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Bogota D. C., agosto de 2014.

Honorables Magistradas y Magistrados
Corte Constitucional

M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
E.S.D.

Ref: Intervencion ciudadana de Colombia Diversa y Dejsuticia en el proceso D-10315.
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 64, 66 y 68 (parciales) de la Ley
1098 de 2006 y contra el articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990.

Respetadas Magistradas y Magistrados:

Nosotros, Mauricio Albarracin Caballero, Jaime Ardila Salcedo ', Daniel Goémez-Mazo,
Alejandro Lanz Sanchez, Olga Patricia Velasquez Ocampo, Juan Felipe Rivera Osorio y Maria
Paula Toro Hoyos, director ejecutivo y miembros del area de derechos humanos y litigio de
Colombia Diversa, junto con Rodrigo Uprimny Yepes, Diana Esther Guzman, Silvia Rojas,
Nina Chaparro, y Nathalia Sandoval Rojas, director e investigadoras del Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad -Dejusticia—, ponemos a su consideracién la siguiente
intervencion en el proceso de constitucionalidad de la referencia.

Los apartes normativos que el demandante considera inconstitucionales se refieren a los
conyuges y compaifieros permanentes como sujetos adoptantes, asi como a las expresiones padre
y madre que indican los sujetos que adquieren derechos y obligaciones por la adopcion, por
cuanto considera que discriminan injustificadamente a las parejas del mismo sexo. En nuestra
intervencion sostendremos que aunque estas normas no excluyen a las parejas del mismo sexo, la
norma es susceptible de una interpretacion que excluya a este grupo, lo cual desconoce el interés
superior del nifio, vulnera los derechos de los nifios y las nifias a tener una familia y a no ser
separados de ella, al amor y al cuidado, y desconoce el principio de no discriminacion asi como
otros derechos fundamentales de los adoptantes. Debido a esto, solicitaremos ala Corte que
declare la exequibilidad condicionada de la totalidad de las normas demandadas en el entendido
que incluyan los conyuges y los compaferos permanentes del mismo sexo.

La intervencion tiene cinco partes. En la primera, precisamos cual creemos que debe ser el
alcance de la disposicion normativa que la Corte deberd estudiar en este caso y por qué su
intervencion es importante. En la segunda parte, sostenemos que el problema juridico que la
Corte debe resolver en esta demanda gira primordialmente en torno a los derechos de los nifios y
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las nifias, entre otras razones, porque que en la practica los problemas de la restriccion
homoparental les han afectado principalmente a ellos. En la tercera, presentamos las razones por
las cuales incluir expresamente a las parejas del mismo sexo como adoptantes garantiza de mejor
manera el interés superior del nifio y sus derechos fundamentales. A su turno, indicaremos por
qué los argumentos que usualmente se presentan para oponerse a esto son constitucionalmente
inaceptables. En la cuarta parte, en la ultima parte mostraremos los derechos de los adoptantes
que se verian vulnerados si se prohibiera la adopcion homoparental, y presentaremos otras
consecuencias negativas que tendria la prohibicion de la adopcidon por personas con orientacion
sexual diversa en términos del interés publico que existe en el reconocimiento de las relaciones
filiales. Finalmente, presentaremos un analisis de la evidencia mds reciente disponible con
respecto a los desenlaces médicos, psicologicos y sociales de nifios adoptados por parejas del
mismo sexo, teniendo en cuenta las revisiones de la literatura y revisiones sistematicas
pertinentes.

1. Precision del alcance de la disposicion normativa estudiada por la Corte y la
importancia del pronunciamiento constitucional

Tal como lo indicé la Corte en el auto admisorio, de la demanda ciudadana se desprenden cargos
ciertos y pertinentes de constitucionalidad contra las normas acusadas. En todo caso, con el
objeto de precisar el alcance de nuestra intervenciéon empezaremos por sefialar cual es el ambito
normativo que creemos debe constituir el objeto del debate de la Corte en esta oportunidad.
Ademas, indicaremos las razones por las que consideramos que el texto de las normas no descarta
por si solo a las parejas del mismo sexo como sujetos adoptantes, pero mostraremos como la
Corte ha intervenido —y debe hacerlo también en este caso- para garantizar que se haga una
interpretacion de este tipo de normas conforme al principio de igualdad y no discriminacion.

1.1 Fijacion de los términos de la disposicion juridica demandada: unidad normativa y cosa
juzgada

En nuestro concepto, el demandante hizo un ejercicio de acopio de las disposiciones que se
refieren especificamente a los conyuges y compaiieros permanentes como sujetos adoptantes. Al
hacerlo, la accion se presentd contra una proposicion juridica que permite el analisis de fondo de
la Corte Constitucional. Sin embargo, encontramos que para que dicha proposicion juridica esté
completa y el juicio de constitucionalidad que hara la Corte sea congruente, la demanda debe
integrar el numeral 2 del articulo 68 de la Ley 1098 de 2006, Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia. Este articulo establece lo siguiente:

“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 contara a partir de la sentencia de divorcio, si con
respecto a quienes conforman la pareja o 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 conyuge o compafiero, que demuestre una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.

Esta norma no se aplicard en cuanto a la edad en el caso de adopcion por parte del conyuge o
compaifiero permanente respecto del hijo de su conyuge o compafiero permanente o de un pariente
dentro del tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

Paragrafo 1°. La existencia de hijos no es obstaculo para la adopcion.

Pardgrafo 2° Si el nifio, nifla o adolescente tuviere bienes, la adopcion se hard con las
formalidades exigidas para los guardadores”. (Subrayas fuera del texto).

Como puede observarse, el numeral 2 de este articulo que hemos subrayado hace referencia a la
adopcidon conjunta hecha por los conyuges y se trata de la disposicion general que establece
quiénes pueden adoptar. Esta es la pregunta general que debe responder la Corte Constitucional
en esta demanda. Por ello, la adecuada comprension de la demanda depende de integrar este
articulo en el analisis constitucional que procedera a hacer la Corte. Por ello, solicitamos a la
Corte que integre la unidad normativa con esta disposicion.

Lo contrario ocurre con las expresiones de la Ley 54 de 1990 demandadas por el accionante. En
nuestro concepto, la constitucionalidad del articulo primero de esta ley, que define qué es la
unién marital de hecho y por quiénes puede estar compuesta, en lo que se refiere especificamente
a la posibilidad de que se entienda que la uniéon marital de hecho es aplicable también a las
parejas del mismo sexo ya fue resuelto por la Corte. En la sentencia C-075 de 2007 (M.P Rodrigo
Escobar Gil), la Sala Plena de la Corte decidié que todo el contenido de esta ley —y por lo tanto
su articulo primero-, era exequible “en el entendido que el régimen de proteccién en ella
contenido se aplica también a las parejas homosexuales”. Por esta razon, creemos que la Corte
deberia declarar la existencia de cosa juzgada respecto de esta norma.

1.2 Alcance de las normas demandadas

Los apartes normativos que el demandante considera inconstitucionales se refieren a los
conyuges y compaifieros permanentes como sujetos adoptantes, asi como a las expresiones padre
y madre que indican los sujetos que adquieren derechos y obligaciones por la adopcion, por
cuanto considera que discriminan a las parejas del mismo sexo. En nuestro concepto, del tenor
literal del texto y de la interpretacion sistematica de las normas relativas a la adopcion no podria
derivarse la conclusion de que las disposiciones acusadas excluyen a las parejas del mismo sexo
de la posibilidad de adoptar, de forma conjunta o consentida. Sin embargo, esto no hace
improcedente el analisis constitucional solicitado por el demandante.



El articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 no se refiere al tema de la orientacién sexual cuando
establece los requisitos que ha de cumplir la persona que desee adoptar. Ni para la adopcion
conjunta, ni para la adopcidén consentida la ley exige que el o los potenciales adoptantes sean
heterosexuales, y tampoco se hace mencion alguna al sexo de los compafieros permanentes o
conyuges. Asi, de conformidad con el principio segin el cual, para los particulares cualquier
conducta no prohibida por el ordenamiento juridico se encuentra permitida, como no existe una
norma que de forma explicita prohiba que las parejas del mismo sexo adopten, no podria
entenderse que existe un impedimento para hacerlo, distinto al derivado del cumplimiento de los
requisitos generales establecidos para todos los adoptantes en la legislacion.

Adicionalmente, las expresiones “un hombre y una mujer” y “al hombre y a la mujer” contenidas
en el articulo 1 de la Ley 54 de 1990, deben interpretarse en el sentido de incluir a las parejas del
mismo sexo en consonancia con lo establecido en la sentencia C-075 de 2007, que declar6 que la
regulacion sobre union marital de hecho contenida en esta ley es constitucional en tanto se
entienda que su regulacion también resulta aplicable para parejas del mismo sexo.

En similar direccion, en la sentencia C-577 de 2011 la Corte declar6 que existia un déficit de
proteccion constitucional en relacion con las parejas del mismo sexo al no encontrar una
alternativa contractual para constituir familia. Esta sentencia contemplé que dicho déficit de
proteccion debia ser superado por medio de una ley expedida por el Congreso y que, en caso de
que dicho 6rgano regulase la materia antes del 20 de junio de 2013, las parejas del mismo sexo
podrian acudir ante jueces y notarios competentes a formalizar y solemnizar su vinculo
contractual. Las parejas del mismo sexo han solemnizado su vinculo por medio de la figura del
matrimonio civil. Estos matrimonios fueron validamente celebrados por jueces de la republica
competentes para tal fin. Asi mismo, estos matrimonios han sido registrados ante la Registraduria
Nacional del Estado Civil. A la fecha, Colombia Diversa tiene conocimiento de 30 matrimonios
celebrados entre personas del mismo sexo, sin contar aquellos de los cuales esta organizacién no
tiene noticia.

Asi las cosas, las expresiones “Si el adoptante es el conyuge o compafiero permanente”,
“Conyuge o compafiero permanente del adoptante”, “conjuntamente los compaieros
permanentes” y “el conyuge o compafero permanente”, contenidas en los articulos 64, 66 y 68 de
la Ley 1098 de 2006, “Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, no
excluye a las parejas del mismo por cuanto emplea expresiones cuya interpretacion literal no
podria entenderse restringida a personas heterosexuales o a parejas de diferente sexo. Pero,
adicionalmente, tampoco deberian entenderse como excluyentes de estas parejas porque la propia
Corte Constitucional ha dicho que las parejas del mismo sexo pueden conformar uniones
maritales de hecho y, después del 20 de junio de 2012, también pueden casarse.

En este sentido, solicitar requisitos no previstos en la ley a las parejas del mismo sexo en un
tramite como la adopcion desconoceria el debido proceso. La Corte Constitucional en la
sentencia T-051de 2010 indico que solicitar el cumplimiento de requisitos diferenciales a estas
parejas para acceder a beneficios estatales, en ese caso para la pension de sobrevivientes, era
inconstitucional por cuanto ello constituia una violaciéon al derecho al debido proceso, al
presentarse una extralimitacion de los funcionarios en el ejercicio del poder estatal, el cual es
reglado.



Pero la aparente neutralidad del tenor literal de las expresiones usadas en las normas no excluye
la necesidad de que la Corte intervenga para fijar la interpretacion constitucional de las normas
demandas, al menos por dos razones.

Primero, porque tal como la Corte misma lo ha constado, es un hecho cierto que algunas normas
(sobre todo las relativas a los conyuges y los compafieros permanentes) pueden ser interpretadas
en el sentido de excluir a las personas con orientacion sexual diversa. Esto ocurre principalmente
por la exclusion y discriminacion histérica que la Corte ha establecido que se ha cometido contra
esta poblacion, y que se traduce en un déficit de proteccion legal frente a las uniones de parejas
del mismo sexo. En un escenario de estigmatizacion y discriminacion de la diversidad sexual que
aun no se supera, continua siendo necesario que la Corte intervenga a favor de estas minorias y
establezca el alcance de su derecho a la igualdad en la interpretacion de todas las disposiciones
pertinentes dentro del ordenamiento juridico.

Ademas, debido al tipo de control constitucional que ejerce, la Corte nunca ha fijado de manera
explicita la regla general segiin la cual todas las normas existentes en el ordenamiento
colombiano deben entenderse en el sentido de incluir a las parejas del mismo sexo. En virtud del
principio de igualdad y la supremacia de la Constitucion seria razonable esperar que las
autoridades interpreten todas las normas que generan efectos en las parejas, incluyendo a las del
mismo sexo, pero debido a que la Corte solo tiene competencia para pronunciarse respecto de las
normas puestas a su consideracion y a la persistencia de la discriminacién, la Corte ha optado por
reiterar esta regla inclusiva de las parejas del mismo sexo cada que encuentra una expresion que
puede interpretarse de forma contraria.

Asi, si bien en la sentencia C-075 de 2007 la Corte se pronunci6 por primera vez sobre la Ley 54
de 1990 y estableci6 que esta regulacion sobre unién marital de hecho solo era constitucional en
el entendido de que incluyera también a las parejas del mismo sexo, posteriormente en las
sentencias que disponian efectos para las uniones maritales de hecho, la Corte decidid
pronunciarse nuevamente y establecer que solo es constitucional una interpretacion que incluyera
en estos efectos a las uniones maritales de hecho conformadas por parejas del mismo sexo. Asi,
por ejemplo, en la sentencia C-029 de 2009 la Corte considerd que para cada norma que se refiera
a union marital de hecho, en cada caso concreto se deben presentar las razones por las cuales se
puedan asimilar los dos tipos de pareja (del mismo sexo y de sexo diferente) para que la Corte
pueda declarar la exequibilidad de cada norma demandada en el entendido de que las expresiones
referidas a los compaiieros permanentes también aplica para las parejas del mismo sexo’.

Por estas razones, en este caso, se justifica que la Corte fije la interpretacion constitucional de las
normas demandadas, de modo que se excluyan de forma explicita las interpretaciones
discriminatorias que podrian excluir, aun tratindose de expresiones neutrales, a las personas
homosexuales como sujetos adoptantes.

2 Sentencias C-283 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-051 de 2010 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo;
T-911 de 2009 M.P. Nilson Pinilla Pinilla; C-336 de 2008 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.



1.3 Competencia de la Corte para definir que las parejas del mismo sexo pueden adoptar
nifos y nifias

En ocasiones anteriores en las que la Corte Constitucional decidié excluir las interpretaciones
discriminatorias de las parejas del mismo sexo, como ocurrié con el matrimonio igualitario en la
sentencia C-577 de 2011, este Tribunal decidi6 exhortar al Congreso para regular los derechos de
las parejas del mismo sexo. Esta decision, aunque legitima desde el punto de vista del control
constitucional, fracasé en su proposito de proteger los derechos de este grupo minoritario.

El legislativo ha sido renuente a defender o regular los derechos de este grupo tradicionalmente
excluido. Y, por el contrario, los debates en el seno del Congreso se han convertido en escenarios
para que la sociedad exalte sus prejuicios, acusando a las personas LGBT de multiples faltas
morales y religiosas. En este caso, el debate politico no ha ayudado a crear consensos
democraticos para problematicas sociales, sino para ofender de forma publica y sistematica a un
grupo minoritario y con escaso poder politico.

En el presente caso hay un enorme riesgo de que el proceso politico no logre garantizar integral y
adecuadamente los derechos en juego. En efecto, los nifios y nifias son un grupo poblacional
numéricamente muy importante en el pais, pero sin representacion politica especifica, por lo cual
sus derechos e interés superior podrian ser desatendidos o analizados desde perspectivas
discriminatorias y excluyentes, en particular si se tiene en cuenta que el otro grupo cuyos
derechos estan en juego es una minoria histéricamente discriminada y sin representacion politica
alguna, como lo ha demostrado la experiencia reciente.

En este escenario, el 6rgano encargado de garantizar la proteccion de estos derechos mas alla del
debate de las mayorias es la Corte Constitucional, de manera que se garanticen los derechos
fundamentales. Cuando no es el Congreso el lugar constitucionalmente mas adecuado para
garantizar estos derechos, es la Corte quien directamente debe hacerlo.

A diferencia de la discusion sobre matrimonio igualitario donde existian en principio multiples
alternativas juridicas para formalizar las uniones de parejas del mismo sexo (matrimonio, union
marital de hecho, contratos innominados, entre otros), en el caso de la adopcién no existe ninguna
otra figura que permita garantizar los derechos de los nifios a tener una familia. Si se regulase la
materia por medio de una institucion distinta a la adopcion se estaria dando un tratamiento
diferencial a los nifos de parejas heterosexuales y a aquellos criados por parejas del mismo sexo,
lo que a todas luces contradiria el mandato constitucional de acuerdo con el cual “Los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia
cientifica, tienen iguales derechos y deberes.”

En este sentido, concluimos que la Corte debe tomar una decision de fondo y definitiva sobre la
adopcidon en este caso, fijando directamente la interpretacion constitucional de las normas
demandas, pues no cabe la posibilidad de que la Corte exhorte al Congreso a regular el tema de la
adopciodn de nifios por parte de parejas del mismo sexo.



2. Los derechos de los nifios y las nifias: el debate que debe abordar la Corte
en esta oportunidad

En nuestro concepto, la adopcion por parte de parejas del mismo sexo constituye un asunto que
involucra primordialmente la garantia de los derechos de los niflos y nifias. Desde esa
perspectiva, el analisis constitucional de la Corte debe partir por reconocer que en la actualidad el
derecho de muchos niflos y nifias a tener una familia, a la alimentacidn, al amor y al cuidado es
satisfecho por personas homosexuales o por parejas del mismo sexo. Por tratarse de la garantia de
derechos, de ningin modo podrian entenderse como casos aislados que no ameritan proteccion
constitucional. Ademas, la Corte debe considerar el numero significativo de nifios y nifias en
Colombia que estan a la espera de ser adoptados y que serian injustificadamente excluidos de la
posibilidad de gozar del derecho a tener una familia si se entiende que no pueden ser adoptados
por parejas del mismo sexo.

2.1 La adopcion como medida de proteccion de los derechos de nifios y nifias

En cuanto a lo primero, debe tenerse en cuenta que el debate sobre la constitucionalidad de las
normas demandadas para permitir la adopcion por parejas del mismo sexo gira alrededor de los
derechos de los nifos y nifias pues la adopcion es una medida de proteccidon a su favor. Asi lo
reconoce el Codigo de Infancia y Adolescencia en su articulo 61 al definir la adopcidon como la
medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de
manera irrevocable la relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza. Se trata
ademas de una medida que pretende garantizar el derecho de los nifios, a las nifias y a los
adolescentes a su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la
comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”.

El Codigo de Infancia contempla tres modalidades de adopcion: la individual, la conjunta y la
consentida. La individual hace referencia a la facultad que se le otorga a una persona para adoptar.
La conjunta, a la facultad de que se otorga a las personas solteras, los conyuges conjuntamente, los
compafieros permanentes que demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios,
y al guardador, al pupilo o ex pupilo, una vez aprobadas las cuentas de su administracion. Por
ultimo, la adopcién consentida consiste en el permiso que se otorga al conyuge o compafiero
permanente del padre o madre biolégico de un nifio, cuando demuestran la convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos afios”.

3 Al respecto, la Corte Constitucional sefial6 en la sentencia T-587 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, que: “el
derecho a formar parte de un ntcleo familiar, ademas de ser un derecho fundamental que goza de especial prelacion,
constituye una garantia esencial para asegurar la realizacion de otros derechos fundamentales de la misma entidad,
consagrados en el articulo 44 de la Carta”. Dicha posicion ha sido consistentemente reiterada por la Corte en las
sentencias T-884 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez; T-466 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-
510 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, entre otras. Al respecto, véanse también las sentencias C-477 de
1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz y C-562 de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia.

* En cualquiera de estas tres modalidades, segtn el art. 68 del Codigo de Infancia y Adolescencia el o los adoptantes
deben tener las caracteristicas de ser capaz, haber cumplido 25 afos de edad, tener al menos 15 afios mas que el
adoptable, y garantizar idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y
estable al nifio, nifia o adolescente.



Aunque la adopcion conjunta y la adopcion consentida son diferentes, se asemejan en cuanto
ambas tienden a garantizar el derecho a la familia. La adopcion conjunta, es decir, la que realiza
una pareja de un nifio o nifia con el cual no se tiene relacion filial, tiene, segln la jurisprudencia,
“el objetivo primordial de garantizar al menor que no puede ser cuidado por sus propios padres,
el derecho a integrar de manera permanente e irreversible, un nucleo familiar™. La adopcion
consentida, por su parte, se presenta cuando un conyuge o compafiero permanente adopta al hijo
de su respectiva pareja. En estos casos, el nifio o la nifia ya tiene un vinculo familiar establecido
con la pareja de su padre o madre bioldgicos y lo que pretende el tramite es formalizar ese lazo
afectivo para garantizar que el nifio o nifia no pueda ser separado de su familia®. Esto significa
que las restricciones a la posibilidad de adoptar (en cualquiera de sus modalidades) afectan los
mismos derechos fundamentales. La diferencia radica en que en la adopcidon consentida la
afectacion de estos derechos puede ser ain mas grave pues ya existe un vinculo familiar de facto
que solo exige reconocimiento juridico.

En cualquiera de los casos, pese a que la jurisprudencia ha entendido que la adopcion es
fundamentalmente una forma de garantizar los derechos de los nifios y nifias —y no un derecho de
los adoptantes-’, debe advertirse que este es un tramite que involucra varios de los derechos
fundamentales de los adoptantes. En primer lugar, incluye el derecho al libre desarrollo de la
personalidad en los casos en los que su expresion se traduce en el deseo de tener hijos. Tanto la
adopcidn conjunta como en la consentida implican también la garantia del derecho que tienen las
parejas a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, tal como lo indica el articulo 42 de
la Constitucion. Finalmente, involucran el derecho al debido proceso en el tramite de adopcion y
el principio de no discriminacion durante el mismo®.

2.2 Los niiios y nifias que se veran afectados por la decision de la Corte

En Colombia es evidente que el debate sobre el derecho a la adopcion por parejas del mismo sexo no
solo converge en la abstraccion de los derechos y la teoria juridica, sino que trasciende a la vida de
muchas familias colombianas conformadas por parejas del mismo sexo. De una parte, en la
actualidad muchas de estas familias estan compuestas por nifios y nifias que sufren de un déficit de
proteccion legal derivado unicamente del sexo de sus padres, lo cual pone en riesgo los derechos
filiales y patrimoniales de estos nifios y nifias.

Solo por mencionar dos ejemplos, que al ser escogidos por la Corte para su revision ilustran la
realidad nacional, se encuentran los casos de adopcion individual de un ciudadano estadounidense’,
y de adopcion consentida de una pareja de mamads lesbianas. En el primero, este ciudadano
estadounidense realizo satisfactoriamente los tramites de adopcion de dos nifios colombianos de
dificil adopcién pero fue injustificadamente separado de ellos después de que una funcionaria
supiera que €l era homosexual. Tras nueve meses de contiendas juridicas el ICBF le devolvio la

> Sentencia T-586 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

6 C-840 de 2010, M.P Luis Ernesto Vargas Silva.

7 Sentencias C-577 de 2011 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, C-831 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-
746 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez, T-087 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-510 de 2003 M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, C-814 de 2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, C-093 de 2001 M.P. Alejandro
Martinez Caballero, C-477 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz y C-562 de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia.

¥ Asi lo indic6 la Corte en la sentencia T-276 de 2012 M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

’Sentencia T-276 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



patria potestad de sus hijos y la Corte avalo esta decision. En el segundo'®, una mujer, quien se casé
con otra hace mas de siete afios, solicitd la adopcion consentida de los hijos biologicos de esta
ultima. Sin embargo, sin ninguna razon, su solicitud fue rechazada. Este caso esta a la espera de una
decision de la Sala Plena'",

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional debe tener en cuenta que la decision que se tome no
solo afectara casos futuros de adopcion, sino que también terminard incidiendo en el goce efectivo
de los derechos de muchos nifios y nifias cuya familia estd ya compuesta por parejas del mismo
sexo; y que si bien estos nifios y nifias sufren de un déficit de proteccion derivado de la historica
discriminacion a las personas homosexuales, como ocurre en el caso de las mamads lesbianas,
también tienen unos derechos derivados de la convivencia cotidiana con sus familias compuestas por
parejas del mismo sexo, que podrian verse abruptamente desconocidos en caso de que se restringiera
la posibilidad de adopcidn a estas parejas.

Pero, de otra parte, tal vez una de las consecuencias mas serias que debe considerar la Corte al
abordar este debate es que de no permitir la adopcion a las parejas del mismo sexo, se reduciria ain
mas la posibilidad de los nifios en situacion de adoptabilidad de hacer parte de una familia. En
Colombia no existe una proporcion entre candidatos adoptantes y adoptivos que garantice que todos
los nifios y nifias a cargo del Estado pueden entrar a formar parte de una familia. Existe un nimero
altisimo de niflos que estan en situacion de adoptabilidad, la mayoria de ellos considerados como de
dificil adopcion, lo que lleva a que muchos cumplen 18 afos sin lograr ingresar a una familia

Segun el Observatorio de Bienestar de la Nifiez del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
7.997 ninos, ninas y adolescentes se encontraban en situacion de adoptabilidad y estaban a la
espera de una familia en el afo 2012. De estos, al menos 7.040 presentan caracteristicas y
necesidades especiales, bien sea por su edad (al ser mayores de 8 afios), por tener alguna
discapacidad o hacer parte de un grupo de hermanos. Por esto, se encuentran en una situacion en
la que es muy dificil encontrar una familia que los adopte'”.

En este escenario, negar la adopcion a parejas del mismo sexo con las capacidades fisicas,
econdmicas y morales adecuadas para garantizar los derechos de un nifio, disminuye la probabilidad
de que este sea adoptado. Si el Estado colombiano tiene el deber de garantizar la efectividad de los
derechos de los nifios a tener una familia, en este caso a través de la medida de proteccion de la
adopcién, negar a un nimero significativo de nifios una de las pocas posibilidades que tienen de ser
adoptados va en contravia de sus obligaciones. Es inaceptable que ademas de a que el Estado no
puede garantizar a todos los nifos y nifias crecer dentro de una familia, su respuesta frente a la
obligacién insatisfecha sea una restriccién mas a las personas que podrian acogerlos.

' Expediente No. T-2597191.

" Del mismo modo, en la sentencia T-290 de 1995 M.P Carlos Gaviria Diaz, la Corte conocié el caso de un hombre

gay que habia solicitado la adopcién de una nifia, que habia quedado a su cuidado luego de ser abandonada por sus

padres bioldgicos, y a quien le fue retirada la custodia de la nifia. La Corte no se refiri6 a la orientacién sexual del

accionante como impedimento para la adopcidn; sin embargo, negd la tutela argumentando que el hombre no contaba

con las condiciones econémicas necesarias para proveer un ambiente sano que permitiera el desarrollo integral de la

infante.

' (La adopcion y el derecho a la familia, 2013, recuperado el 25 de julio de 2014 de:

http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/Programas/ObservatorioBienestar/Boletines/boletin
regular n6 adopciones.pdf




3. La prohibicion de adopcion homoparental desconoce el interés superior de
nifios y nifias, y vulnera sus derechos fundamentales

A continuacion mostraremos las razones por las cuales consideramos que restringir el derecho de
los nifios a ser adoptados por parejas del mismo sexo desconoce su interés superior; sus derechos
a tener una familia, a recibir cuidado y amor, y el derecho a la no discriminacion. Al tiempo,
mostraremos por qué son equivocados los argumentos de quienes afirman que permitir la
adopciodn de nifios por parejas del mismo sexo desconoce ese interés superior.

Con este fin, en primer lugar, precisaremos en qué consiste el concepto de interés superior del
nifio e indicaremos los parametros establecidos a nivel nacional e internacional para determinar
cudl es ese interés. Luego presentaremos los elementos que a nuestro juicio deben tenerse en
cuenta para evaluar el interés superior en este caso, analizando los derechos de los nifios que
podrian verse afectados frente a una respuesta restrictiva sobre la posibilidad de ser adoptado. Por
ultimo, mostraremos a partir de los elementos anteriores que permitir la adopcion —consentida y
conjunta- por parejas del mismo sexo garantiza el interés superior del nifio y que su prohibicion
desconoceria varios derechos fundamentales.

3.1 El interés superior del nifio

El interés superior del niflo esta contemplado en varios instrumentos internacionales vinculantes
para Colombia y en la legislacion nacional. La Convencion de Derechos del Nifio'?, que significo
un cambio de paradigma en la comprension de los nifios y nifias como sujetos de derechos,
dispone en su articulo 3.1 que el interés superior del nifio es una “consideracioén primordial” que
todas las autoridades deben tener en cuenta al escoger cualquier decision o medida concerniente a
los nifios y nifias. Con base en ello, el Codigo de la Infancia y Adolescencia, que reemplazé al
antiguo Decreto 2737 de 1989, convierte el interés superior del nifio en uno de los principios del
Codigo. Establece ademds que este principio debe emplearse para la interpretacion de las
normas'* y como imperativo de conducta para lograr la satisfaccién integral de los derechos
fundamentales de los nifios. Este criterio ha sido empleado en la decision de casos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para establecer si se violaron o no los derechos de los
nifios. Esto ocurrid, por ejemplo, en el caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile.

PEn virtud del art. 44 de la Constitucion y del art. 6 del Codigo de Infancia y Adolescencia la Convencion de
Derechos del Nifio se puede aplicar plenamente para el analisis de las normas demandadas.

"4 Codigo de Infancia y Adolescencia, Art. 6 “REGLAS DE INTERPRETACION Y APLICACION. Las normas
contenidas en la Constitucion Politica y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados
por Colombia, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de este Codigo, y
serviran de guia para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara siempre la norma mas favorable al
interés superior del nifio, nifia o adolescente” y art. 9 “PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto,
decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las
nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente”.
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El Comité de Derechos de Nifio, al interpretar el articulo 3.1 de la Convencion en la Observacion
General 14 de 2013", resalto el caracter complejo del concepto de interés superior. Este puede
entenderse como: (i) un principio interpretativo para la aplicacion de las normas, pues en caso de
duda se debera preferir la interpretacion que mejor satisfaga el interés superior del nifio; (ii) un
derecho que tienen los nifios individualmente y como grupo a que cuando la autoridades tomen
decisiones que los afecten se evalue su interés superior'®; y (iii) una norma de procedimiento,
garantia del derecho, que exige que en la toma de decisiones se estimen todas las posibles
repercusiones en el interés del menor —tanto positivas como negativas- y que las opciones
adoptadas se basen en dichas estimaciones.

Teniendo en cuenta este concepto, y tal como lo ha ordenado la Corte en otros casos'’, para
determinar cual es el interés superior del nifio en la decision que debe adoptar la Corte en relacion
con la adopcion por parte de parejas del mismo sexo, no pueden admitirse invocaciones
abstractas del interés superior del nifio que carezcan de justificacion normativa o que se funden
en prejuicios sin asidero cientifico. El interés superior debe verificarse con argumentos concretos
referidos al objeto del debate y, en este caso, al interpretar las normas demandadas, luego de que
se evaluen las consecuencias que se derivan de permitir o de restringir la adopcién homoparental.

Ademas, teniendo en cuenta que el interés superior del nifio pretende garantizar los derechos de
nifios y nifias, los jueces no pueden dejar de tomar una decision favorable a ellos fundandose en
una pretendida decision contraria de las mayorias. La objecion mayoritaria es un argumento que
tradicionalmente se ha usado para no permitir que las parejas homosexuales adopten. Sin
embargo, se trata de una objecion que deja de lado el hecho de que los derechos adquieren el
caracter de fundamental justamente porque su garantia esta fuera del debate del mercado de y de
la mayoria. También olvida que en un Estado pluralista como el colombiano, las formas de vida
diferentes a las mayoritarias también tienen cabida y deben ser protegidas constitucionalmente.
Para hacerlo, justamente la Corte es la institucion mas idonea pues se trata de un érgano cuyas
decisiones no tienen que responder necesariamente a logica mayoritaria. Una de las funciones
principales de la Corte ha sido precisamente proteger los derechos de las minorias frente a
atropellos o discriminaciones de la mayoria. Por eso, en este caso, se trata del tribunal mas
apropiado para decidir al respecto.

Antes bien, siguiendo lo dispuesto por el Comité de Derechos del Nifio en la Observacion
General 14 de 2013, cuando un Estado debe tomar una decisién sobre una medida concreta que
afecte a los nifios, como en este caso ocurre con la posibilidad de ser adoptados por parejas del
mismo sexo, deben verificarse dos etapas. Una primera que consiste en establecer los elementos
pertinentes en cada contexto para evaluar el interés superior; y la segunda etapa que se centra en
determinar, teniendo en cuenta los elementos del paso anterior, cudl es el interés superior del
nifio. En esta etapa se busca un equilibrio entre todos los elementos en juego, ponderandolos de
tal forma que se garantice de la mejor forma el disfrute pleno y efectivo de los derechos de los
nifios.

*Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General 14 de 2013. CRC/C/GC/14.

'* Comité de los Derechos del Nifio. Op. Cit, par. 23.

'" Corte Constitucional. Sentencias T-900 de 2006 M.P Jaime Cérdoba Trivifio y T-510 de 1993 M.P Vladimiro
Naranjo Mesa.
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Entre los elementos que deben tenerse en cuenta para determinar el interés superior del nifio se
encuentra, segin la Corte Constitucional, la opiniéon del nifio o nifa; el derecho a preservar su
identidad; la preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones; el cuidado,
seguridad y proteccion del nifio; su situacion de vulnerabilidad; la garantia de su desarrollo
integral; el equilibrio con los derechos de los padres, y la proteccion frente a riesgos prohibidos,
entre otros'®.

3.2 Examen del interés superior del nifio frente a la adopcion homoparental

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en la sentencia Atala Riffo y Nifias vs.
Chile", establecié que el interés superior del nifio involucrado en una situacién en la que se
considera el hecho de que sus padres tengan una orientacion sexual diversa, debe hacerse con
base en argumentos concretos revisando, por ejemplo, el impacto que la conducta de los padres
podria tener en el bienestar y desarrollo de los nifios. Asimismo, sefial6 que “una determinacién a
partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de
poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el

;.. . 7 . s~ 12
fin legitimo de proteger el interés superior del nifio"*’.

Teniendo esto en cuenta, revisaremos los derechos de los nifios que entran en juego en la decision
sobre la adopcion homoparental como elementos para evaluar cual es el interés superior del nifio,
y analizaremos, con base en los argumentos cientificos y normativos disponibles, como estos se
verian afectados en caso de prohibirla. Emplearemos para ello los argumentos de quienes se
oponen a esta forma de adopcion.

3.2.1 Derecho de los nifios a tener una familia y a no ser separados de ella

De acuerdo con el articulo 44 de la Constitucion y el articulo 22 del Cédigo de Infancia y
Adolescencia, los nifios y nifas tienen derecho a tener una familia y no ser separados de ella. La
adopcidn permite que los niflos ingresen a una familia, en el caso de la adopcion conjunta, o que
formalicen su vinculo familiar, en el caso de la adopcion consentida. De alli se puede concluir
que para que las regulaciones relativas a la adopcion respondan al interés superior del nifio, deben
garantizar en la mayor medida de lo posible el derecho a contar con una familia.

Hasta antes del 2011 la Corte sostuvo de manera reiterada que la familia que protegia la
Constitucion era la familia heterosexual y monogamica. Con base en esa concepcion, derivada de
la interpretacion literal del articulo 42 de la Constitucion. En la sentencia C-814 de 2001 la Corte
declar6 la exequibilidad de la expresion del Codigo del Menor (Decreto 2737 de 1989) que solo
permitia la adopcidn a las parejas conformadas por un hombre y una mujer.

Sin embargo, en atencién a los principios que fundamentan a Colombia como un Estado
democratico, pluriétnico y multicultural, al principio de igualdad, y los derechos al libre
desarrollo de la personalidad y la no discriminacion, en la sentencia C-577 de 2011, la Corte

1811 ¢
Tbid.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de

febrero de 2012 (Fondo, reparaciones y costas).

22 Op. Cit. par. 111.
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decidio revisar la relacion entre parejas del mismo sexo y la familia, dandole un giro significativo
a la interpretacion acogida por este Tribunal en sentencias anteriores.

En dicha sentencia la Corte Constitucional reconocid que las parejas del mismo sexo pueden
conformar familias y que estas deben recibir igual proteccion constitucional. Para llegar a esta
conclusion, retomo su jurisprudencia previa sobre el concepto de familia, con el fin de evidenciar
que la familia heterosexual y monogamica no es la iinica que tiene pleno reconocimiento legal en
el pais. Recordd que el “caracter maleable de la familia”*'se corresponde con un Estado
multicultural y pluriétnico, y que este 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”™. En razon de esta variedad de opciones de vida, “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

. e 992
libremente configuren las personas para establecer una familia™*.

De esta forma, la Corte concluyd que la interpretacion adecuada del articulo 42 de la
Constitucion es la que reconoce como familia aquellas integradas por parejas del mismo sexo.**
El Alto Tribunal consider6 que los efectos juridicos propios de la familia se generan cuando entre
los miembros de la pareja del mismo sexo se percibe el compromiso de “forjar una auténtica
comunidad de vida basada en el afecto y que comparte el propdsito de mantener la convivencia
mutua, de proporcionarse acompainamiento y ayuda reciprocos, o de asumir en comun las
responsabilidades que atafien a la pareja y a su entorno compartido™. De ese modo, sostuvo que
la familia puede tener su origen en vinculos naturales o juridicos y que ellos pueden concretarse
tanto por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla, como de la familia conformada por dos personas del mismo sexo°.

A partir de esta interpretacion del articulo 42 de la Constitucion en virtud de la cual se modifico
el precedente de la Corte en cuanto que pas6 de no reconocer a admitir que las parejas del mismo
sexo también constituyen familia, resulta indiscutible que el derecho de los nifios y nifias a tener
una familia debe ser reconocido y garantizado admitiendo la adopcién por parte de personas con
orientacioén sexual e identidad de género no normativas. Si previamente la Corte considerd que
las parejas del mismo sexo no podian ser padres adoptantes de acuerdo con la regulacion del
Codigo del Menor aduciendo que estas parejas no podian ser consideradas como familia, a partir
de la sentencia C-577 de 2011 que reconoce de forma expresa que la unidon de estas parejas
constituye familia, la Corte debe modificar el precedente. Deberia admitir que los nifios, nifias y
adolescentes pueden ser dados en adopcion conjunta a familias conformadas por parejas del
mismo sexo, o para el caso de adopcion consentida puede formalizarse su pertenencia a la familia
con la cual ya convive, e impedir de esta forma que pueda ser separado de ella. Esta es una forma
de garantizar su derecho a tener una familia, que resulta legitima y compatible con la nocién
amplia de familia que existe en la actualidad en nuestro ordenamiento juridico.

2 Ibidem. Sentencia T-900 de 2006, M.P. Jaime Coérdoba Triviiio.

22 Cfr. Sentencia T-293 de 2009, M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez.
2 Cfr. Sentencia T-900 de 2006, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio.

24 Sentencia C-577 de 201 1, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
 Ibid.

*% Ibid.
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En el actual contexto normativo, garantizar en la mayor medida posible el derecho a contar con
una familia significa reconocer que las parejas del mismo sexo pueden constituir entornos
familiares propicios para el pleno desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes. Lo importante en
los casos de adopcion es que la familia —sin importar la orientacion sexual de sus integrantes-
brinde o sea capaz de brindar al nifio un entorno seguro y que le permita asegurar el ejercicio y
disfrute de sus derechos y su desarrollo integral®’.

3.2.2 Garantia del desarrollo integral del nirio

El articulo 44 superior consagra del deber de la familia, la sociedad y el Estado de garantizar el
desarrollo integral de los nifios y nifias. De este se deriva el derecho de los nifios y nifias al
desarrollo adecuado en términos fisicos, mentales, espirituales y sociales®. Asi, el entorno en el
que crece los nifios y nifias, asi como las personas encargadas de la condiciones fisicas y
emocionales de ese entorno, deben brindar las condiciones mas adecuadas para su desarrollo
integral.

Los detractores de la adopcion por parte de parejas del mismo sexo afirman que permitir esta
figura afectaria gravemente el desarrollo de los nifios de varias maneras. Afirman, por un lado,
que existe la posibilidad de que el adoptado desarrolle preferencias homosexuales y, por el otro,
que los nifios y nifias pueden sufrir consecuencias psicologicas negativas. Ambas afirmaciones,
sin embargo, carecen de sustento cientifico y se amparan en estigmas y prejuicios sociales sobre
la homosexualidad que no tienen cabida en un Estado Social de Derecho. No es cierto que el
crecimiento de los nifios y nifias en hogares conformados por parejas del mismo sexo desconozca
su derecho al desarrollo integral.

La homosexualidad ha sido reconocida como una opcion de vida amparada® en los derechos a la
personalidad y a su libre desarrollo, que no solo constituye una alternativa legitima sino una
forma de ser que vale la pena amparar en la medida en que hace evidente el valor de la diversidad
en la sociedad colombiana. En este orden de ideas, negar la adopcion homoparental aduciendo
como peligro para el desarrollo integral del nifio o nifia adoptado la posibilidad de desarrollar una
orientacion homosexual, implicaria afirmar que la homosexualidad es una conducta indeseada,
desconociendo que la Corte ha dejado claro que se trata de una opcion de vida legitima. Es decir,
que este argumento se funda en un prejuicio constitucionalmente inaceptable sobre la orientacion
sexual. Ademas, se justifica con base en el desconocimiento de que la orientacion sexual —no es
algo que dependa exclusivamente de los padres.

Respecto de los impactos sicoldgicos negativos que tendria un nifio o nifia al ser adoptado por
una pareja del mismo sexo, encontramos que la mayoria de la comunidad cientifica no ha

" La Corte Constitucional sefial en la sentencia T-587 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, que: “el derecho a
formar parte de un nucleo familiar, ademas de ser un derecho fundamental que goza de especial prelacion, constituye
una garantia esencial para asegurar la realizacion de otros derechos fundamentales de la misma entidad, consagrados
en el articulo 44 de la Carta”. Dicha posicion ha sido consistentemente reiterada por la Corte en las sentencias T-884
de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez; T-466 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-510 de 2003, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, entre otras. Al respecto, véanse también las sentencia C-477 de 1999, M.P. Carlos
Gaviria Diaz y C-562 de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia.

¥ Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 27 y Cédigo de Infancia y Adolescencia, Art. 25.

% Sentencia C-098 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz.
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encontrado evidencia que permita afirmar que se genera un impacto negativo en el desarrollo de
los niflos adoptados por parejas del mismo sexo y, por el contrario, ha llegado a la conclusion de
que no se presentan diferencias significativas entre el desarrollo de los nifos criados por parejas
heterosexuales y los nifios criados por parejas homosexuales. Como se vera ampliamente en la
seccidn quinta de esta intervencion, no existe en la literatura cientifica ninguna razon para pensar
que los nifios o nifias adoptados de forma conjunta o consentida por parejas del mismo sexo
tengan desenlaces diferentes que los nifios o nifias adoptados por hombres o mujeres solteros o
por parejas heterosexuales.

Al respecto, también resultan relevantes los conceptos allegados a la Corte en el proceso de
constitucionalidad que dio como resultado el fallo inhibitorio en la sentencia C-802 de 2009. En
las pruebas allegadas a dicho proceso se evidencié que la opinidon mayoritaria de la comunidad
cientifica es que la presencia de padres del mismo sexo no afecta de manera negativa el
desarrollo del menor, por lo que no habria sustento para sostener que la adopcidon por parte de
parejas del mismo sexo afecta el interés superior del menor. El concepto enviado por el
Departamento de Psicologia de la Universidad de Los Andes que cita un concepto emitido por el
Consejo de representantes de la American Psychological Association (APA), expresado en su
Resolucion sobre Orientacion Sexual, Padres y Nifio-as, y el concepto presentado por el
Departamento de Psicologia de la Universidad Nacional de Colombia convergen en dos puntos
fundamentales: (i) los resultados de la investigacion existente que compara padres gays y
lesbianas con padres heterosexuales confirman que los estereotipos comunes que soportan
temores sobre la crianza de los nifios no estan confirmados por la evidencia cientifica y (ii) los
estereotipos o temores sociales relacionados con la crianza de menores por parte de padres
homosexuales son infundados.

En el mismo sentido, la Asociacion Americana de Psicologia (APA) que retne cerca de 154.000
cientificos psicologos, revisd la evidencia de numerosas investigaciones sobre crianza por parte
de parejas homosexuales en el meta-estudio titulado “Lesbian and gay parenting”. Este meta-
estudio concluy6 que “no hay evidencia que sugiera que mujeres lesbianas u hombres gays no
son adecuados para ser padres o que se afecte el desarrollo psicosocial entre hijos de mujeres
lesbianas u hombres gays en comparacion a los hijos de parejas heterosexuales™'. En la muestra
empirica, ni un solo estudio de nifios de padres lesbianas o gays arrojo resultados que mostraran
alguna desventaja.

Queremos resaltar que, en todo caso, estas y las demas pruebas cientificas que la Corte decida
acopiar para adoptar su decision, no pueden ser interpretadas de cualquier modo en un juicio de
constitucionalidad. En nuestro concepto, cuando la decision que debe adoptarse involucre la
posible limitacion de los derechos de los nifos, especialmente el derecho a la familia y a no ser
separada de ella, solo puede limitarse el derecho si se cuenta con un alto grado de comprobacion
empirica. Cualquier limitacién de derechos con base en un niimero irrelevante de estudios o con
base en evidencia empirica incompleta o cuestionable cientificamente es ilegitima y
desproporcionada. En este caso, para efectos de salvaguardar la proteccion reforzada que prohija
la Constitucion y la prevalencia de los derechos de los nifios, solo se podria adoptar una decision

% American Physchological Association (APA). Lesbian & Gay Parenting, 2005.
31 1.
Ibid. P. 15.
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restrictiva si se contara con evidencia cientifica que indique que un resultado negativo sera
altamente probable, con base en conclusiones cientificas que estén mads alla de toda duda razonable.

En el caso de la adopcion homoparental, existe evidencia cientifica que constituye el paradigma
mayoritario y mas reconocido en la materia, segun la cual la crianza y educacion familiar de
nifios y nifias por parte de parejas homosexuales no afecta en modo alguno el desarrollo integral
de estos menores, ello puede corroborarse en la seccidbn quinta esta intervencion. Estos
resultados, sumados a un examen riguroso y en favor de los derechos del resto de la evidencia
cientifica, deberian llevar a la Corte a la conclusion de que las familias conformadas por pareja
del mismo sexo no constituyen un lugar inapropiado para la garantia del desarrollo integral de los
nifos.

3.2.3Derecho de los nifios a no ser discriminados por las condiciones de sus padres

Los nifios tienen derecho a la igualdad. En virtud de ello, el Estado tiene la obligacion de tomar
medidas para proteger a los nifios de cualquier discriminacién en razén de su origen familiar’>.
Por esta razon, contrariaria el interés superior del nifio una medida que tuviera como resultado la
discriminacién de los nifios y las nifias. Con base en este punto de partida, algunos sostienen que
permitir a las parejas homosexuales la adopcion (bien sea conjunta o consentida) someteria a los
nifios a la discriminacion, por ejemplo, en el ambito escolar. Sin embargo, esta afirmacién parte
de una comprension errada del derecho a la igualdad y de las obligaciones del Estado en esta
materia.

Es cierto que en algunos sectores de la sociedad colombiana la homosexualidad sigue implicando
un estigma social. Frente a esta situacidon, el Estado tiene el deber de adoptar medidas que
contribuyan a erradicar la discriminacion basada en esa condicion ya que, como hemos dicho, las
diversas orientaciones sexuales son formas de vida legitimas y la Corte ha admitido que las
diferenciaciones en razon de ellas estan prohibidas prima facie. Especificamente, frente a los
posibles estigmas y formas de discriminacion sufridas por los nifios y nifias que hacen parte de
familias conformadas por parejas del mismo sexo, o adoptados por personas con orientacion
sexual diversa, el Estado colombiano tiene el deber de tomar medidas para proteger a los nifios y
nifias, y evitar que se perpetiien los tratos discriminatorios. Pero dentro de estas medidas, el
Estado no puede adoptar aquellas que tengan como proposito o como consecuencia reforzar esos
prejuicios, so pena de proteger a ciertos sujetos de la discriminacién. Ello, antes que contribuir a
la erradicacion de la discriminacion, la perpetua.

Al respecto, es ilustrativo el caso Palmore v. Sidoti resuelto por la Corte Suprema de los Estados
Unidos. A mediados de los afos 80, una corte estatal de los Estados Unidos neg6 la custodia de
un nifio a su madre, con el argumento de que ella sostenia un matrimonio con un afroamericano
y, en consecuencia el nifio podria ser objeto de estigmas y discriminaciones sociales. La Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos se pronuncié anulando la decision del tribunal y le otorgd
la custodia a la madre sobre la base de que “[l]a Constitucién no puede controlar esos prejuicios

32 Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 2.2.
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pero tampoco puede tolerarlos. [Esos] prejuicios privados deben estar fuera del alcance de la ley,
pero la ley no puede, ni directa ni indirectamente, otorgarles efecto.”’

Igualmente, en la sentencia del caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, la Corte IDH sefial6 que las
nifias y los nifios no pueden ser discriminados en razon de sus propias condiciones, e indicd que
dicha prohibicion se extiende, ademads, a las condiciones de sus padres o familiares. Con base en
ello, sostuvo: “La Corte considera que, para justificar una diferencia de trato y la restriccion de
un derecho, no puede servir de sustento juridico la alegada posibilidad de discriminacion social,
probada o no, a la que se podrian enfrentar los menores de edad por condiciones de la madre o el
padre. Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones como la raza,
el sexo, la nacionalidad o la orientacion sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar

. . ., . .. . 4
esto como justificacion para perpetuar tratos discriminatorios’*,

Este ultimo caso debe ser especialmente considerado pues explica el alcance de la igualdad en
casos en los que el Estado pretende hacer una diferenciacion con fundamento en la orientacion
sexual. En el caso Atala Riffo, la Corte IDH establecido que el Estado tiene la obligacion de
probar con medios adecuados que dicha decision no tiene un objetivo o efecto discriminatorio,
pues de lo contrario la presuncion de discriminacion que se deriva de la utilizacién de una
categoria prohibida no resulta desvirtuada®. Valga la pena resaltar que las reglas de decisiéon de
este caso son susceptibles de aplicacion a la figura de la adopcion de nifios por parte de parejas
del mismo sexo tanto conjunta como consentida. Si bien el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile se
refiere a un caso de custodia y no de adopcion, ambas instituciones juridicas tienen como
finalidad la garantia del interés superior del nifio. Ademas la principal consecuencia practica de la
adopcion de nifios es la entrega de la custodia de los mismos a los adoptantes. De modo que las
consideraciones en torno al derecho a la igualdad hechas en esta sentencia del sistema
interamericano son también aplicables en este caso.

En concordancia con estas decisiones, la posibilidad factica de que se den estas discriminaciones
no puede justificar una diferencia normativa en el trato entre las parejas heterosexuales y las
parejas homosexuales que buscan adoptar, ni puede considerarse como un desconocimiento del
derecho a la igualdad de los nifios y nifias adoptivos.

3.2.4 Otros derechos de los nifios

Un ultimo criterio para evaluar cudl es el interés superior del nifio en los casos de adopcion por
parejas del mismo sexo, tiene que ver con otros derechos de los nifios y nifias que se encuentran
intimamente relacionados con la garantia del derecho a la familia y a no ser separado de ella.

Asi, por ejemplo, el derecho a la identidad®® que se construye alrededor de pertenencia a una
familia y que se evidencia en un rasgo tan importante como el nombre, se veria afectado por la
negacion del derecho de los nifios a acceder a una familia homoparental. En el caso de la

33 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos de América, Palmore v. Sidoti, 466 US 429, 433 (25 de abril de
1984).

** Parr 119. Op. Cit.

*Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parrafo 124.

3¢ Codigo de Infancia y Adolescencia, art. 25.
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adopcidn conjunta, se negaria el derecho de los nifios y nifias a construir su identidad dentro de
una familia, solo por el hecho de que ella estd compuesta por una pareja del mismo sexo. Esta
negativa se basa en un criterio sospechoso y no tiene ninguna justificacion. Sin embargo, la
afectacion es mucho mas grave en los casos de adopcion consentida, por cuanto al haber ya un
vinculo previamente establecido entre el o la adoptante, el o la adoptado/a y el padre o madre
bioldgico de este, la negativa de reconocer formalmente a la familia, desconoce un componente
fundamental de la identidad del nifio o de la nifia, de sus raices. Le obliga juridicamente a negar
la realidad que vive y en la cual estd construyendo su identidad.

En lo que se refiere a los derechos patrimoniales y a las facultades derivadas del derecho a la
seguridad social que surgen como consecuencia del establecimiento de una familia también se
presenta una grave afectacion. La imposibilidad juridica (no factica) de hacer parte de una familia
también imposibilitaria la garantia adecuada que permita la estabilidad y condiciones adecuadas
para el disfrute de los derechos de los nifios en situacion de adoptabilidad. De nuevo, en los casos
de adopcion consentida la afectacion es atin mayor pues, por ejemplo, negaria la posibilidad de
heredar los bienes de quien seria su padre o madre de crianza y no biologico.

Asi por ejemplo, en el caso de un nifio criado por su madre biolégica y la compafiera permanente
de esta, que durante su vida fue la madre de crianza del nifio, si esta ultima llegara a fallecer sin
que se haya formalizado, a través de la adopcidn consentida, el vinculo entre madre de crianza e
hijo, el nifio no tendria derecho a hacer parte de la sucesion de su madre de crianza y a heredar
sus bienes. El art. 1040 del Codigo Civil que regula este aspecto contempla a los descendientes e
hijos adoptivos, entre otros, como llamados a suceder, generando entonces un déficit de
proteccion en torno a los hijos de crianza.

3.3 Permitir la adopcion a parejas del mismo sexo garantiza el interés superior del nifio

Como indicamos desde el principio de esta intervencion, para establecer cual es la mejor decision
en relacion con los alcances de la adopcion, el factor determinante debe ser el interés superior del
nifio. A partir de los elementos presentados anteriormente, llegamos a la conclusion de que la
mejor medida que puede adoptar el Estado para garantizar los derechos fundamentales y
prevalentes de los nifios y nifias en situacion de adoptabilidad consiste en permitir la adopcion
por parejas del mismo sexo.

Al hacer un analisis concreto —y no una invocacion abstracta- de los derechos de los nifios que
podrian verse involucrados en los casos de adopciéon homoparental, no solo encontramos que no
hay razones juridicas ni evidencias cientificas que en alto grado demuestren que permitir este tipo
de adopcion —bien sea consentida o conjunta- genera afectacion alguna en los derechos de los
nifios al desarrollo integral, a la igualdad, a la identidad, por mencionar los mas importantes.

Por el contrario, encontramos que la adopcion por parte de parejas del mismo sexo garantiza el
goce efectivo de los derechos de nifios y nifias. Se trata de una medida de proteccion que permite
a los nifios y nifas hacer parte de un nucleo familiar estable, para el caso de la adopcion
consentida, formalizar y generar consecuencias juridicas al vinculo afectivo que ya se ha
generado. De no aceptar la adopcidén de nifios y niflas por parejas del mismo sexo, se limita
seriamente el derecho que tienen a tener una familia, y a crecer en las condiciones de amor,
proteccion y cuidado que brinda un nucleo familiar. Esto es especialmente cierto si se piensa en
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el alto numero de nifios y niflas de dificil adopcion frente a los cuales el Estado no puede
garantizar una familia. Ademas, la adopcion homoparental consentida garantiza de mejor modo el
derecho a la identidad de los nifios y nifas. Y esta opcidon en materia de adopcion también
protege de mejor modo que los nifios y nifias tengan condiciones materiales apropiadas que se
traduzcan en la garantia de sus derechos patrimoniales.

En consecuencia, la adopcion homoparental no desconoce el interés del nifio sino que brinda
mayores opciones para la plena garantia de sus derechos. Si esto es asi, adoptar una interpretacion
de las normas demandadas del Codigo de Infancia y Adolescencia que niegue esta adopcion solo
podria estar basado en prejuicios y estereotipos sobre las parejas del mismo sexo que no pueden
anteponerse de ningun modo al interés superior del nifio, por ser este consideracion primordial en
la materia. Ademds, como mostraremos en los siguientes numerales, se trata de prejuicios
injustificados que también vulneran derechos de los adoptantes.

4. La prohibicion de adopcion homoparental desconoce los derechos
fundamentales de las parejas del mismo sexo

Interpretar las normas demandadas en el sentido de impedir que las parejas del mismo sexo
adopten nifos y nifias, vulnera varios derechos individuales de las personas con orientaciones
sexuales e identidades de género no mayoritarias, asi como varios derechos de las parejas del
mismo sexo. A continuacion examinaremos coOmo una decision en sentido restrictivo, conculcaria
el derecho a la igualdad y no discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad, a la dignidad
humana, a elegir libre y razonadamente el nimero de hijos, a conformar una familia, asi como
restringiria injustificadamente otros derechos patrimoniales y extra patrimoniales.

4.1 Derecho a la igualdad y no discriminacion

Desde 1993, la Corte Constitucional inici6 un proceso de reconocimiento de derechos a las
personas con orientaciones sexuales e identidades de género no mayoritarias. El desarrollo de la
jurisprudencia sobre la materia ha tenido tres etapas identificables. Primero, la proteccién juridica
individual de las personas LGBT. Segundo, una fase de proteccion de las parejas del mismo sexo.
Y, tercero, el reconocimiento de que las parejas del mismo sexo constituyen una forma de familia
constitucionalmente protegida. Como resultado de estos desarrollos jurisprudenciales, en la
actualidad la jurisprudencia es pacifica en sefialar que la orientacion sexual es una categoria
sospechosa de discriminacién y que, por tanto, las diferenciaciones basadas en esta razon son
prima facie inconstitucionales, salvo que se demuestre que la medida no desconoce el derecho a
la igualdad, luego de someterse a un juicio estricto de proporcionalidad. En este caso, sin
embargo, una medida restrictiva en materia de adopcion no superaria este escrutinio.

4.1.1 La orientacion sexual como criterio sospechoso de discriminacion
En la sentencia C-481 de 19987 la Corte Constitucional establecié que, en principio, dar un

tratamiento distinto a las personas que tuvieran una orientacion sexual no mayoritaria contradice
los mandatos constitucionales. Sefialo la Corte que la orientacion sexual es una categoria

Corte Constitucional, sentencia C-481 de 1998, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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protegida por la Constitucion, sea que tal elemento de la personalidad humana constituya un
rasgo innato del sujeto que no se puede modificar ni ser elegido con libertad (caso en el cual se
encuentra protegida por el art. 13 de la Carta Politica cuando prohibe la discriminacion por
razones de sexo) o que sea una eleccion hecha por el individuo de forma voluntaria (pues en este
supuesto la orientacion sexual estaria protegida por el derecho al libre desarrollo de la
personalidad). Con base en ello, concluy6 que la orientacion sexual es un criterio sospechoso de
discriminacion

Para la Corte Constitucional es claro que no todo trato diferencial entre distintos grupos de
personas se encuentra constitucionalmente prohibido. Sin embargo, dado que existe una
presuncion de igualdad en el trato prevista en el articulo 13 de la Constitucion, para dar un
tratamiento diferenciado a dos grupos de personas es necesario presentar una justificacion
suficiente que logre controvertir tal presuncion®®. Adicionalmente, la Corte ha sostenido que se
encuentran vedadas constitucionalmente aquellas diferenciaciones “cuya finalidad (analisis de
consecuencias) sea la exclusion de grupos de personas tradicionalmente senalados, y la negacion
del ejercicio de sus derechos fundamentales.”. Por esta razon, en casos en los que la distincién
se base en una categoria sospechosa como la orientacion sexual, esta justificacion se vuelve atn
mas estricta y se entiende que, en principio, dicha diferenciacion no es admisible.

Teniendo en cuenta esta concepcion del derecho a la igualdad, la Corte ha reconocido los
derechos de las parejas del mismo sexo, eliminando del ordenamiento juridico las disposiciones
normativas que sin justificacion admisible constitucionalmente excluian a ciertas parejas solo por
su orientacion sexual, y mas recientemente reconocio la Corte este mismo principio de igualdad
en la concepcion de familia. La primera sentencia que reconocié derechos a las parejas del mismo
sexo fue la C-075 de 2007%. En ella la Corte abord6 el problema juridico de si las parejas del
mismo sexo podian o no constituir uniones maritales de hecho y conformar sociedades
patrimoniales. La Corte declar6 la exequibilidad condicionada de las normas demandadas de la
Ley 54 de 1990, bajo el entendido de que el régimen en ellas consagrado también aplica para las
parejas del mismo sexo que se encuentren en una unién permanente y singular. La Corte ampar6
los derechos a la igualdad y no discriminacion, a la libre asociacion, al minimo vital y a la
dignidad humana de las personas LGBT.

La Corte fue enfatica al sefialar que las parejas del mismo sexo afrontaban una situacion precaria
debido a la falta de regulacion juridica que existia respecto a esta materia en el pais y que las
necesidades de proteccion de estas parejas eran asimilables a aquellas que tenian las parejas
compuestas por hombre y mujer. Ello aunado a que ambos proyectos de vida son opciones
respetadas dentro de nuestro ordenamiento juridico. En este escenario, la Corte recalcd que la
falta de reconocimiento juridico que hasta ese momento afrontaban las parejas del mismo sexo en
Colombia no les permitia desarrollar un proyecto de vida pleno, aun cuando se les reconocieran
derechos como individuos a las personas pertenecientes a estas minorias sexuales.

Desde entonces la Corte Constitucional continudé en un camino de reconocimiento progresivo de
derechos a favor de las parejas del mismo sexo por medio de sentencias de constitucionalidad y

*¥Corte Constitucional, sentencia T-301 de 2004, M. P.: Montealegre Lynett..
*Corte Constitucional, sentencia T-301 de 2004, M. P.: Eduardo Montealegre Lynett.
“Corte Constitucional, sentencia C-075 de 2007, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.
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tutela. Entre ellas estan las sentencias C-075 de 2007, C-811 de 2007, T-856 de 2007, T-1241 de
2008, C-336 de 2008, C-798 de 2008, T-911 de 2009, C-029 de 2009, T-051 de 2010, T-592 de
2010, C-886 de 2010, y la sentenciaT-909 de 2011, entre otras. Ademas, como se explic6 con
anterioridad, la sentencia C-577 de 2011 declard que las parejas del mismo sexo constituyen una
forma de familia constitucionalmente protegida, y posteriormente la Corte ha venido reiterando
esta posicion en multiples sentencias de revision de tutela y de constitucionalidad.

En otras decisiones internacionales también se ha precisado el alcance del derecho a la igualdad y
la prohibicion de discriminacion por la orientacion sexual. En el reciente caso Atala Riffo y Nifias
vs. Chile, que es especialmente pertinente para estudiar los derechos involucrados en la filiacion
entre niflos y parejas del mismo sexo como explicamos previamente, la Corte IDH determiné que
la orientacion sexual es una categoria de discriminacion prohibida por la Convencion Americana
de Derechos Humanos -CADH-."'La Corte dictamind que no es necesario que la decision se base
en forma exclusiva en la orientacion sexual para que esta se encuentre prohibida por la CADH,
pues para considerar que tal decision constituye un acto discriminatorio basta “(...) con constatar
que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacion sexual de
la persona”®. Ademas, la Corte IDH fue clara en sefialar que siempre que se vaya hacer una
limitacion de derechos con fundamento en la orientacion sexual, el Estado tiene la obligacion de
probar con medios adecuados que dicha decision no tiene un objetivo o efecto discriminatorio,
pues de lo contrario la presuncion de discriminacion que se deriva de la utilizacién de una
categoria prohibida no resulta desvirtuada.*

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que vigila el
cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civil y Politicos, y del cual Colombia es
signataria, ha establecido que es contrario a dicho instrumento la discriminacion por orientacion
sexual en los casos Young vs. Australia,** Toonen vs. Australia,” y X vs. Colombia.*®

La proteccion de la orientacion sexual como una categoria con base en la cual estd prohibido
discriminar también fue establecida por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas, que monitorea el cumplimiento del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, el cual, por medio de la Observacion General N°
20, declar6 que en "cualquier otra condicion social”, tal y como se recoge en el articulo 2.2 del
Pacto, se incluye la orientacion sexual. Los Estados partes deben cerciorarse de que las
preferencias sexuales de una persona no constituyan un obstaculo para hacer realidad los
derechos que reconoce el Pacto... "7 De forma adicional, el Comité de los Derechos del Nifio,
en su Observacion General N° 4, establecid que la orientacion sexual es uno de las condiciones
por las cuales se prohibe discriminar, de conformidad con dicho instrumento.*®

*ICorte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parrafo 91.

*?Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parrafo 94.

“Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parrafo 124.

*Comité de Derechos Humanos, caso Young vs. Australia.

#Comité de Derechos Humanos, caso Toonen vs. Australia.

*Comité de Derechos Humanos, caso X vs. Colombia.

*"Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion General N° 20.
E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009.

*Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 4.
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En conclusion, la discriminacién por orientacion sexual se encuentra prohibida por el sistema
universal de proteccion de derechos humanos, y existen rigurosos estandares que han de ser
satisfechos si se desea utilizar esta categoria sospechosa para diferenciar, imponer cargas o
excluir de beneficios a una persona o grupo.

4.1.2 Prohibir a las parejas del mismo sexo adoptar constituiria un acto discriminatorio

La consecuencia principal de que la orientacion sexual sea considerada como categoria prohibida
o criterio sospechoso de discriminacion, es que siempre que se pretenda dar un trato diferencial a
dos personas o grupos en razon de la orientacion sexual es necesario someter la medida
diferenciadora a un juicio estricto de proporcionalidad. En este juicio ha de acreditarse: (i) que la
politica o decisiéon adoptada busca conseguir una necesidad social no solo importante sino
imperiosa; (i1) que los medios elegidos para conseguir dicha finalidad no son solo conducentes
sino indispensables, en el sentido que no existe otro medio para conseguir el objetivo buscado; y
que existe una (iii) proporcionalidad en sentido estricto entre los beneficios que se derivan de la
medida y los costos que ella implica en términos de derechos fundamentales, es decir que las
consecuencias negativas obtenidas con la decision o politica “compensaran” las desventajas
provenientes de su implementacion.

En este caso, si bien hay quienes sostienen que adoptar no es un derecho del adoptante, en todo
caso debe someterse a este escrutinio el hecho de que las personas LGBT puedan ser excluidas
como potenciales adoptantes del tramite pertinente solo por razon de su orientacion sexual. Sobre
esta diferencia debe recordarse que la Corte Constitucional ha reconocido que no es necesario
que se excluya del ejercicio de un derecho para poder hablar de discriminacion. Asi, por ejemplo,
en la sentencia T-248 de 2012, referida a la donacion de sangre por parte de homosexuales, la
Corte Constitucional sefialdo que si bien donar sangre no es un derecho sino un deber anclado en
el principio de solidaridad social, no por ello era constitucionalmente aceptable que se
discriminase a las personas por su orientacion sexual en el tramite conducente a la donacion.®

Aclarado esto, consideramos que una posible prohibicion de que personas lesbianas, gay y
bisexuales adopten a nifios y nifias, derivada de una lectura restrictiva de las normas demandadas,
no superaria este escrutinio estricto. Para empezar, usualmente se ha sostenido que esta medida
persigue la proteccion del interés superior del nifio, lo cual es si mismo es un fin imperioso, sin
embargo como mostramos previamente quienes sostienen la exclusion desarrollan este fin de
forma abstracta y discriminatoria..En gracia de discusion, si se aceptara que es un fin imperioso
valido, los medios elegidos para alcanzar tal fin no son conducentes, mucho menos necesarios, en
la medida que tanto en la adopcion individual como en pareja, las personas con orientacion
sexual no heterosexual pueden satisfacer el interés del nifio de tener una familia™.

La posible restriccion de la posibilidad de adoptar para los homosexuales no conduce a proteger
el interés superior del nifio, tal como lo mostramos en los numerales anteriores. No es util para
que los nifios puedan ejercer plenamente sus derechos fundamentales y, por el contrario, las
familias conformadas por personas del mismo sexo tienen en principio la capacidad de garantizar

* Corte Constitucional,sentencia T-248 de 2012. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Y OSORIO VALENCIA, Yhony Alexander, Homosexualidad: jUna batalla por derechos en tiempos del siglo XXI!,
Vademécum de Familia, 2012, p. 9-24.
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el derecho de los nifios y nifias a formar una familia, a desarrollarse integralmente, al amor y al
cuidado. Si esto es asi, no hace falta entrar a estudiar la necesidad de la medida ni su
proporcionalidad en sentido estricto, pues impedir a las personas con orientacién sexual diversa
adoptar no es adecuada para el fin para el que supuestamente seria util, que es para proteger el
interés superior del nifio.

La diferenciacion en las condiciones de adopcion en razon de la orientacion sexual, entonces, esta
prohibida constitucionalmente. La prohibicion de adoptar nifios para las personas lesbianas, gay y
bisexuales constituiria un acto discriminatorio, por excluir a un grupo de individuos del ejercicio
de varios derechos sin una justificacion razonable.

4.2 Prohibir a una pareja del mismo sexo adoptar nifios es una violacion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad

El articulo 16 de la Constitucion Nacional establecid que “fodas las personas tienen derecho al
libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los
demds y el orden juridico.””’ Dentro de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el anélisis
sobre el alcance del derecho al libre desarrollo de la personalidad ha sido muy amplio. La Corte
Constitucional ha entendido que el libre desarrollo de la personalidad se traduce en la libertad de
las personas a escoger un proyecto de vida, movido por una identidad propia.”

Si tomamos que la orientacion sexual forma parte de la identidad de una persona y esta, a su vez,
se encuentra amparada por el articulo 16, es forzoso concluir que cualquier limitacion arbitraria
de la posibilidad de llevar a cabo el proyecto de vida de una persona con base en la identidad
sexual de una persona, constituye una violacion de su derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Concretamente, en caso de no permitirse la adopcion de nifos por parte de parejas
del mismo sexo, se estaria limitando juridicamente la posibilidad de que una persona LGBT
tenga la misma posibilidad que tienen las demas personas de contemplar como parte viable de su
proyecto de vida adulta la inclusion de hijos dentro de la familia. Sin ninguna justificacion
constitucionalmente admisible, la persona LBGT no tendria derecho a desarrollar su
personalidad, si este desarrollo incluye la adopcion. Por supuesto, esto es aun mdas grave en la
adopcion consentida puesto que pone al padre o madre bioldgica en la dramatica situacion de
intentar llevar a cabo su legitimo proyecto de vida de tener una pareja del mismo sexo, al tiempo
que ello implicaria someter a su hijo o hija en una situacion de déficit de proteccion.

Es necesario recordar que realizar este tipo de andlisis, s6lo a partir de la orientacidén sexual,
automaticamente excluye un sector poblacién por su identidad sin siquiera entrar a mirar otros
elementos que pueden ser relevantes a la hora de decidir si pueden o no adoptar nifios y nifias. En
este sentido, no solo nos encontramos dentro de una categoria de discriminacion, sino también
frente a un profundo impedimento para que las parejas del mismo sexo puedan desarrollarse
plenamente, llevando a cabo sus planes vitales, puesto que su libre desarrollo de la personalidad
se ve limitado de forma arbitraria solo en virtud de su orientacion sexual. Asi pues, prohibir a una
pareja del mismo sexo adoptar nifios es una violacion del derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad.

3Constitucion Politica de Colombia, art. 16.
>2Corte Constitucional, Sentencia T-248 de 2012. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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4.3 Negar a todas las parejas del mismo sexo la posibilidad de adoptar solo en razén de su
orientacion sexual viola la dignidad humana

La dignidad humana es un principio supremo que se refiere al valor de cada persona. Es una idea
que presupone que nuestra condiciéon de humanos nos hace a todos iguales y nos da derecho a un
trato conforme a este igual valor. En este orden de ideas, interpretar el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia para excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidad de adoptar un nifio o
nifia es una violaciéon de su dignidad como personas pues cuestiona la igualdad y el valor de una
persona LGBT para adoptar a un nifio o nifia, con base en un criterio sospechoso como es la
orientacion sexual.

En efecto, negar a todas las parejas del mismo sexo la posibilidad de adoptar solo en razon de su
orientacion sexual y no por motivos objetivos, referidos a su capacidad individual para ser padres
o madres adoptantes, asigna un valor intrinseco inferior a las y los homosexuales que a las y los
heterosexuales, y niega sin posibilidad de contradiccion alguna la idoneidad de estos para asumir
un rol clasico en la sociedad. La limitaciéon de la adopcion para personas no heterosexuales
impide el desarrollo de la dignidad humana entendida como vivir como quieran, vivir bien y vivir
sin humillaciones.

4.4 Negar la adopcion a parejas del mismo sexo implicaria una restriccion inconstitucional
al derecho a elegir libre y razonadamente el numero de hijos

En Colombia, el derecho a decidir libre y razonadamente el nimero de hijos esta enunciado, en
parte, en el articulo 42 de la Constitucion Politica que define a la familia como nucleo de la
sociedad, y establece que “la pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero
de sus hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.”” Segin lo
anterior, las parejas amparadas por el articulo 42 constitucional tienen derecho a decidir sobre los
hijos que desean tener de forma responsable.

Si esto es asi, entonces en primer lugar, debe concluirse que las parejas del mismo sexo tienen
derecho a elegir libre y razonadamente el nimero de hijos, puesto que tal como qued6 definido
desde la sentencia C-577 de 2011, las parejas del mismo sexo estdn amparadas por el mencionado
articulo constitucional. En todo caso, debe sefialarse también que los derechos reproductivos
consagrados en esa clausula nunca han estado limitados por la jurisprudencia constitucional a las
parejas o individuos heterosexuales, ni se encuentran buenos argumentos para llegar a esta
conclusion. Desde esta perspectiva, una posible restriccion de su derecho a adoptar violaria el
derecho de las parejas LGBT a elegir libremente el numero de hijos.

Adicionalmente, si el plan contemplado de forma auténoma por un ciudadano incluye conformar
su familia mediante la adopcidon de un nifio o nifia, una interpretacion que limite esta posibilidad
desconoceria que la autonomia exige que no haya injerencias indebidas ni del Estado ni de
terceros en la eleccion del proyecto de vida. El Estado debe limitarse a disefiar y aplicar

>3Constitucion Politica de Colombia, articulo 41.
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instituciones y programas que faciliten y garanticen el goce y ejercicio legal de estas libertades de
las personas.”

4.5 Establecer una restriccion de la adopcion para las parejas del mismo sexo viola el
derecho de estas a conformar una familia

El articulo 42 de la Constitucion Politica también contempla el derecho de las personas a
conformar una familia, del mismo modo que el articulo 17.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos consagra este derecho para el hombre y la mujer.”” De acuerdo con la Corte,
segun la cual “en una sociedad plural, no puede existir un concepto Unico y excluyente de
familia”°, este derecho puede ejercerse de multiples formas, incluyendo la conformacion de una
familia a partir de una pareja conformada por personas del mismo sexo.

En la sentencia C-577 de 2011 se reconoci6é por primera vez que las parejas del mismo sexo
podian conformar familias “de conformidad con el articulo 42 superior.”’. En este sentido,
establecer una interpretacion restrictiva de las normas relativas a la adopcion, que excluya las
parejas del mismo sexo, restringiria injustificadamente ese reconocimiento que hizo la Corte
sobre el caracter de familia de estas parejas, ya que este se hizo sin ninguna limitacion. Al mismo
tiempo, como mostramos previamente, desconoceria que los nifios y nifias pueden ver su derecho
ejercido tanto en una familia conformada por una pareja heterosexual como en una familia
homosexual.

4.6 Negar el derecho a la adopcion consentida a las parejas del mismo sexo viola derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica del adoptante y adoptado

El articulo 14 constitucional establece el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.
Sobre este, la Corte ha afirmado que “dentro del desarrollo del derecho a la personalidad juridica
se reconoce el estado civil de las personas mediante la expresion de una determinada situacién o
calidad como la nacionalidad, el sexo, la edad, estado mental, si son hijos legitimos,
extramatrimoniales o adoptivos, casados o solteros etc....” *(Subrayas fuera de texto).

La anterior interpretaciéon fue adoptada por el Consejo de Estado en su Seccion Segunda,
mediante Sentencia del 10 de Marzo de 2011%°. De igual forma, el articulo 1 del Decreto 1260 de
1970, establecié que: “El estado civil de una persona es su situacion juridica en la familia y la
sociedad, determina su capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones, es
indivisible, indisponible e imprescriptible, y su asignacion corresponde a la ley.” (Subrayas fuera
del texto original).

*VILLANUEVA FLOREZ, Rocio. "Proteccion constitucional de los derechos sexuales y reproductivos." Revista
Internacional de Derechos Humanos 43 (2006): 392-450.

%S¢ reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacidn establecido en esta Convencion.” Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art, 17.2.

®Corte Constitucional, sentencia C-577 de 2011, M.P: Gabriel Eduardo Mendoza.

SCorte Constitucional, sentencia C-577 de 2011, M.P: Gabriel Eduardo Mendoza.

SCorte Constitucional, sentencia T-909 de 2001., M.P: Jaime Araujo Renteria.

**Consejo de Estado-Seccion Segunda, sentencia del 20 de Marzo de 2011. C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.
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En el caso puntual de la adopcidn consentida por parte del compafiero permanente o conyuge del
mismo sexo del hijo de su pareja, negar la posibilidad de adoptar por el hecho de la orientacion
sexual vulneraria el reconocimiento de la personalidad juridica del adoptante, toda vez que se le
negaria su calidad de padre, elemento asociado al estado civil de las personas. Si el estado civil se
refiere a la situacion juridica de un individuo en la familia, no poder adoptar a una persona con
quien ya se tienen relaciones de familia, como es el caso de los hijos del conyuge o compaiiero
permanente del mismo sexo, representaria una vulneracion del derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica.

4.7 Otros derechos involucrados en la adopcion consentida

En el caso de la adopcion consentida, mas alla de las vulneraciones de derechos fundamentales
que ya hemos identificado, el padre o madre adoptante quedaria en un estado de desproteccion en
los ambitos de la seguridad social, los derechos patrimoniales, y el cuidado personal, en caso de
que se interpretaran de manera restringida las normas relativas a la adopcion. Asi, por ejemplo, el
hijo criado por una pareja del mismo sexo sélo podria afiliar como beneficiario al sistema de
salud al padre o madre con quien comparte parentesco consanguineo, debido a que con relacion
al otro padre o madre no permite la configuracion de parentesco civil, al negarse la adopcién.®
Pero, ;/qué ocurriria si quien aporta como cotizante en el grupo familiar es precisamente el padre
con quien no comparte lazo de consanguinidad y que reclama la adopcion consentida? Alli el
potencial adoptante no podria prodigar la proteccion a su hijo o hija en la practica, inicamente
por una restriccion legal basada en la orientacion sexual.

Una situacion analoga ocurre con relacion a la pension de sobrevivientes®', a la herencia en la
sucesion intestada, al derecho a recibir alimentos, al derecho a no testificar en contra de
familiares cercanos, entre otros. El padre o madre a quien se le neg6 la adopcion del hijo de su
compafiero o compafiera permanente o conyuge del mismo sexo, se encuentra excluido de todas
las protecciones que el ordenamiento juridico ofrece para los adoptantes que ven reconocida su
calidad de padres por medio de la adopcidon consentida.

Lo mismo puede predicarse de otros derechos de cardcter no patrimonial como, por ejemplo, el
ejercicio de cuidados personales y la custodia del nifio o nifia. Si el padre o madre biologica
falleciese, su compaiero permanente no podria asumir la custodia y cuidados personales del nifio
con quien ya conforma una familia, debido a que no tiene ninguna relacion juridico-filial con
este. Tampoco podria, por ejemplo, tomar decisiones médicas sobre la salud del nifio, como la
realizacion de procedimientos quirirgicos, a pesar de que de ello dependa la vida y la salud del
menor, pues su consentimiento no seria valido.

En conclusion, cuando a una persona que funge como padre o madre del hijo del compafiero
permanente se le niega la posibilidad de realizar la adopcion consentida del nifio a pesar de que
cumple con todos los requisitos de la institucion, y también cumple con las obligaciones y los
debes de un padre o una madre, tanto a nivel afectivo como econdémico y social, se le estan
afectando multiples derechos de caracter patrimonial y extra-patrimonial.

% Ley 100 de 1993, art. 163.
' Ley 100 de 1993, art. 47.
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4.8 Garantias de interés publico que se afectarian al no permitir la adopcion consentida

Existen otras consecuencias relacionadas con la garantia del interés publico que se derivan de no
permitir que las parejas del mismo sexo adopten a niflos y nifas, especialmente en el caso de la
adopcion consentida. Principalmente, si no se reconocen las relaciones familiares existentes entre
el compafiero permanente o conyuge del mismo sexo y el hijo de su pareja, no podria aplicarse el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades para el ejercicio de cargos publicos o el
desempefio de funciones publicas.®* Asi por ejemplo, el padre no biolégico que ocupe un cargo
estatal podria, por ejemplo, contratar con su hijo a costas del patrimonio publico y la moralidad
administrativa, pues no aplicarian a ellos las restricciones legales que si aplican para aquellos
casos en que existe una adopcion de por medio.

Por esta razoén, en la adopcidon conjunta existe un interés publico de garantizar la moralidad
administrativa y la transparencia de la actividad publica que podria verse seriamente afectado si,
de manera injustificada, se restringiera el derecho de las parejas del mismo sexo a adoptar nifios y
ninas.

5. Analisis de la evidencia cientifica con respecto a la adopcion conjunta y
consentida por parte de parejas del mismo sexo

5.1 Introduccion

La composicion de una unidad familiar se presenta de diferentes formas, integrantes, roles, etc.
Afortunadamente para los tomadores de decision en Colombia, existe evidencia médico cientifica
de alta calidad proveniente de jurisdicciones donde desde hace mas de 20 afios se realizaron
avances en este tema, como en el Estado de Rhode Island en Estados Unidos que aprobo la
adopcion consentida desde 1993 y la Provincia de Ontario en Canada que aprobd la adopcion
conjunta desde 1995. Esta evidencia nos permite determinar con un alto grado de certeza si es
inconveniente para la salud de un menor ser adoptado por una pareja del mismo sexo. A la
provincia de Ontario y el Estado de Rhode Island se han sumado por lo menos 55 jurisdicciones
(que incluyen todas las provincias de Canada, un gran ntimero de Estados en los Estados Unidos,
Meéxico DF, Brasil, Argentina, Surafrica, casi todos los paises de Europa Occidental y Australia)
en las cuales se han realizado un sinnimero de adopciones que han sido documentadas por
investigadores médicos y psicélogos en centros de investigacion ampliamente reconocidos por su
rigurosidad cientifica.

Esta seccion presenta un analisis de la evidencia mas reciente disponible con respecto a los
desenlaces médicos, psicoldgicos y sociales de nifios adoptados por parejas del mismo sexo en
dichas jurisdicciones. Este documento estd basado en dos tipos de estudios: 1) revisiones
sistematicas® de alta calidad segun la escala AMSTAR® y estudios primarios publicados

82 Cfr. Constitucion Politica, art. 292 y 293. Ley 734 de 2002, art. 40.

%3 Est4 seccion fue elaborada por Jaime Ardila Salcedo, MD, MPH, PhD(c) Universidad de McMaster, Canadd; y
voluntario de Colombia Diversa.

% El propésito de una revision sistematica es resumir la mejor evidencia disponible para una pregunta especifica.
Esto se logra al sintetizar los resultados de varios estudios.
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posterior a las ultimas revisiones de la literatura. Aunque el contexto donde la mayoria de dichos
estudios se llevaron a cabo difiere en algunos aspectos minimos del contexto colombiano, las
poblaciones y las condiciones en que se llevaron a cabo dichas adopciones reflejan condiciones
muy similares al sistema de adopcion en Colombia (evaluacion de las idoneidad de las parejas
por parte de una agencia especializada y asignacion a aquellas quienes cumplan criterios de
seguridad y estabilidad familiar).

Para este analisis se utilizd una metodologia sistematica rapida, siguiendo a grandes rasgos la
metodologia propuesta por las guias para revision y diseminacion de la literatura de la
Universidad de York (CRD, 2008). Las revisiones rapidas de la literatura se emplean para
sintetizar la evidencia disponible dentro de un periodo de tiempo limitado, usualmente tres o
menos meses. Diferentes grupos enfocados en el uso de la evidencia en la formulacion de
politicas en salud emplean actualmente esta metodologia. Un ejemplo de ello es el McMaster
Health Forum, que ha creado un sistema de respuesta rapida para informar la toma de decisiones
de politicas en salud (Lavis, 2014).

5.2 Objetivo de la revision

La presente revision tiene como objeto informar a la Honorable Corte Constitucional acerca del
estado de la evidencia cientifica mas reciente con respecto a los desenlaces médicos, psicologicos
y sociales (en general, salud entendida como un estado de bienestar) de nifios adoptados por
parejas del mismo sexo, ya sea de manera conjunta o consentida.

5.3 Preguntas de revision

* (Qué desenlaces se han utilizado para determinar la salud de nifios adoptados por parejas
del mismo sexo?

¢ ;Cuadl es el estado de salud de los nifios adoptados por parejas del mismo sexo?
* ;Es inconveniente para nifios o nifias ser adoptados por parejas del mismo sexo?

Una revision sistematica utiliza procedimientos transparentes para encontrar, evaluar y sintetizar los resultados de
investigacion relevante al tema. Los procedimientos son definidos de forma explicita con anterioridad con el fin de
garantizar que el ejercicio sea transparente y pueda ser replicado. Esta practica se utiliza también para minimizar el
riesgo de sesgos.
Los estudios incluidos en una revision sistemdtica son evaluados para garantizar su calidad, de tal forma que los
hallazgos de un gran numero de estudios pueda ser combinados. La revision por pares en una parte clave del proceso;
investigadores calificados e independientes controlan la rigurosidad de los métodos del autor de la revision.
Una revision sistematica debe contener:

¢ Criterios claros de inclusion y exclusion

*  Una estrategia de buisqueda explicita

*  Coficacion y analisis sistematico de los estudios incluidos.
Fuente: http://www.campbellcollaboration.org/what_is_a systematic_review/
% a escala AMSTAR es un instrumento que permite evaluar la calidad de una revision sistematica. Ver:
http://amstar.ca/About Amstar.php
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5.3 Metodologia

Bases de datos y estrategia de busqueda

Se condujo una busqueda en Medline®® en Julio de 2014. La estrategia de busqueda fue:

("Homosexuality"[Mesh]) AND (("Family"[Mesh]) OR "Adoption"[Mesh]))

Seleccion de publicaciones

La seleccion de las publicaciones la hizo el autor de esta revision, quien cuenta con experiencia
en revisiones sistematicas y busqueda de la literatura, y quien es médico salubrista y experto en
politicas en salud.

Extraccion de datos

La extraccion de datos se hizo por un revisor y se reportan los datos de forma narrativa que
incluye: informacion del disefio de estudio o del tipo de documento, la intervencion y los
desenlaces.

5.4 Resultados

En la busqueda descrita se encontraron 1.947 publicaciones potencialmente incluibles. Luego del
proceso de seleccion, se analizaron 10 revisiones sistematicas que en conjunto resumen mas de
35 estudios primarios.

Sintesis de los resultados

Publicaciones identificadas

Potencialmente relevantes
N=1947

6

cientificas de la mas alta calidad proveniente de todo el mundo.

v

v

N=206

Total de abstracts analizados:

Estudios excluidos por titulo
N=1741

v

v

Total de estudios completos
analizados: ~ N=58

v

_| Total reportes incluidos

N=10

Estudios excluidos
N=148

Estudios excluidos: N=48

http://www.nlm.nih.gov/pubs/factsheets/dif med pub.html

Biblioteca Nacional de Medicina de los Estados Unidos, e incluye publicaciones
Contiene mas de 21 millones de referencias.
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La revision sistematica mas reciente fue publicada en 2005 por Fiona Tasker, investigadora de la
Escuela de Psicologia de Birbeck College University of London, en el Reino Unido.

La Dra. Tasker reviso la evidencia concerniente a desenlaces en desarrollo de nifios criados por
padres o madres homosexuales, evaluando las relaciones familiares, el ajuste psicoldgico, Is
relaciones de los nifios o nifias con sus pares, y su desarrollo psicosocial. Esta revision incluy6
estudios cientificos publicados entre 1978 y Enero de 2004. Aunque la revision de Tasker analiza
diferentes tipos de familias (mujeres lesbianas divorciadas solas u hombres homosexuales
divorciados solos), s6lo haré referencia a familias conformadas por adopcién conjunta o
consentida.

5.4.1 Relaciones Familiares y Paternidad

Se contestaron preguntas como: ;tienen los nifos criados por parejas de madres lesbianas o
padres gay relaciones cercanas? ;Qué roles desempenan los padres en la vida de los nifios y nifias
adoptados? ;Qué tipo de relaciones tienen los nifios y nifias con su familia extensa?

Varios estudios britanicos y estadounidenses publicados en los afios ochenta consideraron que las
relaciones familiares de nifios de madres lesbianas divorciadas que luego recomponian su familia
con una mujer, tenian desenlaces similares a aquellas madres que se divorciaban y recomponian
su familia con un hombre. Estos estudios fueron unanimes en concluir que no existen diferencias
sistematicas entre la calidad de las relaciones familiares de los nifios de madres lesbianas y
aquellos nifos viviendo con madres heterosexuales divorciadas (Golombok, 1983; Green, 1986;
Hoeffer, 1981; Kirkpatrick, 1981). De hecho, un estudio reporté que los nifios de parejas de
mujeres lesbianas tenian mayor probabilidad de visitar a su padre, comparado con aquellos hijos
de mujeres heterosexuales divorciadas (Golombok, 1983).

El estudio de Golombok en 1983 hizo seguimiento a aquellos nifios criados por lesbianas y sus
contrapartes de nifios criados por mujeres solteras divorciadas. Los jovenes entrevistados
reportaron buenas relaciones con sus madres y con su padre, y no se encontraron diferencias entre
las madres lesbianas y las madres heterosexuales. En general, hijos e hijas de las madres
lesbianas reportaron relaciones mas positivas con la nueva pareja de su madre en comparacion a
los jévenes de madres heterosexuales que encontraron una nueva pareja (Tasker, 1997).

La revision de Tasker encontr6é que la paternidad de hombres gay divorciados es similar a la de
hombres heterosexuales divorciados (Bigner, 1989a; Bigner, 1989b; Bigner, 1992). El estudio de
Bigner encontrdé en ambos grupos (gay y heterosexuales) razones similares para ser padres. En
ambos grupos se encontré también grados similares de involucramiento en las actividades de sus
hijos. De hecho, se encontr6 que los padres gay fueron mas estrictos que los padres
heterosexuales en determinar estandares apropiados para el comportamiento de los nifios. Se
reportd también que los padres gay emplearon mas comunicacion y estrategias de razonamiento
para responder a las necesidades de los nifios, comparados con los padres heterosexuales. Los
padres gay fueron mas precavidos que los padres heterosexuales en expresar afecto fisico a sus
hijos.

La encuesta Britanica de Paternidad Gay y Bisexual, publicada en 2001, encontré que aquellos
padres gay divorciados que habian logrado una adopcion consentida en su relacion posterior
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habian sido mas exitosos en la crianza de sus hijos, que aquellos padres gay que habian
permanecido solteros (Barrett, 2001).

5.4.2  Ajuste psicologico

Existe preocupacion acerca del bienestar psicoldgico de los niflos con padres gay o madres
lesbianas que puedan reflejar relaciones familiares (como conflicto entre los padres, separacion
de los padres, o problemas mentales de los padres). Sin embargo, ninguno de estos factores estan
directamente relacionados con tener una madre lesbiana o un padre gay, ya que dichos factores
no dependen de la orientacion sexual de una persona. Al contrario, éstos dependen de multiples
factores que estan distribuidos de igual manera en hombres y mujeres tanto homosexuales como
heterosexuales.

También existe preocupacion de que los nifios de hombres y mujeres homosexuales sean victimas
de prejuicios debido a su conformacion familiar, y que esto los lleve a ser mas vulnerables a
estrés emocional o baja autoestima. Tasker no encontré ninguna diferencia entre padres o madres
homosexuales en cuanto al ajuste psicoldgico de los nifios.

En general, no se encontraron estudios que muestren diferencias en ajuste psicolégico de nifos
criados por parejas homosexuales al compararse con parejas heterosexuales u hombres o mujeres
divorciados. Green (1986) no encontr6 ninguna diferencia en las habilidades intelectuales en
pruebas estandarizadas de inteligencia, asi como tampoco encontraron Kirkpatrick y colegas
diferencias en cuanto a sintomas de enfermedades psiquidtricas en hijos criados por parejas
homosexuales. Turner (1991) encontrd que el estrés psicoldgico que presentaban nifios de padres
gay se debia mas a problemas de la separacion de sus padres o de no tener padres, que por tener
un padre homosexual.

5.4.3 Relacion con los pares

Uno de los temores con mayor prevalencia es el de que los hijos de parejas del mismo sexo vayan
a ser sujetos de prejuicio debido a la identidad sexual de sus padres. Hay una variabilidad
considerable al respecto, dado que este desenlace depende del contexto en el que el padre gay o
madre lesbiana pueda ser abierto con respecto a su sexualidad, condicién que a su vez depende de
condiciones sociales, politicas y legales. La forma como los nifios y nifas lidian con Ia
posibilidad de prejuicio depende de qué tan obvia es la orientacion sexual de sus padres, de como
se identifican con el sentido que tienen sus padres de ser diferentes, y de su edad.

5.4.4 Desarrollo psicosexual y orientacion sexual
Hasta el momento no hay ningin estudio que muestre que tener una madre lesbiana o un padre
gay influya en el desarrollo del rol de género. De hecho, la mayoria de hijos e hijas de padres

gays o madres lesbianas se identifican como heterosexuales en los estudios hasta ahora llevados a
cabo.
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5.4.4 Conclusiones de la revision de Tasker

Esta revision de alta calidad concluye que la evidencia disponible hasta 2004 indica que, aunque
existen diferencias obvias entre nifios criados por parejas del mismo sexo, €stos se adaptan tan
facil o dificilmente como los hijos criados por padres heterosexuales. El comité de aspectos
psicosociales del nifio y la familia de los Estados Unidos concluyd que “el desarrollo 6ptimo de
los nifos parece estar mas influenciado por la naturaleza de la relacion y las interacciones en la
unidad familiar, que por la forma estructural particular que ésta tome™.

Otra revision sistematica de alta calidad llevada a cabo por investigadores de la unidad de
estudios psicosociales de la Universidad de Noruega en 2002 (Anderson, 2002), que analiz6 23
estudios que siguieron hijos e hijas criados por parejas homosexuales, fue consistente con los
hallazgos de Tasker. Anderson y colegas no encontraron ninguna evidencia de que hijos criados
por parejas homosexuales fueran diferentes de otros nifios en términos de ajuste emocional,
preferencia sexual, estigmatizacion, comportamiento de rol de género, ajuste comportamental,
identidad de género o funcionamiento cognitivo. Los estudios reportaron hallazgos similares a
pesar de la variedad conceptual y metodoldgica. En resumen, los hallazgos de estos
investigadores apoyan la idea de que las parejas homosexuales son aptas para adopcidon conjunta
y consentida.

5.4.5 ;Pueden las parejas homosexuales suplir las necesidades de nifios adoptados?

Este es precisamente el titulo de un estudio publicado en 2001 por las profesoras Devon Brooks y
Sheryl Goldberg (Brooks, 2001) del departamento de trabajo social de la Universidad de
California en Berkeley. En €l concluyeron que, a pesar de la controversia suscitada al entregar
nifios en adopcion a parejas homosexuales en el estado de California, no existe evidencia ni
justificacion para presumir que los hombres gay o mujeres lesbianas sean menos capaces de criar
nifios en adopcidn conjunta. La recomendacion de estas dos reconocidas investigadoras en trabajo
social es que, en el mejor interés de nifios y nifias que esperan ser adoptados, no existe razon
cientifica para no permitir a parejas del mismo sexo ser padres de hijos o hijas adoptivos.

5.5 Concepto de la Academia Americana de Pediatria

A las dos revisiones sistematicas de alta calidad aqui resumidas se suma el concepto de la
Academia Americana de Pediatria, publicada en 2002, que recomienda que es fundamental para
el bien de los nifios y nifias hijos de un padre gay o una madre lesbiana, el poder ser adoptados de
forma consentida por la pareja de su padre o madre. Dicho concepto se basa en las siguientes
razones:

1. La adopcidn consentida garantiza la proteccion del segundo padre o madre, asi como los
derechos y responsabilidades en caso de que el primer padre muera o termine
incapacitado. Més importante aun, la adopcion consentida protege la relaciéon con ambos
padres o ambas madres. En ausencia de adopcion consentida, los miembros de la familia
del padre o madre legal pueden despojar al nifio de su segundo padre o madre, causandole
un mayor trauma.

2. Protege los derechos del segundo padre en caso de separacion, pero alin mas importante,
protege los derechos del nifio de mantener una relacién con ambos padres posterior a la
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separacion, esto visto como un desenlace positivo posterior a la separacion o divorcio de
parejas heterosexuales, que también debe ser protegido para familias con padres del
mismo sexo.

3. Establece el requerimiento de la proteccion del mejor por ambos padres en caso de
separacion.

4. Asegura que los nifios o nifias tengan beneficios legales de ambos padres.

Crea la base para la seguridad financiera de los nifios en evento de muerte de alguno de

los padres.

e

5.6 Conclusiones

La evidencia cientifica ha hecho reportes sobre el seguimiento de hijos de parejas del mismo sexo
desde hace mas de veinte afios, incluso de parejas homosexuales que criaron nifios y nifias antes
de que fuera legal la adopcion en varias jurisdicciones. Este es el caso de la cohorte de nifios y
nifias del estudio de Golombok, que empez6 a seguirse desde la década de 1970 en el Reino
Unido. A estos estudios se suma evidencia de Estados Unidos y Canada, conducidos con los mas
altos estandares de rigurosidad cientifica. Dichos estudios no reportan ninguna diferencia en el
desarrollo psicosocial de nifos y nifias criados por parejas homosexuales.

Los desenlaces revisados por diferentes estudios incluyeron el desarrollo psicosexual, la relacion
con los padres, el desempeno escolar y la interaccidon con los pares, entre muchos otros. Ninguno
de estos estudios ha mostrado que estos nifios sean diferentes de los adoptados por hombres o
mujeres solteras o por parejas heterosexuales. S6lo hay un estudio primario llevado a cabo por
Mark Regnerus, que fue retractado®” por los innumerables sesgos y problemas metodolégicos de
disefio. Incluso la Corte de Michigan rechazé la inclusidon de este estudio en el caso de adopcion
por parte de parejas del mismo sexo porque, como afirmo el juez Bernard Friedman en su
sentencia®®, “el [analisis de Regnerus] est4 sesgado ya que pretendia estudiar una gran muestra al
azar de los estadounidenses adultos jovenes (edades 18-39 ) sin tener en cuenta los arreglos
familiares", pero de hecho lo que hizo no fue estudiar esto en absoluto, porque Regnerus equipard
haber sido criado por una pareja del mismo sexo con haber vivido alguna vez con un padre que
tuvo una "relacién romantica con alguien del mismo sexo" durante cualquier periodo de tiempo.

Asi las cosas, no existe en la literatura cientifica ninguna razén para pensar que los nifios o nifias
adoptados de forma conjunta o consentida por parejas homosexuales tengan desenlaces diferentes
que los nifos o nifias adoptados por hombres o mujeres solteros o por parejas heterosexuales.

5 En investigacion médico cientifica, una retraccion se hace cuando el autor, o los pares evaluadores de la revista,
consideran que dicha publicacion nunca debid salir a la luz debido a problemas con el disefio del estudio, ya sea
porque induce a error, o por falta de ética en la conduccion del estudio. Ver:
http://chronicle.com/blogs/percolator/controversial-gay-parenting-study-is-severely-flawed-journals-audit-
finds/30255

% AMERICA BLOG (21 de marzo de 2014) Michigan gay marriage ban struck down. 14th court victory in a row
post- Windsor decision. En:
http://americablog.com/2014/03/michigan-gay-marriage-ban-struck-14th-court-victory-row-post-windsor-
decision.html
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Si la Honorable Corte quiere ampliar en dichas conclusiones, solicitamos remitirse a los estudios
originales anexos a esta intervencion, en particular las tablas de evidencia de las revisiones de
Tasker y Anderson.

Peticiones

Teniendo en cuenta todos los argumentos presentados anteriormente, respetuosamente le
solicitamos a la honorable Corte Constitucional que resuelva:

Primero. Declarar exequibles los articulos 64, 66 y 68 (parciales) de la Ley 1098 de 2006, “Por
la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, bajo el entendido de que las
expresiones demandas incluyen dentro de su ambito de aplicacién a los conyuges y los
compaiieros permanentes del mismo sexo.

Segundo. Declararse inhibida para pronunciarse de fondo sobre la exequibilidad del articulo 1
(parcial) de la Ley 54 de 1990, “Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y el
régimen patrimonial entre compafieros permanentes”, al existir cosa juzgada en relacion con la
sentencia C-075 de 2007.

Tercero. Prevenir al Instituto Colombiano de Bienestar Familias para que se abstenga de

considerar la orientacion sexual de los adoptantes como criterio descalificatorio dentro de los
procesos de adopcion de nifios y nifias.

De los Honorables Magistrados y Magistradas,

Rodrigo Uprimny Yepes Mauricio Albarracin Caballero

Director Director Ejecutivo

Dejusticia Colombia Diversa

Diana Esther Guzmén Rodriguez Jaime Ardila Salcedo

Investigadora de Dejusticia MD, MPH, PhD(c) Universidad de

McMaster, Canada
Voluntario de Colombia Diversa.
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Nathalia Sandoval Rojas
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Nina Chaparro
Investigadora de Dejusticia
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Investigadora de Dejusticia

Daniel Gomez-Mazo
Coordinador DDHH y Litigio Colombia
Diversa

Alejandro Lanz Sanchez
DDHH vy Litigio Colombia Diversa

Olga Patricia Velasquez Ocampo
Voluntaria Colombia Diversa

Juan Felipe Rivera Osorio
DDHH vy Litigio Colombia Diversa

Maria Paula Toro Hoyos
DDHH vy Litigio Colombia Diversa

35



Estudios cientificos citados
Adjuntamos a la Corte los estudios cientificos citados en el CD adjunto.

Anderssen N, Amlie C, Andre E. Outcomes for children with lesbian or gay parents. A review of
studies from 1978 to 2000. Scandinavian Journal of Psychology, 2002, 43, 335-351.

Barrett H, Tasker F. Growing up with a gay parent: views of 101 gay fathers on their sons’ and
daughters’ experiences. Educ Child Psychol. 2001;18:62—77.

Bigner JJ, Jacobsen RB. The value of children to gay and heterosexual fathers. J Homosex.
1989;18:163-172.

Bigner JJ, Jacobsen RB. Parenting behaviors of homosexual and heterosexual fathers. J
Homosex. 1989;18:173—186.

Bigner JJ, Jacobsen RB. Adult responses to child behavior and attitudes toward fathering: gay
and nongay fathers. ] Homosex. 1992;23:99-112.

Brooks D, Goldberg S. Gay and lesbian adoptive and foster care placements: can they meet the
needs of wanting children? Social Work. 2001 Vol 46 Number 2.

Golombok S, Spencer A, Rutter M. Children in lesbian and single parent households:
psychosexual and psychiatric appraisal. J Child Psychol Psychiatry. 1983;24:551-572.

Green R, Mandel JB, Hotvedt ME, Gray J, Smith L. Lesbian mothers and their children: a
comparison with solo parent heterosexual mothers and their children. Arch Sexual Behav.
1986;15: 167-184.

Hoeffer B. Children’s acquisition of sex-role behavior in lesbianmother families. Am J
Orthopsychiatry. 1981;51:536-544.

Kirkpatrick M, Smith C, Roy R. Lesbian mothers and their children: a comparative survey. Am J
Orthopsychiatry. 1981;51:545-551.

Tasker F, Golombok S. Growing Up in a Lesbian Family: Effects on Child Development. New
York, NY: Guilford; 1997.

Tasker F. Lesbian Mothers, Gay Fathers, and Their Children: A Review. Developmental and
Behavioral Pediatrics. 2005;26(3):224-240

36



