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ABSTRACT

En el mundo suscita una controversia que se ha mantenido en el tiempo y permea diversos
Estados indistintamente de su tipo de gobierno, de la religiéon preponderante o del
continente al que pertenezcan; tal debate se da alrededor de la adopcién de menores de
edad, no por su naturaleza misma sino en razon a la posibilidad de facultar a las parejas
homosexuales para ostentar la calidad de adoptantes. Con esta investigacion se pretende
analizar la situacion actual de la adopcion homoparental a nivel internacional, guiada por el
contexto socio-juridico de los paises que mas cambios relevantes han presentado en el tema
y conducida por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a
partir de la cual se han originado vinculantes preceptos juridicos aplicables en los paises
firmantes; sin perjuicio de una intelecciéon histérica de la metamorfosis socio-juridica del

sistema de adopcién en aras de obtener una perspectiva holista al respecto.

La investigacion ha logrado tener un enfoque principalmente juridico sin apartarse del
aspecto sociolégico, psicologico y antropologico, previendo una interdisciplinariedad a
partit de la cual se desarrolla el analisis de los estudios que distinguen resultados

contrastables.

A partir del ambito internacional se prevé incluir un amplio estudio en torno al contexto
nacional, circunscribiendo las aristas juridicas, judiciales, legislativas, sociales y politicas, sin
dejar de observar las estadisticas provenientes del ICBF respecto a los procesos de adopcion.
Resultados que en conjunto con la esfera internacional permiten el despliegue de las
apreciaciones y el criterio con el que concluyen las autoras, abstraido del discernimiento
critico de los resultados obtenidos de la investigacion realizada, valoraciones en las que se
planteard una posicién practica respecto a los ‘miedos’ de la sociedad frente al topico de

estudio y un trazado socio-juridico respecto a la adopciéon homoparental en Colombia.



INTRODUCCION

Este trabajo tiene como objetivo analizar los obstaculos que han tenido las parejas del mismo
sexo para poder adoptar nifios en Colombia, se considera necesaria esta investigacion
porque en ella se busca dar una breve explicacion de la adopcién tanto a nivel nacional como
internacional, mostrando las estadisticas mas recientes sobre las solicitudes de adopcién que
ha recibido el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, como también las normas que

Colombia ha creado para proteger y vigilar el tramite de adopcion.

También se expondra el analisis del contexto socio-juridico de diferentes pafses que han
aprobado la adopcién homoparental, exponiendo los fundamentos en los que han hincado
sus transformaciones tanto en la rama judicial como en la legislativa para avalar la adopcion
en estos términos. De igual manera se investigaran los estudios cientificos que se han
realizado desde las disciplinas de la psicologia y la antropolégica que incluyan resultados que
demuestren los efectos negativos y positivos en el desarrollo integral de un menor de edad
que crece en el seno de una familia homoparental, asi como el conflicto social que ello le

pueda generar.

Asi mismo se analizara la tendencia en el ambito juridico internacional respecto a la adopcion
por parejas del mismo sexo, para lo cual se analizara una sentencia proferida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la que se resuelve el litigio dado entre el Estado de
Chile y la madre biolégica de tres menores que nacieron en una familia heterosexual, pero
ulteriormente por decision de su progenitora pasaron a ser parte de un hogar homoparental,
del que por disposicién de los togados chilenos que conocieron el caso fueron retiradas para
entregar su custodia al padre biolégico, pleito que suscita un proceso resuelto por el érgano

judicial internacional.

Mediante este escrito se expondran ademas los diferentes escenarios en los que ha tenido

trascendencia la homosexualidad en el ambito social y familiar, citando las diferentes



posturas que tanto a favor como en contra han esgrimido reconocidas personalidades de la
esfera académica y la esfera politica colombiana. Adicionalmente se estudiaran los fallos
judiciales de mayor preeminencia emanados por el maximo tribunal de la jurisdiccion
constitucional en el territorio nacional: la Corte Constitucional, mediante los cuales le se han
reconocido derechos y libertades a la comunidad LGBTI en relaciéon con la familia y la

adopcion.

Por dltimo se desplegaran las apreciaciones y el criterio de las autoras de la monografia,
abstraido del discernimiento critico de los resultados obtenidos de la investigacion realizada,
valoraciones en las que se planteara una posicion practica respecto a los ‘miedos’ de la
sociedad frente al topico de estudio y un trazado socio-juridico respecto a la adopciéon

homoparental en Colombia.



Capitulo I.
LA ADOPCION: HISTORIA, CONCEPTUALIZACION Y MARCO JURIDICO
EN COLOMBIA

Introduccion

En este capitulo se referenciard los diferentes conceptos que se han dado para definir la
figura de la adopcioén, se hara también una contextualizacion histérica de la adopciodn, figura
que data de siglos atras, por lo que se citara y analizara su origen y concepcién en las
civilizaciones mas representativas de la historia humana, hasta llegar a la estadio actual de la
figura en el escenario mundial, incluyendo Iberoamérica y Colombia, contemplando el marco

juridico en este ultimo Estado.

1.1. La adopcién, concepto

Anticipadamente, en términos generales se debe referir que etimolégicamente la palabra
adopcion proviene del latin «adoptare» formado por la raiz «ad» y el verbo «optare», la primera
denota asociacién y la segunda hace relacion a elegir, escoger o desear; por ende «adoptare»
es entendido como la idea o accién de elegir o desear a alguien o algo para asociarlo a s

mismo.!

De la antigiiedad datan algunos conceptos de adopcién que difieren del concepto actual, el
jurista espafiol Castan Tobefias (2007) se refiere a aquellos conceptos y explica que la
adopcién en los pueblos antiguos constitufa un recurso convidado por la religion, que para
aquél tiempo contaba con una influencia notable en las personas; y por las leyes con el animo
de que quienes no tenfan herederos naturales pudiesen conservar su descendencia y de tal
manera asegurar la continuidad del culto doméstico, y de la misma manera proteger la

transmision hereditaria de sus bienes.

! http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/documentos/TE/346.0178-G643a/346.0178-G643a-CAPITULO%20I.pdf. Nota
aclaratoria: el trabajo de grado referenciado no contiene datos para su debida citacién, puede leerse en la
direccién electrdénica citada.
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Por su parte innumerables tratadistas modernos han definido la adopcion, entre tales aportes
se encuentra el de los hermanos Mazeaud (1976), para quienes la adopcion es “un acto

voluntario y libre que crea, fuera de los vinculos de la sangre, un vinculo de filiacion entre dos personas”

(Mazeaud, 1976, pag. 553).

Antonio de Ibarrola? citando a Dusi define a la adopcién como aquel suceso solemne en el
cual se interpone la voluntad de los particulares, para que con la autorizacion de la ley y la
autoridad judicial se creen, entre dos personas llanamente extrafias, relaciones analogas a la

de la filiacion legitima?®

Asi mismo el tratadista Hernan Gomez Piedrahita (1992) le definié en forma amplia como:

“...una medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del
Estado se establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial entre personas

que no la tienen por naturaleza” (Goémez, 1992, p. 288).

Concepto que ademas adopto la Ley 1098 de 2006 en su articulo 61 (Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia, Ley 1098 de 20006).

Como lo visto, son diversos los conceptos que han tratado de definir la adopcion,
permitiendo hacer ciertas distinciones, no obstante, se puede concluir que gran parte de los
conceptos aludidos estan encaminados a constituir el concepto de adopcién como un acto
solemne o espontaneo a través del cual se crea un vinculo filial entre personas naturalmente
extrafas, del cual emanan derechos y obligaciones. Este concepto que se emite, edificado a
partir de las diferentes definiciones dadas a la adopcién colige los puntos sustanciales de esta

figura.

2 Ibarrola, A. citando a Dusi, Derecho de Familia, p. 352. En:

http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/23107/Capitulo2.pdf. Nota aclaratoria: el trabajo de grado referenciado no
contiene datos para su debida citacion, puede leerse en la direccion electrdnica citada.

3 http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/23107/Capitulo2.pdf. Nota aclaratoria: el trabajo de grado referenciado
no contiene datos para su debida citacion, puede leerse en la direccién electrdnica citada.



11

1.2. Historia de la adopcion
La adopcién denota un trayecto historiografico extenso, para referirse a sus origenes es
necesario remontarse a las tradiciones mas antiguas, donde se tenfa una concepcion de la

familia radicalmente diferente a la actual.

1.2.1. La adopcion en la antigiiedad

1.2.1.1. Mesopotamia y el c6digo de Hammurabi
Las primeras sociedades que vislumbraron la adopcién se ubican en la época precristiana, en
principio en la civilizacién Mesopotamica de la cual desprendieron una serie de sociedades
organizadas como los hurritas, sumerios y babilonios. Esta civilizacién ejercié una
significativa influencia sobre el conjunto de paises del Proximo Oriente y sobre el Mundo
griego, por lo que se encuentra que finalmente contribuyé enormemente al desarrollo

material y espiritual de la humanidad (Roux, 1987).

La influyente civilizacién, que segun la ubicacién geografica se acentud en territorios que
tenfan como eje los valles de los rios Tigris y Eufrates (Roux, 1987) -de ahi que se le
conociera como «el (pais) entre los rios»- constituyé un antecedente histérico marcado por el
longevo reinado de Hammurabi, que va de 1792 a 1750, tiempo durante el cual la
Civilizacién Sumerio-Acadia alcanza incluso su maximo grado de expansion, esta evolucion,
segin expone Roux (1987) tiene lugar fundamentalmente en el terreno del arte, la linguistica,

la literatura y la filosoffa.

La época de Hammurabi, quien serfa el sexto rey de Babilonia, es también el momento en el
que la lengua Acadia alcanza su perfeccion clasica, tanto en su sintaxis como en su forma
material, asi que con su elegante escritura engendré un modelo bajo el cual se hicieron
inscripciones reales, documentos administrativos y juridicos. De tan esplendorosa época y
bajo el reino babilonio que se extendi6 hasta las Costas del Golfo, Hammurabi promulgé su

famoso «Codigo» de leyes:
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“Para proclamar el derecho, en el Pais,

Para eliminar al malo y al perverso,

Para gue el fuerte no oprima al débil,

Para aparecer ante las gentes como el Sol

E iluminar el pais” (Roux, 1987, p. 222).

El cual se crey6 por mucho tiempo, era el «Codigo» mas antiguo del mundo, sin embargo en
esta época ya no puede ser considerado como tal, puesto que actualmente se conocen
recopilaciones de leyes firmadas por Ur-Nammu y Lippit-Istar, de las reformas de Uru-
inimgina, y otras tantas provenientes del reino de Eshnunna, las cuales anteceden por

supuesto al «Codigo» que promulgé el rey babilonio.

Sin embargo, el hecho de no ser el mas antiguo compendio de leyes que se haya conocido,
no excluye que sea considerado por expertos como el mas completo y el mas rico en
informaciones de todo tipo; a ello se debe adicionar una consideracién importante, en tanto
que como lo afirma George Roux (1987) en su estudio sobre la historia politica, econémica y

cultural de Mesopotamia:

“este «Cddigoy como todos los que le precedieron, no constituye en modo alguno un
corpus exchanstivo de las disposiciones legales ldgicamente ordenadas, semejante al
Digesto 0 a la Instituciones de [ustiniano, o al Cidigo Napoleinico, y este es el
motivo por el que siempre hemos puesto la palabra «Cddigoy entre comillas”

(Roux, 1987, p. 222).

En ultimas lo que se propuso Hammurabi en su «Codigo» fue grabar sobre estelas erigidas en
templos y, a peticion de jueces copiar en tablillas las disposiciones que en conjunto
conformaron finalmente lo que se conoce como el «Céddigo» de Hammurabi, donde se
agruparon leyes provenientes de un derecho consuetudinario basado en la jurisprudencia y
modificado —como todo derecho- con el transcurrir del tiempo adaptandolo a la evolucion

de la sociedad y por consiguiente a sus costumbres.
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Este compendio adornado por un largo prélogo, en el que el monarca se permite cantar sus
propias alabanzas y exponer las obras piadosas ejecutadas en las numerosas ciudades de su
reino (Roux, 1987, p. 223), incluye ciento ochenta y dos parrafos*y abarca todo el derecho
publico y privado vigente en la Babilonia de la época (Blaschk, 2001, p. 122) que se agrupan
en torno a temas sublimes entre los que se encuentran leyes relativas al trabajo, a la
propiedad y el comercio, al matrimonio, al divorcio, a la herencia, a /a adopcion, asi como un
estatuto dirigido a las mujeres dedicadas en los templos, castigos de las heridas infringidas a
las personas fisicas, problemas relacionados con la agricultura, tasas de salarios y alquileres, y

por dltimo a la compra de esclavos en Babilonia y en el extranjero (Roux, 1987, p. 224).

En el «Cédigo» de Hammurabi se encuentra entonces un apreciable adelanto respecto de las
primeras formas de regulaciéon de la adopcion, abarcando algunos de sus aspectos generales.
De tal manera que esta figura, con cierto arraigo en los actos costumbristas de las
civilizaciones, no escap6 al control de las leyes de la época e hizo parte de la arcaica
compilaciéon junto con la figura de la maternidad subrogada, creada para regular aquellas

situaciones en que la esposa elegida por el hombre estuviese imposibilitada para procrear.

Por consiguiente, en cuanto a la adopcién se establecieron cuatro directrices que contemplan
una serie de tipos comportamentales de los cuales se originan derechos, deberes y

obligaciones entre los adoptantes y los adoptados.

La primera de esas directrices regula los casos en que un nifio adoptado no podia ser
reclamado:

§ Pauta 185: 8i un seiior ha tomado un nino desde su nacimiento para darle su
nombre y le criado, este (hijo) adoptivo no podra ser reclamado.

§ Panta 187: El hijo (adoptive), de un oficial del palacio (girseqqum) o de una
mujer pitblica (ikrum), no puede ser reclamado.

* “Una parte de la estela ha sido dafiada por los elamitas y unas treinta y cinco leyes desaparecieron. Una parte del
texto ha podido ser reconstruida gracias a los fragmentos del «Codigo» que aparecen en tablillas” (Roux, 1987, p.
223).



§ Pauta 188: 8i un artesano ha tomado un muchacho como (hijo) adoptivo y le ha
enseniado su oficio, no podrd ser reclamado.

(Lara, 2008, p. 36)
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La segunda directriz gufa los casos en que un nifio adoptado podtia retornar a su casa

paterna:

§ Panta 186: 87 un seiior ha tomado un niio para darle su nombre, (5i) cuando lo
ha tomado, este (adoptado) reclama a su padre y a su madre, el (bijo) adoptado

volverd a su cada paterna.

§ Panta 189: 87 no le ha enseniado su oficio, ese (hijo) adoptivo volverd a su casa
paterna.

§ Panta 190: Si un sesior no ha incluido entre sus propios hijos al muchacho que
habia tomado para darle su nombre y que habia criado, ese (hijo) adoptive volverd
a su casa paterna.

(Lara, 2008, p. 36)

En tercera medida este «Codigo» contempla sanciones para aquellos casos en que un padre

decidiera revocar la adopcion, lo cual generarfa la obligacién de entregar parte de la herencia

que le hubiese correspondido al prohijado si se hubiera quedado en casa de la familia

adoptiva:

§ Pauta 191: 87 un seior ha tomado un ninio para darle su nombre y le ha criado,
(s después) ha establecido su (propio) hogar (y) tuvo asi hijos, y se propone librarse
del (hijo) adoptivo, este (hijo) adoptivo no se ird con las manos vacias; el padre que
le ha criado le debera entregar de sus bienes un tercio patrimonial y (entonces) él (el
hijo adoptive) se irdy del campo, del huerto y de la casa no esta obligado (el padre
adoptive) a darle (nada) (Lara, 2008, p. 30).

Finalmente una cuarta directriz esta ligada a la imposicion de drasticas sanciones, en vista de

que el «Codigo» de Hammurabi utilizaba en gran medida el principio de la reciprocidad

exacta producto de introducir en Mesopotamia la «Ley del Talibn», que parece ser

caracteristica de los semitas occidentales y apareceria en el «Cédigo» de Hammurabi como
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una reforma juridica capital, por tanto algunos delitos se castigaban con la pena de muerte,

como aquellas situaciones en que los adoptados babilénicos repudiaban a sus padres:

§ Panta 192: 87 el hijo (adoptive) de un oficial del palacio (girseqqum) o de una
mujer priblica (Zikrum) ba dicho a su padre que le ha criado o a su madre que le

ha criado: «17 no eres mi padres, «17i no eres mi madrey, se le cortara la lengua

(Lara, 2008, p. 36).

§ Pauta 193: 8i el hijo (adoptivo) de un oficial del palacio (girseqqum) o de una
mujer piblica (Zikrum) ha identificado su casa paterna y llega a odiar al padre
que le ha criado o a la madre que le ha criado y marcha a su casa paterna, le

sacardan un gjo (Lara, 2008, p. 37).

En su «Cédigo», Hammurabi deja ver un sentido de la justicia protector con la familia, pues
las normas relativas al tema representan un esfuerzo del legislador para proteger a las mujeres

y a los nifios del abandono, la pobreza y los agravios.

Valga resaltar que la familia babilonia “se basaba en el matrimonio monogamico, suavizado por el
concubinato” (Cardascia, citado por Garelli, POA, I, p.131). El matrimonio era basicamente un
contrato, de tal manera que el padre del futuro marido elegia a la esposa y daba a su familia
una cantidad de dinero, la ferbatum, que era una especie de compensacion por la «pérdida de
mano de obra doméstica», por lo que voluntariamente podia afiadir un regalo (biblum), y la

prometida aportaba una dote (Sheriktun) (Driver y Miles, citados por Baelo, 2013).

En la familia babilonia también es destacable la inalienabilidad e independencia de la
propiedad de los bienes patrimoniales, el modelo de familia mixto: patriarcal o matriarcal, asi
como el respeto a los cultos ofrecidos a los dioses; de tal manera que de mucho tiempo atras
la civilizacion de la Mesopotamia dio cabida a la figura de la adopcién entre sus costumbres,
impulsada segun Fustel De Coulanges (citado por Miranda, 1999, p. 15), porque la adopcion
de un hijo aseguraba la continuidad de la religion doméstica, ya que el adoptado se encargaba
de las ceremonias y ofrendas sagradas, cerciorando no sélo la proteccion de la religiéon sino

también la salvacion del hogar.
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Como se evidencia, la adopcién parece haber tenido origen en la primer escala de la
antigliedad con fines mas bien religiosos, donde serfa determinante el anhelo de los hombres
por continuar el culto de los dioses domésticos aun después de su muerte, proteger y
mantener el linaje, y asi mismo asegurar el cuidado de su familia. A pesar de los fines que
perseguian los hombres en la antigiiedad con la adopcién, esta contaba con ceremonias y
solemnidades que recalcaban la importancia de la figura en aquellas época, valor categorico

que ha perdurado en el tiempo para permanecer aun en la actualidad.

Es notable que la estructura normativa de las leyes comportamentales incluidas en el
«Coédigo» de Hammurabi responde a caracteristicas intrinsecas de la civilizacion babilénica,
principalmente en lo relacionado con la organizacién familiar, no obstante, la adopciéon no
fue la unica figura adaptada a la compilacion normativa de Hammurabi, la maternidad
subrogada® (Bolton, 2011) también hizo parte ello, se infiere que a causa de su reiterado uso

entre dicha civilizacidn.

1.2.1.2. Antiguo Egipto
El Imperio del Antiguo Egipto, también denominado Reino Antiguo tiene origen en el 3100
a.C. cuando Narmer unifica el alto y bajo Egipto en un mismo reino, a este nuevo Egipto se
le conocia como “kemef’ (tierra negra) para diferenciarlo de “desherer” (tierra roja) que

ocupaba un 90% de las tierras (Artehistoria, 2008).

Los estudios sobre el Reino Antiguo de Egipto, basados en el analisis de la documentacién
papirolégica, normativa y literaria presente en los archivos histéricos que se han obtenido de
los yacimientos arqueolégicos, han concluido que no esta acreditada la existencia de la

institucion adoptiva, pues no se encuentra informacién alguna que haga referencia a esta

figura (Baelo, 2013).

5 s . .

“Prdctica en la cual una mujer, previo acuerdo de las partes, se compromete a llevar adelante un embarazo y
entregar al nifio en el momento de nacimiento a una pareja o persona, renunciando a sus propios derechos como
madre” (Bolton, 2011).
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“Prueba de ello, es el hallaggo de una carta de Irti dirigida a Seankh-en Ptakh
durante el transcurso de la V1 Dinastia egipcia (2350-2190 a.C) en la que
ordena taxativamente que de existir un descendiente legitimo, no se podri adoptar

“como hijo suyo” a un extraiio o a un hijo natural (en este caso, seria un sobrino)”

(Baelo, 2013, p. 32).

Sin embargo, otra conclusion se pudo extraer del hallazgo del arquedlogo francés Georges
Legrain, quien encontr6 una serie de estelas adoptivas que certifican la existencia de la figura
de la adopcion durante la etapa ultima del Imperio Antiguo de Egipto con fines

principalmente dinasticos, politicos y religiosos.

Entre las estelas halladas, Manuel Baelo (2013) destaca la descubierta por Legrain en 1897, se
trata de la “Estela de la adopciéon de Nitocris” erigida en el templo egipcio de Karnak, y
también se refiere a la estela conmemorativa de la adopciéon de Ankhnesneferibre que relata
su ascenso como “Divina Adoratriz” de Amén (Caminos, 1964, p.7), para extraer una
significaciéon de la paternidad adoptiva en el contexto religioso y dinastico de la antigua

civilizacién egipcia.

Baelo (2013) analiza las estelas de Nitrocris y Ankhnesneferibre, y sefiala que la adopcion
faradnica en dltimas servia para entronizar a las “Divinas Adoratrices” del Dios dinastico
Amon-Ra y otras deidades; que ademas en el Bajo Egipto se hacia uso de la institucion
adoptiva con propositos que giraban en torno a la conservacion del poder, pues en Sais, su
capital, a través de la adopcién se aseguraba el poder politico y la hegemonia que ejercia esta

ciudad sobre el resto del territorio egipcio.

Asimismo, sefiala la época de la monarquia Ptolemaica®, en la etapa tardia del periodo

® “Entre 323 a.C., cuando ocurre la muerte de Alejandro Magno y antes de 305 a.C. cuando se instaura la dinastia
Ldgida, Egipto fue entregado a Ptolomeo, hijo de Lago. Después de que esta dinastia se implementara como
monarquia, Egipto evolucioné de manera progresiva hacia concepciones mds sofisticadas que acabaron por
convertirle un Estado mondrquico que evoluciond en todo sentido: militar y econdmico-financiero, burocrdtico-
administrativo, cosmopolita, urbano, socio-demografia, politico-cultural” (Candeias, 2004).
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histérico de dominacién greco-romana como una fase fidedigna de gran relevancia para la
institucion adoptiva, pues se han encontrado manuscritos provenientes de aquel tiempo, en
los que se confirma la existencia de la adopcion, asi como su naturaleza juridica y su caracter
contractual. Manuel Baelo (2013) examina aquellos contratos de adopcién” redactados en
papiro, y encuentra en ellos una serie de clausulas que hacen referencia al adoptante como un
sujeto activo obligado a criar, educar, cuidar del menor que va a adoptar e instituirlo como

heredero del patrimonio familiar a su muerte.

De esta manera es pertinente exponer que si bien en los tiempos iniciales del Antiguo Egipto
no se conocen indicios que permitan inferir la existencia de la figura de la adopcién para
aquella época; si se cuenta con muestras que indican la presencia de la institucion adoptiva en
la tltima etapa del Imperio del Antiguo Egipto, pues de este tiempo datan manuscritos que
acreditan la permision de que un tercero, independientemente de que fuese hombre o mujer,
o fuese un familiar o un extrafio, pudiera cobijarse bajo la figura contractual de la adopciéon

para estar bajo la potestad de quien haya decidido adoptatle.

1.2.1.3. India y las leyes de Manu
La India antigua era mucho mas extensa que la actual, ocupaba la mayor parte de un

subcontinente, mas o menos triangular e incluia lo que hoy es Pakistan, el sur de Nepal y

” Los contratos de adopcion analizados son: P. Oxy. IX. 1206, P. Oxy. XVI. 1895 y P. Lips. 28. En el primero de ellos
(P. Oxy. IX. 1206) «Heracles y su esposa Isarion, entregan en adopcion a su hijo de dos afios de edad,
Pathermouthis, a un ciudadano llamado Horion, que promete que lo instituird como heredero, lo tomard como su
hijo, lo cuidard, lo alimentard, lo vestird, se negard a repudiarlo y no lo convertird en su esclavo» Volterra, E. (1937).
Diritto romano e Diritti orientali, N. Zanichelli, Bolonia. pag. 107. Citado por: Baelo, M. (2013). p. 34.

En el segundo Oxyrhynchus papyri (P. Oxy. XVI. 1895) «Herais, viuda y sin los recursos econdmicos, personales o
patrimoniales necesarios para mantener y cuidar a su hija de diez afios, se la ofrece a un matrimonio (no existia
parentesco alguno entre los adoptantes, la madre natural y el adoptado) que la acoge y la acepta en su familia
como una hija legitima» Xyrhynchus Papyri, Part XVI. Alienation of a Daughter (eds. B. P. Grenfell, A. S. Hunt, H. I.
Bell), Egypt Exploration Society, London, 1924. Citado por: Baelo, M. (2013). p. 35.

Finalmente en el tercero de los contratos analizados «Aurelius Silvanus adopta al hijo huérfano de su difunto
hermano, Paesis, de diez afios de edad. Se establece de forma expresa en este contrato, que ante la prevision de
una nueva paternidad, se debe equiparar al adoptado con el resto de hijos del adoptante para salvaguardar sus
intereses personales y patrimoniales, ratificando y sancionando tal extremo el propio Aurelius Silvanus y la abuela
del menor, Aurelia Teeus» Baelo, M. (2013). p. 35.
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Bangladesh, grandes cadenas montafiosas al norte y el océano al este y oeste la dividian de la

masa continental asiatica.

Su nombre (India) deriva de sindhu, palabra autéctona que significa ‘rfo’, en razoén al rio Indo?®
cuyo afluente surca longitudinalmente a Pakistan; los persas la pronunciaron hindu y
transmitieron el término a griegos y romanos, quienes mutaron su pronunciacion a Indus e
India, empleando esta ultima. Sin embargo, los oriundos de este territorio desconocian la
denominacién que foraneos habfan designado a su tierra, por lo que le llamaban “Pais de
Bharata” en alusion a un ancestro mitico de la estirpe de los guerreros. Finalmente, se cree
que el nombre por el que hoy se conoce a este territorio se adoptd en razon a las primeras
noticias difundidas en el Occidente sobre este pafs, aportadas por los griegos con las lineas
que Herédoto le dedica en su obra “Historia de Herédoto”, escrita en el 440 a.C. tomando

recopilaciones de las noticias llevadas por los persas (Gutman, 2009, p. 1y 7).

En la cultura védica, como en la babilonia, se encuentra una compilacién de normas
consuetudinarias que rigen la conducta de la sociedad hindd en todas las esferas: religiosa,
gubernamental, comercial, civil, privada; esta obra que incluye las costumbre de la sociedad
antigua de la India es conocida como Leyes de Mant o Manu Smriti emergida en el 200 a.Cy
es considerada una de las principales fuentes del Derecho religioso, fue escrita
originariamente en sanscrito por lo que ha sido incluida en el género Dharma- sastra (Baelo,
2013, p. 64), razén por la cual también se le denomina Maanava-Dharma-Sastra, cuyo
significado incluye el indigenista francés Auguste-Louis-Armand Loiseleur Deslongchamps

(1909)7 en el prefacio de su traduccion de las Leyes de Mandu:

“El libro de la 1.ey de Manu; no es, pues, un cidigo en el sentido ordinario de esta
palabra, la gque se aplica generalmente a una coleccion que solo contiene reglas para
determinar las relaciones de los hombres entre si y las penas que merecen los

diversos delitos. Es en realidad, como lo comprendian los pueblos antignos, el 1.ibro

8 .z , .. ;. . ., , . are .
Regidn en la cual segun descubrimientos arqueoldgicos realizados hacia 1922 se acentud la civilizacidn del Valle
del Indo, también conocida como cultura Harappa, con la que se da inicio a la historia de la India.

9 , . .y
Para esta monografia se usé la versién en castellano.
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de la Ley que encierra todo lo concerniente a la conducta civil y religiosa del
hombre. En efecto, ademds de las materias de que se ocupa ordinariamente un
codigo, se hallan reunidos, en las 1 eyes de Mﬂﬂﬂ; un sistema de cosmogonia, ideas
de metafisica, preceptos que determinan la conducta del hombre en los diversos
periodos de su existencia, numerosas reglas relativas a los deberes religiosos, a las
expiaciones, reglas de purificacion y de abstinencia, mdximas de moral, nociones de
politica, de arte militar y de comercio; Una exposicion de las penas y las
recompensas después de la muerte, asi como las diversas transmigraciones del alma

) los medios de llegar a la beatitud” (Garcia, 1924, p. 2).

Las Leyes de Mand, como instituciones religiosas y civiles de la India contemplarian las mas
reconocidas costumbres de una civilizacion altamente organizada, siendo la adopcién una de
ellas, como lo demuestra este paraje referido por Fustel De Coulanges (1995) en “La Ciudad
Antigua”: “Aguel a quien la naturaleza no le ha dado bijos puede adoptar uno para que no cesen las

Ceremonias Frinebres” (p. 59).

Esta milenaria compilaciéon de normas contempla en su Libro IX “Leyes civiles y criminales;

deberes de la clase comerciante y de la clase servil”, algunas reglas alusivas a las adopcion:

§ Pauta 159. El hijo engendrado por el marido mismo en legitimo matrimonio, el
hijo de su mujer y de su hermano, segin la manera arriba mencionada, un hijo
dado, un hijo adoptado, un hijo nacido clandestinamente o cuyo padre se ignora y

un hijo rechazado por sus padres naturales, son todos seis parientes y herederos de

la familia. (Garcia, 1924, p. 24)

§ Pauta 169. Cuando un hombre toma por hijo a un muchacho de la misma clase
que él, que conoce el provecho de la observancia, las ceremonias fiinebres y el mal
que proviene de su omision, y que esta dotado de todas las cualidades apreciadas en
un hijo, se llama a este nifio adoptivo (hijo facticio, krititna). (Garcia, 1924, p.
26)

§ Panta 171. El bijo al que un hombre recibe como hijo propio, después de haber
sido abandonado por su padre y su madre 0 por uno de los dos, habiendo muerto el

otro, se le llama hijo rechazado. (Garcia, 1924, p. 20)
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§ Pauta 173. 8i una mujer encinta se casa, este 0 no conocido su embarazo, el hijo
cardn que leva en el seno pertenece al marido y se dice que es recibido con la esposa.
(Garcia, 1924, p. 20)

§ Panta 174. Al nifio que un hombre deseoso de tener un hijo que celebre en honor
suyo el servicio fiinebre, compra al padre 0 a la madre, se le llama, hijo comprado,
le ignale 0 no en buenas cualidades; exigiéndose en cuando a todos estos hijos la
igualdad con respecto a la clase. (Garcia, 1924, p. 20)

§ Pauta 177. El nisio que ha perdido padre y madre 0 que ha sido abandonado

por ellos sin motivo y que se ofrece de motu propio a alguien, esta llamado dado por
5t mismo. (Garcia, 1924, p. 27)

De esta manera, Leyes de Mand incluye en su Libro IX, 220 articulos que regulan la familia y
entre tanto, la adopcién. Se destacan figuras como el Levirato (término que deriva del latin
levir y del hebreo yabdm y cuyo significado es el de “hermano del marido”) (Baelo, 2013, p.
43), a través del cual se forzaba el matrimonio entre una viuda con el hermano de su esposo
fallecido con el fin de dar continuidad a la descendencia, por ende aunque el hijo hubiese
sido engendrado por el hermano del fallecido, este ultimo serd quien se repute como padre
del menor; el articulo 120 regula la particion en este caso: “S7 un hermano menor, después de haber
sido antorizado a ello, ha engendrado a una hijo cobabitando con la mujer de su hermano mayor fallecido,
debe hacerse la particion por ignal entre este hijo que representa a su padre y a su madre natural, que es al

mismo tienmpo su to, sin deduccion alguna: tal es la regla establecida’”.

El Levirato resalta la importancia del parentesco sanguineo, pues su practica se propone
abrogar como legitimo a un nifio que conserve la misma estirpe del padre fallecido; de igual
manera era indispensable que el esposo fallecido no hubiere dejado descendencia, sélo de
esta manera se justificaba el Levirato evitando asi la extinciéon de la familia. Algunos
tratadistas como Belluscio (citado por Miranda, 1999) consideran que la adopcién se origin
en reemplazo del Levirato cuando la evolucion de las costumbres hizo mirar con repugnancia

tal procedimiento.

“El hermano mayor que conoce normalmente a la mujer de su hermano menory el
menor que conoce a la de su hermano mayor seran degradados, aungue hayan sido
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inducidos a ello por el marido o los parientes, a menos que el matrimonio sea

estéril” (Panta 58).

Empero, el Manu Smriti también contempla dentro de su compendio normativo la adopcién
propiamente dicha, pues 7o adoptive’ le llama a aquél que sirve en la vejez a quien le tomo
como hijo suyo y celebra las ceremonias funebres al término de su fallecimiento

manteniendo intacto el culto familiar (n.159 L.IX).

Luego no solo un hijo engendrado por el marido en legitimo matrimonia era considerado
heredero, también un hijo dado, un hijo adoptado, un hijo nacido clandestinamente o cuyo

padre se ignora y un hijo rechazado por sus padres naturales, tenfan el status de herederos en

la cultura hindd (n.169 L.IX).

Por consiguiente, la cultura védica acogié y reguld la adopcién como institucién juridica con
el animo de velar por la bonanza de la estirpe, la transmision de la religion y la continuidad

de las ofrendas funebres, y de esta manera proteger el honor del hogar.

1.2.1.4. La sociedad hebrea y la compilacion hebraica
Los hebreos, como varias de las antiguas civilizaciones, también compilaron mandatos que
gobernarian su comportamiento, asi que guiados por inspiraciones morales y religiosas
escribieron un sinnimero de libros de profecia e historia (‘la palabra de Dios’) con los que

posteriormente conformarfan la Biblia.
En ella destacan las figura del Levirato y la Adopcién como prolongadoras de descendencia:

“Cuando hermanos habitaren juntos, y muriere alguno de ellos, y no tuviere hijos,
la mujer del muerto no se casard fuera con hombre extrario; su cuniado se llegard a
ella, y la tomara por su mujer, y hard con ella parentesco. Y el primogénito que ella
diere a Inzg sucederd en el nombre de su hermano muerto, para que el nombre de
este no sea borrado de Israel”. (Deuteronomio 25, 5-7)

(Santa Biblia, 1960, p. 201)

“Entonces Juda dijo a Ondn: Llégate a la mujer de tu hermano, y despdsate con
ella, y levanta descendencia a tu hermano”. (Génesis 38, 8)
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(Santa Biblia, 1960, p. 42)

Como lo representan los versiculos descritos, el Levirato es una figura que esta contemplada
en los mandatos de la Biblia y que ademas tuvo notable arraigo en la civilizacién hebrea. Su
acogimiento deviene del compromiso que tenian los individuos organizados en tribus, de
mantener la homogeneidad del grupo mediante los lazos de sangre, por lo que debian
procurar emparentar con quienes pertenecieran a su misma tribu, como constata el libro

Numeros capitulo 36, versiculos del 6 al 9:

“Esto es lo que ha mandado Jehovi a cerca de las hijas de Zelofehad, diciendo:
casense como a ellas les plazea, pero en la familia de la tribu de su padre se
casaran, para que la heredad de los hijos de Israel no sea traspasada de tribu en
tribu; porque cada uno de los hijos de Israel estard ligado a la heredad de la tribu
de sus padres.

Y cualquier hija que tenga heredad en las tribus de los hijos de Israel, con alguno
de la familia de la tribu de su padre se casard, para que los hijos de Israel posean
cada uno la heredad de sus padres, y no ande la heredad rondando de una tribu a
otra, sino que cada una de las tribus de los hijos de Israel estard ligada a su
heredad.”

(Santa Biblia, 1960, p. 175)

Entre tanto la Adopcion también aflora en los escritos biblicos:

“(...)Entonces fue la doncella y llamo a la madre del niio, a la cual dijo la hija
del Faraon: Lileva a este nifio y criamelo, y yo te lo pagaré. Y la mujer tomi al
nifto y lo crio. Y cuando el ninio crecid, ella lo trajo a la hija de Faradn, la cual lo
probijé, y le puso por nombre Motsés, diciendo: Porgue de las aguas lo saqué”.
(Exodo 2, 8-9)
(Santa Biblia, 1960, p. 58)

Y habia criade a Hadasa, es decir, Ester, hija de su tio, porque era huérfana; y
la joven era de hermosa figura y de buen parecer. Cuando su padre y su madre
murieron, Mardogueo la adoptd como hija suya”. (Ester 2, 7)

(Santa Biblia, 1960, p. 485)
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Estos parajes son prueba de la existencia de la adopcion y la importancia que aquella tenfa
entre el pueblo hebreo. Es de resaltar que para aquella época los hebreos concibieron la
adopcion no solo apegados al cumplimiento de fines como mantener los cultos o cuidar los
bienes como sucedié en otras culturas, sino que también adoptaron a nifios huérfanos o
abandonados, buscando cuidarles y no dejarlos a la desidia. No se olvide, el caso mas
emblematico en la historia hebrea: la adopciéon de Jesus por parte de José, quien le tuvo

como hijo suyo sin haber sido él quien lo engendrara en Marfa, su madre.

1.2.2. La adopcion en la antigliedad grecorromana
1.2.2.1. Grecia Antigiia

Antes de abordar una analisis sobre la adopcién en la Antiglia Grecia es necesario resaltar
que las polis o ciudad-Estado griegas se caracterizaban por tener libertad politica,
autosuficiencia econémica y autonomia legislativa, por consiguiente la disquisiciéon en torno a
la adopcién podia variar de una Ciudad-Estado a otra, teniendo como principales Atenas,

Esparta y Gortina (Baelo, 2013, p. 50).

En Esparta la adopcién no estaba contemplada como una institucién de filiacién o
parentesco dependiente de la familia, la cual tenfa una funcién exclusivamente reproductiva y
econémica (Sanchez & Bowen, citados por Baelo, 2013, p. 50). Las mujeres de Esparta
estaban encargadas de la reproduccion, pues el régimen espartaco fomentaba la natalidad y la
procreaciéon ante la necesidad de soldados, tanto asi que al padre que tuviera tres hijos le
eximfan del servicio militar y a quien fuera padre de cuatro hijos se le exoneraba de pagar

impuestos (Aristoteles, citado por Baelo, 2013, p. 52).

Sin embargo, en razén a que el Estado era duefo de todos, cuando las mujeres espartanas
dieran a luz, sus hijos debifan ser llevados a la Legé ante un consejo de sabios ancianos
(gerusia) encargados de examinarles y decidir si debfan ser criados por su respectiva familia o
si en cambio esta debifa deshacerse del crio, lo cual dependia de qué tan bien formado y

robusto fuera para iniciarse en la agogé (educacion espartana militar), de no ser asi, es decir, de
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encontrarlo débil o con mal formaciones, esta comisiéon ordenaba que fuese abandonado en
las kaiadas o apothetas, una zona barrancosa del monte Taigeto (Plutarco, 1945) donde los
nacidos eras dejados a su suerte; empero esto no era habitual con las nifias, pues era tanta la
necesidad de soldados que se requeria de mujeres que se ocuparan de concebir y cuidar

tuturos hoplitas (ciudadano-soldado).

No obstante, algunos de los nifios rechazados de manera excepcional lograban sobrevivir al
abandono, para esos sobrevivientes la gerusia autorizaba un acogimiento temporal
convirtiéndoseles en esclavos si eran varones o prostitutas si eran mujeres, de esta manera se
instituyé un mecanismo generalmente aceptado, con el que se permitia ayudar a un nifio o

nifia abandonado.

En la estructura social de Esparta también se ubica un subgrupo social conformado por
aquellos hijos no reconocidos producto de las relaciones adulteras con esclavas, de
matrimonios mixtos con extranjeras o de espartiatas empobrecidos, a estos hijos conocidos
como “bastardos”, termino acufiado incluso hasta la actualidad, se les denominaba wothakes

(término cuya traduccion literal equivaldria a “hermanastros”, “criados juntos”) (Kovalev,

citado por Baelo, 2013, p. 52).

Jenofonte (citado por Baelo, 2013, p. 54) les describe como “espartitas bastardos, muy bellos
y no faltos de educacion estatal”, y Stephen Hodkinson (1997) afirma que entre los wothakes y
la élite politica y militar se establecfan vinculos ideolégicos y personales como “homoioi
(iguales) por adopcion” generando relaciones clientelares con las familias pudientes que les amparaban

) proporcionaban aynda material (Hodkinson citado por Baelo, 2013, p. 54).

Por ende es factible confirmar el uso de la instituciéon adoptiva en el sistema oligarca de
Esparta, aun sin que estuviese contemplada como figura juridica enmarcada en las leyes de la

polis, pues su automatismo recurrente le incluyen entre la cultura laconica.
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En Atenas la adopcién estaba contemplada como una institucion a partir de la cual se
efectuaba la transmision de obligaciones personales, patrimoniales, hereditarias y religiosas,
para lo cual era requisito sine qua non que el adoptante no tuviera descendencia legitima y que
el adoptado fuera varén, esto ultimo en razén a que la mujer era considerada una propiedad

“animada” que conformaria junto con los bienes, el patrimonio de la estirpe.

Se podrian enmarcar dos situaciones en las que podia darse la adopcién en Atenas, la primera
esta relacionada con el abandono, pues si bien el sistema democratico de la polis ateniense
permitia que los padres estuvieran al cuidado de sus hijos hasta que estos cumplieran
dieciocho afios y se iniciasen en la vida civica y adulta; cuando recién nacieran debian ser
expuestos a un minucioso examen mediante el cual el gyros (cabeza de familia) evaluaria la
‘viabilidad’ de su crianza detectando la presencia de patologias o malformaciones, o
analizando las posibles consecuencias econémicas que traerfa criar un nuevo hijo o por que
su madre fuere una esclava o una extranjera, lo que le convertiria en un “hijo bastardo”
(Demause & Vernant, citados por Baelo, 2013, p. 50). Si el £yros llegaré a decidir brindar al
recién nacido la crianza necesaria le aceptaria publicamente como gresios (hijo legitimo), pero
de encontrar alguna razén para no criarle lo dejaria en un lugar publico para que alli pudiera
ser recogido por otro ciudadano o lo abandonarfa a su suerte, lo que implicaria su muerte por

inanicion u otras circunstancias (Strauss & Campoy, citados por Baelo, 2013, p. 56).

Como respuesta a la realidad de abandono de los recién nacidos rechazados por los £yros, la
sociedad ateniense adopto y generalizé un protocolo consistente en poner al bebé expulsado
en una vasija o tinaja, para que el destino o la intervencién divina decidieran el futuro de la
criatura, de tal manera que podia morir a causa del abandono o ser recogido y acogido por

una nueva familia, lo que significarfa ‘nacer de nuevo’ (Bowen & Vernat, citados por Baelo,

2013, p. 58).

“Cuando lego el momento, Creusa dio a luz en su palacio y llevd la criatura a la

misma cueva en la gue se habia acostado con el dios. Y lo expuso, con la idea de
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que muriera, en el bien trazado circulo de una canastilla, con lo que observaba la
costumbre de sus antepasados...

Y yo por hacer un favor a mi hermano Loxias, tomé la cesta trengada, me la traje
) deposité la criatura en el umbral mismo de este templo, no sin antes descubrir la
redonda canastilla para que se pudiera ver al nito (...) y se disponia a arrojarlo del
recinto sagrado, y el dios fue causante de que éste no fuera arrojado del templo. 1o

recogid v lo crid sin saber que Febo era su badre ni quien era su madre”
820 )y q q

(Euripides, 1985, p.154 v 155).

Con su relato, el poeta tragico griego Euripides (1985) transmite los sucesos de abandono a
los que se exponian varias de las criaturas nacidas en Grecia, que podrian ser acogidas por

otras familias diferentes a la propia, como primer forma de adopcion.

La segunda forma en que podia darse la adopcién en el mundo antiguo griego era la
propiamente dicha, pues en la Grecia Antiglia ante la carencia de descendencia un ciudadano
tenfa la facultad para adoptar a un tercero previendo la necesidad de transmitir sus
obligaciones patrimoniales, personales, hereditarias y religiosas, esta tercera persona (el
adoptado) debia ser necesariamente un varén en tanto que las mujeres no tenian potestad

hereditaria.10

La adopcioén era entonces un acto voluntario que dependia principalmente de la pretension
del £yros, no sin dejar de lado la acciéon de aceptacion que debia manifestar el adoptado, quien
en palabras de Manuel Baelo (2013), “#ras constituirse la adopcion ostentaria la condicion juridica y
social de cindadano libre (al integrarse en la fatria y la demo de su nueva familia con el consigniente derecho a
la participacion politica) y de heredero (sucediendo al adoptante)” (p. 60); ademas adquirfa como
compromiso perpetuar el culto doméstico y familiar, cuidar en la vejez a su adoptante y
conservar la estirpe familiar como lo relata Iseo (1996), uno de los principales oradores

atenienses, en varios de los fragmentos de sus “Discursos’

10 . , . " o .. .,
“Cuando un ciudadano romano habia tenido uno o varios hijos, pero entre este o estos hijos solo habian

mujeres, ellas no heredaban al kyros, sino que este podia adoptar a un tercero, quien debia desposarse con ella, asi
los hijos varones fruto de esta unidn serian herederos del kyros” (Baelo, 2013, p. 59y 63).
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“Menecles estudiaba la forma de no quedarse sin hijos y de tener a alguien que le
cuidara en la vejex mientras viviera, lo enterrara al morir y después le tributara los
ritos finebres acostumbrados”.
‘Sobre la herencia de Menecles (Discurso 11,10)
(Iseo, 1996, p. 69)

“Yo, el hijo adoptivo, le cuidé mientras vivia —no solo yo sino también mi mujer,
que es hija de Filonides, aqui presente-, y le puse su nombre a mi hijito para que
su_familia no perdiera su nombre...”
‘Sobre la herencia de Menecles (Discurso 11,36)
(Iseo, 1996, p. 77)

“En efecto, desde el momento en que no retird el cadaver de su padre adoptivo, ni lo
incinerd, ni recogid sus huesos, sino que dejo que lo hicieran todo los que no tenian
ningrin parentesco, ;como no va a ser el mds impio alguien que, pese a no haber
hecho al difunto ninguno de los ritos acostumbrados, considera justo heredar sus
bienes?”
‘Sobre la herencia de Nicostrato (Discurso 1V,19)
(Iseo, 1996, p. 131)

No obstante, la adopcién también podia revocarse, en razén a que se efectuaba por voluntad
del adoptante, quien tenfa la potestad de revocarla o anularla por diversos motivos, como las
acciones de ingratitud o desprecio por parte del adoptado hacia su familia adoptiva, ante la
escases econémica de la familia imposibilitindola para hacerse cargo de los gastos que
demandara el adoptado, por el posterior nacimiento de un descendiente legitimo, es decir,
biologico o por la mera voluntad del &yros de extinguir el vinculo adoptivo (Baelo, 2013, p.
62).

1.2.2.2. El Imperio Romano
En Roma la adopcién alcanza su maximo esplendor, a tal punto que varios de los
Emperadores de este Imperio fueron hijos adoptivos, asi el Primer Emperador Augusto fue
adoptado por Julio César, a su vez Augusto adoptdé a Tiberio, quien serfa el Segundo
Emperador de Roma, y el dltimo Emperador de la dinastia Julio-Claudia, Neron, fue

adoptado por Claudio (Miranda, 1999, p. 19). Razén por la cual la concepciéon de esta
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institucion, identificada con la maxima latina “adoptio naturam imitator” (la adopcion debe
imitar a la naturaleza), es de marcada importancia para el ordenamiento juridico nacional, el
cual esta fuertemente influenciado por la legislacion romana, como en gran parte de los

paises de tradicion latina.

En el Imperio Romano la familia estaba concebida como un conjunto de personas que estan

bajo la potestad (potestas) de un jefe cabeza de familia (paterfamilias), integrando

conjuntamente la domus (casa) (Padilla, 2004, p.44).

El filésofo y politico romano Marco Tullio Cicerén, en su nombrada obra “Sobre los
deberes” se refiere a la familia entreviendo que en ella se refleja la organizacidon politica,

religiosa, econémica y social de la Republica, a una escala menor.

“Mas estrecho todavia es el vinculo que forman los miembros de nna misma

Sfamilia: ella reduce a un circulo limitado y pequenio la sociedad inmensa del género
humano.

Como la naturaleza ha dado a todos los animales el deseo de reproduccion, el
Sfundamento de la sociedad radica en el matrimonio; signen los hijos, después nna

casa comiin, en que todo es de todos. Este es el niicleo de la cindad y el semillero de

la Repiiblica.”
Libro I. X111, 53-54.

Argumenta Padilla (2004) que el circulo de individuos que conformaba la familia era bastante
amplio, asi que se dividian en suz iuris y alieni inris; €l sui iuris era una persona independiente,
libre de toda potestad, lo que significa la carencia de ascendiente varon en linea directa, por
ende si un recién nacido varén no esta bajo la potestad de alguien, adquiria naturalmente el
titulo de paterfamilias, pues un varéon es llamado paterfamilias cuando esta libre de toda potestad
(sui inris) aunque no tenga hijo, y puede ejercer las cuatro clases de poderes: dominica potestas,
patria potestas, manus y mancipiunz; la mujer también podia ser suz iuris asi fuese casada o no, en
tal caso solo podia ejercer la dominica potestas y se le Nlamaba materfamilias.  Alieni inris eran
entonces los que estaban sometidos a la potestad de un su# zuris, hablamos de los esclavos, la

mujer i manu, las personas in mancipio y 10s filiusfamilias (hijos de familia) (p.44).
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El paterfamilias en ejercicio de uno de sus cuatro poderes (patria potestas) podia adoptar
adquiriendo la patria potestas sobre el hijo de otro paterfamilias; cualquier alieni inris podia ser
adoptado, sin distincion de sexo ni edad, para lo cual en un principio se requeria de tres
ventas por mancipatio al adoptante, las dos primeras ventas se hacian para liberar al hijo de la
mancipinm en que lo tenfa el paterfamilias natural, en la tercera venta ya no se libera al hijo
porque de ser asi quedaria emancipado y obtendria la calidad de su7 iuris, lo que se hace en
esta ultima venta es un juicio ficticio ante el pretor (si era en Roma, o gobernador si era en
las provincias), en el que el adoptante afirma tener la patria potestas sobre el hijo adoptivo, el
paterfamilias natural confirma lo dicho o simplemente guarda silencio, y el pretor atribuye el

hijo al paterfamilias adoptante (Padilla, 2004, p.47).

Padilla (2004) comenta que mas adelante Justiniano simplifica el procedimiento de las tres
ventas, las suprime y basta con que ambos paterfamilias (natural y adoptivo) hicieran una
declaracion ante juez competente para transferir la patria potestas del hijo, para ello se requeria
que el adoptante fuera dieciocho afios mayor que el adoptado. Justiniano permite con esta
modificaciéon que las viudas sin hijos también adopten, y contempla dos tipos de adopcion:
adoptio minus plena y adoptio plena. Sera adoptio minus plena si el adoptante era un extraneus (no
ascendiente del adoptado), por ende no adquitia la patria potestas sobre el hijo adoptivo, de tal
manera que si bien acaecfa la relacién adoptante-adoptado, el adoptado no cambiaba de
familia pero si adquirfa derecho sobre la herencia ab intestato de su padre adoptivo, derecho
que también conservaria en su familia natural. Por el contrario, si el adoptante era
ascendiente del adoptado, 1a patria potestas se le atribuia al paterfamilias adoptante, y solo sobre

ese patrimonio podria heredar el hijo adoptivo (p.47 y 48).

Hasta ahora se ha mencionado la adopcion de quienes estan bajo la potestad de alguien, los
alieni inris, pero en Roma se contemplaba una segunda forma de adopcion: la adrogatio
(arrogacion), se trata de la adopcion de un suz zuris, a través de la cual un paterfamilias adquiere
la patria potestas sobre otro paterfamilias, lo que implica la incorporaciéon de la familia del
paterfamilias adoptado en la del paterfamilias adoptante, asi por ejemplo, los hijos del arrogado

quedaban en lugar de nietos del arrogante; también se transmitfa su patrimonio, se extinguian
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las deudas excepto las hereditarias (que ahora correspondian al arrogante); se tenfan como

requisitos de la adrogatio que el paterfamilias arrogante fuera mayor de 60 afios y que no tuviera

hijos (Padilla, 2004, p.48).

Como es evidente, es bajo el Imperio Romano que la Institucién de la adopcién adquiere el
que serfa hasta ese momento histérico, su mayor grado de desarrollo, se torna una figura de
alta complejidad y evolucion juridica que es cabalmente aceptada por la sociedad romana, sus
ciudadanos con el animo de conservar los cultos y/o la religién (a partir de Justiniano),
asegurar la continuaciéon sucesoral especialmente de los paterfamilias sin descendencia, e
incluso motivados por hacer alianzas comerciales o designar sucesor dindstico en aras de
proteger las tradiciones politicas, efectuaron innumerables adopciones, muchas de ellas de

significativo reconocimiento histérico.

1.2.3. La Adopcion en el islam y 1a edad media

1.2.3.1. La adopcién en el islam
En el Islam la figura de la Adopcién es objeto de una evolucion perceptible contrastable con
la de las demas culturas, pues los fines politico-hegemodnicos perseguidos en la Mesopotamia,
la Antigua Grecia y otras mas de las antiguas civilizaciones que acufiaron la adopcion, son
suprimidos en el Islam que finalmente crea la figura del Ka/afa como forma de sustituir a la
familia biologica del huérfano con el propésito de acogerlo y brindarle todo lo necesario para
su bienestar, en el Islam es tanto el respeto por los menores que han perdido su hogar, que
ante la situacion de adoptar a un nifio con riqueza heredada de su familia biolégica, su familia

adoptiva tenfa terminantemente prohibido malversar esos recursos, por el contrario debia



32

salvaguardalos para que cuando el menor creciera pudiera disponer de ellos por voluntad

propia.

De tal manera que en el Islam la adopcién es concebida y regulada como una Instituciéon
directamente relacionada con la caridad humana y la protecciéon de la infancia huérfana, los
valores humanos y la solidaridad guiaban las acciones de los adoptantes para con los

adoptados, siendo una forma de desarrollo humanistico resaltable.

1.2.3.2. La Edad Media
Durante el Imperio Romano, el emperador Constantino, mediante el Edicto de Milan,
proclama el cristianismo como religién oficial del Imperio expandiéndose a lo largo de
Europa en todos los aspectos de la vida de los ciudadanos de la época. Tras la caida del
Emporio Romano, Europa vislumbra grandes cambios, entre los cuales se enmarca la
reorganizacion religiosa y la moral cristiana que indudablemente alterarfa las reflexiones y
acciones culturales del continente; de tal manera que la libertad critica sobre la sexualidad
recibe una pétrea contusiéon y todo lo que girara en torno al tema sexual era objeto de
restriccion e incluso se castigaba con inclementes sanciones como las enmarcadas en el
Antiguo Testamento; pero también el Nuevo Testamento castigaria las practicas sexuales,
por consiguiente establece la prohibiciéon de la fornicacién, promueve la abstinencia y la
monogamia matrimonial, y ademas proscribe las relaciones extramatrimoniales
estigmatizadas por el pecado, de lo que resulta el rechazo de los hijos procedentes de las

relaciones extramatrimoniales mal llamados ‘bastardos’ (Vallverdd, 2004, p. 38).

En la Edad Media el matrimonio es percibido como una Instituciéon del Derecho Canoénico,
que tiene como fin primordial la concepciéon y crianza de los hijos legitimos, de esta
intencion dependen otras preocupaciones (heredadas de la historia humana) como darle
continuidad a la linea familiar, asegurar la transmisién de la herencia, estabilizar los grupos
politicos y mantener el equilibrio de poder; cometidos con los que se comprometia

unicamente a los hijos legitimos.
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Es en la Alta Edad Media que se constituyen dos modalidades de adopcién, la primera
denominada adopcion extrafamiliar o adfiliatio un remedo de la adoptio romana que sustituye
a la antigua practica, segun la cual una persona podia ser acogida por una familia diferente a
la suya, fundamentalmente por razones de caridad o de interés hegemoénico, como sucedio a
lo largo de la historia como lo afirma Vallverdd (2004, p. 39); y la segunda, la adopcioén

consanguinea o profilacion que consentia la adopcion entre personas del mismo linaje.

Sin embargo, Baelo (2013) reitera que no se puede hablar de adopcién legal y plena durante
el periodo de la Edad Media, pues la Instituciéon con mayor poderio e influencia de la época:
la Iglesia, se oponia inexorablemente a la adopciéon como una figura ‘artificial de filiacién’ por
las normas morales que englobaba el cristianismo, sélo propendia por proteger la identidad
moral del matrimonio que podia verse lesionada por la filiacién adoptiva perjudicando asi los
intereses patrimoniales, personales y morales de la familia natural. Por dicha resistencia de la
Iglesia hacia la adopcidn, la ausencia de herederos o sucesores fue un escenario que permitié
conceder a la Iglesia la facultad de recibir bienes por via testamentaria dada por los causantes

con el convencimiento de que se celebrasen sufragios u oraciones a favor de sus almas (p.112

a114).

1.2.4. La adopcion en el contexto internacional
La adopciéon en la modernidad ha trascendido adaptandose a escenarios diferentes que
terminan por impregnar caracteristicas persuasivas a la figura, sus fundamentos estan
enmarcados por los fines que persigue, no obstante a lo largo del tiempo estos fines han
sufrido considerables transformaciones, la modernidad y el tiempo contemporaneo han
dejado de lado la necesidad de perpetuar el culto doméstico, de darle continuidad a dinastias,
de preparar hombres para engrosar ejércitos; ahora los fines que estructuran la Institucién de
La adopcion, la cual tiene un importante respaldo juridico, estan relacionados con la
integracion de la familia, asi como con la priorizaciéon de los derechos de la infancia, para
protegerle, cuidarle y educarle, pues con ella deviene el futuro de los Estados hoy

constituidos.
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La figura resurge del pasado con intenciones distintas, la guerra dejaba un escenario
desolador con los nifios como substanciales victimas resultando multitudes de infantes
huérfanos, realidad a la que tuvieron que responder con eficiencia los gobiernos de turno

mediante suficiencia legislativa.

1.2.4.1. Francia
Después de su importante aparicion instituida en el antiguo Derecho Romano, la figura de la
adopcion desaparecié durante casi trece siglos y reaparecié en 1804 con el Cédigo de
Napoleén, en el que se establecfan rigurosas exigencias que le limitaban en gran medida, pues
los beneficios estaban direccionados principal y casi Gnicamente hacia los mayores ya que
inclusive exigia que el adoptado fuera mayor de edad, por ende el menor seguia rezagado
ante la legislacion francesa, lo que implicé una débil aplicacion de la figura durante todo el
siglo XIX. Empero al termino de la Primera Guerra Mundial, con la sancién de la ley del 19
de junio de 1923 este contexto cambid, pues aquél resultado legislativo concibié a la
adopcioén en la norma como una institucién en beneficio de los adoptados y casi siempre de

caracter caritativo (Rouast, 1953, p. 255 y 2506).

La sancion de la llamada “Ley de Adopcidn” de 1923 fue sélo el inicio de venideros esfuerzos
juridicos por fortalecer la figura, que si bien habia sido retomada y positivizada en pro de la
infancia como una norma de ‘circunstancia’ se convirti6 en un instrumento legislativo
prospero para readaptar a la sociedad a los niflos y nifias abandonados y garantizarles el
derecho de contar con un hogar en el que fueran tratados y educados en las mismas
condiciones de un hijo legitimo, por consiguiente, a través del decreto-ley del 19 de julio de

1939 se dicta la primera reforma a esta ley.

El decreto-ley dividi6 la adopcion en dos formas: /a adopeion ordinaria y 1a legitimacion adoptiva,
la primera enfocada en el provecho que podian obtener los hombres mayores, con ciertas
similitudes a la adopcién acufiada en el pasado pues origina de la adoptio minus plena concebida
en el Imperio Romano; la legitimacién adoptiva, en cambio gira en torno a la infancia, siendo

siempre los nifios y nifias quienes obtengan los principales beneficios al ser adoptados, con
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esta forma de adopcion el adoptado rompe todo vinculo con su familia natural para crear

lazos con la familia en la que sera acogido y se consagra su irrevocabilidad.

En la actualidad, la legislacion francesa (con algunas modificaciones) conserva las dos formas
de adopcién propuestas desde 1939, contempladas en los capitulos I (Adopcién plena) y 11
(Adopcioén simple) del titulo VIII del Codigo Civil.

1.2.4.2. Espafia
En la época de la codificacion la adopcién no tenia un papel importante en Espafia, aun asi
fue un hecho su inclusiéon en el proyecto de Céddigo Civil de 1851 con una finalidad muy
explicita: que los matrimonios que estaban impedidos para concebir hijos pudieran tener
descendencia a través de esta figura, a la cual se tenfa acceso con marcadas restricciones y
muchas exigencias. Afirma Fernandez (2014), que mas adelante con la ley del 4 de julio de
1970 se incluye una disminucion del tiempo exigido para esperar a la aparicion de los padres
biologicos, que pasa de tres afios a seis meses, ademas se estipula que la filiacién se da entre
el adoptado y el adoptante sin extenderse al resto de la familia, contempla que al establecerse
un vinculo filial entre adoptado-adoptante los lazos con la familia biolégica del adoptado no
se eliminaban del todo, y permite que las personas solteras adquieran la posiciéon de

adoptantes.

Hasta este momento la adopcién habia sido incluida en la legislacién espafiola sin detentar
mayores estimaciones al bienestar de la infancia, es con la ley 11 de mayo 13 de 1981 que
esto cambia, pues se incluye en el sistema normativo espafiol como principio orientador el
“interés superior del menor”, que se convierte en un hito para las producciones legislativas
posteriores. Con esta modificaciéon al Coédigo Civil el adoptado pasaba a integrarse
plenamente a su familia adoptiva eliminando la limitacién a la que conllevaba la creacion del
vinculo unicamente con el adoptante como en las leyes predecesoras, esto en razén a que la
modificacién articula la adopciéon con la patria potestad, lo que apura la ruptura de los

vinculos entre el adoptado y su familia biologica.
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Siete afios mas tarde, la ley 21 del 11 de noviembre de 1987 advierte la posicion
proteccionista del Estado para con la infancia desamparada, por ende pasa a manos del
Estado la obligacion de velar por los menores sin familia suprimiendo la competencia judicial
para el proceso de adopciéon y poniéndola a cargo de la Entidad Publica que el Estado
designe; también se equipara la filiacién adoptiva con la filiacién natural, por ende se

eliminan las diferencias entre los hijos legitimos y los hijos adoptados.

Ya en 1996 se crea la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, mediante la cual se
modifica el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, con la cual se armonizan los
instrumentos internacionales de proteccion al menor, enfatiza las funciones de las
administraciones publica para con la infancia, regula los centros de reclusién especificos de
menores con problemas de conducta y crea la figura de acogimiento residencia para menores

en estado de grave desproteccion.

Tal vez la figura mas moderna acogida y regulada por la legislacion espanola es la adopcion
homoparental por parte de parejas homosexuales casadas, dada a la luz de la ley 13 del 1° de

julio de 2005, reglamentacion que sera abordada en el siguiente capitulo de este documento.

1.3  Laadopciéon en América Latina

Sudamérica y América Central no han sido ajenas a este fenémeno internacional, el papel
que han desempefiado en las adopciones es el que sean escogidos como lugares de referencia
para la adopcién de nifios, los niveles desigualdad que hay entre pafses marcados por los
indicadores sanitarios que hay en Uruguay, Chile o Argentina son muy distintos de los de
Bolivia, Honduras o Haiti, motivo por el cual algunos paises que tiene un alto nivel
socioeconémico pero tiene una baja natalidad piensan en la adopcién como un modo de
incorporar nifios que estan en un estado de vulnerabilidad a sus pafses y brindarles una mejor
calidad de vida. De ahi proceden las estadisticas de la década de 1980, cuando ocho de los 12
principales pafses que para aquella época se posicionaban como receptores para las

adopciones fueron de América Latina (Selma, 2011).
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El nimero de nifios procedentes de América Latina que fueron adoptados por familias en
Espafia entre el anos 2002 y el afio 2006 fue de 2.911; los paises de procedencia eran:
Colombia (1.312), Bolivia (404), Pert (249), México (193), R. Dominicana (115), El Salvador
(107), Brasil (92), Honduras (87), Chile (78), Panama (55), Guatemala (45), Costa Rica (43),
Ecuador (27) y Nicaragua (11). En 2008, solo tres de los mencionados paises se encontraban
entre los primeros 12, fueron Guatemala, Colombia y Haiti; ya para los afios 2009 y 2010,
s6lo Colombia y Haitf estaban en esta lista. Brasil sigue enviando de 400 a 500 nifios y nifias
al aflo para ser adoptados. En 2010, Perd y México enviaron 169 y 119 nifios

respectivamente; Chile y El Salvador enviaron menos de 100 nifios (Selma, 2011).

Tendencias Globales 2001-2009
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Figura 1. Tendencias Globales de Adopciones Anuales.

Fuente: Revista electrénica de geografia y ciencias sociales. (2012). Universidad de Barcelona. ISSN No.
1138-9788

Se puede observar en la figura que Haiti presenté un aumento en las recepciones de
adopciones debido al terremoto de Enero de 2010, lo que género un total de 1.090
adopciones, lo que significa que duplicaron el total de las realizadas en el afio 2009

(Selma,2011).

1.3.1. Marco juridico en América Latina
A medida que aumentan las adopciones entre los paises de América Latina se hace necesario
contar con un marco juridico de orden internacional con el fin de evitar la vulneracion de

derechos. Ia suscripciéon de convenios realizados por Organismos Internacionales es un
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instrumento legislativo que sirve como garante para que las adopciones sean legales y
controladas, sirve también para obligar a cada pafs a tener entidades especializadas en este
ambito que no solo asuman el rol de los protectores de los derechos de los nifios y nifias
adoptados, sino que también asuman un control estadistico que permita realizar un
seguimiento mas cercano a las adopciones que se hacen en cada pafs. Ratificar estas normas
internacionales permite que se facilite la informacién a personas de cualquier parte del
mundo que deseen adoptar a nifios o nifias en Bolivia, Haiti o en cualquier otro Estado de
América Latina. Es en este punto en el que se puede observar la armonizacion del derecho
entre las normas internacionales con el sistema normativo interno de cada Estado, lo que ha
generado un marco juridico internacional con el fin de proteger a los nifios y nifias que son

adoptados (ICBF, n.d.).

Por las razones expuestas se han suscritos diferentes declaraciones, pactos, protocolos y
convenios o tratados, que pretenden ser una garantia para los derechos de los nifios y nifas
que han sido acogidos por los diferentes Estados del mundo, entre tales instrumentos

existen:

Declaraciones

e Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que fue la primera que

se proclamé en el planeta en el siglo XX, dada en Bogota en abril de 1948.

e Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, en Paris.

e Declaraciéon sobre los Derechos de los Nifios y de las Nifias, proclamada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959.

Pactos o convenciones:

e Pacto de los Derechos Civiles y Politicos.



39

e Convencién Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José”, suscrito en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en San José de
Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.

e Convencién sobre los Derechos del Niflo, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

e Convenio No.138, promulgado en 1973 por la OIT. Exige a los estados disefar y
aplicar una politica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo infantil y fija
las edades minimas de admision al empleo.

e Convenio de Obtencion de Alimentos en el Extranjero, suscrito en Nueva York el 20
de junio de 1956.

Protocolos:

e Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizaciéon de los niflos en la pornografia (Ley 769 de 2002).

[ ]

Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente de
mujeres y nifios, adoptado por la Asamblea General de la Naciones Unidas el 15 de

noviembre de 2000.

Convenios o tratados Internacionales

Convenio relativo a la Protecciéon del Nifio y a la Cooperacion en Materia de
Adopcién Internacional, suscrito en La Haya el 29 de marzo de 1993. Tiene por
objeto establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en
consideracion al interés superior del nifo y al respeto de los derechos fundamentales

que le reconoce el Derecho Internacional.
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e Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Nifios, suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980 e incorporado a la legislacion
mediante la Ley 173 de 1994. Es un instrumento internacional que firmaron los
Estados signatarios con el fin de proteger a los nifios contra los efectos nocivos de un

traslado o no regreso ilicitos.

e Tratado de Montevideo, de 1989 (suscrito por Colombia, Bolivia, Argentina, Paraguay
y Uruguay). Senté la base de la adopcion para el establecimiento del Derecho

Internacional privado en el Hemisferio.

Estados de América Latina contratantes de uno o mas Convenios de La Haya sobre los

nifos y ninas:

Argentina Honduras

Bolivia México

Brasil Panama

Chile Paraguay

Colombia Pera

Ecuador Republica Dominicana
El Salvador Trinidad y Tobago
Guatemala Uruguay

Guinea Venezuela

1.3.2 América Latina unida para evitar el trafico de menores
Las diferencias socioeconomicas, la falta de oportunidades laborales, la falta educacion
dentro de los paises de latinoamericanos ha generado una situaciéon de empobrecimiento que
hace que sea mayor la vulneraciéon de los derechos de los nifios y nifias, como consecuencia
de ello los Gobiernos de Latinoamérica se enfrentan a un nuevo delito “El Trafico de
Menores” (Es.wikipedia.org, 2015). Segin el ultimo informe de Unicef, cerca de 1.200.000

nifios son traficados cada afo en el mundo en un negocio que deja unos 10.000 millones de
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dolares en ganancias (Unicef, 2015), siendo los Estados de América Central los pafses de la

regiéon mas afectados por este negocio.

Los fines para los cuales se trafican los nifos son, en el caso de los varones, el motivo su
utilizacién como mano de obra barata; en el de las mujeres, la explotacion sexual. En los
paises como Nicaragua y Haiti, se hacen contratos con las familias de los nifios y les
prometen que daran a sus hijos oportunidades que en sus paises no tienen. Eso ocurre, por

ejemplo, con los menores paraguayos y bolivianos que trabajan en los campos de Brasil

(Unicef, 2015).

Las nifias son probablemente las mas afectadas, en el caso de las nifias brasilefias y
colombianas, Unicef (2015) ha encontrado que son llevadas a Europa y a Japén donde las
obligan a prostituirse. Dentro de la regién, nifias desde los diez afios son traficadas a
Honduras y Costa Rica, que se han convertido en destinos populares para el turismo sexual.
En el caso de los bebés, el principal motivo de su trafico es la adopcion ilegal tipificacion
liderada por redes de traficantes bajo el manto de ser agencias internacionales de adopcion,
obteniendo grandes sumas de dinero con una actividad que segun las normas internacionales

no debe ser lucrativa (Unicef, 2015).

Las adopcion ilegal es un negocio del que obtienen cuantiosas ganancias los intermediarios:
los médicos, abogados y hasta jueces ‘que hacen de mediadores’. Mientras una madre recibe
alrededor de 200 ddlares por entregar a su hijo, las cifras que pagan los futuros padres oscilan

entre los 15 y 50 mil délares (NACION, 2015).

Este es un problema que va en aumento y que sélo ahora los Gobiernos le estan prestando la
debida atencién haciendo uso de estrategias de asociacién de todos los Estados, los cuales
han unido fuerzas para hacer frente a esta problematica y erradicar este delito de raiz. Sin
embargo, la implementaciéon de sanciones econémicas impuestas a los Gobiernos que no
hagan lo suficiente para combatir el trafico de menores de edad no ha sido suficiente, para
ello se han implementado otras medidas como el aumento de las penas y la persecucion

intensiva a estas redes delincuenciales con el animo de por desmantelarlas (NACION, 2015).
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1.4. La adopcion en Colombia

La adopcién en Colombia, como en la gran mayorfa de paises del mundo es una institucion
de origen legal que ha estado presente en casi todas las civilizaciones antiguas desde la India,
Egipto y Grecia, desarrollandose en los antiguos codigos como en el de Hammurabi y

teniendo un desarrollo especial en el derecho romano (Alberto, n.d.).

Después de analizar la evolucion historia de la adopcion en el mundo y en Latinoamérica
empezaremos a analizar el desarrollé que tuvo la adopcién en Colombia. Para hablar de este
tema en particular direccionado el territorio colombiano se debe hacer un pequefio recuento
de la evolucién que ha tenido desde la aplicacion del Cédigo Civil Colombiano de 1873,

hasta el Codigo de Infancia de Adolescencia vigente actualmente.

1.4.1. Antecedentes
Una de las primeras fuentes juridicas en la que se plasmé de manera normativa la adopciéon
fue en el Cédigo Civil colombiano de 1873, en este codigo la Adopcién era tratada como
un contrato solemne que debia estar contenido en una escritura publica y para que ostentara
efectos debfa tener previa autorizacion judicial, ademas de la autorizaciéon del notario y la
firma de dos testigos. De los aspectos mas importantes que se puede encontrar en este
Codigo es que la adopcion podria ser revocable pero sélo por justa causa que debia estar
sujeta a los fundamentos de desheredamiento. Los efectos que otorgaba la adopcioén era que
el hijo adoptivo pudiese heredar siempre y cuando el padre hiciera un testamento, y soélo le

corresponderfa una décima parte de los bienes.

En el afio de 1960 se expidi6 la ley 140 mediante la cual se exigfa contar con una licencia para
adoptar, luego de obtenida esta licencia se otorgaba ante notario una escritura de adopciéon
en la que firmaban el adoptante y el adoptado o en su defecto la persona que autorizaba la
adopcién. Los derechos que surgfan de esta adopcion al igual que en el Codigo Civil de 1873
estaban ligados a un testamento no a un proceso de sucesion, la parte que le pertenecia a un

hijo adoptivo era la mitad de lo que le correspondia a un hijo legitimo, y se mantenia la
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revocabilidad de la adopciodn, en esta ocasion nos indican el cédigo que por mutuo acuerdo
de los interesados o por aceptacion judicial siempre que se cumpliera alguna de las causales
de desheredamiento y se encontrara dicha revocatoria en una escritura publica se podia

hacer.

La ley 75 de 1968, por la cual se dictaron normas sobre la filiacién y se creé el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), eliminé el caracter provisional de la adopcion,
concepto que se manejaba hasta el momento por lo contemplado en la ley 140 de 1960;
ademas aparece la figura del hijo natural y establece que el adoptado podra estar en la
sucesion pero solo tendran los derechos de hijo natural; en otro punto solo el juez podra
entregar en adopcion y es este el que en cualquier momento pondria fin al proceso si lo
llegara a considerar inconveniente para el menor, esta terminacion la podria hacer de manera

oficiosa, o solicitud de un defensor de familia o a solicitud de la parte.

Después de la Ley 75 de 1968 se percibe como cada modificacién que sale aporta algo nuevo
a la figura de la adopcién como, por ejemplo la Ley 5 de 1975 que modifico el titulo XIII del
libro primero del Coédigo Civil, establecié dos clases de adopciones la plena y la simple. La
adopciéon plena era aquella por la cual el adoptado podria heredar como hijo legitimo y
rompia todo vinculo con la familia sanguinea. En la adopcion simple el adoptado heredaba
como hijo natural y podria conservar los apellidos de su familia de origen. Posteriormente
mediante el Decreto 2737 de 1989 ‘Cédigo del Menor’ se elimina la adopcién simple y se
empieza hablar de la adopciéon como una medida de proteccién que estarfa bajo la vigilada
del Estado, desde este punto la adopcion en Colombia concebirfa de manera irrevocable la
relacion paterno filial fundamentada en el articulo 6 del Cédigo del Menor en el cual se

establece que “Yodo menor tiene derecho a crecer en el seno de una familia”.

Por ultimo la Ley 1098 de 2006 “Codigo de la Infancia y la Adolescencia” actualmente
vigente, indica que la adopcion es ‘(... una medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la relacion paterno filial entre personas que no la

tienen por naturaleza”. En este articulo se precisa que la adopcién es una medida de proteccion
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que intenta salvaguardar el derecho del menor a tener una familia, la finalidad de la adopcion
no es otra mas que brindar al menor una verdadera familia, en la que el adoptante se obliga a

cuidar y asistir al hijo adoptivo.

Ultimadamente se pueden identificar dos tipos de adopciéon en Colombia, la primera es la
administrativa en la cual el ICBF declara a un nifio adoptable y la segunda es la judicial,
aquella mediante la cual se decreta la adopcién a través de sentencia judicial y queda
debidamente ejecutoriada estableciendo asi la relacién paterno-filial (regulaciéon de la

adopcion de menores en Colombia, 2015).

De acuerdo al articulo 64 del Cédigo de la Infancia y a la Adolescencia (20006), la adopcion

produce los siguientes efectos:

1. Tanto el adoptante como el adoptivo adquieren, por la adopcion, los derechos y
obligaciones de padre o madre ¢ hijo.

2. La adopcion establece parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante, que se
extiende en todas las lineas y grados a los consanguineos, adoptivos o afines de estos.

3. El adoptivo llevard como apellidos los de los adoptantes. En cuanto al nombre, solo
podrd ser modificado cuando el adoptado sea menor de tres (3) asios, o consienta en
ello, 0 el Juez encontrare justificadas las ragones de su cambio.

4. Por la adopcion, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue todo
parentesco de consanguinidad, bajo reserva del impedimento matrimonial del ordinal
9° del articulo 140 del Cédigo Civil.

5. Si el adoptante es el conyuge o compariero permanente del padre o madre de sangre
del adoptivo, tales efectos no se produciran respecto de este diltimo, con el cual

conservard los vinculos en su familia.

El ICBF se cre6 como una Entidad encargada de la proteccion y vigilancia de los nifios y
nifias de Colombia, por tanto le compete directamente en el manejo de las adopciones en

Colombia. Al ser una autoridad central que se encarga de las adopciones también es
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competente para hacer ejercer la vigilancia de las demas entidades privadas que desarrollen

esta actividad tal como lo ordena el articulo 72 inciso 2° (Ley 1098 de 2000).

De acuerdo con datos suministrados por el ICBF Atlantico, Valle, Santander, Bolivar,
Antioquia, Huila, Magdalena, Cesar y Bogota son las regiones donde se generan mds
solicitudes de adopcion. Referente a paises extranjeros, Estados Unidos, Italia, Francia,
Espafia, Noruega, Suecia y Canada son los paises desde los cuales se realiza mayor numero

de solicitudes.

Se estima que pasan 125 dfas desde el momento en el que los solicitantes radican la peticion,
participan en talleres, atienden visitas y entrevistas, reciben la declaratoria de idoneidad para
adoptar (0 no), e ingresan a la lista de espera que sera presentada a un comité de adopciones.
Los adoptantes deben pasar por un riguroso tramite en el que también intervienen
psicologos y trabajadores sociales del ICBF. Asi mismo, tienen que participar en talleres en
los que se les cuenta qué es la adopcion y se trabaja alrededor de construcciones e
imaginarios que tienen en torno a este tema. Bl proceso avanza con entrevistas a los
solicitantes, en relacion con la construccion que tienen sobre su proyecto personal de
adopcion y de familia por esta via. Luego siguen visitas domiciliarias para determinar las
condiciones de vida, lo cual es atil para conocer todo el nicleo y la red de apoyo alrededor

de una familia (Fuentes, 2007).

De acuerdo a datos proporcionados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar se
pueden encontrar una serie de estadisticas mediante las cuales se vislumbra la tendencia de

adopcioén en la actualidad colombiana, como se ilustra a continuacion:



NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES DADOS EN ADOPC

BIENESTAR
FAMILIAR

EN EL ANO 2013

Nifios, Nifias y Ac Dados en Ac ion en el Afio 2013 TOTAL
A Familias Ce i 612
A Familias Extranjeras. 513

Nifios, Nifias y Adolescentes Dados en Adopcién en el afio 2013 - Segun Caracteristicas

Asignados SIN Caracteristicas y Necesidades Especiales 496

Asignados CON Caracteristicas y Necesidades Especiales 629

Nifios, Nifias y Adolescentes Dados en Adopcién en el Afo 2013

00
s80
s80
s40
s20 513
s00
480
ag0
2 Familias Colomblanas. & Familias Extranjsras.
= Fomiliaz Coiombianas /. TODOSPORUN
=& Famillas Extranjerss. [ ds al 31 ds Diclembrs del 2013 i NUE Pals

TEstames canbiands el rwaunde

Figura 2. Estadisticas de nifios, niiias y adolescentes dados en adopcion en 2014.
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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Figura 3. Estadisticas de nifios, nifias y adolescentes dados en adopcién en 2015.
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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ESTADISTICAS DEL PROGRAMA DE ADOPCIONES DE

1997-2015 @ ki

NINOS, NINAS O ADOLESCENTES DADOS EN ADOPCION ENTRE LOS ANOS DE 1997
AL 30 DE JUNIO DE 2015.

No. AfiO LCBF RS TOTAL
1 1997 1876 720 2.506
2 1998 2202 727 2.929
3 1999 2091 781 2.872
4 2000 1.840 860 2.700
5 2001 1731 907 2.638
6 2002 1615 894 2.509
7 2003 967 749 1.716
8 2004 1743 537 2.330
9 2005 2032 496 2.528
10 2006 2353 409 2.762
1" 2007 25690 337 3.077
12 2008 2161 381 2.542
13 2009 2.355 398 2.753
14 2010 2602 456 3.058
15 2011 2.205 418 2713
16 2012 1.197 268 1.465
17 2013 942 183 1125
18 2014 922 226 1148
19 2015 856 226 1082

Fecha del Informe: al 31 de diciembre de 2015. & —

"Estamos cambiande el ruwde”

Figura 4. Estadisticas del programa de adopciones (1997-2015).
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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Figura 5. Estadisticas de niiios, niiias y adolescentes dados en adopcidn.
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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Figura 6. Nifos, nifias y adolescentes con caracteristicas y necesidades especiales adoptados (2006-2015).
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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Total de Familias Residentes en Colombia y en el Exterior que se Encuentran en Lista de ralCBF.
No. Observacion Numero de Familias en Lista de Espera.
Residentes en Colombia. 298
2 | Residentes en el Exterior. 2.021

[Fecha del Informe: Al 31 de Diciembre de 2015.

FAMILIAS RESIDENTES EN COLOMBIA Y EN EL EXTERIOR QUE SE ENCUENTRAN EN LISTA DE
ESPERA.

Total de Familias en lista de espera: 2.319
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Figura 7. Estadisticas de familias residentes en Colombia y en el exterior en lista de espera del ICBF.
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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Figura 8. Estadisticas de familias residentes en el exterior en lista de espera del ICBF.
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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Figura 9. Estadisticas de familias residentes en el exterior en lista de espera del ICBF.
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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FAMILIAS RESIDENTES EN EL EXTERIOR EN LISTA DE E E@ @» I

RANGOS DE EDAD
Ao 0-2 3.4 | 5.8 7.8 2 HNOS | 2 HNOS | 2 HNOS | 2 HNOS | 2 HNOS 3 HNOS UL
0-4 0-5 0-6 0-7 0-8/9/10
2006 3 1 i) 0 i) 1] 0 0 0 0 4
2007 3 18 1 ] 0 0 1 0 1] ] 23
2008 120 31 0 1 16 8 7 1 1 ] 185
2009 100 30 13 0 26 12 12 2 1 1 197
2010 115 34 26 2 24 18 18 9 1 0 247
2011 136 44 37 12 38 14 20 18 4 0 323
2012 164 75 49 31 25 19 23 17 1" 1 415
2013 187 76 46 26 yal 28 27 19 1" 1 442
2014 27 18 9 yal 6 4 5 10 8 1 109
2015 20 17 6 12 1 2 4 3 11 0 76
TOTALES| 875 344 187 105 157 105 117 79 48 4 2021
Fuente. SIM (Modulo Adopciones).
Fecha de corte: 31 Diciembre de 2015 | v TODOSPORUN
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Figura 10. Estadisticas de familias residentes en el exterior en lista de espera del ICBF por rango de edad.
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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Fecha del Informe: Al 31 de Diciembre de 2015.
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Total de Familias en lista de espera: 162
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Figura 11. Estadisticas de familias residentes en el exterior en lista de espera ISPAS.
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.
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Figura 12. Estadisticas de familias colombianas y extranjeras en lista de espera en las IAPAS por rango de edad.
Fuente: (2015). Instituto Colombianos de Bienestar Familiar. Bogota.

1.4.2. La irrevocabilidad de la adopcion

Como se ha visto hasta el momento desde el antiguo Cédigo del Menor de 1989 hasta la

creacion del nuevo Cédigo de Infancia y Adolescencia la irrevocabilidad de la adopcion

subsiste al crearse la adopcién como una medida de protecciéon ya que teniendo en cuenta

que si su finalidad es brindar al nifio, nifia y adolescente una familia, es inadmisible que una

vez se han agotado todos los requisitos para que ésta sea procedente, se pueda volver sobre

ella. Ahora bien, gracias a la sentencia T-844 de 2011 se puede hablar de la revocabilidad de

la adopcion solo siempre y cuando dentro del proceso de la adopcion se presenten vicios de

fondo o de forma. Para ello sera necesario demostrar defectos de tal naturaleza que, al igual

que sucede con las providencias judiciales, permitan afirmar sin lugar a hesitacién que el

procedimiento tanto administrativo como judicial resulta abiertamente contrario a su objeto:

el restablecimiento de los derechos del nifio, nifia y adolescente.
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1.4.3. Marco juridico para la adopcién en Colombia

Asi como lo indicado en su articulo 6, el Cédigo de Infancia y Adolescencia sugiere que /as

reglas de interpretacion y aplicacion son las normas contenidas en la Constituciéon Politica y en los

Tratados o Convenios Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en

especial la Convencién sobre los Derechos del Nifio; que haran parte integral y serviran de

gufa para su interpretaciéon y aplicaciéon. En todo caso, se aplicara siempre la norma mas

favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Estos instrumentos juridicos son:

Tratados o Convenios Internacionales

Declaracion Universal de los Derechos Humanos: La infancia tiene derecho a

cuidados especiales.
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre Derechos del Nifio.

Declaracion sobre los Derechos del Nifio de la Asamblea General de las Naciones

Unidas de 1959.
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1960, articulos 24 y 232.
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 10.

Convencién sobre los Derechos del Nifio. Asamblea General de Naciones Unidas de

1989.

Convenio sobre aspectos civiles del secuestro internacional de nifios, suscrito en La
Haya en 1980.

Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion
internacional de 1993.

Convenios de la OIT 132 de 1998 sobre la edad minima para el trabajo, y 182 de 1999
sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la acciéon inmediata para

su eliminacion.
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e Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia
ratificado por Colombia mediante la Ley 765 de 2002.

e Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio Relativo a la
Participacion de Nifios en los Conflictos Armados.

e Estatuto de la Corte Penal Internacional, Crimen de Guerra y de Lesa Humanidad:
Reclutar menores de 15 afios para participar en el conflicto armado.

e Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”.

Jurisprudencia

e Sentencia C-240 de abril 1° de 2009, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

e Sentencia C-355 de mayo 10 de 2006, M.P. Jaime Aradjo Renteria y Clara Inés Vargas
Hernandez.

e Sentencia C-118 de febrero 22 de 2006, M.P. Jaime Aradjo Renterfa.

e Sentencia C-997 de octubre 12 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

e Sentencia C-170 de marzo 2 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil

e Sentencia C-1068 de diciembre 3 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renterfa.

e Sentencia C-774 de julio 26 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

e Sentencia T-1319 de febrero de 2001, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.

e Sentencia T-256 de marzo 6 de 2000, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo.

1.4.3.1. Requisitos para adoptar en Colombia

El Cédigo de Infancia y Adolescencia indica en su articulo 68 contempla:

“Podrd adoptar quien siendo capaz, haya cumplido 25 arios de edad, tenga al
menos 15 arios mas que el adoptable, y garantice la idoneidad fisica, mental, moral
) social suficiente para suministrar una familia adecnada y estable al nifio, nifia o
adolescente.  Estas — mismas  calidades — se  exigirin —a  quienes  adopten

compuntamente...”
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Segun Fuentes (2007) este resultado legislativo plasma el objetivo de garantizar la efectividad
del principio del interés superior del menor, por ello el legislador establecid el requisito de idoneidad
fisica mental, moral y social de quienes pretenden convertirse en adoptantes, el cnal debe ser verificado por el

Estado a través del ICBF y el Juez de Familia que profiera la sentencia de adopeion (Fuentes, 2007).

Esta verificacion debe ser estricta, pues de sus resultados depende la antorizacion de
la adopcion y de asegurarle a los nifios, ninias y adolescentes que estan en éste
proceso a tener una familia en la que se les garantice la integridad fisica, la salud,
el cuidado y el amor, la educacion, el desarrollo armonico e integral, la recreacion,
asi como el correcto desempenio del ejercicio de la patria potestad y antoridad

paterna (Fuentes, 2007).

Adicionalmente, el articulo 61 del Cédigo de Infancia y Adolescencia, establece que quienes
pueden adoptar son:

e Las personas solteras.

e [os conyuges conjuntamente.

e 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.

e El guardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de su
administracion.

e FEl cényuge o compafero permanente, al hijo del conyuge o compafiero, que

demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.

Conclusion

La adopcién data de siglos atras cuando se concibe por las civilizaciones antiguas con el
objetivo de que el hijo adoptado, a quien se le encargaba de las ceremonias y ofrendas
sagradas, asegurara la continuidad de la religién doméstica cerciorando no sélo la proteccion

de la religion sino también la salvacion del hogar y el patrimonio. El Imperio Romano es tal
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vez la civilizaciéon que desarrolla la adopcién como una figura esencialmente juridica,
tomando por supuesto legados de las civilizaciones antecesoras. Posteriormente se encuentra
que la historia mundial revela un escenario de cambio, pues los objetivos de la adopcién se
han transformado con el pasar del tiempo hasta llegar a lo que hoy en dia estiman los paises
para la figura, que prioriza el bienestar del menor de edad. A dichas transformaciones se ha
adherido también América Latina ratificando una significativa cantidad de Convenios
Internacionales, que ultimadamente direccionan el tratamiento de la adopcion internamente e
internacionalmente, como ocurtre también en Colombia.

Finalmente, este capitulo deja claro que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) es la entidad encargada en Colombia de los procesos de adopciodn, sobre la cual se ha

regulado legalmente la irrevocabilidad.
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Capitulo II.
REVISION DE LOS ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA
DE LA ADOPCION HOMOPARENTAL EN EL MARCO INTERNACIONAL

Introduccion
En este capitulo se abordara la aceptaciéon de la adopcién por parte de parejas del mismo
sexo en el panorama mundial, se expondra la realidad de catorce de los mas de diecinueve
paises del mundo que han reformado su sistema legislativo o han incluido decisiones
judiciales reconociendo derechos y libertades sexuales que garantizan la inclusiéon a la
comunidad LGBTT principalmente en materia de familia y permision de la adopcion. Asi
mismo, se referenciaran algunos estudios interdisciplinarios que han obtenido resultados
opuestos, es decir, que dan cuenta del riesgo que podrian afrontar los menores dispuestos en
una familia homoparental y otros analisis interdisciplinarios que por lo contrario demuestran
que la permisiéon a que un menor adoptado crezca en una familia homosexual no le afecta en
ningun sentido. En este capitulo se incluird ademas el analisis de un fallo relacionado con la
convivencia de menores de edad en una familia homoparental, dictado por el 6érgano
principal y auténomo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) encargado de la
promocién y proteccion de los derechos humanos en el continente americano, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

2.2. Paises que han aprobado La Adopcién Homoparental
Alrededor del mundo diecinueve paises han incluido reformas legislativas y de origen judicial,
a través de las cuales se ha aceptado y regulado la adopcién por parte de parejas del mismo
sexo. El primero de ellos fue Holanda que, con su aprobacién en el ano 2000 del matrimonio
homosexual y la posterior admisién de la adopcién por parte de estas parejas legalmente
constituidas, ha sido reconocido como el pais abanderado en el reconocimiento legal de este
asunto. Y en América Latina, Argentina es reconocido por sus avances legislativos respecto

de la inclusién de la adopcidon homoparental de manera expresa en sus textos normativos.
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2.2.1. Alemania

En el pafs miembro de la Unién Europea la comunidad LGBT, representada por la
Asociacion Alemana de Homosexuales (LSVD), aun no ha adquirido la facultad legal para la
adopcién conjunta pero ello no significa que las parejas homosexuales alemanas estén
vedadas para adoptar, pues la justicia de este pais ha dictado fallos que dan carta abierta a

esta posibilidad bajo precisas condiciones.

En Alemania ya desde hace mucho se ha permitido la adopcién individual, pero sélo hasta el
afios 2005 por estipulacion de Geserz jiber die Eingetragene 1 ebenspartnerschaft “Ley de asociacion
civil registrada”! una pareja puede adoptar al hijo biolégico de su compafiero o companera,
incluso tratandose de parejas del mismo sexo, para lo cual sélo necesitan acreditar que el otro

padre del menor ha fallecido o no se ha hecho cargo de él.

En 2013 el Tribunal Constitucional con sede en Karlsruhe declaré inconstitucional la
disposicion que prohibia la adopcién sucesiva, mediante la cual una persona puede adoptar al
hijo adoptado de su pareja. Esta decision facult6 al segundo miembro de la pareja para que
pueda ser legalmente reconocido como padre o madre del menor, lo cual segun los
magistrados del Tribunal Constitucional contribuye al bienestar del nifio, incluyendo lo
dispuesto en materia de alimentos y derecho sucesorio, ademas le permite "desarrollar efectos
estabilizadores a nivel evolutivo” y soslaya la desprotecciéon que afrontarfa el menor en caso de
fallecimiento del padre o la madre titular, caso en el cual la Ley le permite dejar un
testamento!? entregando la paternidad del menor a su companero o compafiera, quien asume
como tutor legitimo (Iormund) siempre que se pruebe su compromiso con el bienestar del

menor (Lesben- und Schwulenverband, n.d).

11 .z . .
Traduccién no oficial.

12 . . . .
El testamento debe estar escrito a mano e incluir lugar, fecha y firma.
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En Alemania sigue vigente la prohibiciéon de adopciéon conjunta, pero ante la permision de
adopcién sucesiva esta proscripeion parece ser ineficaz, en razén a que la adopcion sucesiva

no exige término, pudiéndose efectuar de manera casi inmediata.

2.2.2. Argentina
El primer antecedente legislativo que reconoce la igualdad de derechos de la Comunidad
Homosexual Argentina (CHA) es la Ley 1004, sancionada en Buenos Aires el 12 de
diciembre de 2002, reglamentada por el Decreto 556 de 2003, mediante la cual se establece el
estatuto de la Unién Civil; el texto normativo contempla en su articulo 1° numeral ‘a’; que ‘e

entiende por Unidn Civil a la unién conformada libremente por dos personas con independencia de su sexo u

orientacion sexual” (Ley 1004 de 2002, Articulo 1).

Ocho afnos mas tarde se expide la Ley 26.618 de 2010, por la cual se modifica el Codigo Civil
y se aprueba tanto el matrimonio civil entre personas del mismo sexo, como la adopcion

homoparental en el territorio argentino.

Articnlo 2° inciso 2: “El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con

independencia de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”. (Sustituye

el articulo 172 del Cédigo Civil)

Articulo 16: El bijo adaptivo llevara el primer apellido del adoptante, o su apellido
compuesto si éste solicita su agregacion. (...) En caso que los conyuges sean de un
mismo sxo, a pedido de éstos podra el adoptado levar el apellido compuesto del
conyuge del cual tuviera el primer apellido o agregar al primero de éste, el primero del

otro (...)" (Sustituye el articulo 326 del Cddigo Civil).

El precepto legal, incluye al termino del texto una cldusula complementaria en la cual se

dispone la aplicacion de las referencias legales incluidas en la ley:

“Cldausula complementaria:
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Articulo 42. Aplicacion. Todas las referencias a la institucion del matrimonio que
contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderan aplicables tanto al matrimonio
constituido por DOS' (2) personas del mismo sexo como al constituido por DOS' (2)
personas de distinto sexo.

Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por DOS
(2) personas del mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de
distinto sexo, tendrdn los mismos derechos y obligaciones.

Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino podni' ser interpretada ni
aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de
los mismos derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del

mismo sexo como al formado por DOS (2) personas de distinto sexo.” (Ley
26.618 de 2010).

Como se evidencia, el sistema legislativo argentino es explicito en la paridad de derechos
entre parejas heterosexuales y homosexuales, incorporando ademas la adopcion
homoparental, razén por la cual Argentina es considerada como una Republica que adopta la

mutacién innovadora originaria de Europa, no bajo la ‘diplomacia’ de lo tacito, sino bajo la

expresa regulacion de la transformacion material.

2.2.3. Bélgica
Partiendo que la homosexualidad en este pais es legal desde 1795; para el ano 2006 el senado
de Bélgica aprobo el proyecto de ley que autoriza la adopciéon de nifios y nifias de forma
conjunta por parte de parejas homosexuales con el fin de garantizar a los niflos y nifias que
viven en el seno de parejas homosexuales los mismos derechos de los que conviven con
parejas heterosexuales. La aprobacion de la adopcion se debe hacer a través de una Agencia

Estatal, para garantizar su legalidad (Diario El Pais, 2015).

La ley nace como necesidad de otorgarle a los nifios que ya nacieron en el seno de una

familia homosexual todos los derecho civiles que ostenta un nifio que pertenece a una familia
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heterosexual, de igual manera con la aprobacion de esta ley se eliminé el vacio juridico de lo

que pasaria si muere el padre o madre biolégico del nifio (20minutos.es, 2015).

2.2.4. Brasil
Sélo la adopcién a titulo individual estd permitida y regulada en la Republica Federativa de
Brasil. El pafs suramericano se ha caracterizado por carecer de avances legislativos en el
reconocimiento de derechos a personas homosexuales, los avances que se han dado

alrededor de este tema han sido impulsados por el Poder Judicial.

El 27 abril de 2010 el Superior Tribunal de Justicia (STJ), 6rgano judicial al que segun Filho
Castro (2012) Je incumbe cuidar la antoridad y la uniformidad interpretativa del Derecho Federal conin
infraconstitucional (p. 4), concedié a una mujer la adopcién de las hijas de su companera del
mismo sexo en sentencia que resolvid el Recurso Especial No. 889.852 — RS
(2006//0209137-4) interpuesto pot el Ministerio Publico del Estado de Rio Grande Del Sur,

respecto a un fallo emitido por el Tribunal de dicho Estado.

El STJ resalté en su fallo que la orientacion sexual no debe tratarse como un elemento de
filtro para el acceso a la adopcion, lo que se pretende es brindarle un hogar al menor, y de
acuerdo a los lineamientos del Estado Brasilero, éste debe garantizar la protecciéon a todo
tipo de familia que cumpla con los elementos basicos de publicidad, duracién e intencién de
continuar en filial (Ordéfiez & Valencia, 2013); con dicha decision la justicia brasilena sentd

un importante precedente a favor de la adopciéon homoparental.

2.2.5. Croacia
En este pais exyugoslavo de 4,2 millones de habitantes, entre los cuales predomina
notablemente el catolicismo (Ragap, 2013), se reconocié en 2014 una ley reguladora de
uniones civiles que permite a parejas del mismo sexo ser concebidas como uniones legales

para conformar vida familiar, equiparando sus derechos con los de las parejas casadas’3. A

13 . . . P . . . . .
Croacia no denomind a las uniones civiles entre parejas del mismo sexo como un matrimonio, pero si reconoce
los derechos sobrevinientes de la unidon solemne.
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estos derechos se exceptia la adopcion, la cual no esta estipulada legislativamente para

familias homoparentales.

Sin embargo, el sistema legal de Croacia admite que la pareja homosexual del padre biolégico
del menor consiga todos los derechos como tutor legal del nifio o nifia, siempre que el
menor de edad no cuente con un segundo padre reconocido o este haya fallecido. Si en caso
contrario, si se conoce el segundo padre bioldgico del menor, a lo unico a lo que puede
aspirar la pareja homosexual de la madre o padre biolégico del menor es ha ostentar los

derechos propios de madrastra o padrastro (Ansamed, 2014).

2.2.6. Espana
La Ley 13 de 2005, por medio de la cual se modificé el Cédigo Civil espanol plasma en el
segundo parrafo del articulo 44 que “E/ matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando

ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo” (subrayado fuera de texto), entendiéndose

esto como la igualdad en la otorgaciéon de derechos en los matrimonios heterosexual y en los

matrimonios homosexuales.

A su vez el articulo 175 del Cédigo Civil en su aparte cuarto explica qué tipo de adopciones

pueden darse en el marco legal espafiol:

“Nadie puede ser adoptado por mis de una persona, salvo que la adopcion se realice

conjunta o _sucesivamente por ambos conyuges. El matrimonio celebrado con

posterioridad a la adopcion permite al conyuge la adopcion de los hijos de su

consorte.” (subrayado fuera de texto) (Ley 13, 2005).

El citado texto normativo ratifica la aprobacién de las adopciones por parejas homosexuales
de manera conjunta, permitiendo asi la adopcién homoparental por via legal totalmente

legitimada por el Estado (Utilidad.com, 2015).
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2.2.7. Estados Unidos
La adopcién homoparental estd reconocida a través de la jurisprudencia en veintidos de los
cincuenta Estados Norteaméricanos. Estos Estados son: Rhode Island, Washington, D.C.,
Nueva Jersey, Vermont, Nueva York, Oregoén, California, Massachusetts, Colorado, Indiana,
Connecticut, Nuevo Hampshire, Washington, Iowa, Nevada, Illinois, Maine, Maryland,
Delaware, Minnesota, Hawai, Nuevo Mé¢xico, Pennsylvania, asi como en el territorio no

incorporado de Guam (El Tiempo, 2015).

Al ser un pais con gobierno federal las leyes pueden variar entre un Estado y otro, lo que da
como resultado que no haya una misma ley que estipule la adopcién entre parejas del mismo
sexo entre los Estados y por tanto el papel de los jueces es sumamente importante a través
de sus sentencias en fallar a favor o en contra sobre este tema, como por ejemplo en tres de
los seis Estados donde se denegd la adopciéon no lo hicieron porque consideraran que las
parejas del mismo sexo no eran aptas para educar nifios, sino porque los jueces consideraron
que esto ya no es una cuestion judicial, sino legislativa y por lo tanto se declararon
incompetentes para resolver la cuestion y emplazaron en sus sentencias a los legisladores de
sus Estados a ocuparse de ello, y estos a su vez a través de los votos denegaron la adopcion;

de esos tres Estados, en dos de ellos se presentaron mociones legislativas al respecto

(Web.psoe.es, 2004).

Los argumentos para admitir dichas solicitudes se pueden encontrar entre dos ideas
principales: la primera que “/a adopcion por parte de un copadre/ comadre del mismo sexo que el
padre/ madre es una situacion andloga a la gque los cidigos legislativos describen como adopcion por parte de la
pareja del padre/ madre de distinto sexo”, este argumento es manejado también por la National
Conference of Comissioners on Uniform State Law. El segundo argumento utilizado es “/
peticion de coadopcion por parte de una pareja como la adopcion de dos adultos solteros. En este caso, el
padre/ madre legal y el aspirante a copadre/ comadre, entregan una peticion conjunta en la cunal el
padre/ madre legal consiente la adopcion de su bijo o hija por parte de otro adulto soltero” (Web.psoe.es,
2004, p. 2).
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Ya en las sentencias se puede observar como los legisladores han dejado claro sus

argumentos con los cuales determinan:

“(...)que se debe velar tanto por proteger la unidad familiar y las responsabilidades
de los nifios que estan en circunstancias donde su padre/ madre bioldgico no se
encuentre y sea necesario que el compariero permanente de esa persona pueda tener el
cuidado de este menor...”, y ... Facilitar las adopciones en esas circunstancias
para que derechos legales y responsabilidades puedan ser determinadas abora, y

cualguier problema que surja después pueda ser resuelto en el marco de las leyes de

Samilia(...)” (Web.psoe.es, 2004, p. 2).

2.2.8. Holanda
Holanda fue el pafs pionero en la regulaciéon de la adopcién gay en todo su territorio
constituyéndola legalmente en el afio 2000, para este ano a través de su parlamento se aprob6
la propuesta del Gobierno que permitia el matrimonio para parejas del mismo sexo, asi
como el derecho de tener hijos bajo su cuidado, se indic6 ademas que solamente podrian
adoptar menores de nacionalidad holandesa, esto con el fin de evitar rechazos en paises que
no reconocieran las uniones gay y su derecho a adoptar, ademas de evitarse generar

problemas en las relaciones bilaterales con estos paises.

Empero para el afio 2005 el Gobierno holandés hizo una modificacién a la ley por medio de
la cual autorizaba la adopcién tnicamente de nifios y nifias nacionales y la amplio para los
nifios y nifias extranjeros, al igual que reconocié que los nifios y nifias nacidos en una
relacion lesbiana también podrian ser adoptados desde el primer momento por la pareja de la
madre biolégica. Eliminando ademas la condiciéon de tres afios de convivencia que hasta
antes del 2005 tenfa vigencia y eran necesarios para que el nifio o nifia fruto de otra relaciéon
pudiese ser adoptado por el compafiero(a) del padre o de la madre del menor (El Tiempo,

2015).
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2.2.9. Inglaterra
Reino Unido aval6 la adopciéon de nifios y nifias tanto por personas solteras como por
matrimonios homosexuales, es decir que la adopcion puede ser conjunta o directa. De igual
manera en 2009 Escocia y en 2013 Irlanda del Norte aprobaron la adopcién bajo estos

mismos términos (El Tiempo, 2015).

No obstante, se han presentado relevantes contratiempo con las Agencia de Adopciones
Catolicas concluyendo en el cierre de algunas de estas, que en concordacia con sus ideologfas
consideraban que la homosexualidad va en contra de los preceptos que la Biblia indica, lo
que conlleva a abstenerse de entregar a un nifilo en adopcién para ser educado por un
matrimonio homosexual. En consideracién no se puede desconocer que el trabajo que estas
agencias han realizado ha sido efectivo pero la incompatibilidad entre sus preceptos
religiosos y la ley he generado un conflicto entre la Iglesia Catdlica y el Gobierno Inglés

(Wooding, 2015).

2.2.10. Israel
El Estado de Israel es un territorio influenciado reciamente por la religion, lo que explica por
qué el pais de Oriente Préoximo carece de matrimonio civil'4, siendo entonces el matrimonio

religioso la tunica figura soberana de vida familiar, que ademas ha sido concedida a la

Rabanut!® (Mufioz, 2008).

A pesar de ello, el abogado y analista politico Eli Cohen (2015) asegura que quienes ostentan
el poder judicial y politico israeli, amparados por la colectividad social, han creado un

entorno que permite ubicar a Israel en la lista de paises abanderados en derechos LGBT, a tal

YA pesar de que el Estado de Israel no permite el matrimonio civil, si existe la posibilidad de reconocimiento de
uniones celebradas en paises extranjeros, incluidas —desde 2006- las materializadas entre personas de igual sexo.
Adicionalmente aquellas parejas homosexuales que no han contraido matrimonio en el extranjero cuentan con el
amparo de la unién de hecho y los derechos y obligaciones que de ella desprenden, como exenciones de impuestos
y derechos hereditarios (Cohen, 2015).

B Organo del Estado controlado por ultraortodoxos que tiene importantes competencias y regula el matrimonio
(Cohen, 2015).
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punto que la capital econémica y cultural del pais: Tel Aviv, fue designada como la ciudad

mas gay-friendly del mundo (Cohen, 201516).

En Israel hasta hace algin tiempo la Gnica opciéon de adoptar que tenfan las personas con
orientacion homosexual, era hacerlo a titulo individual tal como ocurre en la mayorfa de
Estados del mundo, pues la Ley de Adopciones no les faculta para adoptar en conjunto. Sin
embargo, los Tribunales partiendo de la reinterprecion de la Ley hicieron posible la adopcién
homoparental y el primer fallo transformador se conocié en 2005, cuando el Tribunal
Supremo se acogi6 al articulo 25 de la mencionada Ley de Adopciones, y en aras de velar por
el bienestar del menor permitié6 que dos lesbianas adoptaran a un nifio reconociendo el caso

como de ‘tipo restringido’, por existir un vinculo de sangre con el adoptado (Cohen, 2015).

La dltima decision de envergadura que reconocio la adopcién a una pareja del mismo sexo en
territorio israeli fue la dictada por el fiscal general Menahem Mazuz, quien suprimi6 la
necesidad del vinculo familiar y entregé la paternidad de un joven a dos hombres que
formalizaron su unién en Canada, reconocida posteriormente en Israel. Sin embargo, y muy
a pesar de los reconocimientos jurisprudenciales, sigue sin concederse formalmente el

derecho de las parejas homosexuales a adoptar (Diario El Pais Global, 2008).

2.2.11. México
México da un primer paso hacia el reconocimiento de derechos a parejas homosexuales en el
afio 2006 con la expedicion de la Ley de Sociedad de Convivencia, reconociéndoles la
facultad de formar un hogar comuin con voluntad de permanencia y de ayuda mutua como
resultado de un acto juridico bilateral dado entre dos personas de diferente o del mismo

sexo, mayores de edad y con capacidad juridica plena.

Tres afios mas tarde, el Distrito Federal aprueba el matrimonio homosexual, asi como su

union en concubinato. Este reconocimiento germina en la reforma al Codigo Civil publicada

16 , . . .y
Articulo sin paginacién.
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el 29 de diciembre de 2009 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, mediante 1a cual se
modificaron los articulos 146, 237, 291 bis, 294, 391 y 724 del c6digo y se reconocieron
derechos a las parejas homosexuales, posibilitando tacitamente la adopcién por parte de estas
parejas, correspondiéndole al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia
(DIF) realizar los estudios necesarios para certificar la idoneidad de los adoptantes (Tenorio,
2012). Esta reforma legislativa se acogié también en los Estados de Quintana Roo y Coahuila

de Zaragoza.

2.2.12. Sudafrica
Sudafrica es el tnico pafs africano que consagra en su Constituciéon la igualdad sexual y
permite la adopcion conjunta a las parejas del mismo sexo, ello fue resultado de una decisién
de la Corte Constitucional de Durban en el caso de D Toit vs Ministerio de Bienestar Social y
Desarrollo de la Poblacion con cual se enmendo la Ley de Cuidado Infantil de 1983 y se
permiti6 la adopcidn de dos nifias que eran hijas bilégicas de una de las actoras, este fallo

data del 9 de septiembre de 2002 (Cimacnoticias.com.mx, n.d.).

Después de este precedente juridico, en el afio 2006 se permite el matrimonio entre personas
del mismo sexo y se equiparan los derechos a los que tienen acceso los matrimonios

heterosexuales para todos los efectos, incluyendo la adopcién de forma biolégica o conjunta

(Teletrece, 2015).

2.2.13. Suecia
Suecia fue el segundo pais europeo, después de Holanda, en aprobar que las parejas
homosexuales que estuvieran legalmente constituidas a través de una ceremonia Civil
pudieran adoptar nifios y/o nifias. Para llegar a esta instancia fue necesario un debate
parlamentario que durd seis horas del cual resultaron 198 votos a favor reunidos por los ex
comunistas, ecologistas, socialdemocratas, centristas y liberales, contra los 39 votos en

contra de los parlamentarios conservadores para la adopcion de nifios y nifias nacionales.
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De igual manera se vot6 para la adopcion de nifios extranjeros dejando como  resultado 183
votos a favor y 115 en contra, para ello existen seis organizaciones acreditadas por el Estado
Sueco que se encargan de gestionar directamente las adopciones internacionales con unos

veinte o treinta paises diferentes (Benito, 2015).

2.2.14. Uruguay
En Uruguay la primera creacion legislativa que equipara la igualdad de parejas de mismo sexo
es la Ley 18.246 de enero 10 de 2008, conocida como la Ley de Unién Concubinaria, la cual
fue pionera en América Latina al reconocer los derechos y obligaciones de los concubinos de

cualquier sexo (Ausserbauer, 2008).

En 2009 el legislativo aprob6 reformar el Coédigo de la Nifiez y Adolescencia en las
disposiciones que regulan la adopcioén, de tal manera que a través de la Ley 18.590 de
septiembre 16 de 2009 el parlamento se plantedé cumplir con el objetivo de garantizar de
manera plena el derecho de los nifios y nifias a tener una familia, y aunque el texto no
autoriza de manera expresa la adopcion por parte de las parejas homosexuales, tacitamente
dio apertura a la posibilidad de que las familias homoparentales sean una opcién para los
menores susceptibles de adopcion. A ello se refiri6 la senadora del Frente Amplio, Margarita

Percovich, principal redactora y promotora de la ley:

"La novedad es que los nifios pueden ser adoptados por parejas en wunion
concubinaria y tienen los mismos derechos que los hijos de los casados ante el registro
cevil. Lo que hacemos es equiparar los derechos de los ninios, no estamos pensando en

las opciones sexuales de los que adoptan” (Perasso, 2009'7)

El Instituto del Nifio y el Adolescente del Uruguay (INAU), es la entidad encargada de hacer
un estudio exhaustivo a las familias y determinar, mediante criterios técnicos y cientificos
claramente objetivos, su aptitud para adoptar, finalmente un juez o jueza se encarga de dar la

aprobacion final a la seleccion del INAU.

17 , . . .y
Articulo sin paginacion.
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Hasta la fecha de publicacion de la citada ley las adopciones por parejas del mismo sexo eran
una realidad practica en el pafs charria puesto que uno de los integrantes de la unién podia
efectuar el proceso de adopciéon como individuo soltero, sin embargo, esto acarreaba
posibles situaciones perjudiciales para el menor, quien por ejemplo, en caso de muerte del
padre o madre legal “no fenia derecho a quedar bajo la tutela del otro miembro de la parga” (Perasso,
2009), pero esto cambia con las sustituciones dadas a partir de la Ley 18.590, que ademas
regula los derechos de visitas y pago de pension alimenticia en caso de una separacion

(Perasso, 2009).

Valga resaltar que el avance legislativo en cuanto a la adopcion se da en vigencia de la Ley de
Unién Concubinaria, cuando aun no se habia legislado sobre el matrimonio igualitario, lo

cual s6lo ocurri6 hasta el 3 de mayo de 2013 con la ratificacion de la Ley 19.075.

Mediante el siguiente cuadro se resume el estado juridico de los quince paises analizados

respecto a la adopcion homoparental:

PAIS TIPO DE ADOPCION BREVE DESCRIPCION
Sucesiva Biolégica  Conjunta
Alemania 2013 2005 En 2005 se aprueba la adopcién

por parte de la pareja homosexual
del padre o madre biolégico del
menor. En 2013 el Tribunal
Constitucional aprueba la adopcién
sucesiva, facultando al segundo
miembro de la pareja para figurar
como padre o madre del hijo
adoptado por su pareja.

Argentina 2010 La ley 26.618 de 2010, por la cual
se modifica el Caddigo Civil
contempla en su articulo 16 la
adopcion homoparental de manera
expresa.

Bélgica 2006 El senado de Bélgica aprobd el
proyecto de ley que autoriza la
adopcion de nifios de forma
conjunta por parte de parejas
homosexuales, esto con el fin de
garantizar a los nifios que viven en



Brasil 2010

Croacia

Espafia

Estados
Unidos

2014

2005

2000

el seno de parejas homosexuales
los mismos derechos de los que
conviven con parejas
heterosexuales. La aprobacion de
la adopcién se debe hacer a través
de wuna Agencia Estatal, para
garantizar su legalidad.

El Superior Tribunal de Justica
reconocio en 2010 la adopcion gay
mediante un fallo judicial que
permitié a la pareja de una mujer
gue habia adoptado a dos nifias,
figurar como madre de las
menores hijas de su pareja. En
consonancia con el STJ, el
Superior Tribunal Federal ha
dispuesto un tratamiento juridico
igualitario entre parejas
heterosexuales y homosexuales.

La ley que regula las uniones
civiles de parejas del mismo,
aprobada por el parlamento en
2014 no admite la adopcion
homoparental. No obstante, la
adopcion por parte de la pareja
homosexual del padre biolégico del
menor si es admitida en el pais
exyugoslavo, siempre que el nifio o
nifa no tenga un segundo padre
biolégico.

El Articulo 175, aparte 4, del
Cddigo Civil espafiol, estipula
expresamente el derecho de un
matrimonio  homosexual para
adoptar a un nifio en forma
conjunta. A su vez, la Ley 13 de 1
de julio de 2005, equiparé el
matrimonio homosexual con el
heterosexual.

Al ser este pais un Estado Federal
no hay una legislacion que
determine los parametros de la
adopcion de parejas del mismo
sexo para todo el territorio, es por
esto que ha sido la jurisprudencia
la que ha determinado las
directrices de la  adopcion
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Holanda

Inglaterra

Israel

2000

2005

2005

2005

homoparental, teniendo como eje
central el interés superior del
menor por encima de los
prejuicios. El méas caso visible es el
que podemos observar en
California para el afio de 1989 por
sentencia judicial una pareja de
lesbianas obtienen la custodia de
un menor.

El parlamento holandés aprobd la
propuesta del gobierno que
permitia el matrimonio para parejas
del mismo sexo. Desde el mismo
afio les otorgd el derecho a tener
hijos bajo la especificacion de que
solamente podrian adoptar
menores de nacionalidad
holandesa, con el fin de evitar
rechazos de expedientes en paises
gue no reconocieran las uniones
gay.

Reino Unido aval6 que los nifios
podian ser adoptados tanto por
personas solteras como por
matrimonios homosexuales, lo cual
quiere decir que puede ser
conjunta o directa la adopcion de
menores de edad. De igual manera
para Escocia en 2009 e Irlanda del
Norte en el 2013 se aprueba la
adopcion  bajo los  mismos
términos, pero han tenido sus
contratiempo con las agencia de
adopciones catdlicas, lo que ha
dado como resultado el cierre de
algunas de estas agencias por
considerar la homosexualidad
incompatible con la biblia.

El pais no reconoce formalmente el
derecho de las parejas
homosexuales a adoptar, pero
decisiones judiciales lo han hecho
posible desde 2005, cuando el
Tribunal Supremo fall6 a favor de
una pareja de lesbianas por existir
vinculo sanguineo con el menor.
Ya en 2008 el fiscal general Mazuz
accedi6 a que un matrimonio
homosexual adoptara, sin exigir
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México

Sudafrica

Suecia

Uruguay

2002

2009

2004

2003

2009

vinculo sanguineo alguno.

La reforma al Cédigo Civil dada en
2009 modific6 algunos articulos
que posibilitan tacitamente la
adopcion por parte de parejas
homosexuales.

Es el Unico pais africano que
consagra en su Constitucién la
igualdad sexual y permite la
adopcion conjunta a las parejas del
mismo sexo. Todo fue resultado de
una decision de la Corte
Constitucional de Durban en el
caso de Du Toit vs Ministerio de
Bienestar Social y Desarrollo de la
Poblacion, que enmendé la Ley de
Cuidado Infantil de 1983 mediante
la cual se permitié la adopcién de
dos nifias que eran hijas bil6gicas
de una de las actoras, esto sucedid
el 09 de septiembre de 2002.
Después de este precedente
juridico, en el afio 2004 se aprobd
el matrimonio entre personas del
mismo sexo Yy es equivalente al
matrimonio entre parejas de sexo
opuesto para todos los efectos,
incluida la adopcién de forma
bioldgica o conjunta.

Para poder adoptar, las parejas
homosexuales deben estar
legalmente constituidas bajo una
ceremonia civil y la solicitud debe
ser presentada ante una de las 6
organizaciones acreditadas por el
Estado para (gestionar dicha
adopcidn tanto a nivel internacional
como a nivel nacional.

Con la reforma al Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia no se
autorizd expresamente la adopcion
homoparental, pero tacitamente la
posibilita a parejas de igual sexo
en union concubinaria.

Figura 13. Cuadro resumen internacional de adopcion homoparental. Elaboracién propia.
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2.2. Argumentos de expertos a nivel mundial respecto de la adopcion
homoparental.
La familia se configura como una célula natural y social de la que los nifios y nifias reciben
estimulos afectivos, cognoscitivos, morales y sociales para realizarse como adultos
“normales”; pero con el pasar del tiempo la familia, como la sociedad, se ha diversificado

alejandose del modelo patriarcal tradicional.

Las tendencias sociales corrientes han producido cambios representativos en el sistema de la
familia, han aparecido en escena diferentes formas de familia, catalogadas por muchos como
. N . .

nuevas familias’, entre las cuales se ajustan las familias homoparentales, compuestas por
parejas homosexuales y sus hijos. Estas ‘nuevas’ formas de familia han despertado desde ya
hace varias décadas el interés de profesionales por conocer las connotaciones que trae
consigo la ausencia del padre o de la madre, y atn en la actualidad los papeles convergentes

de padre y madre se examinan.

Los estudios longitudinales sobre los nifios y nifias, y su rol en estas ‘nuevas’ formas de
familia son indiscutiblemente necesarios para definir las implicaciones de estos cambios
socio-familiares en el desarrollo de la personalidad y en la salud mental de estos menores de
edad. Por estas razones, en este aparte se hace una revisién de diferentes trabajos o estudios
de indole internacional, sobre los distintos aspectos sociales, legales y psicolégicos que estan

relacionados con la adopcién de menores por parte de parejas homosexuales.

2.2.1. Argumentos de expertos a nivel mundial a favor de la adopcion
homoparental.
Buil (et al., 2004) resalta el desajuste que se esta produciendo entre la realidad social y la
legislacion vigente, pues ya son muchas las familias que se han conformado por parejas
homosexuales e hijos que incluso vienen de relaciones heterosexuales pasadas o que han sido
procreados a partir de alternativas médicas. Al respecto plantea la necesidad de establecer un

debate riguroso a cerca de las implicaciones que tiene este asunto.
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En armonia, Lépez Gavifio (2014) sefiala que las familias homoparentales siempre han sido
una realidad que s6lo hasta el momento sale a la luz publica gracias a las diferentes leyes que
les protege actualmente, tener una estimaciéon de cuantas madres lesbianas y padres
homosexuales hay por ejemplo en Espafia es un poco ambiguo ya que el temor a los
prejuicios y al rechazo social es el principal motivo por el cual no se conocen cifras concretas
sobre cuantas familias se han conformado, el sefialamiento social sobre el desarrollo sexual
de los nifos, el tipo de inclinacién y la discriminacion desde temprana edad son algunas de
las ideas mas persistente cuando se habla de nifios que crecen en familias homoparentales,
ideas que son consecuencia de los pocos datos que se habian generado tanto cientificos,

como psicoldgicos y juridicos, lo que hizo que no existiera mucha claridad sobre este tema.

En 1977 Santrok (citado por Buil et al., 2004) publica en el Journal of Genetic Psychology un
estudio referente a los “Efectos de la ausencia del padre en las conductas de género de los
chicos: razones de la ausencia y edad en la que comienza la ausencia”, en el que plantea dos
variables, la primera es el motivo de la ausencia del padre, es decir, si fue por fallecimiento o
por divorcio, y la segunda, es la edad que tenia el nifio cuando se produjo la ausencia. La
muestra que se tomo6 fue de 30 menores de 10 y 11 afos provenientes de familias
trabajadoras. L.a mitad de ellos perdi6 al padre a causa de muerte y la otra mitad en razon al
divorcio (en todos los casos ocurrié antes de los 9 afios). El estudio también tomé un grupo
de control conformado por 15 nifios que vivian con familias intactas, similares en coeficiente
intelectual, edad y educacion. Las mediciones se realizaron en base a tres caracteristicas a
detectar en los menores (i) masculinidad-feminidad, (ii) agresividad, y (iif) dependencia. Del
analisis, Santrok (1977) obtuvo como resultado que la presencia del padre no se confirma
como necesaria para que el menor desarrolle una conducta de rol sexual masculina, y que no
se encontraron indicios de que en ausencia del padre se hubieran desarrollado caracteristicas

mas femeninas (Schaffer citado por Buil et al., 2004, p. 87).
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En sentido similar, Hetherington (citado por Buil et al., 2004) estudié en 197218 los “Efectos
de la ausencia del padre en el desarrollo de la personalidad de hijas adolescentes”, tomando
una muestra femenina de adolescentes entre los 13 y los 17 afios que sumaban un total de 24
personas. Las adolescentes provenientes de familias intactas, compuestas por madres
divorciadas y por madres viudas reflejaron no encontrarse afectadas en su conducta de
género ni en su rol femenino. Adicionalmente los resultados dieron muestras de que no hubo
manifestacién de alguna desviacion de la conducta asociada a su sexo ni en la interaccién con
el sexo femenino, no obstante, se encontré una cierta reduccion a la habilidad de las

adolescentes para relacionarse con el sexo masculino (Schaffer citado por Buil et al., 2004, p.

87).

En concordancia, Buil (et al., 2004) afirma que si bien las figuras materna y paterna pueden
jugar un rol importante en el proceso de identidad que desarrolla a lo largo del tiempo el
menor adoptado, también es cierto atender como real la posibilidad de que existan vias
diferentes de desarrollo de la identidad sexual, un ejemplo de ello se da ante la realidad de un
nifio que crece con su madre, quien puede desarrollar su masculinidad simplemente porque

ella le trata como a un hombre (p. 88).

La realidad social es ineludible, la diversidad de familias no esta dada unicamente por la
existencia de familias donde padre y madre son de igual sexo, sino también por familias
compuestas por tios y sobrinos, nietos y abuelos; por ende afirma Buil (et al., 2004) que el
menor “en la mayorfa de los casos puede disponer de otras figuras de apego importantes en
su desatrollo evolutivo (abuelo/a, tio/a, amigo/a...) con las que establecer una identificacion
sexual” (p. 88). A ello Buil (et al., 2004) le suma que en la actualidad hay un mayor grado de
flexibilidad social que influye en la tendencia a disminuir la diferenciacién tajante de los roles
femenino y masculino; y se educa a los menores en una linea integradora de roles,

encaminandolos a una sociedad mas incluyente y tolerante.

18 Fecha de publicacion del articulo en el Developmental Psychology,7,313- 26.
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Aurea Lopez (citada por Buil, et al., 2004), hace mencién de la conclusién a la que han
llegado los autores Golombok (1983) y Kirkpatrick (1981) respecto de los hijos que crecen

en familias homoparentales:

“no se ha podido demostrar que el estigma social asociado a la homosexnalidad
perjudique de forma especial la adaptacion social de los hijos de los homosexnales. Si
bien los ninios pueden tener problemas con como son percibidos debido a la
homosexualidad de sus padres, también desarrollan estrategias para evitar y
protegerse de tal problematica” (Buil et al., 2004, p. 89).

Por su parte, desde hace muchos afios la Asociacion Americana de Psiquiatria eliminé la
homosexualidad de la lista de desordenes mentales (American Psychiatric Association, 2005,
p. 7), v ala fecha los profesionales en psicologia, psiquiatria y trabajo social consideran que la
orientacion homosexual no puede catalogarse como un desorden mental, lo cual ha servido
de fundamento a los investigadores que no han encontrado diferencias entre las personas
homosexuales y las heterosexuales en lo que respecta a su salud mental y a la forma de
crianza de los nifios. En cambio los resultados de las investigaciones han dejado en evidencia
que tanto los padres/madres homosexuales como los padres/madres heterosexuales estan en
capacidad de proporcionar a sus hijos hogares con ambientes sanos para su formacion (APA,

2005).

Las preocupaciones de las autoridades judiciales en el mundo han girado en torno a tres
miedos fundamentales por la influencia que pueden ejercer padres gays y madres lesbianas en
los menores: el desarrollo de la identidad sexual, que podria verse turbado en la mente del
nifio o nifa alterando su percepcion sobre la identidad de género y el comportamiento
sexual; el desarrollo de la personalidad del nifio o nifia, quien podria ser mas vulnerable a la
depresion nerviosa, presentar problemas de comportamiento o ser psicolégicamente menos
sano que otros nifios (Falk, 1989, 1994; Patterson & Redding, 1996; Patterson et al., 2002
citados por APA, 2005); y la dificultad con las relaciones sociales, pues pueden ser
estigmatizados o victimizados por parte de la sociedad circundando su espontaneidad

interpersonal.
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Green (et al., 1978), Smith (1986), Kirkpatrick, Smith & amp y Roy (1981) (citados por
American Psychological Association, 2005) en un estudio realizado con nifios entre los 5y 14
aflos en el que se practicaron pruebas descriptivas y entrevistas, encontraron que el desarrollo
de la identidad de género entre hijos de madres lesbianas sigue el modelo esperado (APA,
2005). En similar contexto, Golombok, Spencer & amp, Rutter (1983) (citados por American
Psychological Association, 2005) concluyeron en estudios que los nifios participantes
manifestaron estar satisfechos con su género y que no tenfan aspiraciones de ser un miembro
del sexo opuesto, de tal manera que no se hallaron pruebas en ninguno de los estudios de

identidad de género de cualquier dificultad entre hijos de madres lesbianas (APA, 2005, p. 9).

El comportamiento sexual fue evaluado por Brewaeys et al. (1997, citado por APA, 2005)
mediante un estudio en el que se usaron treinta niflos/niflas de entre 4 y ocho afios de edad
que habian sido concebidos por inseminacion artificial con semen de donante para parejas
lesbianas, otros treinta nifios/niflas concebidos via inseminacién de donante para patejas
heterosexuales, y otros treinta nifios/niflas entre las mismas edades que habian sido
concebidos naturalmente por parejas heterosexuales. Usaron un cuestionario de informe
maternal diseflado para identificar el comportamiento femenino y masculino, y del analisis de
respuestas no resultaron diferencias significativas entre hijos de madres lesbianas e hijos de

padres heterosexuales en lo que se refiere a preferencias de juguetes, juego y actividades.

La American Psychiatric Association (2005) concluye que los resultados de ninguna de las
investigaciones conocidas hasta 2005 mostraron evidencias que sugieran incapacidad en las
mujeres lesbianas o en los hombres homosexuales para ser padres, tampoco que el desarrollo
psicosocial de hijos de homosexuales se ponga en peligro (comparado con los hijos de
heterosexuales). Ultimadamente tanto los padres/madres homosexuales como los
padres/madres heterosexuales pueden proporcionar un ambiente idéneo a sus hijos que les

permita un crecimiento psicosocial apto.
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Para la American Psychiatric Association (2005) eran relativamente pocos los estudios que se
habfan concentrado en el anilisis comportamental de los descendientes de lesbianas u
homosexuales, durante la etapa de la adolescencia y la adultez, pues a pesar de que estudiosos
como Golombok (et al. 2003) o Wainright (et al. 2004) incluyeron muestras muy diversas en
sus estudios, faltaba por investigar sistematicamente muchas fuentes de heterogeneidad asi
como realizar estudios longitudinales que evalien la conducta de familias homoparentales y

la evolucion de sus miembros a través del tiempo.

Es por eso que gracias al trabajo que presenta Lopez Gavifio (2014) en el que sitda un punto
de vista psicologico en el desarrollo de las familias homoparentales, el tipo de orientacion
sexual de los hijos o hijas que crecen en este tipo de familias, el proceso para definir su
orientacion sexual y la toma de conciencia sobre tener un padre homosexual o madre

lesbiana, se perciben sefiales para entender este tipo de familias.

Al principio de su estudio Lopez Gavifio (2014) explica el origen de las familias
homoparentales e indica que esto fue motivado después de 1978 cuando se empezé hablar
de la homosexualidad ya no como una enfermedad mental sino como una inclinacién sexual,
motivo por el cual sujetos que se sentian homosexuales pero tenfan miedo de exteriorizarlo
tuvieron el valor de salir a la luz publica o como se conoce coloquialmente “salieron del
closet”; lo mismo sucedié con las mujeres lesbianas que después de haber conformado un
hogar con una persona heterosexual por presiones sociales, decidieron terminar con sus
matrimonios y vivir su libertad sexual, factor que trajo con ello nifios y nifias que dejaron de
vivir en familias heterosexuales para pertenecer a familias homoparentales, como sucedi6 en
Espafa y en otras partes del mundo. Pero los pocos estudios que se tenfan hasta esa fecha no
eran los mas asertivos, lo que trajo como consecuencia que las decisiones judiciales para la
obtencién de la custodia de un menor fuera dada a favor del padre o madre heterosexual
todo fundamentado en ideas prejuiciosas a nivel religioso y social. No obstante, a medida que
el debate crecia de igual manera lo hicieron los estudios cientificos tanto a favor como en

contra, originando una nueva ola de ideas respecto a este tema.
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Para responder a la carencia de estudios empiricos que siguieran la evolucion longitudinal de
las familias homoparentales Lopez (2014) intentar desarrollar en su estudio tres grandes
objetivos: 1) profundizar en la experiencia de vida que han tenido jévenes mayores de
dieciocho afios al crecer con madres lesbianas y padres gays en Espafia, i) conocer la
orientacion sexual de estos jovenes y el proceso por el que la han desarrollado, iii) conocer el
perfil psicolégico de estos jovenes adultos, profundizando en su ajuste y bienestar
psicolégico, mediante el andlisis de su autoestima, satisfaccion vital, salud mental y apoyo
social (p. 12). Es por esto que en el desarrollo de esta investigacion se toma como muestra a
jovenes adultos que han crecido con madres lesbianas o padres homosexuales haciendo que
el trabajo desarrollado por la autora tuviera una enfoque mas especifico, utilizando como
principal fuente de informacién los testimonios de jovenes que han vivido este tipo de

familias.

¢Desde qué momento se produce la toma de conciencia de vivir en una familia
homoparental?, este fue uno de los interrogantes que utilizé Lopez (2014) para entender en
que momento exacto los jovenes que crecen en una familia homoparental toman conciencia
de la homosexualidad de sus padres, se ha de indicar que de acuerdo con los resultado que se
obtuvieron en esta investigaciéon la autora encuentra un panorama positivo respecto a los
jovenes que se entrevistaron resaltando que “han evolucionado hasta vivir con bienestar y normalidad

su sitnacion familiar” (Lopez Gavino, 2014, p. 247).

Lopez (2014) también indica que hay tres circunstancias en las que se produce la toma de
conciencia por parte de los jovenes adultos, la primera es una conciencia gradual que se
generd por llevar mas tiempo en una familia homoparental, es decir, que fueron entendiendo
gradualmente el tipo de familia en el que estaban; la segunda se da a través de una
conversacion con su padre o madre que puede llegar en gran medida cuando el joven
recolecta cierta evidencia y decide confrontar a su madre o padre y este a su vez confirma la
situacion; y la tercera circunstancia es aquella en que ellos mismos tomaron conciencia a
través de la recopilacion de evidencia o por parte de un acontecimiento inesperado. De este

primer interrogante y de acuerdo a los resultados obtenidos, Lépez Gavino (2014, p. 253)
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indica... “que es necesario que los nifios y ninias que van a legar a un nscleo familiar homoparental

conozcan de manera previa esta circunstancias’ (p. 253).

Otro de los interrogantes planteados dentro de esta investigacion es el proceso de definicion
de la orientaciéon sexual de los jovenes adultos entrevistados, que no solo se basa en la
autodefinicién respecto a su orientacion sexual si no en las concepciones que tienen sobre
ella y si esta nocion es resultado de vivir en una familia homoparental, como indica Lopez
Gaviflo (2014, p. 274): el porcentaje de los jovenes adultos entrevistados revelé que el 87%
son heterosexuales y un 13% no lo son, esto también sucede con la atraccién que sienten por
personas del sexo opuesto, lo que establece que la hipdtesis de que los jovenes que crecen
en familias homoparentales tienen mas susceptibilidad a ser homosexuales queda en entre
dicho. Las conversaciones abiertas respecto a la sexualidad y la falta de rechazo por una
inclinacién sexual diferente generan en estos jovenes mayor confianza para poder decidir
sobre su orientacién sexual. La construccion de la inclinacion sexual de estos jovenes surgio
de tener una mirada mas progresista al respecto y no basarse en la posibilidad de la

heterosexualidad como tnica opcion si no en considerar otras posibilidades (Lopez, 2014).

Los porcentajes encontrados por Lopez (2014) guardan una seria similitud con resultados
obtenidos hace veinte afios, cuando Bailey (et al. 1995) estudi6 a los hijos adultos de padres
homosexuales y hallé6 que mas del 90% de ellos son heterosexuales, lo cual indica que ni

antes ni ahora los hogares homoparentales han influido en la orientacién sexual de sus hijos.

En efecto, segun sefiala Buil (et al., 2004) las estadisticas dan muestra de que el porcentaje de
personas homosexuales no es mas alto en lo hijos de padres de igual sexo que en los hijos de
padres heterosexuales; pero si se ha encontrado una disparidad entre ellos, la cual radica en
que los hijos de los primeros esbozan con mas frecuencia la posibilidad de una relacién

homosexual a pesar de que no lleguen a ponerla en practica (p. 95).
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Figura 14. Modelo de construccion y vivencia de la orientacion sexual.

Fuente: (Lopez Gavifio, 2014, p. 278).

En conclusion Lopez Gavifio (2014) afirma que las familias homoparentales “deben librarse
de la exigencia de ser excelentes”(p. 300), que las familias homoparentales pueden
experimentar las mismas dificultades y cometer los mismo errores que se perciben en la
familias heterosexuales, y que los jovenes que crecen en este tipo de familias desde una

perspectiva psicologica cuentan con niveles medio-altos de autoestima y satisfaccion vital.

Vicent R. (citado por Buil et al., 2004) sustenta que lo determinante en la educacion y en el
desarrollo psicosocial de un nifio o nifia que ha sido adoptado no es la orientaciéon sexual de
los padres, sino que mas bien el éxito esta relacionado con el estilo educativo y el talante de

éstos, es decir, que para que una familia pueda considerarse idénea para un menor debe
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brindarle apoyo emocional, mantener una actitud positiva frente al hijo o hija, evitar los
conflictos familiares, conservar en el tiempo la motivaciéon por la adopcién y poseer un ajuste
tanto social como personal; pero ante todo, es fundamental que en el seno de la familia
adoptiva haya entera disposicion para satisfacer las necesidades del nifio o nifia, lo que debe

estar muy por encima del deseo de cubrir carencias personales.

Buil (et al.,, 2004) afirma que uno de los factores que mas obstruye la aceptacion de la
adopcion por parte de parejas de igual sexo es la resistencia al cambio que padece un amplio
segmento de la sociedad lo cual genera temor, presupone alteracién psiquica en el nifio o
nifia y le estigmatiza anticipadamente ante su ‘diferente situacion familiar’. Presupuestos que
se conservan en casi todos de los sectores sociales y que ademas permean las aristas del
poder encargado de decidir en la regulacion de este tema. Sin embargo, la falta de legitimidad
de la adopcion por parte de parejas homosexuales entre la comunidad internacional no ha
impedido que sea una realidad que hoy muchos menores hagan parte de familias
homoparentales, y que por el debate tedrico y la falta de leyes que regulen la situacion

permanecen legalmente desprotegidos.

Ante la posibilidad de legalizacion de la adopciéon por homosexuales, Buil (et al., 2004)
considera que se darfa apertura al didlogo honesto entre los solicitantes y los profesionales en
psicologia, permitiendo a estos ultimos analizar la madurez e introyeccion de la identificacion
sexual de los primeros mediante la evaluacién del aspecto cognoscitivo, evaluando “cémo es
la coherencia con uno mismo para integrar comportamientos, sentimientos, fantasias y
autoimagen” (p.96 y 97); del emocional, examinando el “reconocimiento de sentimientos
como placer y excitacion con personas del mismo sexo” (p.97); y del comportamental,
analizando su capacidad de “llevar a cabo conductas sexuales con personas del mismo sexo”
(p-97). De tal manera que si una persona homosexual ha sido capaz de afrontar estos tres
niveles (cognoscitivo, emocional y comportamental) en su identificacién sexual, a pesar de
los rechazos y demas dificultades sociales y culturales, sera mucho mas factible que pueda

ejercer de forma responsable y madura la paternidad.
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Con la legalizacion, la evaluacion de idoneidad en las personas que aspiran a adoptar serfa
mucho mas transparente y completa que como ocurre hoy en dia, cuando los encargados de
valorar a una persona soltera, por ser inconstitucional no pueden indagar sobre su
orientacion sexual asumiendo el riesgo de que dicha persona oculte que tiene una pareja con
quien conviviria junto al menor en caso de adoptarle, lo que imposibilita hacer la exploracién
de ambas personas, quienes finalmente seran las que asuman la educacién y crianza del nifio
o nifia. En este sentido sostiene Buil (et al., 2004), que si se pudiera valorar a ambos
miembros de la pareja y decidir si aprobar o no la adopciéon en funcién del estado
psicologicos de los dos se podria descartar un engano presentado a través de la adopcion

individual, lo que resultarfa significativamente beneficioso para el menor.

2.2.2. Argumentos de expertos a nivel mundial en contra de la adopcion

homoparental.
Como se ha observado en el anterior titulo, en el que explica los diversos estudios en las
areas de la socioldgica y la psicologica sobre la adopcién de menores de edad por parejas
homosexuales, dichos estudios arrojaron como resultado que en ninguna de sus pruebas se
logré demostrar que a rafz de una familia homoparental se generaran dafios para el desarrollo
tanto emocional, como psicolégico y sexual de los menores que habitan en estos hogares. Es
por este motivo que se hace necesario analizar los diversos estudios en contra que puede
reflejar un panorama distinto al propuesto por los diferentes autores que apoyan la adopcion

de menores por parejas homosexuales.

Es importante resaltar que dichos estudios cuentan con ciertas deficiencias lo que puede dar
resultados pocos certeros, es asi como en su informe HazteOir.org (2005) indica que algunos
de estos estudios son desarrollado por activistas para el otorgamiento de derechos a la
comunidad LGBT, en otros casos el numero de muestras utilizados es muy limitado lo que
genera que los resultados no tengan un amplio rango y si a esto se le suma que ademas de
utilizar un limitado numero de muestras se selecciona de manera consciente a los sujetos de
prueba generan un resultado ya direccionado, muestra de esto fue lo acontecido por la

investigadora Charlotte Patterson a la cual le solicitaron copia de los documentos y datos de
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sus estudios, datos que ella se negd a suministrar; todo esto sucedi6 al tener sospecha de que
ella habia utilizado amigos en la elaboraciéon de sus investigaciones para tener resultados

positivos en sus estudios (HazteOir.org, 2005).

HazteOir.org (2005) considera que por este motivo los estudios que se han realizado no son
suficientemente amplios y no cuentan con todo lo necesario para sacar conclusiones certeras,
sin ser ajeno que por ser un tema en el que todavia prevalecen concepciones prejuiciosas
hace que el analisis sea un poco mas complicado; sin embargo, esto no puede dar como
excusa a la manipulacioén de datos o a la necesidad de disfrazar ciertos resultados con el fin
de aprobar un topico. Segin HazteOir.org (2005) incluso las declaraciones que hacen APA
(American Psychological Association) y la AAP (American Academy of Pediatrics) en las que
sustentan que no hay prueba que fundamente el dafio al desarrollo de los nifios de parejas del
mismo sexo, se pueden considerar un poco ambiguas cuando dichas entidades no tienen

ningun estudio que demuestre una hipétesis diferente (p. 4).

Es por esto que algunos autores han intentado sacar a la luz publica los verdaderos resultado
de dichas investigaciones, como lo ha hecho Navarro (2013) quien con su articulo rescata
tanto las posiciones en contra como las a favor entorno a la sociologfa y la psicologia de la
adopcion homoparental, indicando que hay muchas posturas en contra que son basadas mas
que todo en argumentos tradicionales como por ejemplo el que da la catedratica de la
Universidad Pontificia Bolivariana, Marfa Eugenia Agudelo Bedoya, quien afirma que “/
institucion de la familia esti conformada por personas con roles tradicionales, padres con funciones econdmicas

Y autoridad, y madres con funciones protectoras y reproductivas” (Navarro, 2013, p. 6).

En este punto puede percibirse un direccionamiento similar con Tony Anatrella (2011),
quien indica que los estudios realizados sobre los nifios y nifias que han crecido en familias
homoparentales, segun los cuales no se ha detectado alteraciones psiquicas ni sociales en los
menotres como posible causa de vivir con padres de igual sexo, no evidencian la realidad, sino

que intentan legitimar un cambio social a base de artificios.
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Tony Anatrella (2011), en su estudio “la adopcioén de nifios por personas homosexuales”
analiza los pormenores de las familias con ‘dos padres’ o ‘dos madres’, y sin apartarse de los
relevantes influjos psicologicos se centra en el atisbo antropolégico examinado por pocos en

este asunto.

Anatrella (2011) considera que aceptar que personas de igual sexo conformen una familia que
incluya hijos, ya sea adoptados o concebidos a través de la utilizacion de medios de asistencia
médica, es una amenaza al derecho que tienen los nifios a nacer y vivir en una familia
constituida por una mujer y un hombre (p. 81); pues a estas criaturas nadie les preguntara si
desean o no pertenecer a una familia de situacion particular (por ser contrario al concepto
tradicional de familia), sobreponiendo entonces las aspiraciones afectivas de los adultos ante

las necesidades y derechos de los nifios a partir de los cuales deberfa definirse la filiacion.

La aprobacion de estas formas de familia, incluyendo la aceptacion legal, social, educativa e
histérica, no es mas que una reivindicacion politica que elude las respuestas a serios
interrogantes a partir de una respuesta Unica: /a igualdad de derechos, designio universal que
debe ser garantizado a todos los ciudadanos y que ha abierto la puerta de aprobacién en
varios paises al matrimonio gay, a los métodos progresistas de procreacion y a la adopcion
homoparental. Por consiguiente, Anatrella (2011), considera que los Estados se han
reivindicado con sus ciudadanos bajo aprobaciones compasivas, mas que racionales que

reduce, lo que reduce a esta expresion:

“Por cuanto personas del mismo sexo se aman, casémoslas y facilitémosles el acceso

a la filiacion” (Anatrella, 2011, p. 81).

La igualdad de derechos, esta intrinsecamente relacionada con las minorfas lo cual hace
necesario resaltar que las homosexuales tienen pleno derecho a ser respetadas y reconocidas
por la sociedad y la ley. Sin embargo, ello no indica que todas las situaciones particulares
deban ser institucionalizadas y menos aun cuando se trata de situaciones que alteran la
naturaleza de la procreacion que marca el porvenir de la humanidad, dada s6lo mediante la
union de un hombre y una mujer, y que contradecirlo afectaria el interés del nifio (Anatrella,

2011, p. 82). En suma el problema planteado por el autor en cuanto a la pertinencia del
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matrimonio y de la adopcién por parejas de igual sexo no esta relacionado con la persona
homosexual, que no debe ser puesta en tela de juicio, sino con e/ hecho de guerer redefinir la

pareja, la relacion conyngal y la familia a partir de la homosexualidad e imponer esto en la ley (Anatrella,

2011, p. 84).

La diferencia sexual es el punto clave para establecer la problematica antropologica de este
asunto, para lo que requiere resaltar que wna preferencia sexual no constituye una identidad
(Anatrella, 2011, p. 81), lo cual puede converger en profundas confusiones para el nifio/nifia
quien en el hogar es donde inicia la busqueda de identidad conociéndose fisicamente y
obteniendo conclusiones de si es nifio o nifia mediante comparaciones con su padre y su
madre, que deberan ser un hombre y una mujer. Tony expresa en términos muy sencillos el
proceso de identificacion que retrae un nifio de su entorno familiar heterosexual, el que

dificilmente puede darse en un ambiente monosexual:

"Soy una niina, soy un niio, y mds tarde seré un hombre como mi papa y una

mujer como i mamd'' (Anatrella, 2011, p. 90).

Asi mismo, desde la psicologia Navarro (2013) enuncia que al encontrarse un menor en un
ambiente que tiene una diferente realidad social puede sufrir alteraciones en su personalidad
pues al observar las costumbres o habitos que sus padres o madres tenga puede influenciar
en dicho desarrollo antropologico, es asi como lo indica la psicéloga, psicoanalista y directora
del Instituto de Infancia y Adolescencia en Barcelona, Verénica Bronstein, que los seres
humanos aprenden de sus cuidadores desde muy temprana edad a través de la imitacion, por
ende el menor que crece en un hogar homoparental podria realizar las misma conductas de

sus padres o madres.

HazteOir.org (2005) también trae a colacion el estudio realizado por Stacey y Biblarz (2001)
en el que se reconoce que las madres lesbianas “provocan ‘“feminizante”  en nifios y
“masculinizante” en las ninas”, lo que puede explicar que los menores que crecen en hogares de

lesbianas parecen no adaptarse a su propio rol sexual (HazteOir.org, 2005, p. 7). Esto fue
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demostrado en el estudio planteado por Asch (1997) quien después de recopilar diversa
vivencias de madres lesbianas describid los sintomas de trastorno de identidad sexual de los

menores que convivian en estos hogares.

En “La adopcion de nifios por personas homosexuales” Tony Anatrella (2011) hace una abstraccion
importante respecto de la ley, arguyendo que este instrumento social al buscar
constantemente equiparar los derechos de todos los ciudadanos persiguiendo como fin
ultimo la igualdad, termina haciendo trampas a las realidades humanas, pues a pesar de que el
lenguaje juridico se transforma al son de los comportamientos sociales incluso minoritarios,
ello no modifica las condiciones humanas permanentes. Es decir, que a pesar de que parece
ser que el principal objetivo que se trazan los legisladores al crear o reformar las leyes es
positivo, estos cambios legislativos terminan contrariando el bienestar comun porque
debilitan el marco social, desestabilizan el matrimonio y también a la familia; al disponer de
estas figuras solo valiéndose de contar con el poder politico, el legislador resulta
desnaturalizando la esencia de estas importantes figuras sociales que en nombre de la paridad

y la igualdad parecen ser susceptibles de todo tipo de transformaciones inusuales.

Para Anatrella (2011) el hecho de que el legislador legitime las familias homoparentales
otorgandoles incluso el derecho de criar hijos en el seno familiar, acentta la violencia en las
relaciones humanas y suscita la inseguridad. Un ejemplo de ello son los paises desarrollados,
los cuales suelen encabezar listas de paises liberales a causa del reconocimiento que hacen de
derechos y libertades, pero a ello llegan mediante politicas gue pasan por alto la condicion humana

permanente (p. 80) y terminan afectando la moral nacional.

En ningiin caso, la no diferenciacion sexnal y la homosexualidad pueden inspirar
leyes en materia conyugal y familiar sin que a largo plago veamos desarrollarse
confusiones de identidad y personalidades de cardcter psicotico, es decir, que carecen
de sentido de la realidad y se mantienen en posturas imaginarias. Una sociedad sin
sentido de la diferencia sexnal pierde el sentido de la alteridad, la verdad y la
realidad de las cosas (Anatrella, 2011, p. 88 y 89).



87

De manera que aunque la homoparentalidad sea una nocién con sentido, es una mentira
social legitimada a partir de las leyes, que implica un desbarajuste psicolégico en el nifio,
quien no se concibe ni se educa a partir de un solo sexo (Anatrella, 2011, p. 88). De manera
que es el nifio o nifia, tal vez el sujeto que mas atencién merece en este discurso, en razon a
que sus derechos son preocupantemente amenazados. Primero, se les cohibe del derecho a
tener un padre hombre y una madre mujer; segundo, se les crean una filiacién forzada para
que pertenezca a una familia que ¢l o ella no ha elegido; tercero, son usados como
instrumentos de validacion, utiles para el reconocimientos de la normalidad dentro de la

anormalidad.

La primera amenaza a la que se refiere Anatrella (2011) tiene efectos inicuos en el menor,
quien a falta de una figura materna y de una paterna termina por ser expulsado de la sucesion
de generaciones y de la historia, ademas de que no logra captar los materiales psiquicos y
simbilicos que necesita para desarrollarse y que solo pueden ser proporcionados por la mujer y el
hombre, concluyendo todo esto en una posible carencia de coherencia psicolégica (p. 88).
Los nifios expuestos a un ambiente de filiacion homoparental, segin observa el autor,
experimentan los efectos de inseguridad que proyecta una pareja sin armonia, a lo que se
suman los efectos de una crisis que origina en conocer que la adopcién fue el medio por el

cual lleg6 a aquél hogar.

El parentesco autoproclamado es otra conminacién en contra de los nifios y nifias adoptados
por parejas homosexuales, pues lo importante no es saber que tan leales o generosas pueden
ser estas personas con el menor, sino saber cual sera la estructura familiar que le pueden
brindar, interrogante que generalmente se oculta detras de una visiéon sentimental que ofrece
la idea de que el nifio serd ms “amado” por personas homosexuales que lo “desean” que con una pareja
que se desgarra en su relacion (Anatrella, 2011, p. 89), pero en ese ideal se ignora que dos hombre o
dos mujeres junto a un ninio lo privan de los datos estructurales de o real, es decir que lo llevan a vivir
en un mundo imaginario, lo cual tendra un costo psiquico y social (Anatrella, 2011, p. 88)
que repercutira en la personalidad del menor y se manifestara incluso muchos anos después

de la infancia, siendo esto determinante en la vida del nifio/nifia.
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En tercera medida, sostiene Anatrella (2011) que el niflo/nifia es mas bien el referente social
que sirve para validar el reconocimiento de la homosexualidad (p. 90). Pues bien, ya se
conocen los antecedentes de discriminaciéon que a lo largo de la historia han tenido que
afrontar y enfrentar las personas con orientaciones sexuales distintas a la heterosexual, se
sabe ademas que ha sido ardda la contienda que han tenido que liderar para ser objeto de
inclusiéon social y del real reconocimiento de sus derechos. Pero todos esos logros han estado
ligados a la persona como tal, nada deberfan tener que ver con los derechos de otras
personas, menos aun con los de los nifios; pero una intromision se esta dando, los derechos y
las necesidades de los nifios se estarfan viendo amenazados por el narcisismo invasor de los
adultos (Anatrella, 2011, p. 83) que aspiran a darle el toque final de ‘legitimidad’ y
‘naturalidad’ a una situaciéon que esta bastante alejada de la realidad humana, o jacaso no es
ya lo bastante complejo explicarle a un nifio cémo lo concibieron papa y mama, como para
permitirle escuchar que habria diversas formas de concebirlo fuera de una relacion

constituida por un hombre y una mujer?.

Por las razones esgrimidas, HazteOir.org (2005) insiste en que no se puede olvidar que la
adopcion no es un derecho de las parejas homosexuales para adoptar si no mas una medida
de protecciéon hacia el menor y al no tener una certeza sobre los efectos que se puede
producir a un menor que crece en un hogar homoparental, es necesario no concedetrle en

adopcion a parejas del mismo sexo (pg.11).

2.3. Anilisis de jurisprudencia internacional: Sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile)'?
Después de hacer un analisis geografico teniendo en cuenta aquellos pafses en los que sus
fallos han sido trascendentales para la aplicacion de preceptos juridicos que dan carta abierta
a la adopciéon por parejas del mismo sexo, y de referenciar los estudios cientifico mas

sobresalientes sobre el tema de la adopcién homoparental en el mundo; es necesario analizar

Fallo con fecha de 24 de febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas).
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lo que sucede en los 6rganos internacionales y si han utilizado como gufa dichos fallos para
dirimir conflictos entre los Estados con casos particulares, evaluando la importancia han
tenido estas instancias internacionales generadoras de precedentes y jurisprudencia. En razén
a ello se realizara un analisis desde la perspectiva juridica, a uno de los fallos mas actuales que
ha emitido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH, sobre la

vulneracion a los derechos a una familia homoparental por su condicion sexual.

El 24 de noviembre de 2004 la sefiora Karen Atala Riffio mediante representante, radicé ante
la Comisién Interamericana una demanda de conformidad al articulo 51 y 61 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos contra el Estado de Chile, en la que alega
responsabilidad internacional del Estado chileno por el trato discriminatorio y la violacion
del derecho de la vida privada y familiar que sufri6 ella por su orientaciéon sexual, producto
de lo cual perdié la custodia de sus tres hijas, producto del finiquitado matrimonio
homosexual. El Estado chileno a través de sus representantes presenté la contestacion de la

demanda en la que ademads de rechazar la competencia internacional, manifiesta que la

reparacion de la solicitada debe ser desestimada (CIDH, 2012).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no se enfoca en determinar si la madre o el
padre de las tres nifias ofrecfan un mejor hogar para las mismas (p. 13). La controversia a

dirimir en este caso se centra en dos aspectos:

a) El juicio de tuicién iniciado por el padre de las nifias.

b) Un proceso disciplinario llevado a cabo en contra de la sefiora Atala.

Asuntos sobre los cuales la CIDH evaluara la vulneraciéon de derechos de acuerdo a lo

establecido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La CIDH recibi6 los documentos y testimonios que las partes pretendfan hacer valer dentro
del proceso como pruebas, estos fueron documentos presentados por personas u

organizaciones competentes sobre el tema y testimonios de personas, en estos testimonios se
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tuvieron en cuenta las declaraciones realizadas por las hijas de la sefiora Atala. Después de
valorado todo los elementos probatorios tanto por la parte demandante como la parte
demandada, la Corte examiné y valoré estos elementos admitiendo todos aquellos que
fueron presentados dentro del término y que no fueron objetados ni controvertidos, y que

ademas de tuvieran un peso para determinar los hechos expuestos en el caso (CIDH, 2012).

2.3.1 La obligaciéon de respetar y garantizar los derechos respecto al

proceso de tuicion.

En lo concerniente al juicio de tuiciéon (a), la Corte examina cémo se respetaron y
garantizaron los derechos a la igualdad y la prohibiciéon de discriminacién, el derecho a la
vida privada, el derecho a la vida familiar, los derechos del nifio, los derechos a las garantias

judiciales y a la proteccién judicial.

2.3.1.1 Hechos probados en relacion con el procedimiento de tuicion.
La CIDH (2012) deja claro que dentro del proceso de tuiciéon en primera instancia la juez
titular consideré6 que las pruebas que se suministraron dejaron al descubierto que la
orientaciéon sexual de la demandada no generd ningun impedimento para el “desarrollo de una
maternidad responsable, que no presentaba ninguna patologia psiquidtrica que le impidiera ejercer su rol de
madre” (p. 18). Tampoco se puedo acreditar que se vieran perjudicados el bienestar de las
menores por estar con la compafiera sentimental de la sefiora Atala. Este fallo fue apelado y
conocido por la Corte de Apelacién de Temuco la cual concedié la orden de no innovar y
mantenerle al padre la custodia de las menores mientras que realizaban la evaluacién del caso
y decidian de fondo sobre la sentencia de primera instancia, sentencia que fue confirmada
por la Corte de Apelacion ratificando las consideracion que realizé la jueza de primera

instancia y dejando “sin efecto la orden de no innovacion” (CIDH, 2012, p. 21).

El padre de las menores interpuso recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia y
después de una votacion, la Corte Suprema concedi6 la tuicion definitiva al padre, en sus

consideraciones concluy6 que: ‘Se habia prescindido de las pruebas testimonial, producida tanto en el
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expediente de tuicion definitiva [...|respecto al deterioro experimentado por el entorno social, familiar y
educacional en que se desenvuelven las menores de edad desde que la madre empez0 a convivir en el hogar con
su pareja homosexual y que las ninias podrian ser objeto de discriminacion social derivada de este hecho, pues
las visitas de sus amigas al hogar han disminuido y casi han cesado, que el testimonio de las personas cercanas
a las menores se refieren a los juegos y actitudes de las ninias demostrativas de confusion ante la sexnalidad
materna(...)"(p. 22). La CIDH (2012) también concluy6é que las menores se encontraban en
situacién de riesgo en su medio social ya que su familia era diferente, lo que significaba que
las nifias podrian ser objeto de aislamiento y discriminaciéon que afectarfa su desarrollo

personal.

En palabras de la Comisién Interamericana el presente caso “se relaciona con la discriminacion e
injerencia arbitraria en la vida privada de [la sefiora] Atala, ocurridas en el contexto de un proceso judicial
sobre la custodia y cuidado de sus tres hijas”. Lo anterior, debido a que presuntamente la “orientacion sexnal
[de la seiiora] Atala y, principalmente la expresion de dicha orientacion en su proyecto de vida, fueron la base
principal de las decisiones mediante las cuales se resolvid retirarle la custodia de las nifias” (CIDH, 2012, p.

23).

Previo abordaje del caso concreto, la CIDH (2012) aclara que las hijas de la sefiora Atala iban
a ser consideradas presuntas victimas en el proceso, en concordancia con las expectativas e
intereses en la resolucidon del caso. Y reitera ademas, que la jurisdiccién internacional, tal
como lo contempla el Preambulo de la Convencién Americana, es de caracter coadyuvante,
subsidiario y complementario, por lo cual no debe entenderse que sus funciones
correspondan a la de tribunal de “cuarta instancia” (p. 24); sélo a los tribunales de cada
Estado parte corresponde realizar juiciosamente el analisis de los hechos y las pruebas que se
aporten en cada caso particular. Por consiguiente la CIDH (2012) se reitera no competente
para resolver el proceso de custodia de las tres nifias, pero si para definir si las autoridades
judiciales chilenas afectaron o no obligaciones contenidas en la Convencién, lo que enmarca

uno de los objetos del fallo en estudio.
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2.3.1.2. El derecho a Ila igualdad y Ia prohibicion de discriminacion.
El articulo 24 de la Convencién (Igualdad ante la Ley) estipula que:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a ignal proteccion de la ley.”

El articulo 1.1 de la Convencién Americana (Obligaciéon de Respetar los Derechos) dispone
que:

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y

libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona

que esté sujeta a su_jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motives de raza,

color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Por su parte el Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos o “Comité de Derechos Humanos” ha concebido una amplia definiciéon de la
discriminacion, como:

“Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualguier otra
condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de ignaldad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas.” (CIDH, 2012, p. 29).

En concordancia la CIDH (2012) resalté que con la evolucién del derecho internacional, el
principio de igualdad y no discriminaciéon ahora hace parte del jus cogens, de tal manera que
permea todo el ordenamiento juridico del orden publico nacional e internacional. Asi mismo,
sefialo que la igualdad “desprende de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona”, razén por la cual ninguna persona debe ser tratada con privilegio
por considerarle superior a un determinado grupo social, o con hostilidad por considerarle
inferior, por lo que los Estados estan en el deber de abstenerse de realizar o permitir acciones

que inequivocamente creen situaciones de discriminacion de jure.
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2.3.1.3. La orientacion sexual como categoria protegida por el articulo

1.1 de Ia Convencion Americana.
El Tribunal Interamericano esclarece que la orientacion sexual es una categoria plenamente
protegida por el citado articulo 1.1. de la Convencién, pues a pesar de no estar literalmente
incluida en la norma, la redacciéon de esta deja abierta la posibilidad de incorporar otras
categorias que no hayan sido indicadas de manera explicita con la inclusién del término “otra
condicién social”; que de acuerdo con la CIDH (2012) debe ser interpretado siguiendo los
lineamientos del principio de favorabilidad. Consecuentemente la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos “OEA”, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales han aprobado la inclusion de normas en sus resoluciones?’; convenio?! y pactos??,
que protegen a las personas contra el trato discriminatorio en razon a su orientacion sexual e
identidad de género. En consecuencia, la CIDH (2012) advierte que “uinguna norma, decision o
préctica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o

restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual.” (p. 34)

29F| 22 de diciembre de 2008 la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd la “Declaracidn sobre derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género”, reafirmando el “principio de no discriminacidn, que exige que
los derechos humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos, independientemente de su orientacidn
sexual o identidad de género”. El 22 de marzo de 2011 fue presentada, ante el Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, la “Declaracion conjunta para poner alto a los actos de violencia, y a las violaciones de derechos
humanos dirigidas contra las personas por su orientacidén sexual e identidad de género”. El 15 de junio de 2011
este mismo Consejo aprobd una resolucidn sobre “derechos humanos, orientacién sexual e identidad de género”
en la que se expreso la “grave preocupacion por los actos de violencia y discriminacidn, en todas las regiones del
mundo, cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género” (CIDH, 2012, p. 33).

*LEl Convenio Europeo de Derechos Humanos en su articulo 14 reza: “El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincidén alguna, especialmente por razones de
sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion” (CIDH, 2012, p. 31).

*>E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contempla en su articulo 2.1: Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en
su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincidn alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estipula en su articulo 2.2: Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidon politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social (CIDH, 2012, p. 31).
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La CIDH (2012) también sefiala que el argumento del Estado chileno, en cuanto a que en el
momento en que la Corte Suprema emitidé sentencia no existia “un consenso respecto a la
orientacion sexual como categoria probibida de discriminacion” (p. 34), no puede ser considerado
como un argumento legitimo para restringir de sus derechos humanos a estas minorias, y
menos adn para perpetuar y reproducir la discriminacién histérica y estructural que han
tenido que afrontar. Por consiguiente, la presunta falta de un consenso al interior del pais
debi6é conducir a la Corte Suprema a remitirse exclusivamente a los contenidos normativos
del Sistema Interamericano y fallar en derecho cifiéndose a las obligaciones contraidas a

través de la Convencion Americana.

2.3.1.4. Diferencia de trato basada en la orientacion sexual.
En el contexto del proceso de tuicidn, tanto la Corte Suprema de Justicia de Chile?? como el
Juzgado de Menores de Villarrica?* invocaron en sus decisiones argumentos fundados en la
orientacion sexual de la sefiora Atala, lo cual es evidente para la CIDH (2012) al percatarse
del vinculo entre la sentencia y el hecho que la sefiora Atala vivia con una pareja del mismo
sexo, lo cual indica que la Corte Suprema otorgd marcada relevancia a su orientacion sexual
habiendo incurrido en una diferencia de trato (p. 36), respecto de lo cual la Corte (2012)

resalta:

2 Usé las siguientes razones para fundamentar su sentencia: i) el presunto “deterioro experimentado por el
entorno social, familiar y educacional en que se desenv[olvia] la existencia de las menores [de edad], desde que la
madre empezd a convivir en el hogar con su pareja homosexual” y los “efectos que esa convivencia p[odia] causar
en el bienestar y desarrollo psiquico y emocional de las hijas”; ii) la alegada existencia de una “situacién de riesgo
para el desarrollo integral de las menores [de edad] respecto de la cual deb[ian] ser protegidas” por “la eventual
confusidn de roles sexuales que p[odia] producirseles por la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y
su reemplazo por otra persona del género femenino”; iii) la supuesta existencia de “un estado de vulnerabilidad en
su medio social” por el presunto riesgo de una estigmatizacion social, y iv) la priorizacién de los intereses de la
sefiora Atala a los de las menores de edad “al tomar la decisién de explicitar su condicion homosexual”. (Sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de Chile de 31 de mayo de 2004 [expediente de anexos a la demanda, tomo V,
folios 2669 a 2677] CIDH, 2012, p. 36)

** Utiliz6 como fundamentos para su fallo de tuicidon provisoria: i) que supuestamente la sefiora Atala habia
privilegiado sus intereses sobre el bienestar de sus hijas (supra parr. 41), y ii) que en “el contexto de una sociedad
heterosexuada y tradicional” el padre ofrecia una mejor garantia del interés superior de las nifias (supra parr. 41).
(CIDH, 2012, p. 36)
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“que para comprobar que una diferenciacion de trato ha sido utilizada en una
decision particular, no es necesario que la totalidad de dicha decision esté basada
“Sundamental y sinicamente” en la orientacion sexual de la persona, pues basta con
constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la

orientacion sexual de la persona para adoptar una determinada decision.” (CIDH,

2012, p. 35).

Para determinar si dicha diferenciacion de trato constituyé discriminacion contra la sefiora
Atala, la CIDH (2012) encuentra imprescindible hacer un analisis de la justificacion
presentada por el Estado de Chile en alegada proteccion del interés superior del nifio y de los
presuntos dafios ocasionados a las nifias como consecuencia de la orientacion sexual de la

madre.

Al respecto, los representantes de la sefiora Atala afirmaron que la decisién de la Corte
Suprema tuvo sustento en concepciones estereotipadas y prejuiciosas sobre la naturaleza y
los efectos de las relaciones entre personas de igual sexo, y que ademas asumi6 que por el
solo hecho de que la sefiora Atala tuviera una relacion lésbica le hacia egoista y descuidada en
el cumplimiento en su deber de madre?®. Por su parte el Estado chileno aleg6 la existencia de
abundante prueba que acredita los efectos adversos que la orientacién sexual de la madre
provocé en las nifias y las mejores condiciones que el padre ofrecia para su bienestar,

cuestion que dice el Estado nada tiene que ver con la orientacién sexual de la demandada.

En ulteriores, las instancias judiciales chilenas que conocieron del proceso de tuicién de las

niflas Atala Lopez resaltaron en sus fallos la supuesta predilecciéon de asegurar el interés

25a CIDH constata que la Corte Suprema de Justicia menciond cuatro fundamentos directamente relacionados
con la orientacidn sexual de la sefiora Atala: i) la presunta discriminacion social que habrian sufrido las tres nifias
por el ejercicio de la orientacidn sexual de la sefiora Atalal28; ii) la alegada confusidon de roles que habrian
presentando las tres nifias como consecuencia de la convivencia de su madre con una pareja del mismo sexo0129;
iii) la supuesta prevalencia que la sefiora Atala le habria dado a su vida personal sobre los intereses de sus tres
hijas130, y iv) el derecho de las nifias a vivir en el seno de una familia con un padre y una madre. (Sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de Chile de 31 de mayo de 2004 [expediente de anexos a la demanda, tomo V, folio
2672] CIDH, 2012, p. 40).
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superior del nifio, categoria respaldada por el articulo 1926 de la Convencién que finalmente

marca la estructura vertebral del fallo internacional en el que la CIDH senala:

“El objetivo general de proteger el principio del interés superior del nirio es, en si
mismo, un fin legitimo y es, ademds, imperioso. Este principio regulador de la
normativa de los derechos de las ninias y los ninios se funda en la dignidad misma del
ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las ninias, y en la necesidad
de propiciar el desarrollo de éstos, con  pleno  aprovechamiento de  sus

potencialidades.” (CIDH, 2012, p. 38)

En concordancia, el Organismo Interamericano de Justicia destaca que las autoridades
judiciales al dirimir los casos de cuidado y custodia de menores de edad no pueden
justificarse en el principio del interés superior del nifio para ejercer discriminacién en contra
de la madre o el padre por la orientaciéon sexual de cualquiera de ellos, sino que deben
evaluar especificamente los comportamientos parentales y el impacto negativo que estos
puedan provocar en el desarrollo y bienestar del menor, siempre con fundamento en los
dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios. El juzgador debe
cohibirse de tener en cuenta especulaciones, estereotipos o de valorar las preferencias
culturales de padre o madre respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia para

decidir sobre la custodia.

La CIDH (2012) aborda tres puntos algidos y relevantes en lo que respecta al interés superior

del nifio con relacién a los demas derechos humanos citados, afirma:
1) A pesar de que ain existen sociedades intolerantes a diferentes condiciones del ser
humano, los Estados no pueden utilizar esta caracterizaciéon social como

justificacion para perpetuar tratos discriminatorios.

26 Articulo 19. Derechos del Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.
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11) Los Estados y el Derecho deben aportar al avance social para moldear sociedades
cada vez mas incluyentes y evitar la legitimacion y consolidacion de las diversas

maneras de discriminacién que vulneran los derechos humanos.

1i1) En cuanto al argumento de que el principio del interés supetior del nifio puede
resultar afectado en razoén al riesgo de ser rechazado por la sociedad, la CIDH
(2012) considera que un estigma social por estos motivos no puede valorarse
como un ‘dafio’ admisible a los efectos del principio, pues no son mas que
especulaciones que pueden ayudar a legitimar la discriminacion, incumpliendo con

el objetivo de romper con estos actos vulnerarios de derechos.

En concreto, la CIDH (2012) advierte que si bien en el expediente se encontraron
testimonios de personas que manifestaban que las nifias podrian estar siendo objeto de
discriminacién por la convivencia de su madre con una pareja del mismo sexo, también se
hallaron pruebas que evidenciaban lo contrario. No obstante, la CIDH (2012) encuentra que
la manera en que la Corte Suprema planteé una posible discriminacion hacia las nifias fue de
tipo abstracto y condicional, ademas de ello la CIDH (2012) constata que la decision de los
juzgadores da muestra de que se incurrié en un error al legitimar la discriminacién social por
la orientacién sexual de la sefiora Atala con el argumento de hacer valer el interés superior
del nino. Asi, la CIDH (2012) hace una especie de llamado a los jueces y magistrados para
que no legitimen la discriminacién y en cambio enfrenten las manifestaciones intolerantes,
pues aunque en un pueblo o una sociedad se den rechazos y discriminaciones, las decisiones
de los jueces no pueden ‘comulgar’ con ello y usar esta realidad como razonamiento para
argumentar sus fallos, por lo contrario los juzgadores deben plasmar en sus decisiones el
objetivo de perseguir como fin ultimo el interés superior del nifio. Como afirma el perito

Wintemute:

“la discriminacion basada en |...] la orientacion sexual de los padres del nifio nunca
protege el interés superior del nisio” (Declaracion escrita rendida por el perito
Robert Wintemute el 16 de septiembre de 2011 (expediente de fondo,
tomo XI, folio 5355) Citado por CIDH, 2012, p. 51).



98

La CIDH (2012) advierte que en el caso Atala vs. Chile la carga de la prueba se invierte,
correspondiéndole al Estado demostrar que la Corte Suprema no tuvo un proposito ni un
efecto discriminatorio en su decision, lo cual no fue posible comprobar por el Estado chileno
ya que la Corte Suprema incumplié en su obligacién de fallar con fundamento en la prueba
de dafios concretos, especificos y reales en el desarrollo de las nifias. Segun el diagnéstico de
la CIDH (2012), el Organismo judicial chileno afirmé la existencia de un deterioro
experimentado por las nifias en su entorno social, educacional y familiar, pero no especifico
en qué consistia la relacion de causalidad entre la convivencia y el supuesto deterioro;
tampoco expuso argumentos que desvirtuaran la posibilidad de que el supuesto deterioro no
se hubiera producido con ocasiéon de la nueva convivencia, sino como consecuencia de la
separacion anterior de la madre y el padre. La Corte Suprema de Justicia tampoco se ocupd

de demostrar juicios especificos para sustentar la situacién familiar del padre como mas

favorable (p. 46).

En consecuencia, asegura la CIDH (2012) que en estos casos es necesario que las autoridades
judiciales hagan uso de evidencia técnica y de dictamenes de expertos e investigadores “en
aras de establecer conclusiones que no resulten en decisiones discriminatorias.” Y que es
sumamente importante que en “as decisiones judiciales sobre casos como este se definan de manera
especifica y concreta los elementos de conexidad y causalidad entre la conducta de la madre o el padre y el
supnuesto impacto en el desarrollo del niio. De lo contrario, se corre el riesgo de fundamentar la decision en un
estereotipo vinculado exclusivamente a la pre-concepcion, no sustentada, de que los nisios criados por parejas

homosexuales necesariamente tendrian dificultades para definir roles de género o sexuales.” (p. 43).

En el caso de analisis la CIDH (2012) hall6 que tanto la Corte Suprema como el Juzgado de
Menores de Villarrica indicaron en sus fallos que la sefiora Atala privilegio sus intereses sobre
los de sus hijas desde el momento en que decidi6 ejercer su homosexualidad y convivir con
una pareja del mismo sexo. Sobre esta premisa la CIDH (2012) resalté que el hecho de que la
sefiora Atala tomase la decision de rehacer su vida no podia ser calificado como “reprochable

o reprobable juridicamente”, mas adn cuando los juzgadores no encontraron probado dafio



99

alguno que hubiese perjudicado a las nifias. Por lo tanto los jueces reiteraron un trato
discriminatorio que terminé afectado el derecho de las nifias a ser cuidadas por su madre. A

ello se refiri6 el perito Cillero Brunol:

“una decision justificada en el interés superior del nisno, entendido como la proteccion
de sus derechos, no puede al mismo tiempo pretender legitimar una decision prima
facie, 0 en abstracto, discriminatoria, que afecta el derecho del nirio a ser cuidado por
su madre” (Declaraciéon escrita rendida por el perito Miguel Cillero
Brunol el 4 de agosto de 2011 (expediente de fondo, tomo II, folio
929) Citado por CIDH, 2012, p. 51).

2.3.1.5. El criterio amplio de familia.

En lo que concierne al derecho preferente de las menores de edad a vivir y desarrollarse en el
seno de una familia normalmente estructurada y apreciada como ‘tradicional’ por el medio
social, segun sefalaron la Corte Suprema y el Juzgado de Villarrica en sus decisiones. La
CIDH (2012) advierte que esta apreciacion refleja una percepcion limitada y estereotipada del
concepto de familia, el cual la Corte y el Juzgado conciben como un modelo tradicional
conformado por padre y madre, a la luz del matrimonio. Pero lo cierto, indica CIDH (2012),
es que el concepto de familia no debe reducirse inicamente al matrimonio entre un hombre
y una mujet, sino que “debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen
vida en comun por fuera del matrimonio” y que “ademas en la Convencién Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un

modelo ‘tradicional’ de la misma” (p. 50).

En un caso similar que dirimi6 el Tribunal Europeo, se hizo referencia al criterio amplio de

familia:

Al aplicar un criterio amplio de familia, el Tribunal Europeo establecid que “la
nocion de ‘vida familiar’ abarca a una pareja del mismo sexo que convive en una
relacion estable de facto, tal como abarcaria a una pareja de diferente sexo en la
misma Situacion”, pues considerd “artificial mantener una posicion que sostenga que,
a diferencia de una pareja heterosexual, una pareja del mismo sexo no puede
disfrutar de la ‘vida familiar’ en los términos del artienlo 8 del Convenio Europeo.
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(T.E.D.H., Caso Schalk y Kopf, supra nota 158, parr. 94 y Caso P.B. y
J.S., supra nota 196, parr. 30. Citado por CIDH, 2012, p. 57)

En concordancia con todo lo anterior, la CIDH (2012) concluye que si bien la sentencia de la
Corte Suprema y la decision de tuiciéon provisoria pretendian la proteccion del interés
superior de las tres nifias Atala Lopez, no se probé que la motivaciéon esgrimida en las
decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin, pues se valieron de argumentos abstractos
e imprecisos. Asi mismo, el argumento de la Corte de separar a las nifias de su madre
asumiendo que esta privilegio sus intereses personales sin haberlo probado tampoco estuvo
en directa concordancia con el propédsito de proteger el interés superior de las nifias.
Adicionalmente, la CIDH (2012) estimé que la Corte Suprema de Justicia no consumé un
analisis estricto que le permitiera sustentar la existencia de un dafio concreto y especifico
sufrido por las nifias a causa de su convivencia con su madre y de aquella con una pareja del
mismo sexo, coexistencia que en lo absoluto privaba a las nifias del rol paterno pues el objeto

del proceso de custodia no implicaba que el padre perdiera el contacto ellas.

En cuanto a la vulneracion de los derechos de la sefiora Karen Atala Riffo, la CIDH (2012)
concluye que los razonamientos estereotipados con base en los cuales la Corte Suprema
motivé su fallo constituyeron un trato discriminatorio en contra de la demandante, trato que
finalmente repercutié en las nifias al decidir que no seguirfan viviendo con su madre. Por
consiguiente, la CIDH (2012) declar6 que “el Estado vulneré el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 24 en relaciéon con el articulo 1.1. de la Convencién Americana, en
petjuicio de la senora Atala”, y que igualmente fueron vulnerados los derechos contenidos en

“el articulo 24, en relacién con los articulos 19 y 1.1. de la Convencién, en perjuicio de las

niflas” (p. 54 y 57).

El derecho a la vida privada y derecho a la vida familiar, también fueron abordados por la CIDH
(2012) en la sentencia de analisis, al respecto el Organismo Judicial de Derecho
Internacional senal6 que “los tribunales chilenos tendrian que haberse limitado a estudiar

conductas parentales -que podian ser parte de la vida privada- pero sin efectuar una
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exposicion y escrutinio de la orientacién sexual de la sefiora Atala”, y que ademas la
orientacién es un aspecto perteneciente a la intimidad de una persona que “no tiene
relevancia para analizar aspectos relacionados con la buena o mala paternidad o maternidad”
(p-54). Asi mismo la separacion legal de las nifias que la CIDH (2012) encuentra injustificada
transgredié el derecho a la vida familiar constituyéndose en una medida inidénea para
proteger el interés superior de las menores de edad. Por ende, la CIDH (2012) concluyé que
el Estado vulner6 el articulo 11.227 en relacion con el articulo 1.1. de la Convencion
Americana, en perjuicio de la sefiora Atala Riffo; y que las violaciones a la vida familiar se
dieron ante el quebranto de los articulos 11.2 y 17.1, en relacién con el ya mencionado
articulo 1.1 de la Convencion en perjuicio de Karen Atala Riffo y de sus hijas, menores a las
cuales también se les vulnero el articulo 19 de la Convencion, “dado que fueron separadas de

manera no justificada de uno de sus entornos familiares”.

2.3.1.6. Garantias judiciales y proteccion judicial en el proceso de tuicion.
El dltimo tépico juridico abordado por la CIDH (2012) en lo que concierne al juicio de
tuicion se refiere a las garantias judiciales y proteccién judicial, en relacién al discurso de
“una presunta violacion de la garantia judicial de imparcialidad por la aproximaciéon
estereotipada de los jueces al caso y de la falta de consideracion de las preferencias y las
necesidades de las nifias por parte de la Corte Suprema de Justicia en el proceso de custodia”,
presentado por la Comision y los representantes alegando la violacién de los articulos 8.128 y

2529 de la Convenciéon Americana. Sobre lo cual la CIDH (2012) concluyé que “la presunta

7 El articulo 11 de la Convencién Americana establece que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién. (Subrayado fuera de texto)

8 E] articulo 8.1 de la Convencién Americana (Garantias Judiciales) establece que:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

29 , . s . . s . .

El articulo 25.1 de la Convencién Americana (Proteccion Judicial) establece que:
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
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falta de imparcialidad judicial de los jueces debe establecerse a partir de elementos
probatorios especificos y concretos” que ni la Comisiéon ni los representantes lograron
aportar. En consecuencia, “el Estado no violé las garantias judiciales reconocidas en el
articulo 8.1 de la Convencion en relacion con la decision de la Corte Suprema de Justicia en

el presente caso” (p.62).

Pero en relacion con el derecho de las nifias a ser oidas y ser tomadas en cuenta, la CIDH
(2012) encontré que el Estado si vulnerd el articulo 8.1, en relacién con los articulos 19 y 1.1
de la Convencion, bajo el argumento de que si bien en instancias inferiores las nifias ya
habian ofrecido su testimonio, es decir, que ya se contaba con la opinién de cada una de ellas
sobre el proceso en litigio, lo cual liberaba a la autoridad judicial de tener que recabar
nuevamente el testimonio, esto no le eximia de la obligaciéon de tener presente y valorar, en
un sentido u otro, las opiniones expresadas por las niflas en las instancias inferiores, en

funcién de su edad y capacidad?.

En ilacién el perito Cillero Brufiol manifesté que:

St las opiniones de los ninios aparecen fundadas, precisas, con suficiente conocimriento
de los hechos y consecuencias que implican, deben prima facie prevalecer sobre otras
argumentaciones para determinar la decision que afectard al ninio en cuanto a los
hechos y estados que se refieran a él mismo” (Declaracion escrita rendida por
el perito Cillero Brufol el 4 de agosto de 2011 (expediente de fondo,
tomo 11, folios 935, 939, 940) citado por CIDH, 2012, p. 60).

Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacidon sea cometida por personas que actien en
ejercicio de sus funciones oficiales.

% E| articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional. (Subrayado fuera del texto)
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2.3.2. Hechos probados respecto a la investigacion disciplinaria

contra la sefiora Atala Riffo.
Durante todo el analisis realizado a los hechos que rodeaban el caso de la sefiora Atala, la
CIDH (2012) vio necesario analizar con mayor detenimiento el proceso en el que el Estado
chileno instaurd el proceso disciplinario contra la sefiora Atala. La Corte consider6 necesario
establecer los hechos que se tuvieron en cuenta dentro de este proceso para luego establecer
si hubo vulneraciéon de los derechos a la igualdad, derecho a la vida privada y si la sefiora

Atala conté con las garantias judiciales necesarias para su defensa.

La CIDH (2012) conto con las entrevistas realizadas a los subalternos que tenia a su cargo la
sefiora Atala como jueza, se hizo una visita al juzgado del que ella era responsable, que esta
detallado en el informe del ministro Lillo, el objetivo de aquella visita era establecer si hubo
algunos hechos irregulares dentro de la administraciéon que la sefiora Atala ejercia en aquel
despacho queriendo descubrir como por ejemplo, el uso indebido del sello del tribunal y el
mal uso tanto de elementos como del servicio prestado por el personal para realizar
diligencias con el fin de favorecer a personas que pertenecian a su circulo de amistades, en el
informe del ministro Lillo se hace referencia a las publicaciones que se hicieron en los
Diarios Nacionales sobre la demanda de tuicién que la senora Atala afrontaba en ese

momento y su relacion 1ésbica.

Es necesario indicar que el representante de la sefiora Atala dejé claro que la investigacion
que realizo el ministro Lillo solo tenfa como fin determinar la orientacion sexual de ella, esto
también lo observé la Corte en el informe dado por el Ministro ya que aunque se expresan
otras ideas para la visita al sitio del trabajo de la sefiora Riffo, su real motivo para la visita era
constatar lo manifestado en los diarios sobre la orientacién sexual de la sefiora Atala. Hecho
por el cual la Corte considera que hubo un trato diferenciado con el fin de perjudicar a la
seflora Atala Riffo, poner en tela de juicio su dignidad y direccionar el proceso de tuicion a
un rumbo diferente, ya que aunque el motivo de la visita era constatar la supuesta mala
administracion que la sefiora Atala realizaba en su lugar de trabajo, nunca se expresé en el

reporte sobre este hecho y solo se resalto la inclinacién sexual de la jueza y su actual( para el
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momento) relacion lésbica. Es por este hecho que la Corte considera que si hubo vulneracion
de derechos hacia la sefiora Atala por parte del Estado Chileno, ya que la orientacion sexual

de la sefiora Riffo no se puede considerar como fundamento para llevar un proceso

disciplinario (CIDH, 2012).

Es importante indicar que la investigacion disciplinaria que se llevé a cabo vulneré el derecho
a la vida privada de la sefiora Atala Riffo, por cuanto no solo se entrevist6 al personal que
estaba a su cargo y se le pregunto sobre la orientacion sexual de ella sino que también se
revisé el computador privado con el fin de saber sobre su vida intima y la relacién que
sostenfa con su pareja, lo que género en la sefiora Atala una situacién de vulnerabilidad.
Sobre ello, la Corte consideré que la visita realizada no tenfa la imparcialidad necesaria para
procesos de este alcance y que durante todo el proceso disciplinario la sefiora Atala no

contaba con las suficientes garantfas judiciales, y que ademas esto tuvo un impacto en el

juicio de tuicion (CIDH, 2012).

La Corte determiné que este procedimiento afecto no solo el derecho de igualdad si no
también el derecho a la vida privada por cuanto el desempefio profesional de la sefiora Atala
no estaba sujeto a su orientacion sexual y que el mal procedimiento que realizé por el
ministro Lillo en su informe dio como resultado que a la sefiora Atala se le imputara cargos
disciplinarios por solo su orientacion sexual, lo que considera la Corte que fue un
desbarajuste del procedimiento por fundamentarlo en prejuicios y estereotipos (CIDH,

2012).

2.3.3. Reparaciones
Por los argumentos descritos la CIDH (2012) consideré que el Estado de Chile si tuvo
responsabilidad en la violacién de los derechos a la igualdad, a la vida privada y de la garantia
de imparcialidad de la sefiora Atala y por lo tanto que se debia reparar de manera integral el
dafo tanto material como inmaterial causado e imponer consecuencias legales para los
funcionarios que de manera arbitraria y discriminatoria interfirieron sobre la vida privada y

familiar de la sefiora Atala.
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Respecto a la reparacion del dano inmaterial padecido por la afectada el Estado chileno debi6
acatar la orden de publicar tanto en medios oficiales como en el Diario Oficial de esta
nacion, lo referente a la sentencia emitida por la CIDH, ademas de brindar a sus funcionarios
capacitaciones de derechos humanos con énfasis en el tema de la orientacién sexual esto con
el fin de general tolerancia y evitar nuevos eventos basados en los prejuicios y estereotipos

que den como resultado la discriminacion.

Respecto a los dafios materiales causados por el Estado chileno , este debié pagar a la sefiora
Atala Riffo y a sus hijas la suma de US § 10.000 para pagar la atencion médica y psicologica
a la que tanto la sefiora Atala como su hijas han tenido que acudir. De igual manera la CIDH
(2012) consideré que para resarcir de manera integra el danos inmateriales ocasionados a la
afectada y las victimas, el Estado chileno tenfa que pagar a la sefiora Atala la suma de US
$20.000 y la suma de US $10.000 a cada una de sus tres hijas. Y finalmente, el Organismo
Judicial Internacional exhorté al Estado chileno a pagar la suma de US $12.000 por concepto

de costas y gastos procesales.

Es necesario indicar que durante la votacién en el caso de la sefiora Riffo, el juez Alberto
Pérez Pérez manifesté su voto disidente de manera parcial no sobre la responsabilidad del
Estado chileno por la vulneraciéon de derechos, sino por no concordar con los fundamentos
juridicos que los demas miembros de la Corte tuvieron en cuenta para dictar el fallo. Entre

tanto, el juez Pérez indico:

(13

estoy de acuerdo con el criterio de interpretacion evolutiva que considera a la
Convencion Americana como un instrumento viviente que ha de entenderse de
acuerdo con las circunstancias actuales, pero en el entendido de que para avanzar
en ese terreno es necesario que exista un consenso, un espacio de coincidencia o una
convergencia de estandares entre los Estados partes (ver supra, pdrr. 9). Tal es lo
que ocurre en el caso del reconocimiento de que la discriminacion fundada en la
orientacion sexual debe entenderse probibida (parrs. 83 a 93 de la Sentencia), pues

existe no silo entre los Estados partes de la Convencion Americana, sino entre

todos los Estados miembros de la OEA” (CIDH, 2012, p. 102)
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Y destacé ademas que:

“euando la legislacion y la prictica de un Estado consideren a un grupo de
personas como una familia, éste debe ser objeto de la proteccion prevista en el
articnlo 23. Por consiguiente, en sus informes, los Estados Partes deberian exponer
la interpretacion o la definicion que se da del concepto de familia y de su alcance en
sus sociedades y en sus ordenamientos juridicos. Cuando existieran diversos
conceptos de familia dentro de un Estado, "nuclear” y "extendida", deberia
precisarse la existencia de esos diversos conceptos de familia, con indicacion del
grado de proteccion de una y otra. En vista de la existencia de diversos tipos de
Sfamilia, como las de parejas que no han contraido matrimonio y sus hijos y las
Sfamilias monoparentales, los Estados Partes deberian también indicar en qué
medida la legislacion y las prdcticas nacionales reconocen y protegen a esos tipos de

Sfamilia y a sus miembros” (CIDH, 2012, p. 103).

Conclusion
Con el desarrollado de este capitulo se termina de hacer un analisis del panorama
internacional respecto a la adopciéon homoparental y se determina que si bien es cierto que la
dinamizacién del derecho parte de los paises internamente, se puede observar que en gran
parte del mundo existe ya un consenso sobre la otorgaciéon de menores de edad a familias
homosexuales, colofén al que los diferentes Estados del mundo han llegado mediante la
modificacién de sus antiguos conceptos de la familia y la reforma del sistema legal o la
evoluciéon jurisprudencial, adecuandose a los nuevos acontecimientos sociales que con el

paso del tiempo se han convertido en una realidad.
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Capitulo III.
REVISION DE LOS ARGUMENTOS A FAVORY EN CONTRA DE LA
ADOPCION HOMOPARENTAL EN EL SISTEMA JURiDICO COLOMBIANO

Introduccion
En este capitulo se examinara el tratamiento dado a la adopcién por parte de parejas
homosexuales en el ambito colombiano. Se desplegaran las posturas a favor y en contra
expuestas por reconocidas personalidades de la politica y la academia colombiana. Se hara
un analisis exhaustivo de las decisiones judiciales emanadas por las Altas Cortes mediante las
cuales se han reconocido derechos y libertades a la comunidad LGBTI en relacién con la
familia y la adopcion. Finalmente, en este capitulo se propende aportar apreciaciones ligadas
a concepciones abstraidas durante la investigacién exteriorizando el criterio de las autoras

con relacion al topico desarrollado.

3.1. Posturas a favor y en contra de la adopcién homoparental expuestas por

reconocidas personalidades de la politica y la academia colombiana.

La adopcion de nifios y nifias por parte de parejas del mismo sexo ha originado una serie de
discusiones en las que personalidades importantes de la vida juridica colombiana han
esbozado sus argumentos de los cuales se han percibido posturas tanto a favor como en

contra.

3.1.1. Posturas a favor de la adopciéon homoparental expuestas por

reconocidas personalidades de la politica y la academia colombiana.

Al respecto, el reconocido jurista colombiano Jaime Arrubla Paucar ha sido enfatico en
resaltar que “la adopcién no es un derecho, es un privilegio, asi se concibe hoy en la teorfa
juridica contemporanea”, privilegio al cual s6lo acceden aquellas personas o parejas que en

estricto cumplimiento de los requisitos exigidos son consideradas como idéneas por el ICBF,
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de tal manera que independientemente de si se trata de parejas homosexuales o
heterosexuales estaran obligadas a cumplir con los requisitos instados para adoptar a un
menor; argumentos con los que también coincide el rector de la Universidad Externado de
Colombia, Juan Carlos Henao (NoticiasRCN.com, 2015). Adicionalmente, expone el jurista
que “la Corte ha venido construyendo toda una teorfa para darle garantfa a las parejas
homosexuales para que tengan seguridad social, para que se puedan heredar, para que tengan
porcién conyugal, para que se deban alimentos, el hecho de negarles la adopcion es

discriminarlas”.

Adicionalmente, el jurista sostiene que los miedos en los que se fundamenta parte de la
sociedad para rechazar la adopcion por parejas homosexuales no tienen soporte, pues bien
esta visto que muchas de las personas que hoy se autodefinen como homosexuales han
nacido y crecido en el seno de familias heterosexuales, entre tanto el nifio o la nifia “sera lo
que le corresponda ser”’; y que ademas aquella afirmacién de que los menores requieren del
referente paterno o del referente materno “tampoco es cierto”. Arrubla lo justifica en el caso
personal, manifestando que sus hijos, quienes no crecieron con su madre, obtuvieron el
referente materno de las mujeres que conforman la familia extendida, es decir con primas,
tias y abuelas. Por consiguiente, los argumentos que esgrimen quienes en ultimas buscan
“restarle el derecho a los nifios” 3! mas que afirmaciones razonables justificadas, son

prejuicios o convencionalismos.

El ex magistrado Arrubla Paucar, quien fuere presidente de la Corte Suprema de Justicia
también ha resaltado en entrevista (La Noche, 2015) que en la practica la adopcién por parte
de parejas de igual sexo era una realidad. En contexto indica que “un ejemplo claro, es
Francia aplicado también a Colombia, en donde los solteros o solteras pueden adoptar, y
como soltero nadie puede indagar sobre su orientacién sexual para suspender o impedir el

tramite de adopcioén”, con ello muchas personas solteras homosexuales habrian adoptado ya

31 . . . ars .y . .

En esta intervencion el abogado Arrubla enfatiza que permitir la adopcidén por parte de parejas del mismo sexo
es una decisién que expande las posibilidades de los nifios a acceder a su derecho de tener una familia “porque no
es un derecho de la pareja ni heterosexual, ni homosexual, es un privilegio”.
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a menores de edad que incluso conviven hoy en dia con su padre o madre adoptante y a su
vez con la pareja de ¢l o ella. En ulteriores, en palabras de abogado Arrubla: “eso ya estaba

no faltaba sino el empuje final”.

Para el jurista Jaime Arrubla “el tema de adopcién es un derecho legal, de derecho privado,
no es un tema constitucional, lo que si es un tema constitucional es la no discriminacién
contenida en nuestra Constituciéon -articulo 13-, a nadie se le puede discriminar en un
proceso por adopcidén. Lo que ha hecho la Corte Constitucional es poner a tono la
legislacion sobre adopcion con los principios constitucionales de no discriminacién y de

interés superior del menor”.

El reconocido abogado y activista de los derechos de homosexuales German Rincén Perfetti,
también se ha referido al tema desde su perspectiva personal y profesional. Al respecto ha
dicho que “el articulo 42 -constitucional- dice que la familia se constituye por un hombre y
una mujer y por la voluntad responsable de conformarla” (subrayado fuera de texto), término
que permite la abstracciéon social y juridica de un concepto de familia diferente al tradicional
y mas cercano al real, lo cual es palpable al conocer que “sélo el 33 % de las familias en

Colombia son heterosexuales”.

En cuanto a los opositores de la adopcion homoparental, el abogado Rincén Perfetti sefiala
que la sociedad generalmente dice no ser discriminadora, sin embargo, “cuando yo digo: ‘los
homosexuales tienen derecho, pero...” (subrayado fuera de texto) es una forma sutil de
discriminacién”, y este tipo de segregacion esta contemplada en la Convencién Americana
contra la discriminacion y la intolerancia como ‘formas sutiles de discriminacion’ en las que

incurre una parte significativa de la poblacién mundial”.

En consonancia, el abogado y activista Rincoén Perfetti insiste en que “lo que protegié la
Corte no fue el derecho de los gays y las lesbianas, lo que protegi6 la Corte fue el derecho de
los ninos y las nifias a tener una familia. (...) y en dltimas lo que queremos las parejas

homosexuales es ofrecer nuestro amor, nuestro carifio, nuestra familia, nuestro patrimonio a
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nifios que han sido abandonados por parejas heterosexuales y que ahora los gays y lesbianas

queremos rescatar”.

3.1.2. Posturas en contra de la adopcion homoparental expuestas por
reconocidas personalidades de la politica y la academia colombiana.
En contraposicion a la adopcion por parte de parejas del mismo sexo, el Congresista de la
Republica Jimmy Chamorro sefiala que “hay un sector importante de colombianos(...) que
no comparten esta sentencia de la Corte Constitucional, (...)la cual ha tomado una decisién

que usurpa la funcién del Congreso, (...)profiriendo un fallo a través de un mecanismo que

no le corresponde” (La Noche, 2015).

El congresista Chamorro aclara ademas que “este no es un debate que fomenta la
discriminaciéon de manera alguna” de lo que se trata es de resaltar que “cuando nosotros
como Estado tenemos la obligaciéon de proveer una familia a un niflo que no tiene padres,
tenemos que hacerlo de la mejor manera posible y en ese orden de ideas la mejor familia que
se le puede suministrar no es una familia distinta a un papa y una mama”. En relacion, lo
idéneo es abrir el camino a la realizacion de un debate serio y juicioso en el escenario de la
democracia, el Congreso de la Republica, donde se de paso a audiencias publicas para
escuchar a los representantes de todos los grupos ciudadanos interesados, y que de esta

manera sea por via legal que se decida y regule este tema.

En contexto, no cabe duda de que por razones histéricas y dogmaticas una de las mayores
opositoras de la aprobacién de la adopciéon homoparental y de otros temas liberales es La
Iglesia Catdlica, por ende se considera pertinente hacer menciéon de las reflexiones

manifestadas por algunos de sus representantes en Colombia.

Monsefior Luis Augusto Castro Quiroga, presidente de la Conferencia Episcopal de
Colombia, aduce que “la Iglesia valora y respeta la dignidad de las personas con orientacién
homosexual y nada tiene contra el reconocimiento y ejercicio de sus legitimos derechos y

deberes” (Castro, 2015). Pero ratifica que la familia que conforman un hombre y una mujer
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“es un lugar privilegiado” para los nifios al cual deberian tener derecho a acceder para
beneficiarse de un sano crecimiento y desarrollo. Monsefior Castro (2015) manifiesta que la
Iglesia esta en total acuerdo con lo consagrado en el articulo 42 de la Carta Magna que define

a la familia como “ntcleo esencial de la sociedad”.

El presidente del episcopado colombiano expone que en representacion de la Iglesia
corrobora su creencia conjunta en que la Corte Constitucional al aprobar la adopcion

homoparental vulnera los menores de edad, en relacion refiere:

“La adopcion, tanto en el derecho internacional como en nuestra legislacion es
ante todo una medida de proteccion al menor (cf. art. 61, Cddigo de la Infancia)
Y nunca ha de considerarse como un “derecho” de los adoptantes” (Castro,

2015, p. 1).

Monsefior Castro Quiroga ha aclarado que el tema de la adopcién homoparental nada tiene

que ver con la religién ni la moral, lo verdaderamente relevante es la antropologia, pues la

naturaleza del ser humano es ser concebido por una hombre y una mujer que por lo general

actuaran como padres de sus hijos, pero ante la realidad de los nifios desamparados se debe
, . . «

propender por ofrecerles lo mas cercano a lo natural, es decir, una familia que “por lo general

y con sus debidas excepciones se constituye por hombre, mujer e hijos” (El Tiempo, 2015).

En busqueda del equilibrio social y persiguiendo el bienestar de los nifios colombianos que
carecen de una familia, monsefior Luis Augusto Castro (2015) exhorta a las familias para que
acojan en sus hogares a los nifios desprotegidos, en especial a los que por diversos motivos

son catalogados como ‘de dificil adopcion’.

Por su parte monsenor Juan Vicente Cérdoba ha manifestado:

“Cuando el Estado cred la figura de la adopcion fue para proteger a ese
cindadano dindole lo mds parecido a lo que perdio: un papd y una mama, que

fueron quienes lo engendraron” (El Tiempo, 2015).
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Asi, monsefior Cérdoba considera que con el fallo de la Corte Constitucional se le estd
dando primacia a las aspiraciones de los adultos, resultando afectados los menores quienes
finalmente son los que tienen que padecer los efectos de una elecciéon que terceros tomaron
por ellos cuando no tenfan capacidad de decision, “cuando se den cuenta, a los 8 o 10 afios,

ya es tarde y no pueden reaccionar” (El Tiempo, 2015).

El jerarca es enfatico al sefialar que la Iglesia respeta a los gays y lesbianas porque también
son hijos de Dios, pero un nifio o una nifia requiere que su formacién afectiva, emocional y
. , . , . . 11 1
psicologica esté guiada por un hombre y una mujer “porque es la complementariedad la que
hace que el amor se dé en toda una madurez. Dos hombres juntos no complementan,

suplementan” (El Tiempo, 2015).

El padre Pedro Mercado, secretario para las Relaciones con el Estado de la Conferencia
Episcopal Colombiana, también se ha referido a la adopcién igualitaria, sobre ello ha dicho
que “se ha querido presentar como una verdad cientificamente probada que la adopcién de
parejas del mismo sexo no tiene consecuencias negativas para los menores de edad”, pero esa
es una aseveracion que no se ha podido probar cientificamente, pues asi como se conocen
estudios que aseguran la inexistencia de efectos nocivos para los menores, también
concurren diversos estudios que exponen lo contrario. Esos estudios, advierte Mercado,
también deben ser estimados por los magistrados para cumplir a cabalidad con la imparticién
de justicia enmarcada en la neutralidad de la que resulte un analisis riguroso y objetivo de
todos los estudios a analizar apreciando sus diversos resultados y propendiendo por la

decision que mayores garantias brinde a los nifios y nifias (El Tiempo, 2015).

Adicionalmente y de manera autoritaria, el eclesiastico Mercado ha insistido en que “la Corte
no puede "experimentar”" con el bienestar de los nifios” (El Tiempo, 2015) y que debe ser
consecuente con los precedentes jurisprudenciales emanados del Alto Tribunal en materia de
familia y de adopcion, puesto que la aprobacion de la adopcion homoparental no es la tnica

opcién compatible con la ciencia y la jurisprudencia como lo han querido hacer creer. De ser
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favorable la decisiéon de la Corte la Iglesia en Colombia tendria que entrar a evaluar
cuidadosamente el apoyo que actualmente brinda al Estado en los procesos de adopcion (El

Tiempo, 2015),

Sumado a las declaraciones dadas por el senador Jimmy Chamorro la senadora Viviane
Morales afirma que la decision sobre la adopcion para parejas de mismo sexo debe recaer en
el pueblo y no en los magistrados (Semana, 2015). La senadora considera que “/a adopcion no
es un derecho fundamental” y por lo tanto no hay violaciéon a los derechos de las parejas
homosexuales (Semana, 2015), es por esto que ella se encuentra promoviendo un referendo
constitucional para que sea el constituyente primario el que decida sobre la adopcion

homoparental (Semana, 2015).

El fundamento principal de la senadora Morales se centra en indicar que no existe en el
ordenamiento juridico de Colombia el derecho a adoptar por lo tanto no se puede afirmar
que se esté violando los derechos que tiene un homosexual para adoptar (El espectador,
2015), la adopcion existe como medio para proteger los derechos de los nifios permitiendo
que sean criados bajo una familia cuando se encuentren desamparados y es deber del Estado

proteger este derecho (El espectador, 2015).

Quien ha ido mas alld en este tema es el Procurador General de la Nacion, el sefior Alejandro
Ordofiez quien ademas de estar en contra de la adopcién homoparental ha presentado un
recurso de nulidad contra la sentencia C-71 de 2015, fallo mediante el cual se faculta a las
parejas del mismo sexo para adoptar mientras que la solicitud de adopcién recaiga en el hijo
biolégico de su compafiero o companera permanente (El Tiempo, 2015). El Procurador
considera que no hay viabilidad en facultar a las parejas homosexuales para adoptar ya que lo
que debe primar en la decision tomada son los derechos de los nifios y no los derechos de la
poblacion LGBTI, considera el Procurador que existe una influencia primordial en el
desarrollo de un nifio cuando crece en un hogar en el que haya una padre y una madre (El

Tiempo, 2015), y de igual manera afirma que al nifio/nifia que crezca en una familia
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homoparental se le negara el derecho natural de contar con un padre y una madre

(Vanguardia, 2015).

La oposicion que presenta el Procurador Ordofiez esta fundamentada tanto en los estudios
cientificos como juridicos que se han realizado respecto a este tema, por ello en el concepto
que envio a la Corte Constitucional resalta que la “familia tiene su origen en las relaciones
heterosexcuales” (El Pais, 2014), y por lo tanto solo estas familias son las idéneas para cumplir el

deber de proteger al nifio que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad (El Pais, 2014).

3.2. Analisis de sentencias dictadas por la Corte Constitucional mediante las
cuales se han reconocido derechos y libertades a la comunidad LGBTI en

relacion con la familia y la adopciéon en Colombia.

3.2.1. Sentencia T-290 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz)
Esta sentencia es reconocida historicamente en el ambito juridico como la primer
manifestaciéon (aunque breve) que la Corte hizo sobre la posibilidad de adopcion en parejas
homosexuales. En esta oportunidad la Corte Constitucional se pronuncié sobre la solicitud
de proteccion de los derechos constitucionales a la igualdad y a tener una familia (articulos
1332y 4233 C.P.), de una menor de cinco anos de edad que un hombre consider6é vulnerados

por el ICBF al quitarle la custodia de la nifia “debido a su homosexualidad”.

%2 La Constitucién Nacional en su articulo 13 contempla: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibirdn la misma proteccidon y trato de las autoridades y gozardan de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinidn politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.”

* La Constitucion Nacional en su articulo 42 reza: “La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisidon libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccidn integral de la familia. La ley podra determinar el patrimonio familiar
inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.
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Las circunstancias facticas se resumen en que el tutelante se ocup6 del cuidado de la nifia
cuando tenfa menos de un mes de nacida después de haberle sido entregada por un hombre y
una mujer encargandole su cuidado supuestamente por unos dias, pero nunca regresaron por
la menor. El tutelante, quien inscribié a la nifia en el registro civil con su apellido y el de su
pareja gay, era una persona de muy escasos recursos econémicos, pero ain asi se hizo cargo
de que nunca le faltara nada a la menor, sin embargo, el ICBF consideré inidoneo el lugar y
el ambiente donde residia la menor, razén por la cual después de varias visitas y cambios de
residencia de la nifia decide empezar a tramitar la “declaracion de abandono de la menor para

luego podetla entregar en adopcién como medida definitiva de proteccion”.

El accionante solicitaba que se ordenara a la autoridad competente devolverle a la menor de
edad y legalizar su situacion. Peticion que el fallo de instancia negd por considerar no
vulnerados los derechos alegados y advertir que el actor no usé los demas mecanismos

judiciales dispuestos para dar solucién a su caso.

En concreto, la Sala senal6é que el accionante “contd en su momento con las acciones que el
Codigo Contencioso Administrativo contemplaba para la impugnacion de los actos
administrativos, tales como las resoluciones mediante las cuales el I.C.B.F. establecio las
sucesivas medidas de protecciéon a favor de la nina”. Consider6 ademas que los nifos(as)

tienen derechos a gozar de un ambiente sano para su desarrollo fisico, mental, emocional y

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre
todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y
serd sancionada conforme a la ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentard la progenitura responsable.

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, y debera sostenerlos y
educarlos mientras sean menores o impedidos.

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los conyuges, su
separacion y la disolucién del vinculo, se rigen por la ley civil.

Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley.

Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil.

También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las
autoridades de la respectiva religion, en los términos que establezca la ley.

La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes.”
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social, y que cuando no cuentan con padres legalmente obligados a otorgarselo el Estado
debe asumir su cuidado y proteccion prefiriendo la figura de adopcién por personas idoneas
para hacerlo. Pero en consonancia, y en relacion con el tema de interés en esta monografia, la

Corte resalta que:

“Es cierto que el nifio tiene derecho a vivir en el seno de una familia, y resulta
inobyjetable, ademas, que en un Estado pluralista y protector de la diversidad como
es el Estado Colombiano, no existe un sinico tipo familiar digno de proteccion, sino
que se reconoce ignalmente a la familia proveniente de vinculos juridicos como a

aquella formada por lazos naturales o afectivos”.

Con esto se deduce que la Corte Constitucional desde esta época entendia y aplicaba la
prevalencia de los derechos de los nifios(as) y le otorgaba primacia al principio de interés
superior del nifio(a) (articulo 44 C.P.)3*; principio en favor del cual la Corte estim6 descartada
la violaciéon de los derechos acusados y hallé acertados los argumentos del ICBF para

decretar medidas de proteccion a favor de la menor.

Finalmente, como otro de los puntos mas relevantes encontrados en esta sentencia, se resalta
el pronunciamiento del Honorable Ex Magistrado de la Corte Constitucional, el doctor
Carlos Gaviria Diaz sobre el derecho a la igualdad y la posibilidad de adoptar de las personas

homosexuales:

“(...)negarle a una persona la posibilidad de adoptar o cuidar un nino, por la
sola razon de ser homosexual, constituiria ciertamente un acto discriminatorio

contrario a los principios que inspiran nuestra Constitucion”. En ese orden de

**La Constitucién Politica de Colombia en su articulo 44 estipula: “Son derechos fundamentales de los nifios: la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener
una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacidn y la cultura, la recreacién y la libre expresion
de su opinidn. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacidn laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demdas derechos consagrados
en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancidn de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demés.
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ideas senald ademds que “el comportamiento ético de una persona nada tiene

que ver con sus predilecciones amorosas y es aquél, y no estas, el que ha de

)

evaluarse para decidir si un adulto es 0 no competente para educar a un nino’
(Sentencia T- 290/95 y Sentencia C-071/15).

3.2.2. Sentencia C-075 de 2007 (M.P Rodrigo Escobar Gil)
Es la sentencia por la cual se establece “e/ régimen patrimonial de comparieros permanentes en parejas
del mismo sexo”, el problema juridico surgié al considerar que el Art 1°y 2 de la Ley 54 de
1990, y de su modificacion la Ley 979 de 2005 son inconstitucionales a la luz del articulo 1°y
32 de la Constituciéon Nacional, motivo por el cual fue necesario que la Corte Constitucional
resolviera la ausencia legislativa respecto al situacién juridica a la que se enfrentaban las

parejas homosexuales en el tema patrimonial.

Para entender el problema juridico es necesario indicar que en la Ley 54 de 1990 en su
primer articulo definié la uniéon marital de hecho como “/ formacion entre un hombre y una mujer,
que sin estar casados, hacen comunidad de vida permanente y singular”, lo que da como resultado una
sociedad patrimonial. A la luz de lo expuesto en este primer articulo la Corte al hacer una
ponderacion de derechos indicé que lo contenido en este primer articulo representaba una
violacién al derecho de toda persona a vivir dignamente ya que al determinar estos
parametros estaba excluyendo a las parejas homosexuales de poder tener un plan de vida y
desarrollarse libremente, de igual manera se estaba vulnerando el derecho a la libre asociacion
porque negaba la posibilidad de que las parejas homosexuales fueran libres de determinar de
qué manera se querfan asociar; estos dos articulos no solo afectaba los derechos
fundamentales que tiene una persona si no que acarreaba diferentes dafios en las distintas

ramas del ordenamiento juridico como por ejemplo en el area penal, laboral y civil.

De acuerdo con la Constitucién, la autonomia de las personas se encuentra limitada hasta
donde empiezan los derechos de las otras personas. Por ello, la Corte expuso que el derecho

al libre desarrollo de la personalidad:
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“consagra una proteccion general de la capacidad que la Constitucion reconoce a
las personas para auto determinarse, esto es, a darse sus propias normas )
desarrollar planes propios de vida, siempre y cuando no se afecten derechos de
terceros o el orden juridico”C-075 de 2007 .

Para la Corte, este derecho se vulnera “wando a la persona se le impide, en forma irrazonable,
alcanzar o perseguir aspiraciones legitimas de su vida o valorar y escoger libremente las opciones y
cireunstancias que le dan sentido a su existencia y permiten su realizacion como ser humano”, y, pot

¢

consiguiente, “.../as restricciones de las antoridades al articulo 16, para ser legitimas, no solo deben tener
sustento constitucional y ser proporcionadas sino que, ademas, no pueden legar a annlar la posibilidad que
tienen las personas de construir antonomamente un modelo de realizacion personal, por cuanto estarian

desconociendo el nicleo esencial de este derecho.”

En consecuencia, una vez la Corte analiza y determina que si existia ausencia juridica en la
Ley 54 de 1990 y la Ley 979 de 2005 en el ambito patrimonial de las parejas homosexuales,
implicando que los integrantes de una relacién homosexual solo pudieran regirse por el
régimen ordinario civil, lo cual limitaba su autonomia para autorregular las consecuencias
patrimoniales al decidir vivir como pareja quedando en un limbo juridico ante el caso de
terminar con su relacién; por lo tanto era necesario establecer un precedente para las
cuestiones patrimoniales de estas parejas, por consiguiente, la Corte con el fin de dejar atras
el vacio juridico proveniente de las leyes 54 del 1990 y de la ley 979 de 2005 y constituir una
proteccion a la luz del ordenamiento Constitucional declaré la exequibilidad de 1a Ley 54 de
1990, y su modificaciéon de 2005, en el entendido de que “e/ régimen de proteccion en ellas contenido

se debe aplicar también a las parejas homosexuales”.

3.2.3. Sentencia C- 577 de 2011 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo)
En esta sentencia se analiza si las definiciones tanto del articulo 113 del Codigo Civil, el cual

define el matrimonio como “un contrato solemne por el cual un bombre y una mujer se unen con el fin

de vivir juntos, de procrear y de anxiliarse mutuamente”’, el articulo 2 de la ley 294 de 1996 en el cual

constituye la familia como una “decisidn libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por
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la voluntad responsable de conformarla” y lo dicho en el articulo 2 de la ley 1361 de 2009 en el que
define la familia como “e/ nsicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o

Juridicos, por la decision libre de un bombre y wuna mujer...”, desconocen los derechos

constitucionales de las parejas del mismo sexo.

Para esto la Corte analiz6 la interpretacion de lo que se entiende por familia y matrimonio, he
indica que la familia es una institucién anterior al Estado, que tiene sus origenes desde una
concepcion sociolégica y es reconocida juridicamente, afirma ademas que el matrimonio
tiene un vinculo fundamentado en el consentimiento de los personas; de igual manera,
expresa la Corte que existe un amplio concepto de lo que se entiende por familia y que no se
puede pensar que el constituyente haya contemplado solo un modelo tradicional de lo que es
familia, entendiendo esto ultimo a la convivencia que es creada a través de la unién marital
de hecho lo que genera otro tipo de familia, y que por tal motivo la institucion familiar puede
tener diversas manifestaciones que se pueden generar de diferentes maneras y no Gnicamente

como lo define el articulo 2 de 1a ley 294 del 1996.

Por lo tanto, asegura la Corte que no se puede pensar que las parejas homosexuales no
practiquen los mismos principios basicos que tiene toda familia heterosexual (respeto, afecto
y solidaridad) y que no tengan la vocacién de generar un proyecto de vida en comuin. A juicio
de la Corte, las parejas homosexuales no deben quedar limitadas a los aspectos patrimoniales
que se le otorgaron en la sentencia C-75 de 2007, pues es claro que la Constitucién no
concibi6 una sola forma de familia, sino que establecié de manera expresa el matrimonio,
como una de las varias modalidades de conformarla, referido a la “decision libre de un
hombre y una mujer”. Es decir, que el matrimonio como una de las formas de constituir una
familia, aparece ligado a la pareja heterosexual, sin que ello implique una exclusién absoluta
de la posibilidad de que el legislador regule la manera como formalizar y solemnizar un
vinculo juridico entre las parejas del mismo sexo que libremente quieran hacerlo,

reservandose la libertad de asignarle el nombre que quieran darle a dicho vinculo.
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Lo dicho por la Corte significa que la forma matrimonial prevista en el articulo 113 del
Cédigo Civil para las uniones heterosexuales, es una de las posibilidades legitimas y validas
para formar una familia acorde con lo previsto en el inciso primero del articulo 42 de la
Constituciéon. Lo anterior, bajo el entendido de que la interpretaciéon del articulo 42
constitucional permite que ambas posibilidades concurran. No obstante, al no existir
actualmente en el ordenamiento juridico colombiano una forma especifica para formalizar las
uniones con vocacion de permanencia entre personas del mismo sexo, la Corte constata la
existencia de un déficit de proteccion de sus derechos que en primera instancia y en armonia
con el principio democratico, debe ser atendido por el legislador dentro del ambito de su
competencia para desarrollar la Constitucion Politica y adoptar medidas que garanticen el

goce efectivo de los derechos de las parejas de igual sexo.

Para esta oportunidad, siendo consecuente con la ratio deciend;, la Corte declar6 la
exequibilidad de articulo 113 del Cédigo Civil y exhortd al Congreso de la Republica a
legislar de manera sistematica y organizada sobre los derechos de las parejas del mismo sexo,

con el objeto de eliminar el déficit de proteccion existente.

3.2.4 Sentencia SU-617 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez)
En esta sentencia se dio carta abierta a la adopcién por consentimiento cuando la persona
que adopta lo hace solicitando la paternidad del hijo biolégico de su compafiero(a)
permanente, y determiné ademas que la condicién de homosexual no puede ser fundamento
para resolver de manera negativa el tramite administrativo. Ademas generé un precedente
constitucional en el reconocimiento de derechos a las parejas homosexuales que adelantan
procesos administrativos de adopcién, pues en concordancia con los articulos 13 y 29 de la
Constituciéon Nacional, normas fueron incoadas por la parte actora, se debe evitar a toda

costa incurrir en irregularidades procesales que vulneren los derechos de los solicitantes.

Los hechos se desarrollan alrededor de la solicitud de adopcién que presenta la sefiora
Turandot ante la Defensoria de Familia de Rionegro para conformar un vinculo paterno filial

con la hija de su companera permanente. Solicitud que la Defensorfa declar6 improcedente
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bajo el argumento de que la legislacion vigente no contempla la adopcién para parejas del

mismo sexo.

La sefiora Turandot y su compafiera sentimental solicitaron ante un Juez de la Republica que
ordenara a las autoridades competentes la declaracién judicial del vinculo filial, teniendo
como fundamentos el derecho a la igualdad, el interés superior del nifio y el debido proceso.
Sin embargo la Corte no encontré irregularidades en el debido proceso que realizé la
Defensoria de Familia dentro de su tramite administrativo, ya que las autoridades estan
facultadas para terminar de manera anticipada el tramite de la adopcién cuando no se
cumplan los presupuestos constitucionales y legales; en otras palabras la determinaciéon que

realiz6 la defensoria de Familia no constituye una via de hecho administrativa.

No obstante lo anterior, la Corte estim6 que la decision de la entidad de impedir la adopcion
a la accionante, fundando su argumento en que la progenitora y la accionante son del mismo
sexo, es violatorio de los derechos de las accionantes. Y agregd que si bien es cierto que a la
luz del ordenamiento superior la familia heterosexual y monogamica tiene una protecciéon
especial por parte del Estado, también es cierto que la propia Carta Politica admite, reconoce
y protege la diversidad de estructuras familiares, por ende una barrera normativa como la
prevista legislativamente es el fondo una forma velada e implicita de sancién a estas formas

alternativas de familia.

Con esta motivacion la Corte ordend que se revocara la declaratoria de improcedencia de la
solicitud de adopcién que presento la solicitante al ser del mismo sexo que la adoptante y por

lo tanto continuar con el tramite administrativo para la adopcion de la menor.

*Los mas recientes pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la adopcion
homoparental.

Las mas recientes decisiones emanadas de la Corte Constitucional Colombiana respecto de la
adopcion por parejas del mismo sexo, han sido emitidas en el afio 2015, cuando en el mes de

febrero mediante la sentencia C-071 se aprob¢ la adopcion por parejas de igual sexo siempre
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y cuando la solicitud se hiciera sobre el hijo biolégico de uno de los miembros de la unién.
Mas adelante, en noviembre del mismo afio, la Corte dio un pasé mas alla declarado por los
medios como ‘sin precedentes’, con la sentencia C-683 el maximo o6rgano judicial
constitucional colombiano, con fundamento en el principio de interés superior de los nifios,

nifias y adolescentes habilit6 a las parejas homosexuales para adoptar de manera conjunta’.

3.3.5. Sentencia C-071 de 2015 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio)
Los razonamientos con base en los cuales la Corte Constitucional dio via libre a la adopcion
consentida de hijo biologico originan de dar respuesta a dos problemas juridicos planteados
que giraron en torno a evaluar si se vulneraban los derechos a la no discriminacién y a
constituir una familia (articulos 13 y 42 C.P.) de las personas homosexuales segin las reglas

de adopcién conjunta (primero) y de adopcion complementaria o por consentimiento (segundo).

Sobre la adopcién conjunta, el alto 6rgano judicial destacd que en materia de adopcién debe
atenderse sustancialmente el principio de interés superior del nifio y que sus derechos

ostentan marcada prevalencia sobre los derechos de los demas, por consiguiente:

“la extension del nuevo concepto jurisprudencial de familia contenido en la
sentencia C-577 de 2011 no implica una extension antomatica y uniforme para
todos los efectos legales y mucho menos para la adopcion”.

Sobre ello se debe recalcar que judicialmente y en atencién a los precedentes de tribunales
internacionales de derechos humanos, la adopcién no debe ser concebida como un derecho
de los adultos o de las familias, sino que debe prevalecer los derechos de los menores de
edad y por ende, su derecho a tener una familia. Bajo este precepto la Corte también

respaldé su decisién de abstenerse de emitir un pronunciamiento de fondo sobre el cargo

* Nota aclaratoria: en razén a que a la fecha de elaboracién de esta monografia la emisién de las sentencias C-
071/15 (febrero 18) y C-683/15 (noviembre 4) aln era muy reciente, la Corte Constitucional no habia publicado el
texto completo de los fallos mencionadas por lo que no fue posible acceder a ellas, ni siquiera a través de otro
medio. Por ende, el andlisis de las decisiones constitucionales se realiza con lo expuesto en los comunicados
oficiales No. 6 de febrero 18 de 2015 y No. 50 de noviembre 4 de 2015 respectivamente.
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por desconocimiento del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes (articulo 44 C.P.)

propuesto por el demandante, decretando una ineptitud sustantiva de la demanda.

Se entiende que para la Corte los derechos de los adultos, que por su orientaciéon sexual
encuentran amenazados sus derechos a la igualdad y a la conformacién de una familia, no
deben confundirse con el derecho superior de los menores de edad a tener una familia. No
obstante, algunos de los magistrados que conformaron la Sala Plena para dictar el fallo de
sentencia C-071 de 2015 salvaron o aclararon su voto, argumentando que un reconocimiento
parcial, incompleto y precario de la adopcién homoparental no sélo desconoce la diversidad
de familias colombianas existentes, sino que también acarrea efectos desventajosos y
excluyentes para el/la hijo(a) adoptivo(a) de uno de los miembros de la pareja, quien
contrario al el/la hijo(a) biolégico(a) de uno de ellos, no podra ser objeto de adopcién
consentida’®. Asi mismo, las magistradas Marfa Victoria Calle Correa y Gloria Stella Ortiz
Delgado, y el magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, calificaron de incomprensible que la
mayorfa en Sala plena concluya su decision con base en argumentos que entrafian una
distinciéon entre hijos biolégicos y no biologicos; pues si aquellas parejas a las que se les
facultara para adoptar el hijo o hija biolégico(a) de uno de sus miembros no representa un
peligro para estos menores, es inconcebible que no se acepte expresamente que las demas
parejas homosexuales tampoco son un riesgo para los nifios, niflas y adolescentes que

esperan por un hogar en el pais.

En su fallo, la Corte Constitucional hizo un recuento de los 19 paises que también han
aprobado la adopcién por parejas del mismo sexo y sefialé que muchos de ellos los hicieron
por via legislativa. Con ese referente histérico y advirtiendo que “el asunto reviste unas
particularidades que, en principio, remiten a una configuracion legislativa del mismo”, la
Corte determina que es facultad del Congreso de la Republica fijar los efectos de la adopcion

reglamentando quienes pueden ser adoptantes en Colombia.

3 Argumento del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, quien salvo su voto.
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Adicionalmente, la Corte precisé6 que la adopciéon conjunta ha sido concebida y disenada
“para suplir las relaciones de paternidad y maternidad” razén por la cual solo parejas
heterosexuales pueden acudir a esta figura, pues asi lo ha expresado el legislador respaldado
plenamente por la Constitucion (articulo 42), por lo cual no transgrede los articulos 13 y 42
superiores. En razon a ello, la Corte sostiene que los articulos 64%7 numeral 1° y 6838 numeral
3° de 1a Ley 1098 de 20006, asi como el articulo 193 (parcial) de la Ley 54 de 1990 deben ser

declarados exequibles de manera pura y simple.

% Articulo 64. Efectos Juridicos De La Adopcion. La adopcidn produce los siguientes efectos:

1. Adoptante y adoptivo adquieren, por la adopcidn, los derechos y obligaciones de padre o madre e hijo.

2. La adopcion establece parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante, que se extiende en todas las lineas y
grados a los consanguineos, adoptivos o afines de estos.

3. El adoptivo llevara como apellidos los de los adoptantes. En cuanto al nombre, sélo podra ser modificado cuando
el adoptado sea menor de tres (3) afos, o consienta en ello, o el Juez encontrare justificadas las razones de su
cambio. 4. Por la adopcidén, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco de
consanguinidad, bajo reserva del impedimento matrimonial del ordinal 90 del articulo 140 del Cédigo Civil.

5. Si el adoptante es el cényuge o compafiero permanente del padre o madre de sangre del adoptivo, tales efectos
no se producirdn respecto de este Ultimo, con el cual conservara los vinculos en su familia.

38 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) afos. 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 cdnyuge o compaiiero permanente, al hijo del cényuge o compafiero, que demuestre una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.

Esta norma no se aplicara en cuanto a la edad en el caso de adopcion por parte del conyuge o compaiiero
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 1o. La existencia de hijos no es obstaculo para la adopcién. PARAGRAFO 2o0. Si el nifio, nifia o
adolescente tuviere bienes, la adopcidn se hara con las

formalidades exigidas para los guardadores.

*El Articulo 12 del Ley 54 de 1990 seiala: “A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos civiles,
se denomina Unidon Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una
comunidad de vida permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero y
compaiiera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho.
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Sobre la adopciéon complementaria o por consentimiento, la Sala sustent6 su aprobacion en
aras de proteger el derecho de los menores de edad a no ser separados de su familia (articulo
44 C.P.), derecho que podria resultar vulnerado si la Corte se abstuviera de reconocer las
relaciones familiares que se entablan entre nifios(as) con unica filiacién y el compafiero(a)
permanente del mismo sexo de su progenitor, siendo que ambos comparten el cuidado, la
crianza y la manutenciéon del menor. Con este argumento la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad condicional de los apartes demandados de los articulos 64 numeral 5°, 6640 y 68
numeral 5° del Codigo de Infancia y Adolescencia, “en el entendido que dentro de su ambito
de aplicacion también estin comprendidas las parejas del mismo sexo cuando la solicitud de

adopcion recaiga en el hijo biologico de su compafnero o compafiera permanente”.

3.3.6. Sentencia C-683 de 2015 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio)
Este fallo contiene la que seria posiblemente la decision mas debatible a juicio de las
personalidades mas tradicionales del pafs. A través de esta sentencia la Corte Constitucional

da via libre a la adopcién por parejas de igual sexo sin condicionamientos, es decir, que esta

“® Articulo 66. Del Consentimiento. El consentimiento es la manifestacion informada, libre y voluntaria de dar en
adopcidn a un hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria potestad ante el Defensor de Familia, quien los
informard ampliamente sobre sus consecuencias juridicas y psicosociales. Este consentimiento debe ser valido
civilmente e idoneo constitucionalmente. Para que el consentimiento sea valido debe cumplir con los siguientes
requisitos:

1. Que esté exento de error, fuerza y dolo y tenga causa y objeto licitos.

2. Que haya sido otorgado previa informacién y asesoria suficientes sobre las consecuencias psicosociales y
juridicas de la decision.

Es idoneo constitucionalmente cuando quien da el consentimiento ha sido debida y ampliamente informado,
asesorado y tiene aptitud para otorgarlo. Se entenderd tener aptitud para otorgar el consentimiento un mes
después del dia del parto.

A efectos del consentimiento para la adopcidn, se entendera la falta del padre o la madre, no solamente cuando ha
fallecido, sino también cuando lo aqueja una enfermedad mental o grave anomalia psiquica certificada por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcion del hijo que estd por nacer. Tampoco lo
tendra el consentimiento que se otorgue en relacidén con adoptantes determinados, salvo cuando el adoptivo fuere
pariente del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o que fuere hijo del
conyuge o compafero permanente del adoptante.

Quien o quienes expresan su consentimiento para la adopcién podrad revocarlo dentro del mes siguiente a su
otorgamiento.

Los adolescentes deberan recibir apoyo psicosocial especializado por parte del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar para que puedan permanecer con su hijo o hija, o para otorgar el consentimiento libre e informado. El
consentimiento del padre o madre menor de dieciocho (18) afios tendra validez si se manifiesta con el lleno de los
requisitos establecidos en el presente articulo. En este caso estaran asistidos por sus padres, o personas que los
tengan bajo su cuidado y por el Ministerio Publico.
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destacada decision permite que aquellas familias conformadas por lesbianas o gays tengan la
facultad de iniciar un proceso de adopcién ante el ICBF, o que el/la compafiero(a)
permanente de la pareja que haya adoptado individualmente a un menor solicite la adopcion

del mismo.

Las normas verificadas fueron exactamente las mismas que se analizaron en la sentencia C-
071 de 2015, pero en esta oportunidad con un enfoque constitucional diferente, la discusién
se centra en torno al interés superior de los nifios (articulo 44 C.P.). Al respecto, es
pertinente aclarar que el hecho de que la Corte se haya pronunciado sobre la materia en la
sentencia C-071 de 2015 no le imposibilita para pronunciarse nuevamente sobre las normas
acusadas en tanto que dicho fallo solo hizo transito a cosa juzgada relativa puesto que el
examen constitucional se fij6 en los derechos a la igualdad y a la familia de las parejas de igual

sexo, habiéndose abstenido de pronunciarse de fondo sobre el principio constitucional del

interés superior del menor, que es el que se analiza en el fallo C-683 de 2015.

Las acusaciones de los demandantes se soportaron en i)la transgresion del derecho a la
igualdad y el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes colombianos “que
permanecen en situacion de adoptabilidad, al limitar sin justificacién suficiente el universo de
familias que pueden adoptarlos”. ii) La violacién del interés superior de los menores de edad
por la omisién relativa del legislador al no haber regulado la adopciéon de nifios(as) por
parejas homosexuales. iii) L.a desproteccion de los nifios(as) y el detrimento de sus derechos
como consecuencia de la “interpretaciéon dominante en la administracién publica (ICBF y
Procuraduria General de la Nacién), que reduce el universo de familias potencialmente
adoptantes”. En respuesta a los cargos planteados por los demandantes la Corte sefiala

diversos fundamentos juridicos, de los cuales se consideran como principales los siguientes:

1) Que segun las pruebas aportadas, entre las cuales se incluyeron estudios cientificos,
demostraban preponderantemente que no esta acreditada la existencia de afectaciones al
desarrollo integral de los nifios(as), ni siquiera en aquellos(as) que viven con parejas del

mismo sexo. La Sala no encontré refutaciones de peso contra esta premisa y resaltdé que una
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de las objeciones presentadas era inconcebible e invalorable a la luz de la Constitucion
porque buscaba demostrar que la homosexualidad era una patologia, aseveracién que fue

desvirtuada categéricamente desde ya hace varias décadas.

i) Que ni la orientacién sexual ni el sexo per s¢ de una persona pueden ser indicadores de
“falta de idoneidad moral, fisica o mental para adoptar”, tomar ello como lineamiento para
evaluar la aptitud de adoptantes obstaculiza el acceso de los nifios(as) a una familia, de tal
manera que se restringe sus derechos y vulnera ostensiblemente su interés superior de

proteccion constitucional.

iif) En lo concerniente a la omisién relativa del legislador, la Corte reafirma y justifica su
competencia para resolver este asunto en cumplimiento de su funcién de control
constitucional (articulo 241 C.P.) a la actividad del parlamentario, en aras de “garantizar los
derechos de grupos vulnerables y sin representaciéon democratica especifica” como ocurre en

el caso de estudio. Asi lo expresa el maximo ente judicial constitucional colombiano:

“(...)sino ademds porque se trata de proteger derechos de poblacion vulnerable,
como los nisios en situacion de adoptabilidad, frente a una interpretacion de la
ley que no es conforme con el principio de interés superior del menor, en un
contexto en el cual los nifios son una poblacion desaventajada en términos
representativos, cuyos derechos debe proteger el juez al margen de la decision de

las mayorias politicas”.

iv) Que todos los procesos de adopcidn estan dirigidos a garantizar enteramente el interés
superior de los menores de edad y el restablecimiento de sus derechos cercenados, por
consiguiente la decision de facultar a las parejas de igual sexo para adoptar de forma conjunta
no debe entenderse como una permision ‘libertina’ de adoptar, sino que debe ser interpretada
como una connotaciéon en pro del bienestar de los menores carentes de familia, por lo tanto

permanecera la obligaciéon del Estado colombiano*! de verificar el cumplimiento de los

**En cabeza de su entidad competente: ICBF, encargada de “trabajar por la prevencion y proteccién integral de la
primera infancia, la nifiez, la adolescencia y el bienestar de las familias en Colombia” (Tomado de:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortallICBF/Eilnstituto).
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requisitos establecidos en el ordenamiento juridico y actuar conforme la Constitucion y el

contenido de esta sentencia.

Finalmente, la Corte hace un llamado encaminado a desvanecer aquél temor a la falta de
preparacion de la sociedad para asumir una decision de esta envergadura, resaltando que las
dudas que rodean el asunto “no se disipan negando una inocultable realidad” sino
admitiendo e incluyendo en el ambito social, educativo y juridico el caracter diverso y
pluralista de las personas y familias colombianas. Se infiere que el alto tribunal ha aplicado
los razonamientos de la jurisprudencia internacional, direccionando el sistema juridico

nacional a la consonancia con la actualidad mundial.

3.4 Conclusiéon
As{ finalizamos el desarrollo de este capitulo y se puede afirmar que en la Nacion el tema de
la Adopcion Homoparental genera opiniones encontradas, pues si bien es cierto que para
Colombia se trata de un tema novedoso en el cual apenas se estan empezando a vislumbrar
anticipes, no dejara de ser un camino lleno de controversia desde cualquier punto de vista,
por ende sera responsabilidad de la Corte Constitucional seguir generando bases consistentes
para consolidar los derechos de la familia y de los menores de edad; asi como también el
Congreso de la Republica debera asumir su compromiso y regular lo pertinente para evitar

suscitar y perpetuar vacios juridicos como los que ya se pueden entrever.
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4. Postura respecto al desafio de la adopciéon homoparental en Colombia

A lo largo del desarrollo investigativo sobre el tema abordado, la integraciéon de la
informacién acotada que en debida forma ha sido objeto de contraste, nos ha permitido
discernir los conceptos antropolégicos, sociolégicos y juridicos que la adopcion

homoparental involucra, lo que nos ha proporcionado un vasto acercamiento a la materia.

Hemos encontrado que en el entramado que soporta la adopcion por parejas del mismo sexo
se entretejen diversas problematicas que impactan trascendentalmente a la sociedad, a tal
punto que independientemente del continente en el que suscite la discusién siempre van a
darse paralelismos que acrecienten la controversia. A esto han intentado dar respuesta los
sistema juridicos de cada nacién que ha decidido afrontar el debate, resolviendo

sustancialmente el dilema.

Pero las soluciones juridicas, ya sea legislativa o judicial, no siempre son enmiendas idoneas
ante los criterios del conglomerado social, o parte de él originando barreras alrededor del
asunto. Por ello consideramos pertinente abordar cada arista, de tal manera que se
esclarezcan las percepciones erroneas en términos juridicos y de esta manera expresar nuestra

opinién al respecto.

“Que el nino 0 la nina termine siendo homosexual”

Un primer miedo gira en torno a que el nifio o la nifia termine siendo homosexual. Sobre ello
es importante resaltar que la homosexualidad desde hace muchos afos fue eliminada de la
lista de desordenes mentales, por lo cual una persona homosexual no debe ser considerada
como un ser humano enfermo, por lo contrario debe ser tratado como todas las demas
personas en el mundo, sin distinciones, diferencias o discriminaciones. Por consiguiente, si
un niflo o nifa después de madurar su sexualidad descubre que su orientaciéon sexual es de
tipo homosexual, es un suceso que no debe interpretarse por él/ella ni por los demas como

algo anormal o inadecuado, es una decisiéon de vida totalmente respetable.
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Ahora bien, en cuanto a que el nifio o la nifia que crece en el seno de una familia
homoparental tiene mas posibilidades de ser homosexual, debemos reafirmar que muchos
estudios interdisciplinarios de rigurosidad cientifica han arrojado resultados que comprueban
lo contrario, es decir, que los menores educados por lesbianas o gays no necesariamente
desarrollaran la misma orientacion sexual de sus padres y que inclusive un alto porcentaje de
estos nifios al crecer y alcanzar su madurez sexual se autodenominan como heterosexuales;
valga resaltar ademds que en las familias heterosexuales (con figura paterna y materna)
existen casos de hijos homosexuales, lo que nos permite concluir que con fundamento en los
resultados cientificos y en la observacion empirica hacia el ser humano, los nifios
independientemente de si crecen en una familia heterosexual, monoparental u homosexual

tendran la orientacién sexual que individualmente desarrollen sin influencias externas.

Muchos de los criticos de la adopcién por personas de igual sexo afirman que los nifios
quedan expuestos cuando su formacion la asumen personas homosexuales porque corren un
alto riesgo de ser victimas de abuso sexual infantil o de cualquier otro delito contra la libertad,
integridad y formacién sexual de los menores. Al respecto, es dable resaltar que no esta
demostrado estadisticamente que los abusadores infantiles sean en gran porcentaje
homosexuales, pues en gran medida los abusadores de menores son heterosexuales, por ende
no hay razones validas para sefialar a los homosexuales como unicos o mayores abusadores

de menores de edad.

“Las parejas del mismos sexo no son idéneas para adoptar, todo nifio o nifia requiere de un papa y una

mama’”

La segunda objeciéon que exterioriza gran parte de la poblacion mundial sin excluir a la
colombiana es que las parejas del mismo sexo no son idéneas para adoptar y que todo nifio o
nifla requiere de una familia formada por un hombre y una mujer para tener un desarrollo

psicosocial apropiado.
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Tres focos son fundamentales para dar respuesta a este segundo miedo; el primero es que
quienes afirman que los niflos y nifias unicamente adquieren un desarrollo psicolégico, social,
sexual y comportamental cuando crecen en una familia donde cuentan con una figura
materna y una figura paterna estan ignorando la realidad social, es decir, que reconocen
solamente a la familia tradicional como el tnico nicleo sostenible para la formacion de los
hijos e ignoran la legitimidad y funcionalidad de la familia monoparental, que en un similar
contexto al que hoy afronta el concepto homoparental de la familia, terminé por alcanzar la

aceptacion social y proteccion legal.

Adicionalmente, sélo el 33% (Rincon, 2015) de las familias colombianas cuentan con una
figura materna y una figura paterna conviviendo con sus hijos, en concordancia es pertinente
preguntarse ¢qué ha ocurrido con el desarrollo de los nifios y nifias que crecieron en hogares
monoparentales, o con sus abuelos(as), o con sus tios(as)? A este interrogante podemos
responder con base en nuestra experiencia de vida, y sin necesidad de ir mas alla
encontramos que muchas de las personas con las que hemos compartido han crecido sin uno
de sus padres o sin ninguno de ellos, y hoy en dfa son jovenes o adultos con inteligencia
emocional desarrollada, con logros importantes y sin traumas psicologicos perceptibles,
realidades que en similar sentido han trazado las conclusiones obtenidas en varios estudios

psicologicos.

El segundo foco a tener en cuenta es que la investigacién académica ha establecido que las
personas criadas por parejas o personas homosexuales no muestran mas problemas de
desarrollo psicolégico que aquellas criadas por parejas heterosexuales. Estas evidencias han
sido recurrentes en esta monografia, entre tanto no debemos dejar de sefialar que todo tipo
de familia independientemente del aspecto econdémico, educativo, etc. se enfrenta a
problemiticas, lo que es sumamente normal en el ser humano, pero ello no convierte a las
familias en nucleos sociales inidéneos, por lo contrario forja la capacidad de solucién de

conflictos que finalmente sera el ejemplo de los hijos y mas delante de las comunidades.
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Ninguna familia esta exenta de enfrentar adversidades, esto ocurre no sélo en las familias de
parejas homosexuales también sucede en las familias heterosexuales, pero lo relevante es que
puedan asumirlas y solucionarlas porque el éxito no depende de la orientaciéon sexual de los
miembros de la familia, el éxito depende del talante de los padres y de su capacidad de
educacion para brindar apoyo integral al menor, asi como de mantener una entera

disposicion para satisfacer las necesidades de su hijo o hija.

Empero, debemos hacer un reparo en cuanto a la preparaciéon para adoptar de las parejas
homosexuales y a la seguridad que estas puedan otorga a los menores. Al respecto creemos
que las parejas homosexuales con apenas dos afnos de convivencia no cuentan aun con la
estabilidad familiar que requiere el Estado para asegurarse de entregar en adopcion a un nifio
o una nifia que esta bajo su proteccion, pues los dos (2) afos que exige la Ley 1098 de 2006
en su articulo 68 numerales 3 y 5 para que una pareja realice la solicitud de adopcién de un
menor de edad podrian quedarse cortos para dar seguridad en la estabilidad que debe ofrecer
la familia a un nifio o nifia. Por ello, estimamos que el tiempo exigido deberia ser mayor, no
solo para parejas de igual sexo sino también para aquellas parejas heterosexuales que opten
por adoptar a un nifilo o a una nifa, lo cual implica una responsabilidad de grandes
magnitudes que no es equiparable a los derechos y obligaciones que suscitan entre dos

adultos reciprocamente por constituir unién marital de hecho o contraer matrimonio.

El dltimo foco esta relacionado con un derecho fundamental de protecciéon nacional e
internacional: el derecho a la igualdad y no discriminaciéon (Art. 13 C.P.). La nocién de
igualdad deviene de la naturaleza humana y de su esencial dignidad como persona, por lo que
es netamente incompatible todo acto que agreda a una persona o a un grupo de personas por
concebirle(s) ‘inferior’ a otra(s). La discriminacion, por su parte supone el menoscabo del
reconocimiento del ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas
las personas en ajustadas condiciones de igualdad. En armonia, las personas con

orientaciones homosexuales que estan en capacidad de brindar estabilidad emocional,
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familiar, educativa y econémica a un nifio o nifla no deben ser objeto de sefialamientos
hincados en estigmas, pre-concepciones o estereotipos que subestimen su capacidad de
brindar una familia a estos nifios; la viabilidad de estas observaciones esta dada sélo ante la
prueba de elementos concretos que de manera especifica demuestren conexidad y causalidad

entre la conducta del padre o la madre homosexual y el impacto en el desarrollo del menor

de edad.

“‘Seria catastrofico para alguien ser adoptado por una pareja del mismo sexo”

El tercer reparo es que serfa catastrofico para alguien ser adoptado por una pareja del mismo
sexo, pues serfa objeto de discriminaciones debido a los pre-juicios homofébicos. Este es el
argumento que muchas personas esgrimen después de indagarse: ¢LLos nifios pueden padecer
frustraciones al conocer que tienen una familia fuera de lo tradicional?, ;Qué ocurriria con
su entorno social, por ejemplo en el colegio, cuando sus compafieros se den cuenta de que

tiene dos padres o dos madres?

Pues bien, para desarrollar esta premisa consideramos necesario dar a conocer que el ICBF
cobija a un total de 106.122 nifos, nifas y adolescentes que estan en proceso de
restablecimiento de sus derechos, de los cuales 5.096 ya cumplieron la mayoria de edad y por
ende deberan salir del sistema de proteccién estatal (Cuartas, 2015). Adicionalmente las
estadisticas dejan al descubierto que una marcada reducciéon de adopciones aqueja al sistema,
pues en Colombia se pas6é de 3.058 adopciones en 2010 a tan solo 1.148 en 2014 (ICBF,
2014). Esta diferencia del 62% tiene gran trascendencia para el futuro de la juventud en
estado de adoptabilidad del pafs impactando significativamente la realidad social nacional
porque primero, los jovenes que dejaran de estar bajo el amparo estatal deberan afrontar las
exigencias sociales que incluyen el ambito econdmico-laboral, socio-familiar y de
supervivencia, y lo deberin hacer (en su mayoria) sin contar con formacién técnica,
tecnologica o profesional, lo cual aminora sus posibilidades de integrarse al sistema laboral

trayendo consigo efectos negativos tanto individual como socialmente.
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En segunda medida, las reveladoras reducciones en la adopcién de menores de edad se
traducen en una mengua de oportunidades de estos nifios y nifias para acceder a un estilo de
vida con calidad al que constitucionalmente tienen derecho, es decir, que las posibilidades de
crecer y formarse en el nucleo de una familia que les brinde afecto, estabilidad econémica y
el medio para continuar su formacién académica a nivel superior se estan viendo debilitadas
por contraerse cada vez mas las probabilidades de que los nifios y nifias bajo proteccion del
ICBF sean adoptados. Estos menores estan creciendo en hogares de paso, sin arraigo
afectivo y sin las bondades de pertenecer a una familia en la que puedan experimentar
personalmente el amor filial, as{ como ser el centro de la felicidad de un hogar, o disfrutar de
los esfuerzos que hacen los padres en pro de sus hijos, en fin, estan viendo pasar el tiempo
sin gozar del bienestar unico que solo los padres saben ofrecer a sus hijos(as), lo que implica
tal vez mas frustraciones que las que traerfa consigo conocer que se ha sido adoptado por

una familia 7o tradicional.

Por otra parte, la supuesta ‘catastrofe’ que padeceria un nifio o una nifia que deba afrontar
los sefialamientos de su entorno social por ser el hijo o la hija de una pareja homosexual es
un aspecto que ya ha sido abordado desde el discernimiento juridico por la evidente
discriminacién que suscita de esta situacion. Al respecto debemos senalar que las poblaciones
son elementos sociales en constante metamorfosis y de estos procesos evolutivos resultan
nuevos procederes que devienen incluso de minorias, pero que atun asi deben regularse para
mantener el equilibrio social, punto en el que el Derecho debe encargarse de cumplir con una
relevante funcién: reducir las discriminaciones y no perpetuarlas, premisa sobre la cual soportaron
sus argumentos los magistrados de la Corte Constitucional que en Sala fallaron a favor de la
adopcién de menores por parejas de igual sexo. Argumentos con los que estamos
parcialmente de acuerdo, pues en primera medida el conglomerado social que supone
inoportuna la decision de aprobar la adopcién homoparental insiste en que no es el
momento para ese cambio, opiniones que incurren en el “sofisma de la espera”, que como
afirma Gonzalo Ramirez (2015) consiste en aguardar al momento oportuno para hacer un
cambio trascendental, circunstancia que denota incertidumbre temporal y que tiene como

unica finalidad mantener el estado de cosas discriminatorio por un tiempo indefinido.
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Pero también es cierto que las decisiones judiciales y las enmiendas legislativas tienen como
fin esencial el bienestar general y por ende las transformaciones juridicas deben estar en
armonia con la realidad nacional, razén por la cual cavilamos que un estudio integral con el
que se estimara el grado de aceptacion de las familias homoparentales en Colombia debid
haber sido un item esencial para la Sala Plena de la Corte Constitucional al dictar el fallo
jurisprudencial. No sabemos si asf se hizo en tanto que no se ha publicado la sentencia y por
ende desconocemos su contenido a plenitud, pero de no ser asi, nos atrevemos a declarar
anticipada la decisién de la Corte y consideramos necesaria la proyeccion e implementacion
de una metodologia didactica que prepare a los escolares para aceptar con plena normalidad
las diferencias en las familias de sus companeros (as), garantias que sugeririan apoyo a los
menores, eliminarfan las percepciones segregacionistas y que sujetas a un tiempo
determinado (segun se estime), detendrian la perpetuidad de los pensamientos y de los actos

discriminatotios.

“Ya era una realidad, no reconocida legalmente”
Las familias homoparentales ya eran una realidad en Colombia que no habia sido legitimada

juridicamente, lo cual ponia en desventaja a los nifios y nifias siendo ellos los mas afectados.

Este presupuesto origina de la observacion del contexto colombiano, en tanto que la
legislaciéon nacional habilita a las personas solteras para adoptar, sin que pueda indagarse
sobre su orientacion sexual en razén al amparo del derecho constitucional a la igualdad y a la
intimidad contemplados en el articulo 13 y 154 C.N. respectivamente; en consecuencia

muchas de las personas solteras que habian presentado su solicitud de adopciéon con

42 |3 Constitucion Nacional en su articulo 15 contempla: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y
en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias consagradas en la
Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacién privada son inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o
registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e intervencién del Estado podra
exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley.”
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posterior aprobacién eran personas homosexuales que convivian o convivirfan después con

una pareja del mismo sexo concibiendo en la practica a una familia homoparental.

Estas familias que aunque no reconocidas por la legislacion colombiana ya hacfan parte de la
realidad del pafs denotaban una gran desventaja futura para los menores de edad adoptados,
porque si bien gozaban de los beneficios de tener una familia, sus garantias constitucionales y
legales podrian verse afectadas ante situaciones como la pérdida de la madre o padre
adoptivo o el divorcio de sus padres. En otras palabras, si la madre o el padre adoptivo
fallecfa, el menor de edad podria quedar desprotegido por cuanto nadie mas tenfa su patria
potestad; o si la madre o el padre adoptivo se divorciaba de su conyuge o se separaba de su
compafero (a) permanente, podria estar en vilo la regulaciéon de visitas y cuota de alimentos,
asi como la masa sucesoral a la que hubiese podido acceder como heredero de haber sido el
hijo o la hija legalmente constituida (o) de ambos. Situacién que se ha presentado no solo en
Colombia sino también en Alemania, Bélgica, Brasil, y otros paises mas, tornandose necesaria

una produccion legislativa que dé respuesta a las necesidades de 1a realidad social.

En diversos Estados se ha intentado dar solucién a esta dificultad aprobando la adopcién del
hijo(a) biologico(a) de uno de los miembros de la pareja, pero ello trae consigo una
discriminaciéon especial, es decir, diferencia a los nifios individualmente porque, como lo
admite Gonzalo Ramirez (2015), al permitir que las parejas del mismo sexo adopten sélo al
hijo biolégico de uno de ellos estarfamos ante limitantes sujetas a la biologfa y al poder
adquisitivo que requiere una persona para poder pagar un tratamiento de reproduccion
artificial. Esto significa caer nuevamente en la vulneraciéon del derecho a la igualdad y la no
discriminacién de los menores de edad en estado de adoptabilidad y en la inobservancia del
interés superior del menor; de tal manera que consideramos que los nifios, las nifias y
adolescentes que no cuentan con una familia y que no tienen mas que la proteccién
Institucional del Estado serfan blanco de discriminacién especial al no poder ser acogidos

por una familia que aunque no tradicional podria brindarles lo que no tienen en el ICBF.
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En este punto es necesario aclarar que la habilitacién que la Corte Constitucional otorga a las
parejas de igual sexo para adoptar no significa que no deban cumplir con todos los
requerimientos exigidos por la ley a quienes desean ser padres adoptivos de alguno de los
menores de edad que esperan en ICBF por el restablecimiento de sus derechos. En
concordancia, encontramos considerablemente relevante resaltar que una vez cumplidos los
requisitos para adoptar, entre las etapas del proceso se contempla el deber de los
profesionales del ICBF de encargarse de estudiar cada caso para evaluar y determinar la
idoneidad de la familia para atender las necesidades del menor de edad que podria ser

entregado en adopcion.

La rigurosidad de este proceso pierde impetu cuando una persona radica su solicitud como
soltera y es aprobada, habiendo ocultado que tiene una pareja del mismo sexo con quien
convivirifa junto al menor en caso de adoptarle. En este contexto, estimamos que el decisum de
la sentencia C-683 de 2015 da lugar a que el analisis de los aspirantes a adoptar sea mucho
mas integro y transparente de lo que es hoy en dia, pues es evidente que si los profesionales
competentes pueden valorar a ambos miembros de la pareja y emitir un concepto en funciéon
del estadio psicologico de los dos, que son quienes finalmente seran las que asuman la
educacion y crianza del nifio o nifia, previendo asi engafios e inconsistencias a las que se es

susceptible en la adopcién individual, resulte elocuentemente benéfico para el menor de

edad.

“La Corte ha puesto los derechos de los adultos sobre los derechos de los nirios, nifias y adolescentes”

Parte de la ciudadania considera que la aprobaciéon que ha dado la Corte Constitucional a la
adopcion homoparental transgrede ostensiblemente los derechos de los menores de edad y
prioriza los derechos de las personas homosexuales. A este presupuesto debemos responder
categéricamente resaltando la importancia del principio del ‘interés superior del nifio’,
incluido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (aprobada en Colombia mediante la
Ley 12 de 1991 y ratificada el 27 de febrero del mismo afio), articulo tercero numeral
primero; en la Carta Politica, articulo 44; en el Codigo de Infancia y Adolescencia, articulos 8

v 9; y reconocido por la Corte Constitucional como:
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“La ‘caracterizacion especifica’ para el nifio, basada en la naturaleza prevalente
de sus derechos, que impone la obligacion de especial proteccion a la familia, la
sociedad y el Estado(...)Tiene el propdsito de garantizar el desarrollo de su
personalidad “el reconocimiento de la prevalencia de sus derechos fundamentales
en consideracion a su grado de vulnerabilidad y a las condiciones requeridas para
su crecimiento y formacion. (...) y propende por el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado (...)” (Sentencia T - 514 de 1998 y Sentencia T -
979 de 2001).

En contexto, esta enunciacion del interés superior del nifio debe entenderse como un

concepto dinamico que abarca no solo uno, sino varios temas en constante evolucion en el

Derecho, lo que permite a los jueces evaluar seguin la situaciéon concreta qué decision

garantiza en mejor medida el bienestar integral del menor. Para ello, el togado debe

corroborar que concurran al menos cuatro condiciones basicas, que segun ha determinado la

Corte en sentencia T-587 de 1998, justifican la aplicacion real del principio:

1.

1.

1v.

El interés del menor en cuya defensa se actia debe ser real, es decir, debe hacer
relacion a sus particulares necesidades y a sus especiales aptitudes fisicas y sicologicas;
Debe ser independiente del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su existencia
y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los
funcionarios publicos encargados de protegerlo;

Se trata de un concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente
a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderaciéon debe ser guiado
por la proteccioén de este principio;

Debe demostrarse que dicho interés tiende a lograr un beneficio juridico supremo

consistente en el pleno y armoénico desarrollo de la personalidad del menor.

En concordancia, debe haber claridad sobre los derechos tutelados, que en consideracion a

lo reiterado por la Corte Constitucional, no son los derechos de las minorias que conforman

la comunidad LGBTI, sino los derechos de los menores de edad los que deben protegerse de

manera real y concreta bajo el mandato principialista del ‘interés superior del nifio’, pues la
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vulnerabilidad y dependencia de los menores los hace ain mas propensos a ser objetivo de
transgresion humana, realidad que exige una proteccion tripartita efectiva. En resumen, no
son los derechos de las parejas homosexuales los que opt6 tutelar la Corte, sino los derechos

de los mas pequefios los que la Sala ha decidido reconocer y proteger.

En este punto es menester, exhortar no sélo a la comunidad en general sino también a los
representantes de la corporaciéon colegiada bicameral de orden nacional y a los operadores
que imparten justicia en la Nacion, para que sea imperante la relaciéon entre sus disposiciones
y el interés superior de los nifios y nifias colombianos en aras de garantizar y promover su
bienestar y 6ptimo desarrollo, aunque ello implique desligarse de presunciones infundadas y
estereotipadas sobre la idoneidad parental, como lo indica la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

En conclusién, consideramos que Colombia ha iniciado un avance importante en materia de
adopcioén, pero somos conscientes de que estos adelantos deben estar sujetos a reformas
normativas para evitar los vacios juridicos que se puedan generar, como por ejemplo Qué
pasa si una persona transexual quiere adoptar?, si durante la solicitud, el postulante que la
presenta es hombre y al finalizar el procedimiento el postulante es mujer ...¢Estan los
funcionarios del ICBF preparados para este tipo de situaciones? ¢Qué criterios tendran en

cuenta los psicélogos para definir si estas personas son aptas para adoptar a un menor de

edad?

Al respecto, debemos manifestar que lo mas posible es que actualmente los funcionarios y
empleados del ICBF no cuenten con la debida preparaciéon para enfrentar este tipo de
realidades, lo que los puede llevar incluso a vulnerar derechos fundamentales, entonces
¢como se puede proteger los derechos de los menores y de las parejas homosexuales o

transexuales cuando estos funcionarios no tienen una instruccion integral al respecto?

Para ello se adopta la necesidad de que legislador ademas de modificar las leyes que regulan

el tema de la adopcion, se implementen por parte del ICBF capacitaciones enfocadas a todos
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los funcionarios encargados de los procesos de adopcion que ademas de conocer el
ordenamiento juridico aplicable y las regulaciones internas, cuenten con el conocimiento
necesario para comprender y ejercer la debida aplicacion de la ley sustancial y objetiva, pero
que ademas su enfoque vele por hacer prevalecer el bienestar de los nifios y nifias, antes que
los paradigmas sociales y que ello converja en un aumento de posibilidades para que los
menores de edad que esperan por un hogar puedan gozar de su derecho constitucional a

tener una familia.

Finalmente, estimamos oportuno dejar al descubierto una reflexiéon que surgié del analisis
teorico-juridico y estadistico en proporcion con los datos del ICBF. Al respecto,
consideramos que las estadisticas dan muestra de que son muchas las familias que desean
adoptar y que dichas cifras no se ajustan equilibradamente a las que registran el total de
adopciones efectivas (ver figuras 2 y 5), por cuanto es oportuno cuestionarse Jcuales son las
condiciones que han ocasionado la disminuciéon de adopciones durante los dltimo tres anos

en Colombia?

De este interrogante surgen algunos mas, que en contexto nos llevan a plantear una hipotesis
que aunque no sera desarrollada en esta monografia para no desbordar el tema de estudio, si
es pertinente dejar planteada; se trata de reflexionar si las barreras para que de los menores
de edad que esperan por una familia podran ser erradicadas con facultar a las parejas
homosexuales para adoptar, o si aquellas barreras pueden deponerse mas bien con una
reestructuracion del proceso de adopcion que denote eficiencia y se otorgue entonces la
adopcion a las parejas que ya se encuentran en lista de espera y que cuenten con capacidad e
idoneidad para ser padres de alguno de estos menores. Es decir, ses posible que sin necesidad
de recurrir a la adopcién homoparental se pudiera garantizar la proteccion del interés

superior del menor con una directa reestructuracion del proceso actual de adopcion?
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5. CONCLUSIONES

En este acapite se han recopilado los que se han considerado los pasajes mas relevantes

encontrados en las diversas referencias consultadas los cuales evidencian el grado de

importancia de la adopciéon homoparental, incluyendo sus mas sobresalientes avances

histéricos y juridicos:

El tratadista Hernan Goémez Piedrahita (1992) definié la adopcion en forma amplia

comao:

“...una medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del

Estado se establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial entre personas

qgue no la tienen por naturaleza” (Goémez, 1992, p. 288)
En la Mesopotamia, en la India, en la Sociedad Hebrea, en la Antigtia Grecia, con
menos evidencia en el Antiguo Egipto y con marcada trascendencia y regulacion en el
Imperio Romano; la adopcién con ciertas variaciones tuvo lugar entre estas
sociedades antiguas direccionando generalmente su aplicacion a que el hijo adoptado
asegurara la continuidad de la religién doméstica, ya que el adoptado se encargaba de
las ceremonias y ofrendas sagradas, cerciorando no sélo la proteccion de la religion

sino también la salvacion del hogar y el patrimonio.

Estos pafses han aceptado la adopcion para parejas del mismo sexo mediante un
procedimiento de reforma legal desde sus respectivos Parlamentos o Congresos:
Argentina con la Ley Nacional N° 26.618 de 2010, Bélgica con la Ley aprobada por la
Camara de Representantes del Parlamento en el mes de abril de 2006, Espafia con la
Ley 13 de 2005, Holanda con la Ley del 1° de abril de 2001, Inglaterra con la Ley
aprobada por el Parlamento de Westminster vigente desde el dia 29 de marzo de
2014, México con la reforma al Cédigo Civil dada en 2009, Sudafrica con la Ley de la
Infancia de 2005 y Uruguay con la Ley del 28 de agosto de 2009 que reformo el
Coédigo de la Nifiez y Adolescencia.
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Por su parte algunos pafses han aprobado la adopcion de parejas de igual sexo por
decision de sentencias de Altos Tribunales de Justicia, tal como sucedié en Alemania
en 2013 con la decisién del Tribunal Constitucional de aprobar la adopcién sucesiva,
en Brasil en 2010 cuando el Superior Tribunal de Justica reconocié la adopciéon por
parejas homosexuales mediante fallo judicial; en Estados Unidos también se han
determinado las directrices de la adopcion homoparental por via jurisprudencial y en
Israel con el fallo del Tribunal Supremo que en 2005, partiendo de la reinterpretacion
de la Ley de Adopciones, se acogié a su articulo 25 posibilitando la adopcién

homoparental.

Haca ya varios anos The American Psychiatric Association (2005) eliminé la
homosexualidad de la lista de desordenes mentales (p. 7); y en 2005 concluye que los
resultados de ninguna de las investigaciones conocidas hasta esa fecha mostraron
evidencias que sugieran incapacidad en las mujeres lesbianas o en los hombres
homosexuales para ser padres, tampoco que el desarrollo psicosocial de hijos de

homosexuales se ponga en peligro (comparado con los hijos de heterosexuales).

En Loépez Gavino (2014, p. 274) el porcentaje de los jévenes adultos entrevistados
revel6 que el 87% son heterosexuales y un 13% no lo son, esto también sucede con la
atraccion que sienten por personas del sexo opuesto, lo que establece que la hipotesis
de que los jovenes que crecen en familias homoparentales tienen mas susceptibilidad
a ser homosexuales queda en entre dicho. Las conversaciones abiertas respecto a la
sexualidad y la falta de rechazo por una inclinacién sexual diferente generan en estos

jovenes mayor confianza para poder decidir sobre su inclinacién sexual.

Vicent R. (citado por Buil et al., 2004) sustenta que lo determinante en la educacion y
en el desarrollo psicosocial de un nifio o nifia que ha sido adoptado no es la
orientacion sexual de los padres, sino que mas bien el éxito esta relacionado con el
estilo educativo y el talante de éstos, es decir, que para que una familia pueda

considerarse idonea para un menor debe brindarle apoyo emocional, mantener una
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actitud positiva frente al hijo o hija, evitar los conflictos familiares, conservar en el
tiempo la motivacion por la adopcién y poseer un ajuste tanto social como personal;
pero ante todo, es fundamental que en el seno de la familia adoptiva haya entera
disposicion para satisfacer las necesidades del nifio o nifa, lo que debe estar muy por

encima del deseo de cubrir carencias personales.

De su anilisis realizado por Santrok (1977) se obtuvo como resultado que la presencia
del padre no se confirma como necesaria para que el menor desarrolle una conducta
de rol sexual masculina, y que no se encontraron indicios de que en ausencia del padre

se hubieran desarrollado caracteristicas mas femeninas (Schaffer citado por Buil et al.,

2004, p. 87).

La citada Aurea Lopez (por Buil, et al., 2004), hace mencioén de la conclusion a la que
han llegado los autores Golombok (1983) y Kirkpatrick (1981) respecto de los hijos

que crecen en familias homoparentales:

“no se ha podido demostrar que el estigma social asociado a la homosexualidad
perjudique de forma especial la adaptacion social de los hijos de los homosexuales.
St bien los nifios pueden tener problemas con como son percibidos debido a la
homosexualidad de sus padres, también desarrollan estrategias para evitar y

protegerse de tal problemdtica” (Buil et al., 2004, p. 89).

Lépez Gavifio (2014) afirma que las familias homoparentales “deben librarse de la
exigencia de ser excelentes”(p. 300), que las familias homoparentales pueden
experimentar las mismas dificultades y cometer los mismo errores que se perciben en
la familias heterosexuales, y que los jévenes que crecen en este tipo de familias desde
una perspectiva psicolégica cuentan con niveles medio-altos de autoestima vy

satisfaccidon vital.

Con la legalizacion, la evaluacion de idoneidad en las personas que aspiran a adoptar

serfa mucho mas transparente y completa que como ocurre hoy en dia, cuando los
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encargados de valorar a una persona soltera, por ser inconstitucional no pueden
indagar sobre su orientacién sexual asumiendo el riesgo de que dicha persona oculte
que tiene una pareja con quien conviviria junto al menor en caso de adoptarle, lo que
imposibilita hacer la exploraciéon de ambas personas, quienes finalmente seran las que
asuman la educacién y crianza del nifio o nifia. En este sentido sostiene Buil (et al.,
2004), que si se pudiera valorar a ambos miembros de la pareja y decidir si aprobar o
no la adopcién en funcién del estado psicolégicos de los dos se podria descartar un
engafio presentado a través de la adopcion individual, lo que resultaria

significativamente beneficioso para el menor.

Asi como hay estudios a favor de la adopciéon homoparental también estan los
estudios en contra de ella, estudios que van mas alla de los prejuicios preconcebidos,
ahora gracias a los diversos métodos que se pueden aplicar, se logra ver los efectos

contraproducente que puede tener la adopcion homoparental en los menores de edad.

Identificar los efectos negativos que tiene la adopcion homoparental en menores de
edad fueron demostrados en el estudio propuesto por el doctor Anatrella (2011),
quien con su estudio antropolégico plasma claramente las alteraciones tanto psiquicas

como sociales que pquCﬂ tener estos menores.

También se demostré que muchos de los estudios propuestos por APA  son
realizados por investigadores abanderados en la defensa de los derechos de las parejas
homosexuales, lo que demostraria que los estudios realizados por estas personas no

son claramente objetivos y no muestran la realidad de sus investigaciones.

Si bien es cierto que no hay una respuesta certera sobre el perjuicio que se puede
causar en los menores que crecen en hogares homoparentales, queda la duda de que si
el auge mediatico de la creacién de familias homoparentales pueda cambiar de manera

radical la estructura social que se conoce hasta el momento en la sociedad.
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HazteOir.org (2005) reflej6 en su estudio que desde la perspectiva psicologica los
menores que crecen en este tipo de hogares pueden sufrir de un elevado trastorno de
identidad sexual lo que genera en su futuro problemas para poder adaptarse en un

entorno que sea por fuera de su familia homoparental.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) en la sentencia que resuelve el

caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, advierte que:

“ninguna norma, decision o prictica de derecho interno, sea por parte de
antoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo

alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual” (p. 34).

“para comprobar que una diferenciacion de trato ha sido wutilizada en una
decision particular, no es necesario que la totalidad de dicha decision esté basada
“Yundamental y sinicamente” en la orientacion sexual de la persona, pues basta
con constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto

grado la orientacion sexual de la persona para adoptar una determinada

decision” (p. 35).

“El objetivo general de proteger el principio del interés superior del niso es, en si
mismo, un fin legitimo y es, ademas, imperioso. Este principio regulador de la
normativa de los derechos de las ninias y los ninios se funda en la dignidad misma
del ser humano, en las caracteristicas propias de los niios y las ninas, y en la

necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus

potencialidades.” (p. 38)

Si las opiniones de los nifios aparecen fundadas, precisas, con suficiente
conocimiento de los hechos y consecuencias que implican, deben prima facie
prevalecer sobre otras argumentaciones para determinar la decision que afectara al
nino en cuanto a los hechos y estados que se refieran a él mismo” (Declaracion
escrita rendida por el perito Cillero Brufiol el 4 de agosto de 2011
(expediente de fondo, tomo II, folios 935, 939, 940) citado por
CIDH, 2012, p. 60).
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La CIDH (2012) aborda tres puntos algidos y relevantes en lo que respecta al interés

superior del nifio con relacion a los demas derechos humanos citados, afirma:

A pesar de que ain existen sociedades intolerantes a diferentes condiciones del ser
humano, los Estados no pueden utilizar esta caracterizacién social como
justificacion para perpetuar tratos discriminatorios.

Los Estados y el Derecho deben aportar al avance social para moldear sociedades
cada vez mas incluyentes y evitar la legitimacién y consolidacién de las diversas
maneras de discriminacién que vulneran los derechos humanos.

En cuanto al argumento de que el principio del interés superior del nifio puede
resultar afectado en razon al riesgo de ser rechazado por la sociedad, la CIDH
(2012) considera que un estigma social por estos motivos no puede valorarse
como un ‘dafio’ admisible a los efectos del principio, pues no son mas que
especulaciones que pueden ayudar a legitimar la discriminacion, incumpliendo con

el objetivo de romper con estos actos vulnerarios de derechos.

La CIDH (2012) hace una especie de llamado a los jueces y magistrados para que no
legitimen la discriminacién y en cambio enfrenten las manifestaciones intolerantes,
pues aunque en un pueblo o una sociedad se den rechazos y discriminaciones, las
decisiones de los jueces no pueden ‘comulgar’ con ello y usar esta realidad como
razonamiento para argumentar sus fallos, por lo contrario los juzgadores deben
plasmar en sus decisiones el objetivo de perseguir como fin dltimo el interés superior

del nifo.

La CIDH (2012) advierte que en el caso Atala vs. Chile la carga de la prueba se
invierte, correspondiéndole al Estado demostrar que la Corte Suprema no tuvo un

proposito ni un efecto discriminatorio en su decision.

Indica la CIDH (2012) que el concepto de familia no debe reducirse tnicamente al

matrimonio entre un hombre y una mujer, sino que “debe abarcar otros lazos
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familiares de hecho donde las partes tienen vida en comuin por fuera del matrimonio”
y que “ademas en la Convencion Americana no se encuentra determinado un

concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo ‘tradicional’

de la misma” (p. 50).

El jurista colombiano Jaime Arrubla Paucar, ex presidente de la Corte Suprema de
Justicia ha resaltado en entrevista (I.a Noche, 2015) que en la practica la adopcion por
parte de parejas de igual sexo era una realidad. En contexto indica que “un ejemplo
claro, es Francia aplicado también a Colombia, en donde los solteros o solteras
pueden adoptar, y como soltero nadie puede indagar sobre su orientacion sexual para
suspender o impedir el tramite de adopcién”, con ello muchas personas solteras
homosexuales habrian adoptado ya a menores de edad que incluso conviven hoy en
dia con su padre o madre adoptante y a su vez con la pareja de él o ella. En ulteriores,

en palabras de abogado Arrubla: “eso ya estaba no faltaba sino el empuje final”.

El abogado y activista colombiano German Rincén Perfetti insiste en que “lo que
protegid la Corte no fue el derecho de los gays y las lesbianas, lo que protegi6 la Corte

fue el derecho de los nifios y las nifias a tener una familia(...).

El Congresista de la Republica de Colombia, Jimmy Chamorro aclara que “este no es
un debate que fomenta la discriminacién de manera alguna” de lo que se trata es de
resaltar que “cuando nosotros como Estado tenemos la obligacién de proveer una
familia a un niflo que no tiene padres, tenemos que hacerlo de la mejor manera
posible y en ese orden de ideas la mejor familia que se le puede suministrar no es una

familia distinta a un papa y una mama”.

Monsefior Castro (2015) afirma que:

“la adopcion, tanto en el derecho internacional como en nuestra legislacion es ante
todo una medida de proteccion al menor (¢f. art. 61, Codigo de la Infancia) y

nunca ha de considerarse como un “derecho” de los adoptantes” (p. 1).
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Monsefior Castro Quiroga ha aclarado que el tema de la adopciéon homoparental nada
tiene que ver con la religion ni la moral, lo verdaderamente relevante es la
antropologia, pues la naturaleza del ser humano es ser concebido por una hombre y
una mujer que por lo general actuaran como padres de sus hijos, pero ante la realidad
de los nifios desamparados se debe propender por ofrecetles lo mas cercano a lo
natural, es decir, una familia que “por lo general y con sus debidas excepciones se

constituye por hombre, mujer e hijos” (El Tiempo, 2015).

Monsefior Juan Vicente Cérdoba ha manifestado que:

“cuando el Estado cred la figura de la adopcion fue para proteger a ese ciudadano
ddndole lo mis parecido a lo que perdid: un papd y una mama, que fueron

quienes lo engendraron” (El Tiempo, 2015).

Monsefior Cordoba considera que con el fallo de la Corte Constitucional se le esta
dando primacia a las aspiraciones de los adultos, resultando afectados los menores
quienes finalmente son los que tienen que padecer los efectos de una elecciéon que

terceros tomaron por ellos cuando no tenian capacidad de decision.

El padre Pedro Mercado, secretario para las Relaciones con el Estado de la
Conferencia Episcopal Colombiana, ha dicho que “se ha querido presentar como una
verdad cientificamente probada que la adopcién de parejas del mismo sexo no tiene
consecuencias negativas para los menores de edad”, pero esa es una aseveracion que
no se ha podido probar cientificamente, pues asi como se conocen estudios que
aseguran la inexistencia de efectos nocivos para los menores, también concurren
diversos estudios que exponen lo contrario.

Esos estudios, advierte Mercado, también deben ser estimados por los magistrados
para cumplir a cabalidad con la imparticiéon de justicia enmarcada en la neutralidad de
la que resulte un analisis riguroso y objetivo de todos los estudios a analizar
apreciando sus diversos resultados y propendiendo por la decision que mayores

garantias brinde a los nifios y nifias (El Tiempo, 2015).
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Para la senadora Morales es necesario que sea el pueblo que decida sobre la adopcion
homoparental, considerando que no existe el derecho de adopcién y que no se puede
restringir a un nifio que crezca en un hogar constituido por un hombre y mujer. La
legisladora afirma ademas que tampoco se puede pensar que la solucién para que no
halla nifios abandonas sea otorgarle a las parejas homosexuales la facultad de poder
adoptar, ya que estas parejas representan un porcentaje menor de la poblaciéon y por

lo tanto no se estaria dando solucién a esa problematica.

Con la presentacion del recurso de nulidad instaurado por el Procurador Alejando
Ordonez pretende demostrar que la sentencia C-071 de 2015 tiene vicios procesales

que permitirfan la nulidad de esta sentencia.

Considera el Procurador de la Nacién que los fundamento que tuvo la Corte
Constitucional en falla fueron basados en el interés de los adultos y no los intereses de
los nifios quitandole la posibilidad de que los nifios puedan crecer en hogares que son

completamente idoneos para su desarrollo.

La Sentencia T-290 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), reconocida histéricamente
en el ambito juridico como la primer manifestaciéon (aunque breve) que la Corte hizo

sobre la posibilidad de adopcién en parejas homosexuales, resalta que:

“Es cierto que el nino tiene derecho a vivir en el seno de una familia, y resulta
inobjetable, ademas, que en un Estado pluralista y protector de la diversidad como
es el Estado Colombiano, no existe un sinico tipo familiar digno de proteccion, sino
que se reconoce igualmente a la familia proveniente de vinculos juridicos como a
aquella formada por lazos naturales o afectivos”.

“(...)negarle a una persona la posibilidad de adoptar o cuidar un niso, por la
sola ragon de ser homosexual, constituiria ciertamente un acto discriminatorio
contrario a los principios que inspiran nuestra Constitucion”. En ese orden de
ideas senald ademds que “el comportamiento ético de una persona nada tiene que
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ver con sus predilecciones amorosas y es aquél, y no estas, el que ha de evaluarse

para decidir si un adulto es o no competente para edncar a un ninio” (Sentencia
T- 290/95 y Sentencia C-071/15).

La Corte Constitucional ha sido una de las grandes exponentes que se ha encargado
de otorgar derechos a las parejas homosexuales, todo esto ha sucedido gracias a la
armonizacion y a los test de igualdad que ha aplicado, es gracias a este test que tuvo
aplicacion en la sentencia C-075 de 2007 que se logré establecer que el mismo
régimen patrimonial que es aplicado a los companeros permanentes heterosexuales
también fuera aplicado a las parejas homosexuales, subsanando asf el vacio juridico en
el que se encontraban las parejas homosexuales, a la luz de la Constitucion

Colombiana.

La familia como instituciéon fundamental de la sociedad a través del tiempo ha sufrido
diferentes cambios, lo que genera que el ordenamiento juridico Colombiano no pueda
manejar conceptos antiguos sobre la conformacién de una familia. La sentencia C-
577 de 2011 habla precisamente sobre este tema y considera que la Constitucién no
concibié solo un tipo de familia, por lo tanto el matrimonio puede ser una de las

tantas modalidades para conformar una familia.

Por tal motivo al haber diversas estructuras de familias el constituyente debe velar por
la eliminacién de barreras normativas que perjudiquen estas nuevas formas de familia,
as{ como lo plantea la Corte Constitucional en la sentencia SU-617 de 2014, la cual

genera un precedente al permitir la Adopcion bioldgica entre parejas del mismo sexo.

La Sentencia C-071 de 2015 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) estructuré los
razonamientos con base en los cuales la Corte Constitucional dio via libre a la

adopcioén consentida de hijo biologico.

En este fallo la Corte precisé que la adopcidn conjunta ha sido concebida y disefiada

“para suplir las relaciones de paternidad y maternidad” razén por la cual solo parejas



151

heterosexuales pueden acudir a esta figura, pues asi lo ha expresado el legislador
respaldado plenamente por la Constitucion (articulo 42), por lo cual no transgrede los
articulos 13 y 42 superiores. En razon a ello, la Corte sostiene que los articulos 64
numeral 1°y 68 numeral 3° de la Ley 1098 de 2000, asi como el articulo 1° (parcial) de
la Ley 54 de 1990 deben ser declarados exequibles de manera pura y simple.

Sobre la adopciéon complementaria o por consentimiento, la Sala sustenté su
aprobacion en aras de proteger el derecho de los menores de edad a no ser separados
de su familia (articulo 44 C.P.), derecho que podria resultar vulnerado si la Corte se
abstuviera de reconocer las relaciones familiares que se entablan entre nifios(as) con
unica filiacién y el compafero(a) permanente del mismo sexo de su progenitor, siendo
que ambos comparten el cuidado, la crianza y la manutenciéon del menor. Con este
argumento la Corte Constitucional declaré la exequibilidad condicional de los apartes
demandados de los articulos 64 numeral 5°, 66 y 68 numeral 5° del Cédigo de Infancia
y Adolescencia, “en el entendido que dentro de su ambito de aplicacién también estan
comprendidas las parejas del mismo sexo cuando la solicitud de adopcién recaiga en

el hijo biolégico de su compafiero o compafiera permanente”.

Mediante Sentencia C-683 de 2015 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), la Corte
Constitucional da via libre a la adopcidon por parejas de igual sexo sin
condicionamientos, es decir, que esta destacada decision permite que aquellas familias
conformadas por lesbianas o gays tengan la facultad de iniciar un proceso de
adopcion ante el ICBF, o que el/la compafiero(a) permanente de la pareja que haya
adoptado individualmente a un menor solicite la adopcién del mismo. Los

argumentos de la Sala se han fundamentado en:

Que segun las pruebas aportadas, entre las cuales se incluyeron estudios
cientificos, demostraban preponderantemente que no esta acreditada la existencia
de afectaciones al desarrollo integral de los nifios(as), ni siquiera en aquellos(as)

que viven con parejas del mismo sexo.



1.

1.

iv.

152

Que ni la orientacion sexual ni el sexo per s¢ de una persona pueden ser
indicadores de “falta de idoneidad moral, fisica o mental para adoptar”, tomar ello
como lineamiento para evaluar la aptitud de adoptantes obstaculiza el acceso de
los nifios(as) a una familia, de tal manera que se restringe sus derechos y vulnera
ostensiblemente su interés superior de protecciéon constitucional.

En lo concerniente a la omision relativa del legislador, 1a Corte reafirma y justifica
su competencia para resolver este asunto en cumplimiento de su funcién de
control constitucional (articulo 241 C.P.) a la actividad del parlamentario, en aras
de “garantizar los derechos de grupos vulnerables y sin representacion
democratica especifica” como ocurre en el caso de estudio.

Que todos los procesos de adopcién estan dirigidos a garantizar enteramente el
interés superior de los menores de edad y el restablecimiento de sus derechos
cercenados, y que permanecera la obligacién del Estado colombiano de verificar a
través del ICBF el cumplimiento de los requisitos establecidos en el ordenamiento

juridico y actuar conforme la Constitucion y el contenido de esta sentencia.

La Corte hace un llamado encaminado a desvanecer aquél temor a la falta de

preparacion de la sociedad para asumir una decision de esta envergadura, resaltando

que las dudas que rodean el asunto “no se disipan negando una inocultable realidad”

sino admitiendo e incluyendo en el ambito social, educativo y juridico el caricter

diverso y pluralista de las personas y familias colombianas.
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