia es ya una familia, asi en el matrimonio como en la uniéon marital
de hecho que, tradicionalmente y para distintos efectos, ha sido aceptada
como familia aun sin descendientes, luego la situacién no puede ser distinta
en el caso de las personas homosexuales que conforman una unién

estable™®.

Este nuevo concepto de Familia que propone la Corte es evidentemente mas
incluyente, amplio y protector, que el esgrimido en los fallos tradicionales, ya que
es un concepto producto de la observacion de la realidad social, que demanda una

18 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-577/11, Julio 26, por la cual se resuelve la demanda contra los
articulos 113 del Cdédigo Civil, 2° de la Ley 294 de 1996 y 2° de la Ley 1361 de 2009. Bogota: La Corte
Constitucional; 2011.

9 bid.
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necesidad de regulacion del tema de la familia conformada por parejas

homosexuales.

Sin embargo, este fallo no alcanz6 a reconocer otro elemento de la realidad social
concerniente a las familias homosexuales, como lo es la Adopcion por parte de las
mismas. Nada se dijo en esta jurisprudencia sobre la posibilidad que tienen las
familias homosexuales de adoptar de manera conjunta y si ello también entra en el
concepto de familia de la sentencia C-577/11. Y digo adoptar de manera conjunta
por que, de manera individual ha quedado evidenciado que si es posible y que
también esta forma de adopcion constituye familia, bien sea el adoptante de

orientacion heterosexual u homosexual”

3.2 LA FAMILIA MONOPARENTAL DE PADRE O MADRE
HOMOSEXUAL. POSBILIDAD EN COLOMBIA

La familia monoparental se concibe como una forma de manifestacion Familiar ya
reconocida en Colombia, en la cual, existe solo una de las figuras paternas y el
hijo o hijos establecidos, sean consanguineos o adoptados.

La regulacion de la adopcion en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia plantea
las mismas cualidades tanto para quien decide adoptar de forma individual (y
conformar asi la familia monoparental) o para quienes deciden adoptar de manera
conjunta, es decir, se establece en esta ley que tanto individual como
conjuntamente, quien adopta debe haber cumplido 25 afios, ser 15 afios mayor
gue el adoptable, garantizar idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para

suministrar un hogar establece al menor.

Como mencionamos en el capitulo de la Adopcion, legalmente no se exige una
orientacién sexual determinada para poder adoptar, sélo la autoridad competente
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para otorgar la Adopcion debe evaluar si efectivamente cumple con los requisitos
mencionados en el parrafo anterior, que se encuentran consagrados en el articulo

68 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

Por ello, podemos intuir segun nuestro andlisis Unicamente del texto legal que un
homosexual que se encuentre facultado para adoptar y cumpla con las calidades
exigidas en el Articulo 68, puede adoptar, sin trabas legales o procesales algunas,
pues se cumplen los supuestos de ley y ademas, se trata de una persona, que a la
luz de las ciencias sociales y de salud, se ha catalogado como persona normal, sin
gue su orientacién sexual constituya una enfermedad, desviacién, perversién o

patologia, como lo explicaremos en el subcapitulo 3.4.

Esta conclusion, no es arbitraria, pues asi se evidencio, un caso fallado por la
Corte Constitucional en sentencia T-276/12, donde el accionante de condicién
homosexual, solicito que se amparan sus derecho a la dignidad, a la unidad
familiar, la igualdad y al debido proceso. La corte expuso el relato asi: que en el
afio 2010, el accionante inicié el proceso de adopcion de los nifilos AAA y BBB,
dos hermanos colombianos de 13 y 8 afos, respectivamente, caracterizados como
“nifios de dificil adopcion”. Se llevé a cabo el proceso respectivo segun la ley y se
surtieron todas las etapas previstas en la normativa colombiana y de conformidad
con los convenios internacionales que rigen la materia. Refiere el accionante
ademas que, “durante el tramite, él y los nifios tuvieron varios encuentros
personales en Colombia y en Estados Unidos, asi como encuentros virtuales, lo
gue condujo a que se construyeran fuertes vinculos emocionales y se generaran

altas expectativas de conformar una familia™®.

Sigue relatando que tras la
culminacion de los trdmites administrativos de la adopcion, un juez de familia

profiri6 sentencia en la que declar6 que es padre de los nifios AAA y BBB y

% Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-276/12. Tutela por la cual se confiere la Adopcién Individual.
Bogoté, 2012.
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después de la declaracion judicial, se llevaron a cabo los procedimientos
nacionales e internacionales correspondientes para la salida de los nifios del pais.

Dice la sentencia que el accionante:

“Explica que el 31 de marzo de 2011, en horas de la mafiana, se encontraba
con sus hijos cerca de la sede nacional del ICBF y decidi6 dirigirse al lugar
para despedirse de algunos funcionarios. Relata que sostuvo una
conversacion informal, sin traductor, con la Subdirectora de Adopciones de la
entidad, en la que “(...) manifestd su inquietud por el temor que existe en
Colombia frente a la adopcion por parte de personas homosexuales y dio a
entender que siendo él un hombre gay, nunca fue considerado no apto para

adoptar”. Asegura que debido a este comentario, la funcionaria le pregunto si

tenia pareja, pregunta que respondio afirmativamente”.?

Téngase presente este Ultimo punto de la cita: la pareja realiz6 formalmente una
adopcioén individual pero tenia su pareja homosexual, lo que puede manifestar otra
forma de familia que se practica sin que exista regulacién para ellas y que
constituye otra forma de manifestacion de la institucion familiar, sin que hasta el
momento existan argumentos constitucionales que los excluyan del

reconocimiento de familia.

Sigue explicando el accionante que después de la conversacién, se desplazo junto
con sus hijos a la Embajada de Estados Unidos en Colombia para recoger las
visas de los nifios, ya que ese mismo dia viajarian fuera del pais. Sin embargo, en
la Embajada le comunicaron que, debido a una comunicacion remitida por el ICBF
en la que se solicité impedir la salida de los nifios del pais, las visas habian sido
negadas, aungue inicialmente habian sido decididas a su favor, razén por la cual

los pasaportes fueron sellados con la frase “negacion sin perjuicio”. Por ello, se

2 Ipid.
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dirigi6 nuevamente al ICBF y pidi6 que explicaran la motivacion de la
comunicacion enviada a la Embajada. Hablé en privado con la Subdirectora de
Adopciones, quien le comunicé que al dia siguiente se iniciaria un proceso de
restablecimiento de derechos de los nifios y relata que ese mismo dia, la
funcionaria radicé ante la institucién, una denuncia de amenaza de los derechos
de los nifios AAA y BBB, en la que solicité verificar su situacion y adelantar un
proceso administrativo de restablecimiento de derechos.

El 1° de abril siguiente, una defensora de familia expidié auto de apertura del
proceso de restablecimiento de derechos de los nifios que ese mismo dia, la

misma defensora de familia interpuso denuncia penal en su contra.

El accionante adujo que después de que abandoné el pais el 2 de abril de 2011,
ha mantenido contacto con sus hijos por medios virtuales, lo cual se ha facilitado
gracias al apoyo de la familia sustituta.

Dice la en la sentencia que:
“el 8 de abril de 2011, la Defensora de Familia a cargo del proceso de
restablecimiento de derechos de los nifios AAA y BBB solicitd un concepto
sicolégico sobre la conveniencia o inconveniencia de que los nifios
mantuvieran contacto con él. Relata el 25 de abril, la sicloga contactada para
el efecto afirmo6: “Se puede apreciar que [BBB], se siente frustrado vy
angustiado por todo el esfuerzo que ha tenido que afrontar durante el proceso
de busqueda de familia, sintiendo en este momento que su suefio se ha
realizado con la adopciébn de sefior [XXX], por lo que enfatiza a los
entrevistadores la responsabilidad que tienen en la presente situacion el
ICBF.” “El contacto entre padre e hijos adoptivos no se puede suspender, se
recomienda que la comunicacion entre ellos se dé maximo dos veces por

semana, para no seguir generando altas expectativas y se haga acompanados
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por un adulto responsable. Atendiendo la sugerencia del Centro Zonal San Gil,
considero se estudie la posibilidad que los nifios sean ubicados en otro hogar
sustituto en Bogota sitio en el cual se estd realizando el proceso de
Restablecimiento de Derechos, ya que se ha podido evidenciar que en la casa
de la madre sustituta tienen Internet y los nifios se comunican a diario con el

padre adoptante™

Siguio diciendo que el 3 de mayo de 2011, la Defensora de Familia a cabeza del
caso expidié un auto por el que ordend reducir las conversaciones virtuales a dos
veces por semana por el primer mes, luego a una semanal y posteriormente a una
quincenal, siempre con supervision adulta, hasta tanto se expida el respectivo

fallo del proceso de restablecimiento de derechos.

Y por ultimo, explic6 que hasta la fecha de interposicion de la tutela, seguia
contactandose con los nifios Unicamente por medios virtuales y que las

restricciones impuestas por el ICBF continuaban vigentes.

En primera instancia, no fueron amparados los derechos solicitados por el
accionante, bajo la consideracion de que no se advertia ningun acto
discriminatorio y que la decision del ICBF fue adoptada en pro de proteger a los

menores.

En la impugnacién fue confirmada la negativa por el ad quem pues “estimé que la
orientacién sexual del demandante si es un dato relevante que debia haber
revelado durante el tramite de la adopcién, de modo que al no hacerlo, vulneré el
principio de buena fe y no cumplié el lineamiento técnico fijado en la Resolucién
3748 de 2010"%

2 Ipid.
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No obstante, la Corte si concedi6 el amparo de los derechos solicitados afirmando:

“La Sala considera que el ICBF, al adelantar el proceso de restablecimiento de
los derechos de los nifios AAA y BBB y ubicarlos en hogar sustituto como
medida de restablecimiento, desconocié sus derechos fundamentales y los de
su padre adoptivo XXX, al debido proceso y a la unidad familiar, toda vez
que (i) el ICBF no logr6 demostrar que efectivamente existia una amenaza
sobre la “salud emocional de los nifios AAA y BBB” en el momento en el que
la Defensora dio inicio al procedimiento y los ubic6 en hogar
sustituto; (ii) aunque eventualmente se concluyera que si existia una
amenaza, el ICBF tampoco prob6 que existiera un nexo causal entre la falta
de informacion sobre la orientacion sexual de XXX en el proceso de adopcion
y dicho riesgo. Por el contrario, la amenaza, en concepto de los profesionales
del propio ICBF, devino de (a) las consecuencias que podria traer la denuncia
penal formulada contra XXX, (b) la separacion de los nifios de XXX y (c) la
interrupcion de su viaje a Estados Unidos, es decir, la amenaza no era
imputable —a juicio de los sicélogos y trabajadores sociales del ICBF- a la falta
de informacion sobre la orientacién sexual de XXX; (iii) la entidad tampoco
demostré que la amenaza fuera de tal magnitud que ameritara una medida tan
dréstica como la separacion de los nifios de su padre y su ubicacion en hogar
sustituto; y (iv) que la Defensora de Familia no tuvo en cuenta la opinion de

los nifios cuando decidio ubicarlos nuevamente en hogar sustituto”

El argumento de la Sala se centré en explicar que los profesionales de sicologia y
trabajo social del ICBF nunca afirmaron que la posible amenaza a los derechos de
los nifios AAA y BBB derivara del hecho de que el demandante, no hubiera
informado sobre su orientacion sexual. Por el contrario, varios profesionales
coincidieron en que los nifios estaban afectados emocionalmente como

consecuencia de su separacion y la suspensiéon del viaje a Estados Unidos. A
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esto agregaron que las posibles consecuencias del proceso penal podrian

empeorar la situacion.

Adviértase aqui, que esta sentencia protege al accionante el derecho a la Unidad
Familiar, por lo que entendemos que por medio de un caso explicito, la
jurisprudencia reconoce como Familia al adoptante y al adoptivo que se

conformen como tales, aunque su padre sea de orientacién homosexual.

3.3 LA FAMILIA FORMADA PORPAREJAS HOMOSEXUALES Y LA
ADOPCION CONJUNTA. POSIBILIDAD LEGAL EN COLOMBIA

A causa de la falta de regulacién de esta materia en el escenario legal (que esta
en cabeza del Congreso), no se tiene claridad frente a muchos temas de la familia
homosexual. Por consiguiente, nos encontramos frente a vacios juridicos
delicados, que no nos permite establecer de forma exacta y concreta si la familia
homosexual se limita a la conformacion y permanencia de la vida en pareja o si se
extiende a la familia de parejas con hijos (que se logra en los homosexuales a

través de la adopcion).

He de citar aqui, la nota establecida en el subcapitulo anterior, donde relatando los
hechos de la sentencia T-276/12 quedd evidenciado que un homosexual podia
adoptar a un menor de manera individual y ello no implicaba que su estado
sentimental fuera la solteria, pues el accionante de esta tutela, afirmé no solo
publicamente su condicion homosexual, sino que afirmé que tenia una vida

sentimental con su pareja.

Diferentes casos se han venido dando en nuestro pais. Por lo que es indiscutible
gue los cambios en la estructura de la familia estan generando una alta demanda

de una nueva regulacién juridica que reglamente las formas en que se dan los
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nuevos vinculos maritales y las nuevas formas de relacion paterno-filial que tienen

origen en la adopcion.

Ya hemos dicho que estas nuevas relaciones que se practican en la sociedad
colombiana no tiene un reconocimiento juridico por parte de la ley. Sin embargo,
examinaremos nuevamente el texto legal de la adopcion, con el fin de examinar si
la extension del texto permite que se pueda dar la adopcion por parte de parejas

homosexuales de manera conjunta.

Expone el Codigo de la Infancia y la Adolescencia:

“Articulo 68. Requisitos para Adoptar. Podra adoptar quien, siendo
capaz, haya cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios mas que el
adoptable, y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente. Estas
mismas calidades se exigiran a quienes adopten conjuntamente. Podran
adoptar: 1. Las personas solteras. 2. Los conyuges conjuntamente. 3.
Conjuntamente los compafieros permanentes, que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios. Este término se
contard a partir de la sentencia de divorcio, si con respecto a quienes
conforman la pareja 0 a uno de ellos, hubiera estado vigente un vinculo
matrimonial anterior 4. El guardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas
las cuentas de su administracion. 5. El conyuge o compafiero permanente, al
hijo del cényuge o compafiero, que demuestre una convivencia ininterrumpida

de por lo menos dos (2) afios"?3,

Ya expresamos en el capitulo referente a la Adopcion que no existe en el Codigo

de la Infancia y la Adolescencia un requisito que exija una orientacién sexual

% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1098 del 2006. Por el cual se expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia. Bogota: El Congreso; 2006
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determinada, pues el texto solo expresa que el adoptante debe ser capaz, haber
cumplido 25 afios, ser 15 afios mayor que el adoptable y gozar de idoneidad fisica,
mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada al menor o
adolescente; cualidades predicables tanto de la persona de condicién

heterosexual como de la persona de condicién homosexual.

Ahora bien, en lo que respecta a la forma de Adoptar, establece el texto una forma
individual y una conjunta. Individual, para quien inicie el proceso de adopcién sin
su conyuge o compafiero permanente y conformar la llamada familia
monoparental; y conjunta, cuando se trata de los cényuges o compafieros

permanentes en su vinculo dual.

Justamente entonces, siendo un (1) homosexual (soltero) una persona capaz,
mayor de 25 afos y que cumpla con todas las calidades que se exigen en el
articulo 68 para garantizarle al adoptable una familia adecuada y estable, puede
iniciar sin impedimento alguno un proceso de adopcion, pues cumple con los
requisitos exigidos en la ley y con un fin constitucional relevante que es el interés
superior del nifio que se materializa a través del derecho a tener una familia, a no
ser separados de ella, al cuidado, amor, educacion, cultura, libre expresion de su
opinién, salud, seguridad social, y otros derechos que también se encuentran
consagrados en el articulo 44. Esto quiere decir textualmente que, la condicion
sexual del adoptante no es lo que le va a imposibilitarla formacién de la familia
monoparental a través de la Adopcion, como bien lo manifiesta en la sentencia
emitida por la Corte Constitucional T — 276/12, en la cual se otorga la adopcién de
dos (2) menores a un ciudadano que declar6 publicamente su homosexualidad.

Del mismo modo, los compaferos permanentes tampoco se les exige una
condicion y orientacion sexual especifica, es decir, no se especifica como si lo

hacia el antiguo Cdédigo del Menor, que la pareja de compafieros permanentes
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debia estar conformada por hombre y mujer, ahora, el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia trata genéricamente el concepto comparieros permanentes, es decir,

no detalla el sexo de la pareja.

Ademas, tras analizar nuevamente esta disposicion legal y las consideraciones
jurisprudenciales del nuevo concepto de familia, no encontramos razones que
expliquen por qué los compafieros homosexuales permanentes que siendo
capaces, mayores de 25 afos y cumplan con todas las calidades que exige el
articulo 68, es decir, idoneidad fisica, mental, moral y social para garantizarle al
nino o adolescente una familia estable y adecuada, no puedan Adoptar
Conjuntamente, pues, por un lado, los homosexuales tanto individual como
conjuntamente puede gozar de las cualidades que exige el texto y por otro, el
numeral 3 del articulo 68 también consagra que podran adoptar “Conjuntamente
los compafieros permanentes, que demuestren una convivencia ininterrumpida de
por lo menos dos (2) afios”, y como ya se explicd en el primer capitulo, la Corte
Constitucional a través de sentencia C-075/07 le dio a las parejas homosexuales
la calidad de compafieros permanentes que cumplieran con el requisito
permanencia minima de 2 afios, y aunque fue con el fin de proteger o
garantizarles efectos patrimoniales, hoy por hoy se les reconoce también como
una familia (Sentencia C-577/12).

Con la sentencia T-276/12 qued6 probado que la Adopcion individual por parte de
un Homosexual es posible, pero ain no se ha emitido un pronunciamiento
manifiesto a través de la jurisprudencia que manifieste explicitamente que les sea

posible la Adopcién conjunta.

No obstante, segun lo aqui analizado, podemos afirmar que, la Ley NO establece
tampoco explicitamente que los compafieros permanentes homosexuales NO

puedan adoptar conjuntamente, asi que consideramos que ese es el camino del
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gue pueden valerse los homosexuales para alegar la adopcion conjunta. El texto
legal es suficientemente amplio, y solo con afirmar que pueden adoptar
conjuntamente los compaferos permanentes que demuestren una convivencia
ininterrumpida por minimo dos afos, les da la posibilidad a cualquier tipo de
compafieros permanente juridicamente reconocidos como tal de hacerlo. De modo
gue por inferencia logica, se incluye en el texto legal a los homosexuales, que

desde el 2007 por sentencia C-076 gozan de tal reconocimiento juridico.

Es asi como consideramos que el texto legal si abre la posibilidad de proteger
juridicamente a las familias (heterosexuales y homosexuales) como parejas y

como parejas con hijos.

3.4 NORMALIDAD Y SALUD DE LA CONDUCTA HOMOSEXUAL

Inicialmente, con los principales estudios de la sexualidad, aunque no se conocian
las causas de la homosexualidad, diferentes escuelas psicolégicas y psiquiatricas
consideraron que era una enfermedad, patologia o trastorno que debia someterse
a tratamiento para lograr una cura y por consiguiente la salud mental del paciente.

Sin  embargo, hoy, tras diversos estudios sobre la naturaleza de la
homosexualidad, se considera que esta no es una desviacibn de la salud.

Menciona textualmente la APA en su pagina oficial:

“Los psicologos, psiquiatras y otros profesionales de la salud mental
concuerdan en que la homosexualidad no es una enfermedad, un trastorno
mental ni un problema emocional. Mas de 35 afios de investigacion cientifica
objetiva y bien disefiada han demostrado que la homosexualidad, en si
misma, no se asocia con trastornos mentales ni problemas emocionales o

sociales. Se creia que la homosexualidad era una enfermedad mental porque
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los profesionales de la salud mental y la sociedad tenian informacion
tendenciosa.

En el pasado, los estudios sobre personas gay, lesbianas y bisexuales
incluian soélo aquellos bajo terapia, creando asi una tendencia en las
conclusiones resultantes. Cuando los investigadores examinaron los datos
sobre dichas personas que no estaban bajo terapia, se descubrid rapidamente
gue la idea de que la homosexualidad era una enfermedad mental, no era

cierta.

En 1973, la Asociacion Americana de Psiquiatria confirmé la importancia de
una investigacion nueva y mejor disefiada y suprimié a la homosexualidad del
manual oficial que detalla los trastornos mentales y emocionales. Dos afios
después, la Asociacion Americana de Psicologia promulgdé una resolucion
apoyando esta supresion.

Durante mas de 25 afos, ambas asociaciones solicitaron a todos los
profesionales de la salud mental que ayuden a disipar el estigma de
enfermedad mental que algunas personas todavia asocian con la orientacion

homosexual™.

Asi, la orientaciéon sexual Homo, propia de los animales y del ser humano, es
considerada en la actualidad en el ambito internacional como parte integrante de
la personalidad del ser humano y debe entenderse como fundamental y
constitutiva de la naturaleza del individuo que la comporta como ser biolégico,

historico, social y politico.

Del mismo modo el Decano del Colegio oficial de Psicélogos de Madrid dio las

siguientes declaraciones al diario elmundo.es:

# AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION (APA). SF. Orientacién Sexual y Homosexualidad.
Disponible en: http://www.apa.org/centrodeapoyo/sexual.aspx
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"La homosexualidad no es ningun trastorno mental y asi lo afirma la
comunidad cientifica internacional”, explica a 'elmundo.es' Fernando Chacdn,
decano del Colegio Oficial de Psic6logos de Madrid. De hecho, la Asociacion
Americana de Psicologia (APA) retiré en 1973 la homosexualidad de su
manual de diagndstico y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) dej6 de
considerarla una enfermedad en 1990.Chacén ha declarado que "desde el
punto de vista médico no existe ninguna diferencia entre los homosexuales y
los heterosexuales”. Para este experto, los gays y lesbianas "pueden sufrir
mas problemas psicoldgicos si no aceptan su condicion de homosexual, igual
que le ocurre a cualquier otra persona que se rechaza a si misma, como pasa

con algunos pacientes obesos". #°

E igualmente el departamento de Antropologia de la Facultad de Ciencias Sociales

de la Pontifica Universidad Javeriana expres6 a propésito de la solicitud de

intervencion para la sentencia C-075/07 que:

“en primer lugar la sexualidad humana tiene por naturaleza manifestaciones
diversas y complejas. Que en este contexto la eleccién de compartir la vida en
pareja es un elemento que “... esta comprendido en el libre desarrollo de la
personalidad y hace parte de las garantias que tienen las personas para que
su proyecto de vida se realice... En el terrero de las libertades ciudadanas, el
estado debe reconocer el caracter natural y normal de las uniones de parejas
del mismo sexo, por ser parte de la diversidad humana y por un asunto de
justicia social con quienes han padecido una de las formas discriminatorias

mas duraderas y mas crueles de la moral de occidente™.

% ISABEL F. LANTIGUA. Polémica, Los psicélogos niegan que la homosexualidad sea una enfermedad.

EIMundo.es

2005, 21de Junio. Disponible en:

http://www.elmundo.es/elmundosalud/2005/06/21/neuropsiquiatria/1119356356.html

%% Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-075 de 2007.Febrero 07. Por la cual se resuelve la demanda
la inconstitucionalidad contra los articulos 1y 2 parciales de la Ley 54 del 1990, modificada por la Ley 979 del
2005. Corte Constitucional; 2007.

51



Es notorio entonces, que las investigaciones psicoldgicas y antropoldgicas hasta el
momento llevadas a cabo, arrojan un resultado comudn, que es que los
homosexuales no padecen de enfermedad o trastorno que imposibilite o atrofie su
desarrollo como seres psicosociales. La conducta homosexual es parte de la
naturaleza humana Yy constituye una parte de la personalidad como también lo

puede ser la heterosexualidad.

3.5 NORMALIDAD Y SALUD DE LOS MENORES CRIADOS EN EL
SENO DE LA FAMILIA HOMOSEXUAL

Las investigaciones de Psicologia y Sociologia que proporcionan los
conocimientos relativos a la normalidad o anormalidad de las Familias
Homosexuales conformadas ya sea como simples parejas o con parejas con hijos,
han expresado lo que a continuacion citaremos:
El comunicado de prensa del diario el tiempo del miércoles 2 de mayo del 2012
expreso:
“...salieron a la luz, los informes de cuatro universidades que coinciden en
sefalar que los nifios criados por padres homosexuales no se afectan en su
desarrollo psicolégico ni personal.
Los conceptos fueron elaborados por las Facultades de Psicologia de los
Andes, Javeriana, Nacional y del Valle, entre 2009 y 2010, y son divulgados
ahora por la ONG Colombia Diversa en respuesta a los recientes ataques de

la Iglesia al tema”. %’

Segun el comunicado, uno de los informes expresa textualmente asi:

“Revisando los estudios al respecto, se encuentra que no hay diferencias

entre los nifios, criados por padres homosexuales frente a los criados por

*" EL TIEMPO. ‘Adopcién gay no afecta a nifios’: universidades. EL TIEMPO, 2012, 2 de Mayo. Seccién 6
(Debes Saber).
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parejas heterosexuales, lo cual es un indicador de que no existe una razén
cientifica para oponerse a priori a la adopcibn por parte de parejas
homosexuales.

El concepto de los Andes indica que “la investigacion empirica muestra que
los hijos de las parejas lesbianas, gays o bisexuales, no solo no presentan
déficit en el desarrollo, sino que su identidad sexual es mayoritariamente
heterosexual.

Y el de la Nacional dice que “las madres lesbianas y los padres gays estan en
las mismas condiciones que las madres y los padres heterosexuales de

proporcionar apoyo y ambientes saludables®™”.

También, menciona la APA en su pagina oficial que:

“Estudios que comparan grupos de nifios criados por padres homosexuales y
heterosexuales descubren que no hay diferencias en el desarrollo entre los
dos grupos de nifios en cuatro areas criticas: su inteligencia, su adaptacion
psicologica, adaptacion social y popularidad con sus amigos. También es
importante darse cuenta de que la orientacion sexual de un padre no indica la
de sus hijos.

Otro mito acerca de la homosexualidad es la creencia equivocada de que hay
una mayor tendencia entre los hombres gay, que entre los hombres
heterosexuales, a abusar sexualmente de los nifios. No hay pruebas para

sugerir que los homosexuales abusen de los menores™.

Y haciendo alusiéon a ello anota Virginia Dehesa, Psicologa de la Universidad de
Valencia y Master en Psicologia Clinica, en su articulo titulado Homosexualidad y
Adopcion:

28 .

Ibid.
% AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION (APA). SF. Orientacion Sexual y Homosexualidad.
Disponible en: http://www.apa.org/centrodeapoyo/sexual.aspx
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“Las investigaciones sobre homosexualidad llevadas a cabo desde la década
de los 50, mostraron que “aunque la exposicion al prejuicio y la discriminacién
a menudo es causa de gran estrés y malestar, no hay evidencia fiable de que
la orientacion homosexual per se deteriore el funcionamiento psicolégico”
(Freedman, 1971; Gonsiorek, 1991; Hart, 1978; Hooker, 1957; Reiss, 1980) y
culminaron con la desclasificacién por la American Psychiatric Association de
la homosexualidad como trastorno mental en 1973 ( Gonsiorek,1991), y por la
American Psychological Association dos afios mas tarde. Asi en 1976 la APA
adoptd una resolucién donde destacaba que ni el sexo ni la identidad de
género ni la orientacién sexual, son motivos que impiden la adopcion, del
mismo modo que no deben ser variables que retiren la custodia (Frias,
Pascual y Monterde, 2004).

Las investigaciones sobre hijos de padres homosexuales aparecieron a
principios de los afios 70 ( Osman, 1972 ) , aunque la mayor parte de estudios
corresponden a las ultimas dos décadas, concluyéndose que las facultades
parentales de los padres gay y mujeres lesbianas no difieren estadisticamente
de las de los padres heterosexuales (Allen y Burell, 1996; Brewaeys y Hall,
1997; Goodman, Emery y Haugaard, 1998; Patterson, 1992 ). En 1995 la Apa
publica Lesbian and gay Parenting : A resource for psychologist
proporcionando una bibliografia comentada de investigaciones psicolégicas.
Se concluye que los resultados de las investigaciones sefialan que los padres
heterosexuales y los padres homosexuales crian a sus hijos de forma muy
semejante, no apoyando los datos los estereotipos sociales. (Frias, Pascual y
Monterde, 2004)"%°,

Las investigaciones y opiniones profesionales aqui citadas convienen en la salud
y normalidad del desarrollo psicosocial de los homosexuales como personas

dentro del ambito social y familiar. No son enfermos mentales, ni desviados

% Dehesa V, Virginia. (SF), Homosexualidad y Adopcién. Centro de Terapia de Conducta. Disponible en:
http://www.cetecova.com/index.php/revista-correo-conductual-coco/10-coco-10/44-homosexualidad-y-

adopcion
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sexuales. Tampoco atrofian o afectan a los menores que son criados en el
contexto de su familia conformada por parejas homosexuales. Por lo cual,
podemos decir que, a la luz de las ciencias sociales no existen razones para no
permitir la manifestaciones de la familia homosexual, y ello da unos argumentos
de caracter cientifico al derecho para que regule a la luz del conocimiento y la

justicia la familia homosexual y la adopcion conjunta.

55



CONCLUSIONES

El concepto juridico de familia dio un gran vuelco con la sentencia C-577/11. Antes
de este fallo, solo se habia logrado darles a las parejas homosexuales la categoria
de compaferos permanentes con el fin de que sus uniones también generaran
efectos patrimoniales, pero con la nueva interpretacion, la Corte Constitucional
cambio el precedente interpretativo de lo que es familia, que estuvo siempre ligado
a la heterosexualidad y la monogamia y afirmé que la sola pareja homosexual que

conformase una comunidad de vida permanente y singular constituye familia.

Esta misma jurisprudencia, tratando el tema de la Familia Homosexual sélo se
refrié a las uniones de las parejas, mas no a si el concepto de familia se extendia

a la adopcion conjunta por parte de las mismas.

Pero incursionando en el andlisis del texto del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, encontramos que en los requisitos para la adopcion, no exigen, una
orientacién sexual especifica de los compafieros permanente o que la pareja de
comparfieros permanentes esté conformada por hombre y mujer como si lo exigia
el derogado Cédigo del Menor, por lo cual entendemos que no existe una expresa
prohibicion que indique que los comparfieros permanentes homosexuales no

puedan adoptar conjuntamente para conformar una familia con hijos.

Incluso, la Corte constitucional en la misma sentencia C-577/11 explicé que no se
podia establecer un concepto Unico e inequivoco de lo que es familia, ya que este
concepto es maleable y dinamico, por lo que también, podemos entender que la
adopcién de manera conjunta es una forma de manifestacion de la familia aunque

no se haya reconocido juridicamente por la ley o por la jurisprudencia.
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Quedd claro también, segun lo expuesto por la sentencia T-276/12, que en
Colombia si se permite la Adopcidén por parte de una persona cuya orientacion
sexual sea la homosexualidad, y que mientras no se compruebe en el proceso de
adopcién que dicha orientacion afecta al menor o a los menores adoptables, que
son el fin dltimo de la adopcion, entonces puede perfectamente declararse el
vinculo paterno-filial que también constituye familia. Esto es un indicador que nos
permite darnos cuenta que no Unicamente constituye familia la simple unién
permanente de las parejas homosexuales, sino que ese concepto puede
extenderse a la Adopcion por parte de las mismas.

Finalmente, se hizo cita expresa del concepto esgrimido por ciencias sociales
como la Psicologia, la Sociologia y la Antropologia donde se mostré que segun las
investigaciones realizadas por Universidades e Instituciones internacionales, la
orientacibn homosexual no es una enfermedad, desviacion, perversiéon o
patologia, ni que tampoco los nifios criados en el sefio de las familias
homosexuales crecen con trastornos o deficiencias psicosociales, por lo cual,
concluimos definitivamente que, no existen razones ni desde el punto de vista de
la ciencias, ni desde el punto de vista del derecho, que justifiquen que la adopcién
por parte de parejas homosexuales no puede reconocerse y tratarse como una

forma o manifestacién de la institucion familiar.

Esto responde al planteamiento del problema del proyecto de investigacién, donde
se formulé si el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia existe una discriminaciéon
injustificada a las parejas homosexuales en su derecho constitucional de formar
una Familia a través de la Adopcién Conjunta, para lo que respondimos
hipotéticamente que no y cuya respuesta se confirma en esta conclusion, ya que,
por un lado, como mencionamos en el segundo parrafo de esta conclusién, no se
especifica en el Cédigo cual es la orientacion sexual que deben tener los

compafieros permanentes, si tampoco se define que los mismo deben ser hombre
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y mujer, y por otro lado, entendiendo la amplitud del concepto de familia
desarrollado y aclarado por la corte en Sentencia C-577/11 y el reconocimiento de
la Adopcién dada a un homosexual en sentencia T-276/12, podemos afirmar de
manera definitiva y categorica que la adopcion por parte de parejas homosexuales

es posible y constituye familia.
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