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Resumen. La reciente decisién constitucional de permitir la adopcién de una lesbiana respecto del hijo
menor de su compafera permanente, en la sentencia SU — 617 de 2014, ha expuesto nuevamente la fragilidad
del concepto familiar colombiano sustentado en la tradicion conservadora. Ya la Corte Constitucional habia
trazado una ruta de reconcocimiento constitucional a las familias LGBTI con la sentencia C-577 de 2011, segtn
la cual en la actualidad varios doctrinantes y jueces consideran viable el matrimonio igualitario. A esta decision
se suma el caso Burr, donde se concedi6 la dificil adopcién de dos niflos de 13 y 9 ailos de edad a un adoptante
homosexual a quien posteriormente el I.C.B.F. le retirara los nifnos por considerar amenazados sus derechos y
garantias.

La critica actual a la tradicion institucional del matrimonio y la adopcién, esta encarnada en las nuevas
l6gicas familiares que carecen de la condicién excluyente impuesta por Ginico modelo nuclear, monogamico
y heterosexual. La perspectiva humanista del modelo politico social del Estado, es garante de la diversidad y
la inclusion a pesar de la resistencia social al cambio. Los resultados de esta investigacion terminada arrojan
elementos criticos a la discusién sobre la crisis del modelo familiar colombiano y la necesidad de adecuar el
derecho de familia a las exigencias de la sociedad contemporanea.
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Abstract: The recent constitutional decision to allow the adoption of a lesbian to the minor son of his
permanent companion in Case SU - 617 of 2014 has exposed the fragility of the Colombian familiar concept
supported by the conservative tradition again. And the Constitutional Court had drawn a constitutional path for
the LGBTI families with the judgment C-577 of 2011, under which several indoctrinators currently feasible and
judges consider marriage equality. In this decision the Burr case, where the difficult adoption of two children
aged 13 and 9 years old was granted a gay adopter who later joins the ICBF Children will retire to consider their
rights and guarantees threatened by extinction. Current institutional tradition of marriage and adoption criticism
is embodied in the new family of logics that lack the exclusionary condition imposed by single nuclear, mono-
gamous and heterosexual model. The humanistic perspective of political social state model is the guarantor of
diversity and inclusion despite social resistance to change. The results of this research shed critical completed
the discussion on the crisis of the Colombian family model and the need to bring family law to the demands of
contemporary society elements.

Key words: Adoption, Marriage, Family, LGBTI community, Fundamental Rights, constitutional jurispru-
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Introduccion dinario de la Familia. Las transformaciones
socioculturales han generado que primera
vez un Papa llamara a los maximos jerarcas
de su iglesia a expresarse con total libertad
sobre temas tan polémicos y tabtes como:
“... el matrimonio homosexual, las parejas
de hecho, el divorcio y la comunion para
los divorciados que se vuelven a casar, el
papa instaba a la iglesia a debatir y a abrirse
a los cambios que el modelo de familia esta
atravesando”?. Vale decir, que es innegable
la influencia politica y cultural que tiene la
Iglesia Catoélica en los cambios o retrocesos
legislativos relacionados con la familia en
Colombia.

El ano 2014 pasara a la historia colombiana
como el ano en que la Corte Constitucional
colombiana eché por tierra la tradicion juri-
dica ordinaria, conservadora y formalista, al
ordenar tramitar la adopcion solicitada por
una pareja cuya orientacién sexual es dis-
tinta al hetero. Esta decision sin precedentes
considerd que el criterio de discriminacion
con fundamento en la orientacién sexual era
inaceptable en materia de adopcion para el
caso en que la companera permanente soli-
cita la autorizacién administrativa y judicial
para adoptar a la hija biolégica de su pare-
ja'. Empero, esto no resuelve el derecho de
adopcién de manera general para las fami-
lias con orientacion sexual diversa, si sirve
como instrumento de acercamiento entre
la realidad social y el derecho en clave del
principio de dignidad humana establecido
por la condicién social del Estado.

Desde el ano 2007, se pueden rastrear mo-
dificaciones en la forma de interpretar la ins-
titucion familiar para el Derecho. Las recla-
maciones de las parejas pertenecientes a la
comunidad LGTBI tendrian eco por primera
vez en los oidos de la Corte Constitucional.
Desde ese momento, se libraria una batalla
constitucional por el reconocimiento, la in-
clusion, la tolerancia y la diferencia de las
familias diversas®.

Esta posicion de la Corte Constitucional, re-
sulta congruente con los vientos de cambio
y sincretismo que soplan en la Santa Sede
catolica con ocasion de la Sinodo Extraor-

1 Después de esperar casi cinco anos, la Corte ordené la proteccion de los derechos fundamentales de la familia
diversa, mas recordé que el alcance de la sentencia de tutela esta restringido a aquellos asuntos posteriores y ana-
logos desde sus hechos a este fallo. Ambito Juridico. 1 al 14 de Septiembre de 2014. p. 8

2 La asamblea fue fijada al término de una consulta mundial sobre la evolucién de la familia, lanzada por el
papa argentino pocos meses después de su eleccion en marzo del 2013. Durante quince dias, del 5 al 19 de
octubre, unos 300 prelados, entre cardenales y arzobispos de todos los continentes, debatiran a puerta cerrada
sobre “Los desafios pastorales de la familia en el contexto de la evangelizacion”. http://www.latercera.com/noti-
cia/mundo/2014/10/678-598710-9-sinodo-de-la-familia-vaticano-debate-sobre-matrimonio-divorcio-y-bodas.shtml.
(Consultado 10 de Octubre de 2014)

3 En las decisiones posteriores, la Corte, evitaria referirse al concepto familia o familiar para no chocar con la cla-
sica y moderna interpretacion de familia contenida en el articulo 42 Constitucional. A este punto de la discusion la
mayoria de los juristas sostenian que solo via referendo constitucional podria incluirse las familias con orientacion
sexual diversa. La sentencia C-075 de 2007, concederia el derecho de participacion en la sociedad de gananciales
derivada de la Unién Marital de Hecho para las parejas L.G.B.T.I, esto es, Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transge-
neristas e Intersexuales. Esta ultima clasificacion es la mas reciente y sirve para referenciar a personas que tienen
ambigtiedad fisica o genital de género. El caso méas extremo es el hermafroditismo. Pero existen quienes tienes
alteraciones genéticas como intermedias que hacen mas complejo el asunto. (Moreno, 2011)

4 Lo dicho, deja en evidencia, una contradiccion entre lo que dice la Corte, y como trata a las minorifas. Esta

desarmonia propia del ordenamiento juridico se hace comparable con una visién posmoderna de la formula fami-

liar en la jurisprudencia colombiana (Moreno, 2011). De un lado, tanto los servidores publicos como la sociedad

en general alin estan anclados en el paradigma anterior que mira la familia como un hecho natural inmutable que

descansa en los preceptos heterosexual y nuclear, contrario a la materializacién del derecho familiar exigido por
114 parte de las parejas LGBTI a casarse y adoptar.
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Los planteamientos desarrollados en este
documento responden a la metamorfosis
de una sociedad contempordnea, que co-
hesiona una cultura mundo globalizada e
hipercambiante (Lipovesky, 2010), que a su
vez erosiona y trastorna la idea moderna
familiar colombiana, legataria de los pos-
tulados regenaracionales del patriarcado,
la heterosexualidad y la religiosidad en su
composicion intrinseca desde finales del
siglo XIX. Estos cambios no solo afectan la
sociedad colombiana. En Estados Unidos, el
9 de mayo de 2012, el candidato presiden-
te Barack Obama aspiraba a su reeleccién
y al ser cuestionado por ABC News sobre
el matrimonio gay dijo: “para mi, las parejas
del mismo sexo deben poder casarse”. Oba-
ma, el primer presidente afroamericano fue
reelegido y en consonancia con su propues-
ta pro matrimonio gay, el 26 de Junio de
2013, el Tribunal Supremo Norteamericano
se pronuncio por primera vez a favor de la
cuestion del matrimonio LGBTI, al declarar
inconstitucional la prohibicion general de
reconocer el matrimonio gay a nivel federal
y validar el principio de esta férmula en el
Estado de California. (Martel, 2013: 91 - 108)

En estas lineas puede leerse como las mu-
taciones socio-culturales que se consigan
en dispositivos legales y politicos, tanto en
Estados Unidos, en Colombia o el Vaticano,
pueden comprenderse desde la critica al ra-
cionalismo moderno con que la ciencia pre-
tende omnicomprender la verdad. En esta
medida la visién moderna de familia respon-

de a la clasica division de roles y funciones
atados a la genitalidad y la privacidad.

El rol de la mujer excluido de la esfera pu-
blica social y la invisibilizacion de los hijos
menores de edad como sujetos de derechos,
permitian desde la perspectiva moderna el
brillo eclipsante del marido/padre como eje
dominante de las relaciones politicas y juri-
dicas. Esta forma de leer el mundo contem-
poraneo merece una critica y ésta es encar-
nada por la postmodernidad que desconfia
de la ciencia, la técnica y la tecnologia en
su intento de homogenizar la verdad y el sa-
ber’.

El presente articulo es fruto de la ponencia
presentada en el V Encuentro de la Red de
Estudios Sociojuridicos Nodo Antioquia or-
ganizado por la Universidad de Antioquia en
el aino 2012. Igualmente, tiene como antece-
dente epistémico la investigacién presenta-
da en la IV Convocatoria de investigaciones
proveida por el Sistema de Investigaciones
de la Institucion Universitaria de Envigado®.

No obstante, en este articulo investigativo se
soslayaran aspectos que fueron tratados en
detalle en los resutlados de la investigacion,
como la discusién entre posmodernidad y
modernidad y las transformaciones socio-
culturales y su incidencia en la crisis de la
modernidad, para concentrarnos en como
el matrimonio y la adopcién han sido trans-
formados desde la jurisprudencia constitu-
cional que apoya las pretensiones familaires

5 Las transformaciones socioculturales inciden en las nuevas dinamicas familiares. Los avances tecnoldgicos en la

reproduccion humana asistida, y el crecimiento de la economia informacional global en términos de una sociedad
red que facultad la propuesta de una identidad proyecto desafiante de las tradiciones y “estructuras de produccion,
reproduccion, sexualidad y personalidad sobre la que nuestras sociedades se han basado a lo largo de la historia”
(Castells; 2004:30). Sumado a ello, el Feminismo Activo ha reinvindicado la significacion y determinacion auto-
noma de rol femenino en todos los escenarios sociales, especialmente en los privado (Lipovesky; 2007:218). La
deconstruccion de las relaciones patriarcales en las familias posmodernas o contemporaneas; permiten la equidad
en roles y funciones del hogar, amén de un sistema democratico en la toma de decisiones que incluye a los nifios,
ninas y adolescentes como sujetos activos quienes la familia, la sociedad y el Estado, deben garantizarles sus dere-
chos.

6 Esta investigacion arrojo como resultado informe investigativo y el articulo “Familia Posmoderna: una critica a
la tradicién juridica colombiana”, publicado en la revista Nuevo Derecho v.6 fasc.8 p.9 - 24 ,2011. 115
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con orientacion sexual diversa. Asi, seran
objeto de andlisis las sentencias: i) C-577
de 2011, donde la Corte Constitucional re-
conocié como familias a las integradas por
miembros de la comunidad L.G.B.T.l., ii) T
— 276 de 2012, es el caso de un homosexual
que adopto a dos nifios en dificil situacion, y
iii) SU — 617 de 2014, donde se ordena a la
ICBF adelantar los tramites correspondientes
para la adopcion de un menor por parte de
una compaiiera permanente lesbiana.

Metodologia:

El corte metodologico utilizado es cualita-
tivo, con enfoque histérico hermenéutico
(Interpretativo — comprensivo) en tanto per-
mite develar las transformaciones socio-
culturales contempordneas contenidas en
la jurisprudencia del derecho de familia. La
estrategia de tipo documental tiene como
fuente primaria el Estudio de Casos revisa-
dos en las sentencias sobre derechos de las
parejas L.G.T.B.l. desde el aio 2011. La téc-
nica de Analisis de Discurso socio-juridico a
partir de las investigaciones realizadas por
doctrinantes sobre la crisis de las relaciones
familiares tradicionales. Estas discusiones se
vieron reflejadas en los cambios jurispru-
denciales de la Corte Constitucional colom-
biana, hasta la dltima sentencia SU — 617 de
2014.

Resultado de investigacion

1. Como entender los componentes tradi-
cionales de la familia en Colombia y su re-
sistencia al cambio.

La sociedad colombiana se caracteriza por
tener en su creacion elementos propios de

la tradicion espanola y catolica. Las Leyes
de Indias y el derecho canénico fueron las
normativas vigentes por casi trescientos
anos de gobierno espanol colonial y en lo
referente a instituciones tales como el ma-
trimonio o la herencia, practicamente no
cambiaron entre 1560 y 1810. (Jaramillo,
2013: 41)

La maxima expresion de este referente
idiosincratico se expondra en el movimien-
to conservador regeneracionista de 1886,
donde la sociedad colombiana acogio
como formula cohesitiva de sus ciudada-
nos entorno a las instituciones estatales los
valores y postulados de la Iglesia Catélica.
(Moreno, 2009) Los privilegios consignados
en el Concordato de 1887, solidificarian la
identidad ciudadana catdlica través de la
instruccién educativa a la sociedad y la le-
gitimacion de la institucion familiar en el
hogar de la Sagrada Familia nuclear, hetero-
sexual, monogamica, patriarcal y religiosa.
Las huellas de estas marcas se exhibien to-
davia en la piel de la sociedad actual como
un tatuaje indeleble que resiste a desvane-
cerse.

Las relaciones Iglesia Catolica-Estado co-
lombiano evidencian los fundamentos de la
identidad colombiana en materia familiar.
Dichos contenidos teolégicos serian verti-
dos en formas legales que, como el matri-
monio, y posteriormente la adopcién, adn
permanecen vigentes en el ordenamiento
juridico, validando el imaginario colectivo
de lo familiar desde patrones patriarcales
que responden a la estructura nuclear de la
familia como Unica via de reconocimiento
legal’.

7 El ordenamiento juridico colombiano es producto de la conjuncién de varias corrientes de diversa procedencia,
que han tenido como denominador el caracter patriarcal. En este conjunto normativo se incorporan elementos de
la tradicién judeo-cristiana, de las instituciones romanas, del derecho canoénico, del ordenamiento espaiiol y del
codigo napolednico. Este ultimo conquisto con su ideario positivista y conservador el pensamiento liberal y progre-
sista de Rafael Nunez, armonizado por los paradigmas conceptuales propuestos por Caro en su descripcion de la

Regeneracion. (Moreno, 2013)
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...el Cédigo civil de 1887 fue un triunfo de los con-
servadores colombianos, que incluyeron en él to-
das las clausulas que consideraron relevantes para
apoyar el catolicismo, religién de la nacién, que se
beneficiaba asi de las consecuencias moralizadoras
de sus normas en lo que ataiia al matrimonio y los
hijos (Jaramillo, 2013, p. 215).

En gran medida esta identidad sobre la fami-
lia ha permanecido durante los siglos XX y
lo corrido del XXI, a pesar de las transforma-
ciones socio-culturales y tecnolégicas que
afectan las formas de asociacién familiar. La
Constitucion Politica de 1991, significé un
salto al reconocimiento de la institucién fami-
liar. Defini6 a la familia como ndcleo basico
de la sociedad, valido también a las uniones
de hecho y reconocié como hijos legitimos
los habidos dentro o fuera del matrimonio.
Aspecto trascendental de esta Constitucién
fue la consideracién de la igualdad de dere-
chos y deberes de la pareja como la sancion
de toda violencia en el hogar. Estos cambios
se dieron en un contexto de esfuerzos y de
luchas por la democratizacién de la socie-
dad y por un equilibrio en las relaciones de
género®.

El Codigo Civil colombiano plantea una
descripcion normativa del matrimonio, no
asi de la familia. La razén de esta omisién
legislativa es comprensible en tanto la com-
petencia para los asuntos familiares descan-
saba en los preceptos de la Iglesia Catodlica
y el legislador contemporaneo no se ha pre-
ocupado por hacer una reforma sistematica
sobre el particular y revisar el asunto de cara
a los postulados de la Constitucién de 1991.

La relacion indisoluble entre matrimonio y
familia fue cuestionada al demandarse el
articulo 113 el Cédigo Civil. La sentencia
C-577 de 2011 analizé los cargos encami-
nados a discutir: la condicion heterosexual
de conformacién vy la finalidad de procrear.
Esta es la primera vez que se cuestiona la
coherencia del modelo familiar matrimonial
desde la entrada en vigencia del compendio
sustantivo civil, especialmente la relacion
conceptual indisoluble entre matrimonio y
familia. No obstante la insercion de esta le-
gislacion en el modelo liberal y anticlerical,
logré mantener su autonomia conservadora
en términos legislativos. La confeccién del
articulo 113 del Cédigo Civil pasé incélu-
me al ordenamiento juridico republicano
regeneracional y termind blindado por el
Concordato rubricado entre la Santa Sede
Catolica y el Estado Colombiano. La versiéon
normativa del sacramento catélico denomi-
nado matrimonio descansa en la esencia del
articulo 113 del Codigo Civil, arménico para
la nueva alianza teocratica. La idea de la he-
terosexualidad en su conformacion puede
rastrearse en la Biblia.

La relacion natural entre matrimonio y fami-
lia tiene consecuencias en la reificacion de
la familia, la primacia de las ideas de afec-
to irracional y solidaridad igualitarista en la
interpretacion de las normas, y la invisibi-
lizacion del aporte econémico de quienes
realizan trabajos de cuidado. La reificacion
de un concepto implica que una cierta defi-
niciéon se toma como dada, no se cuestiona
ni se considera necesario someterla a verifi-

8 En esta dimensién es muy significativa la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, al asignarle a la
familia el caracter de “elemento natural y fundamental de la sociedad” (Art. 16,3). Y, por su parte, la Constitucion
Politica de Colombia declara: “El Estado ampara a la familia como institucién basica de la sociedad” (Art. 5). Por
consiguiente, la familia es “Una comunidad de personas, la célula social mas pequena, y como tal, es una institu-
cion fundamental para la vida de toda sociedad”. La Ley 1361 de 2009, por medio de la cual se brinda proteccién
integral a la familia, tiene por objeto fortalecer y garantizar el desarrollo integral de ésta, como ntcleo fundamental
de la sociedad, asimismo, establecer las disposiciones necesarias para la elaboracion de una politica pablica para
la familia; al definir el concepto de familia transcribié lo dicho por la Constitucion Politica de 1991 en el inciso

primero del articulo 42.
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cacion posterior. La reificacién del concepto
de familia ha significado definirla como for-
mada por una pareja que tiene “comunica-
cion” sexual y que busca reproducirse; si la
reproduccion ocurre, se incluyen los hijos.
Este concepto es “atomista” y por eso deja
por fuera las multiples relaciones de los in-
dividuos y sus cambios en el tiempo (Jarami-
llo, 2013, p. 318)

Es asi, como esta identidad sobre la familia
ha permanecido durante los siglos XX y lo
corrido del XXI, a pesar de las transforma-
ciones socio-culturales y tecnolédgicas que
afectan las formas de asociacion familiar
contemporanea. En la actualidad ha sido la
Corte Constitucional quien ha tenido que
enfrentar las tensiones de la tradicion pa-
triarcal, monogamica, heterosexual, religio-
sa y conservadora, resistente al cambio; ver-
sus los principios de inclusién y respeto por
la diferencia que nutren el ntcleo central de
dignidad humana planteado por el Estado
Social de Derecho.

Las hondas raices conservadoras de la tra-
dicion espanola, que datan de varios siglos
desde la colonia, resultan ancladas en la
sociedad, especialmente en cuanto a la re-
ligion se refiere. La institucion familiar esta
cifrada bajo postulados conservadores que
solidifican y cohesionan la identidad ciuda-
dana de los colombianos por mas de 100
anos desde la Constitucion de 1886. Es tan-
ta la sensibilidad y el resquemor social que
despierta este tema, que se ha propuesto la
dematrimonializacion de la discusion sobre
la legalizaciéon de la unién responsable en
parejas LGTBI con intencion familiar. (Estra-
da, 2011). Pero esta propuesta deja la sensa-
cion que el vocablo matrimonio esta reser-
vado para ciudadanos de mejor derecho.

2. Del matrimonio: Sentencia C - 577
de 2011:

A modo de introduccion en este apartado,
huelga decir que la Constitucion Politica de
1991 constitucionalizé los cambios y trans-
formaciones socio-culturales vividos por la
sociedad colombiana a lo largo del S.XX. En
el articulo 42 de la carta de derechos poli-
ticos, se formularia estricta definicion de la
familia caracterizada por su condicién mo-
nogamica y heterosexual. “La Corte Cons-
titucional ha expresado en varias oportuni-
dades que es un derecho exclusivo de las
parejas heterosexuales conformar una fami-
lia ya sea por vinculo matrimonial o por la
decisiéon responsable de conformarla” (Jimé-
nez, 2007, p. 97).

Esta interpretacion cambiaria a partir del 26
de Julio del 2011, cuando mediante senten-
cia C-577, se declaro la exequibilidad del ar-
ticulo 113 del Cédigo Civil, y varias normas
de las leyes 294 de 1996 y 1361 de 20009.
El llamado matrimonio igualitario no tendra
cabida, por lo menos hasta el 20 de Julio de
2013, fecha para la cual, si persistia la omi-
sion legislativa sobre el régimen contractual
de convivencia de parejas con orientacion
sexual diferente, éstas podrian legalizar su
union ente juez o notario.

La poblacion LGTBI, entre otros argumentos,
plante6 que la condicion de heterosexuali-
dad vy la finalidad de procreacién consagra-
da en el articulo 113 del C.C. constituian una
discriminacién injustificada para las familias
diversas, maxime cuando de facto existen
matrimonios donde no de cumple con di-
chas condicion o finalidad, esto es, matrimo-
nios donde se decide por los cényuges no
procrear o biolégicamente les es imposible,
y aun asi no conciben la adopcion como
solucion frente a esta situacion. Igualmente,
existen matrimonios donde en vigencia de
los mismos se cambia de orientacién sexual
y los conyuges deciden mantenerlo vigente.

Para la Corte Constitucional debe ser la so-
ciedad quien debata este tema tan impor-
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tante, a través del Congreso de la Republica.
Por eso decidié darle plazo a este 6rgano
para que disponga sobre el particular. No
obstante, en esta providencia, en una de sus
ratio decidendi la Corte Constitucional ex-
puso, que:

“Al analizar la relacion entre las parejas homosexua-
les y la familia, se puso de presente que la posicion
tradicional de la jurisprudencia solo habia reconoci-
do como familia a la heterosexual, constituida a par-
tir del matrimonio o de la unién marital de hecho y
que aun cuando ha habido proteccién a los homo-
sexuales y especialmente a la pareja, sobre todo a
partir de la Sentencia C-075 de 2007, esa proteccion
no habifa alcanzado a variar el concepto tradicional
de familia constitucionalmente protegida, (...). Lo
anterior se opone a la pluralidad de familias distintas
de la heterosexual que, incluso, han hallado protec-
cion en sede de tutela, asi como a la evolucion del
concepto de familia y a su caracter maleable, lo que
llevé a considerar la variacién de la interpretacion
tradicional del articulo 42 superior, para que res-
ponda de mejor modo a la realidad actual.

Para la Corte, no existen razones juridicamen-
te atendibles que permitan sostener que entre los
miembros de la pareja del mismo sexo no cabe pre-
dicar el afecto, el respeto y la solidaridad que ins-
piran su proyecto de vida en comdn, con vocacion
de permanencia, o que esas condiciones personales
solo merecen proteccion cuando se profesan entre
personas heterosexuales, mas no cuando se trata de
parejas del mismo sexo. A su juicio, la proteccién a
las parejas homosexuales no puede quedar limitada
a los aspectos patrimoniales de su uniéon permanen-
te, pues hay un componente afectivo y emocional
que alienta su convivencia y que se traduce en so-
lidaridad, manifestaciones de afecto, socorro y ayu-
da mutua, componente personal que se encuentra
en las uniones heterosexuales o en cualquier otra
unién que, pese a no estar caracterizada por la he-
terosexualidad de quienes la conforman, constituye
familia.” (Corte Constitucional, 2011)

Se concluye de lo anterior, que constitu-
cionalmente las parejas de la poblacion
L.G.T.B.I. pueden aspirar a la conformacién
familiar. Después de la sentencia de cons-
titucionalidad C — 577, la idea clasica de la
conformacion familiar a través de vinculos
exclusivamente naturales es insostenible.
Para la Corte, no existe diferencia entre las
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lagrimas de una lesbiana, los abrazos de un
gay y el carifio de un transexual respecto de
un heterosexual, como prestaciones deriva-
das de las relaciones familiares. Si bien se
ha dado protecciéon econémica a las pare-
jas integrantes de la comunidad L.G.T.B.I,
éstas solo tienen sentido en tanto el reco-
nocimiento y reivindicacion del escenario
doméstico, privado y personal que ahora se
busca sea protegido por el Estado.

Como se sabe el Congreso no legislo sobre el tema
en el término previsto por la Corte, razén por la cual
a partir del 21 de Junio del 2013 las personas del
mismo sexo estan en el derecho de acudir ante juez
o notario para formalizar y solemnizar su vinculo
contreactual denominado por algunos juristas, in-
cluyéndonos, matrimonio igualitario y suscitandose
un debate que apenas comienza en el sentido de si
los efectos del matrimonio igualitario entre perso-
nas del mismo sexo son los mismos del matrimonio
heterosexual, asunto del que tendran que ocuparse
en adelante las altas cortes, y en especial la Corte
Constitucional. (...) ante la inercia del Congreso de
la Republica a legislar sobre el déficit de proteccion
de las parejas del mismo sexo frente a las parejas
heterosexuales, dicho vacio tendrian que suplirlo
en los sucesivo la Corte Constitucional, el Consejo
Superior de la Judicatura, el Consejo de Estado, los
tribunales de distrito judicial, los jueces en eneral,
en su condicién de jueces constitucionales, y los
jueces que resuelvan asuntos civiles y de familia en
las jurisdicciones ordinari y contenciosa administra-
tiva. (Viveros, 2013: 84)

La interpretacion pluralista consignada en la
sentencia C-577 de 2011 sobre el concep-
to de familia incide en la transformacién de
la institucion matrimonial. No puede existir
un concepto Unico y excluyente de familia,
identificando a esta Gltima Gnicamente con
aquella surgida del vinculo matrimonial.
Como consecuencia de ello, concluye la
Corte que la heterosexualidad no es, enton-
ces, elemento esencial del concepto de fa-
milia, pues no se predica de todas.

La Corte acepta que en muchas ocasiones
ha resultado soslayado la discusion en este
aspecto, pero también en algunas senten-
cias ha reconocido habido referencia a los

119



120

Victor Julian Moreno Mosquera

efectos personales de las parejas del mismo
sexo, para reafirmar que la familia, funda su
existencia en el amor, el respeto, y la soli-
daridad vy, a la vez se la caracteriza por la
unidad de vida o de destino que liga inti-
mamente a sus miembros e integrantes mas
proximos®.

La poblacion LGBTI sea considerada ciudadana,
y no de primera ni de segunda categoria (esta dis-
tincion esta prohibida para un Estado social de
derecho); sujetos de derecho que merecen el mis-
mo reconocimiento y las mismas posibilidades de
contraer matrimonio con los mismos efectos que las
parejas heterosexuales. Ademas, no puede olvidar-
se que la Corte Constitucional, primera intérprete y
defensora de la Carta Magna, amplio el concepto
de familia del articulo 42, dando via libre para que
la sociedad empezara a incluir las familias diversas
dentro de su cultura y les asignara estatus y roles
compatibles con sus necesidades. Asimismo, se en-
cuentra como el modelo social heteronormativo, y
en consecuencia el matrimonio, ha cambiado a lo
largo de la segunda mitad del siglo XX... El papel
protagonico dentro del debate sobre la legalizacion
del matrimonio igualitario en Colombia ha de ser el
activismo politico, pues no existiendo una clara re-
presentacion de los intereses de la comunidad LGB-
Tl dentro del Congreso, es necesario crear espacios
de negociacion politica de las diferencias sociales
junto con los ciudadanos afectados directamente.
El resultado ha de ser la proteccion del derecho a
la igualdad de la poblacion LGBTI, al igual que el
reconocimiento del matrimonio y sus prerrogativas
(Gémez & Parada, 2012, p.26)

Esta sentencia modifica la interpretacién cla-
sica y tradicional del articulo 42 constitucio-
nal e integra como forma de construccién
familiar aquella que tiene por referente las
parejas del mismo sexo. Por primera vez, en
la historia de la Corte Constitucional, por la
mayoria se acepta una interpretacion que
desde 2001 habia sido sostenida por sec-

tores minoritarios en la Corte, se destrona
la heterosexualidad y la patriarcalidad del
escenario constitucional, equiparando las
relaciones habidas tanto por los cényuges
como por las parejas de la poblacion LGBTI
en condiciones de estabilidad, permanencia
y singularidad.

Si bien fue declarado exequible el contrato
matrimonial, la Corte condicioné a plazo
esta constitucionalidad. Esta situacién pone
en la agenda politica contemporanea la dis-
cusion del modelo juridico politico familiar,
gue segun el norte trazado por la Corte, se-
ran la pluralidad, la tolerancia, el respeto por
la diferencia y la inclusion los raceros que se
utilicen a la luz de los postulados del Estado
Social de Derecho.

La jurisprudencia constitucional colombiana ha re-
conocido diferentes derechos para las parejas del
mismo sexo en Colombia... la Corte abri6 la puer-
ta politica para instituir una figura contractual o,
sPor qué no? matrimonial, entre parejas del mismo
sexo,... La dindmica social, asi como los cambios
histéricos que desde su fundacién ha afrontado la
institucion matrimonial, demuestran coémo sus ca-
racteristicas no obedecen a una verdad ineluctable
sino que siempre variaron conforme a la realidad
y fenémenos particulares de cada época (Ramirez,
2011, p.58)

Asi las cosas, la Gnica manera de negar el
reconocimiento de las parejas que integran
la comunidad LGBTI seria bajo el supuesto
de la reificacion del matrimonio, como una
institucion creada por el hombre carente de
contenido para comunicar las relaciones so-
ciales y en las relaciones Humano-Estado.
Esto es, solo bajo el argumento de que el
matrimonio es una institucién arcaica que
lejos de contener a una potencial familia

9 Tres de las aclaraciones que se consideran relevantes sobre el texto general de la sentencia son las siguientes:
“Las diferencias de trato que se establezcan con base en criterios sospechosos como, (i) el sexo; (ii) la orientacion
sexual; (iii) la identidad de género vy (iv) el origen familiar, deben ser excepcionales y razonables; solo se pueden
establecer distinciones de trato para buscar fines imperiosos, cuando sean necesarias para alcanzarlos y que, en
cualquier caso, no implique impactos desproporcionados constitucionalmente”. Existen parametros internacionales
en el mismo sentido garantista e incluyente de la decision adoptada por la Corte Constitucional en la sentencia

C-577 de 2011. (Corte Constitucional, 2011)
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regula y controla a un conjunto de objetos
politicos genitalizados. Pues en un Estado
Social de Derecho es sano y necesario que
el debate sobre el matrimonio igualitario se
lleve a cabo al margen de tendencias reduc-
cionistas o religiosas y se aborde desde no-
ciones como la dignidad y la igualdad en de-
rechos de cualquier ciudadano, sin importar
su orientacién sexual (Instituto de Ciencia
Politica Hernan Echavarria Olézaga, 2013).

3. De la Adopcion: Sentencia T — 276 de
2012:

Para hablar de los cambios en materia de
adopcién, se debe indicar como se ha des-
plazado la idea obligatoria de heterosexua-
lidad desde la jefatura familiar, sea monopa-
rental o nuclear. Desde el SXIX se entendia
la distribucién de roles a partir de la afec-
tividad y la educacién de los hijos en ca-
beza femenina, y la unidad econémica en
cabeza masculina. Pero en la actualidad,
ninguna de estas funciones estan situadas en
forma exclusiva en los grupos considerados
como familia (tradicional). Hoy por hoy, la
idea de familia antes que un lugar natural
es una construccién social que se legitima
a posteriori y se transforma constantemente.
(Gbémez, 2009)

Concretamente, en el siguiente caso pueden
evidenciarse estos cambios. En marzo de
2011, el ciudadano estadounidense, perio-
dista y curador del Museo de Arte Moderno
de New York, Chandler Elis Burr, fue decla-
rado padre civil de dos hermanos colombia-
nos de 9 y 13 anos, caracterizados como de
dificil adopcion.

El dia 31 de marzo de 2011, en horas de la manana,
el Sr. Burr se encontraba con sus hijos cerca de la
sede nacional del Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar - ICBF-, y decidi6 aproximarse a hablar con
algunos funcionarios de la institucién para despe-
dirse. El Sr. Burr sostuvo una conversacion informal,
sin presencia de un traductor, con la Sra. llvia Ruth
Cardenas, Subdirectora de Adopciones del ICBF.
Durante la conversacion, el Sr. Burr manifesté su in-
quietud por el temor que existe en Colombia frente
a la adopcién por parte de personas homosexua-
les y dio a entender que siendo él un hombre gay,
nunca fue considerado como no apto para adoptar.
Ante este comentario, la Sra. Cardenas, le pregunt6
al Sr. Burr si él tenia pareja, a lo que él respondio
afirmativamente. Después de esta conversacion,
el Sr. Burr se dirigio junto con sus hijos a la Em-
bajada de los Estados Unidos en Colombia con el
fin de recoger las visas de estos, ya que ese mismo
dia viajarian a Estados Unidos a iniciar una nueva
vida como familia. Una vez en la Embajada, se le
informé al Sr. Burr, que debido a una comunicacién
de funcionarios del ICBF que solicitaban impedir la
salida del pais de los nifios de Colombia, habia sido
negada la visa, a pesar de haber sido tramitada fa-
vorablemente'.

En atencién a la orientacion sexual del se-
fior Burr, el Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar inicié un proceso administra-
tivo de restablecimiento de derechos, y de
conformidad con el articulo 52 de la Ley
1098 de 2006 procedio a verificar el estado
de las garantias legales y constitucionales
de los nifios adoptados. Las pesquisas arro-
jaron en términos positivos el bienestar de
los ninos, empero, la Defensora de Familia
encargada planteé que la omisién de infor-
macion por parte del adoptante, en tanto
no revelar su orientacién sexual durante el
proceso adoptivo seria constitutiva de una
posible conducta punible y por tanto, ins-
taur6 denuncia penal en contra del sefor
Burr, y con esto, de contera, se veian afec-
tadas las garantias de los menores. Como
resultado de la intervencion del I.C.B.F,, los
ninos fueron separados de su padre y pues-
tos en hogar sustituto.

10 Esta narracion factica es extraida de la tutela presentada por el Doctor RODRIGO UPRIMNY YEPES, en calidad
de director del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad DeJuSticia, en representacion del Sr. CHANDLER
ELLIS BURR. http://www.dejusticia.org/index.php?modo = interna&tema = antidiscriminacion&litigio = 53.Consulta-

do 10 Octubre de 2014.
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El sefor Burr, acudio a los colectivos en-
cargados de dar la batalla juridica por los
derechos de la comunidad L.G.T.B.I. en Co-
lombia. Entre ellos, contacté al Centro de
Estudios Socio-juridicos y de Justicia y a Co-
lombia Diversa. Los profesionales interdisci-
plinarios de estas asociaciones han conside-
rado que el fundamento de las actuaciones
del I.C.B.F. en cabeza de la Defensoria de
Familia ha sido infundado toda vez que es
posible que una persona homosexual adop-
te. Al respecto, la ley 1098 de 2006 no pro-
hibe o excluye la orientacion sexual diversa
como criterio de falta de idoneidad de un
adoptante. En tal medida, el sefor Burr no
incurrioé en ninguna conducta delictiva o fal-
ta administrativa en su proceso de adopcién
al no expresar su orientacion o preferencia
sexual. Es mas se podria sostener que es
inconstitucional cuestionar a un adoptante
sobre este aspecto durante su postulacion
como adoptante.

En esta medida la decision del I.C.B.F. fue
objeto de tutela por violacion de las prerro-
gativas fundamentales del sefior Burr y de
sus hijos civiles, al haber sido discriminado
en su condicién de homosexual soltero y
haber sido separado de sus hijos arbitraria-
mente. Durante el proceso administrativo
se practicaron entrevistas a los ninos donde
manifiestan el deseo de vivir con su padre,
pues lo reconocen, admiran, quieren y res-
petan.

La Procuraduria General de la Nacion con-
sidera que la esencia estructural del concep-
to familiar colombiano sigue respondiendo
aun a la injerencia doctrinal de la Iglesia ca-
tolica desde finales del S. XIX, en tiempos
de reunificacion del Estado, ya que aun se
identifica la tradicion social y cultural a la

jefatura patriarcal, la constitucién monoga-
mica y heterosexual de la pareja. Por tanto,
frente al caso Burr, la pretension ministerial
esta orientada a dejar sin efectos la decision
judicial de adopcién'.

...La Corte resolvié que el ICBF no habia demos-
trado la existencia de una amenaza al momento de
ordenar la separacion de los nifos y su ubicacién
en un hogar sustituto (i); en segundo término y en
algo que resulta muy relevante, la Corte encontré
que no habia nexo causal entre la falta de informa-
cion sobre la orientacion sexual del adoptante en
el proceso de adopcion, y la supuesta amenaza a
los derechos de los ninos (ii); en tercer lugar, que
el ICBF habia adoptado una medida desproporcio-
nada al separar los nifios de su padre y ubicarlos
en un hogar sustituto (iii); en cuarto lugar, que la
Defensora de Familia no consideré ni siquiera mi-
nimamente la opinion de los nifnos al momento de
ubicarlos nuevamente en el hogar sustituto (iv9, vy,
finalmente, que pensé a que la Defensora de Fami-
lia, consciente de sus yerros, le entregé la custodia
al padre adoptante en diciembre de 2011, tal de-
cision, ademas de ser simplemente provisional, no
tenfa la virtualidad de subsanar las irregularidades
consumadas en el proceso de restablecimiento de
derechos... Si bien se observa la parte resolutiva, se
amparé el derecho a la unidad familiar de una fami-
lia adoptiva homoparental (Quinche y Pena, 2013,
p. 80-81)

En este orden de ideas, adquiere relevancia
juridica la sentencia C-577 de 2011, pues
si la Corte reitera su jurisprudencia desde
2007 en el sentido de soportar las causas de
familias diversas, no existira obstaculo ad-
ministrativo o legal para que homosexuales
solteros puedan adoptar y en consecuencia,
el caso Burr, sea confirmado.

3.1. Sentencia SU — 617 de 2014:

Se adiciona a los cambios frente a la insti-
tucion de la adopcién, la accién de tutela
examinada por la Sala Plena de la Corte
Constitucional. Es el caso de la menor Lak-

11 En esta ocasion, el Ministerio Publico considera que una persona homosexual en Colombia no puede adoptar.
Esta linea hermenéutica no es nueva, pues en las intervenciones de constitucionalidad que ha tenido desde 2007
con la sentencia C-075, hasta la actualidad ha conservado una postura cerrada, tradicional y clasica frente a los

derechos de las familias diversas.
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mé y las seforas Turandot, madre biolégica
de la nina, y Fedora contra la Defensoria
de Familia No. 2 de Rionegro respecto de la
solicitud de adopcion de una lesbiana en re-
lacion con la hija biologica de su companiera
permanente.

La Defensoria rechazoé la solicitud de adop-
cion a comienzos del ano 2009, aduciendo,
entre otros argumentos, que no existia so-
porte legal o jurisprudencial para viabilizar
la adopcién por parejas LGTBI. La accion
de tutela que se formularia encontré dicha
respuesta violatoria de los principios de plu-
ralismo y dignidad humana, al igual que de
las garantias constitucionales de la igualdad,
interés superior del nino, y derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

La Corte Constitucional se limit6 a fallar
conforme el problema juridico que encarna
la adopcion por consentimiento’. Luego,
segln la Corte, no seria posible extralimi-
tar los efectos de la sentencia para el caso
de las parejas del mismo sexo que solici-
ten la adopcion respecto de un nifio, nifa
o adolescente indeterminado. Esta reciente
decisién se dio a conocer a la ciudadania
mediante el comunicado No. 35. del 28 de
Agosto de 2014, contentivo del expediente
T - 2.597.191 — Sentencia SU — 617, Mg. Po-
nente Luis Guillermo Guerrero Pérez, y de
los aspectos mas relevantes en su parte re-
solutiva, dispuso:

...SEGUNDO...CONCEDER EL AMPARO de los de-
rechos fundamentales de la menor Lakmé y de las
peticionarias Turandot y Fedora a la autonomia fa-
miliar y a tener una familia. TERCERO.- ORDENAR
a la Defensoria de Familia No. 2 de Rionegro que re-
voque la declaratoria de improcedencia de la solici-
tud de adopcién, fundada en la homosexualidad de
la pareja conformada por Turandot y Fedora, y que,
en su lugar, se contintie con el tramite administrati-
vo correspondiente, sin que tal consideracion pue-
da ser invocada para excluir la adopcion de Lakmé,
y sin perjuicio de que las autoridades exijan el cum-
plimiento de los demas requisitos legales, con es-
tricta sujecion a los perentorios términos previstos
para este tramite... (Corte Constitucional, 2014)

Para la Corte, la interpretacion de impro-
cedencia de la solicitud de adopcion de
un nifo, nina o adolescente por parte de
la companera del mismo sexo de la madre
bioldgica de éste cuando media el consen-
timiento, es contraria al ordenamiento cons-
titucional y social colombiano. Por ello, las
autoridades administrativas o judiciales de-
ben evitar la discriminacion con fundamen-
to en la orientacion sexual como criterio
para descalificar la creacién de una relacion
materno - filial.

Se reconocio, de otro lado, como compren-
sible la conducta del ICBF representado por
la Defensoria de Familia de Rionegro (Ant.),
al deducir del sistema legal colombiano vi-
gente, que las Unicas parejas autorizadas
para adoptar serian las parejas heterosexua-
les. No obstante, esta clase de interpretacion
se queda en la perspectiva minimalista del

12 Para efectos de proteger la intimidad e integridad siquica y moral de la familia solicitante de proteccion tutelar,
mediante auto del 10 de Octubre de 2010, la Corte Constitucional decidié cambiar los nombres de los demandan-
tes. Igualmente, fueron suspendidos los términos ordinarios de los tramites de revision de tutela para este caso. Esta
medida puede leerse como una férmula politica que tiene la Corte, para medir el mejor momento para resolver un
asunto que genera tanta reaccién como la adopcion por parejas LGBTI, maxime si se tiene en cuenta que para la
época en que fue presentada la demanda, ni siquiera se les habia reconocido el derecho a ser familia.

13 Vale decir, que por adopcion por consentimiento debe entenderse, la que se da cuando el padre o la madre
biologicos de un menor de edad consiente en que éste sea adoptado por su compaiera o companero permanente,
cuando quienes pretenden la adopcion por esta via integran una pareja del mismo sexo. Esta precisién es necesaria,
porque bien podria confundirse como en los casos en que una madre o padre, o ambos, consienten en dar a sus
hijos en adopcion, situacion que modifica el supuesto factico planteado en el caso de la sentencia SU — 617 de

2014. 123
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Estado de Derecho donde la legalidad des-
conoce el sentido y fin de los principios que
integran el ordenamiento constitucionaliza-
do. En tal virtud, la Corte sintetizd6 que se
atenta contra los derechos fundamentales:

(...) cuando la autoridad administrativa excluye la
posibilidad de la adopcion por consentimiento con
fundamento en el caracter homosexual de la pareja
requirente, vulnera los derechos de todos ellos a la
autonomia familiar y a tener una familia, por cuanto
se desconoce, sin razén que lo justifique, la existen-
cia de un arreglo familiar en el que el menor, por
voluntad de su padre o madre bioldgicos, comparte
la vida con el companero o compaiera del mismo
sexo de aquél, y en el que se conforma un vinculo
sélido y estable entre ellos, a partir del cual el adulto
ha asumido las obligaciones y deberes asociados al
vinculo filial (Corte Constitucional, 2014).

En armonia con este argumento se ordend
continuar con el tramite de adopcion, sin
que la orientacion lésbica de la solicitante
pueda ser utilizada como criterio de desca-
lificacion para la adopcion. En idéntico sen-
tido, se orden6 que las autoridades actden
acatando los términos fijados en la ley de
Infancia y Adolescencia, amén de los Linea-
mientos Técnicos expedidos por el ICBF para
la adopcidn, sin que ello implique descartar
o anular las actuaciones o pruebas que se
hayan practicado antes de la sentencia, en
aras de verificar el principio de celeridad
procesal que en este caso apunta a prote-
ger los derechos fundamentales afectados,
en razon de la indefinicion juridica que por
casf cinco anos ha rodeado a esta familia.

La decisién no fue pacifica, pues ademas del
tiempo que se tomd la Corte para falla por
los multiples aplazamientos, se presentaron
salvamentos y aclaraciones de voto por parte
de los Magistrados Martha Victoria Sachica
Méndez, Gabriel Eduardo Mendoza Marte-

lo, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva.

“Permitir la adopcion a estas parejas implica hacer
este reconocimiento de la familia, omitiendo consi-
derar que no se trata de un asunto exclusivo y reser-
vado a dos personas adultas, sino que estan de por
medio los derechos y el interés superior del nifo
y el interés general”.... Ademas, advirtieron que la
adopcion no es un derecho, sino un mecanismo
para restablecer los derechos del menor. Por ende,
la Corte no podia resolver, en sede de tutela, la su-
puesta vulneracién de las garantias fundamentales
de la mujer a la que el ICBF le nego la posibilidad de
estudiar su requerimiento.” (Ambito Juridico, 2014)

De los disensos formulados se rescata el
llamado de atencion que se hace a la judi-
catura al momento de encontrar el sentido
de esta providencia. El problema radica en
que en la parte motivacional de la sentencia
fueron integrados varios dichos de paso, que
parecen no estar estrictamente relacionados
con la resolucion del fallo. Existen muchas
hipotesis facticas no consideradas que de-
ben ser valoradas de cara al caso concreto, y
recordando los criterios de seguridad juridi-
ca e igualdad de trato ante la ley, los cuales
estaran orientados por la prudencia, la sana
critica de los funcionarios judiciales.

Por tltimo, al tema de la adopcién se le suma
en la actualidad la demanda de inconstitu-
cionalidad admitida por la Corte, mediante
auto del 11 de julio del 2014, contentivo del
expediente D-10315 conforme el cual se
busca declarar inexequibles los articulos 64,
66 y 68 (parciales) de la Ley 1098 de 2006,
para que las expresiones demandas incluyan
dentro de su ambito de aplicacién a los con-
yuges y los companeros permanentes del
mismo sexo en la adopcion'.

14 El demandante Diego Andrés Prada Vargas, incluyé ademas en esta demanda el articulo 1° (parcial) de la
Ley 54 de 1990, “por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre comparieros
permanentes”. Cabe anotar, que esta norma ya habia sido estudiada por la Corte, mediante las sentencias C — 075
de 2007 y C — 029 de 2009. http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/AutosS/Auto%20D-10315%20-%20
11%20de%20Julio%20de%202014.pdf. (Consultado, 10 de Octubre de 2014.)
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La intervencion ciudadana de las organiza-
ciones Colombia Diversa y Dejsuticia pre-
sentd conceptos académicos y cientificos
gue coadyuvan la pretension de constitucio-
nalizar una interpretacion a favor de la adop-
cion de las parejas homosexuales frente a
ninos, ninas o adolescentes indeterminados.
Con las siguientes consideraciones concluye
este colectivo su intervencion:

La evidencia cientifica ha hecho reportes sobre el
seguimiento de hijos de parejas del mismo sexo
desde hace mas de veinte anos, incluso de parejas
homosexuales que criaron ninos y nifas antes de
que fuera legal la adopcién en varias jurisdicciones.
Este es el caso de la cohorte de nifos y ninas del
estudio de Golombok, que empezo a seguirse des-
de la década de 1970 en el Reino Unido. A estos
estudios se suma evidencia de Estados Unidos y Ca-
nadda, conducidos con los mas altos estandares de
rigurosidad cientifica. Dichos estudios no reportan
ninguna diferencia en el desarrollo psicosocial de
ninos y ninas criados por parejas homosexuales. Los
desenlaces revisados por diferentes estudios inclu-
yeron el desarrollo psicosexual, la relacion con los
padres, el desempeiio escolar y la interaccién con
los pares, entre muchos otros. Ninguno de estos es-
tudios ha mostrado que estos nifos sean diferentes
de los adoptados por hombres o mujeres solteras o
por parejas heterosexuales... Asi las cosas, no existe
en la literatura cientifica ninguna razén para pensar
que los ninos o ninas adoptados de forma conjun-
ta o consentida por parejas homosexuales tengan
desenlaces diferentes que los nifos o ninas adop-
tados por hombres o mujeres solteros o por parejas
heterosexuales.””(Dejusticia y Colombia Diversa,
2014)

En consecuencia, se solicita atender las peti-
ciones de la demanda en favor de las parejas

LGBTI, y a la vez que se prevenga al Instituto
Colombiano de Bienestar Familias para que
se abstenga de considerar la orientacién se-
xual de los adoptantes como criterio descali-
ficatorio dentro de los procesos de adopcién
de nifos y ninas.

4. Conclusiones.

Revisado el ordenamiento juridico colom-
biano, es posible concluir que la idea tradi-
cional del Legislador colombiano acerca de
la familia estuvo afincada en la realidad béa-
sica y fundante de los postulados de la Igle-
sia Catolica. De ahi, la concepcién social de
esta institucion como sagrada, y de naturale-
za heterosexual para aumentar la prole.

Esta razon incide de forma radical en que
hoy por hoy se vea como inaceptable el
matrimonio gay o igualitario y la adopcion
en el marco de la diversidad familiar, pues
en el imaginario colectivo alimentado por
la tradicién conservadora antes descrita, se
mira como antinatura la cohabitacion vy las
relaciones familiares entre personas que bio-
|6gicamente no pueden procrear.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional
se convirtié en la prenda de garantia para
salvaguardar de los derechos fundamentales
de la poblacién L.G.B.T.I., incluso contra los
intereses del legislativo y ejecutivo, censu-
rando la validez de las leyes que violan di-
chas prerrogativas. Esta logica interpretativa
se evidencia, ademas de las sentencias ana-

15 La asociacion entre Dejusticia y Colombia Diversa ha sido de vital importancia para los fundamentos argu-
mentativos ofrecidos por la Corte Constitucional, pues dada las altas calidades académicas de sus integrantes, la
seriedad y el compromiso ético con las luchas de las minorias, en este caso, la comunidad LGBTI, son referentes de
consulta obligados. http://www.dejusticia.org/files/r2_actividades_recursos/fi_name_recurso.648.pdf. (Consultado
10 de Octubre de 2014). Para ampliar esta informacion también puede consultarse el articulo electronico “La adop-
cion no es una guerra de sexos”, segin el cual la Corte Constitucional acepté una demanda de inconstitucionalidad
invocada por la Clinica Juridica en Teoria General del Derecho de la Universidad de Medellin, en contra de los
articulos relacionados con los efectos de la adopcion, el consentimiento para otorgarla y los requisitos para adoptar
a efectos extenderlos a las parejas del mismo sexo. “En estos casos, la adopcién representa dos caras de una misma
moneda, en una esta el derecho que tienen las parejas del mismo sexo a adoptar, pero en la otra cara esté el derecho
fundamental de los nifos a tener una familia”, argumenta Sergio Estrada, director de la Clinica Juridica. http://www.
elmundo.com/portal/pagina.general.impresion.php?idx =243097. (Consultado, 10 de Octubre de 2014)
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lizadas en este articulo sobre el matrimonio
y la adopcion, en una serie de precedentes
sucesivos de reconocimiento e inclusion de
esta nueva forma de asociacion familiar di-
versa'’,

En la sentencia C — 577 de 2011, la Corte
Constitucional amplié el concepto familiar
reconociendo en él las parejas LGBTI. Igual-
mente, no hesitacién alguna de que el matri-
monio y la adopcién ya no estan exclusiva-
mente reservados para heterosexuales. Atras
guedaron los tiempos de una proteccion li-
mitada a aspectos patrimoniales. Cada vez
el tratamiento jurisprudencial constitucional,
en términos generales, resulta ser analogo al
de las parejas heterosexuales; por eso, varios
doctrinantes y jueces consideran existentes
los matrimonios gay o igualitarios celebra-
dos a la fecha.

De cara a la adopcién, con el caso Burr, se
demostré constitucionalmente que dos her-
manos huérfanos, que por sus edades eran
de dificil adopcién, podrian encontrar el
amor de una familia, en cabeza de un padre
gay. Las entrevistas practicadas a los nifos,
como prueba del proceso administrativo
que inici6 el ICBF en contra del padre gay,
arroj6 como resultado el reconocimiento,
admiracion, carino y respeto de los nifos
por su padre y su firme deseo de vivir junto
a él. Se resalta que el amor en este caso no
es una expresion romantica, sino que cons-
tituye un derecho fundamental segun el ar-
ticulo 44 de la carta de derechos politicos
colombiano.

La Sentencia T — 276 de 2012 es el primer
antecedente resuelto, en virtud del cual la
orientacion sexual es discutida y relaciona-

da con la adopcién, y en tal virtud, la Ley
1098 de 2006 no prohibe o excluye la orien-
tacion sexual diversa como criterio de falta
de idoneidad en un adoptante. Sumado a
esto, la sentencia SU — 617 de 2014 permite
la adopcion del hijo biolégico de un com-
pafero o companera permanente, por parte
de su pareja lesbiana o gay, pues la orienta-
cion sexual, per se, no es constitutiva de cri-
terio descalificacion para postularse como
adoptante. Y las otras alternativas restantes,
como la postulacién de una pareja gay sin
hijos como candidata para la adopcion de
un menor declarado en adoptabilidad, ya
esta en curso de ser resuelta con la apertura
del proceso de control de constitucionalidad
referenciado por el Auto del 11 de julio del
corriente ano, expediente D-10315.

Todo lo anterior, demuestra que ha sido la
Corte Constitucional quien le ha puesto el
pecho a la brisa politica cuando se trata de
resolver las tensiones de la tradicién patriar-
cal, monogamica, heterosexual, religiosa y
conservadora, resistente al cambio; versus
los principios de tolerancia, inclusion y res-
peto por la diferencia que nutren el nicleo
central de dignidad humana planteado por
el Estado Social de Derecho. Empero, esta
critica no se puede negar la ingerencia ins-
titucional que tiene la costumbre social y
religiosa colombiana. Esta religiosidad, pro-
ducto de la injerencia politica de las élites
partidistas, permite que figuras como la del
Procurador General de la Nacién, resten se-
riedad al concepto de laicidad y respeto por
la diferencia proclamado desde la Constitu-
cion de 1991.

La familia como sistema basico de me rea-
comollo social multidimensional del indivi-

16 La linea jurisprudencial de orden constitucional integra derechos como la sociedad patrimonial con en la sen-
tencia 075 de 2007; en materia de salud con la sentencia C — 811 de 2007 y T- 856 de 2007; en materia de pen-
sion, con la sentencia C =336 de 2008; en proteccion penal por inasistencia alimentaria, con la sentencia C — 798
de 2008; y mas de 52 derechos civiles, politicos, penales, laborales y familiares con la sentencia C — 029 de 2009;
porcién conyugal con la sentencia de C — 283 de 2011, y derecho de herencia con la sentencia C — 238 de 2012.
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duo s de la comunidad L.G.B.T.lla senten-
cia C - 075 convivencia social de los seres
humanos se reacomoda y se construye
conforme las demandas necesarias de la
actualidad para proveeer un desarrollo so-
cial multidimensional del individuo (Medi-
na; 2010). El derecho debe reflejar en su
ordenamiento juridico los cambios en la
estructura social y familiar. El ser humano
contemporaneo ha perdido su arraigo a las
formas tradicionales de relacionarse en so-
ciedad. Las flexibles formas de asociacion
familiar acordes con su esencia mutable,
hacen de las preferencias sexuales, cons-
trucciones culturales identitarias, que en
l6gica de la diversa y la racionalidad mere-
cen respeto legal y deben ser incluidas en
el amparo y proteccion estatal. La omision
en este deber del legislativo permitira que
se siga dando la espalda a un tema que ya
es realidad juridica, mas debe luchar contra
los perjuicios morales de los funcionarios
y el publico en general como mecanismos
lesivos de la justicia social, la paz y la dig-
nidad de las familias LGTBI

Negar el derecho al matrimonio o la adop-
cién para las familias LGBTI es resultado de
la tradicién y la costumbre, mas no de la ra-
z6n y mucho menos de pensar a los nifos,
ninas y adolescentes como sujetos de los de-
rechos fundamentales al amor y a tener una
familia que los arrope en el calor fraterno de
su seno. La dignidad en las relaciones huma-
nas de los ciudadanos, permite dejar de lado
la reificacién del matrimonio y la adopcion.
Estas piezas fundamentales del entramado
juridico familiar colombiano, antes destina-
das exclusivamente para los heterosexuales,
deben ser valoradas bajo la ponderacion de
los principios constitucionales que prohiben
las discriminacién por razones de orienta-
cién sexual.
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