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REPUBLICA DE COLOMBIA

COMUNICADO No. 35
Agosto 28 de 2014

CORTE CONSTITUCIONAL

EN EL CASO DE LA ADOPCION POR CONSENTIMIENTO, ESTO ES CUANDO UNA PERSONA
ADOPTA EL HIJO BIOLOGICO DE SU COMPANERO(A) PERMANENTE, LA CONDICION DE
HOMOSEXUAL DE LA PAREJA ADOPTANTE NO PUEDE SER FUNDAMENTO PARA RESOLVER
NEGATIVAMENTE EL RESPECTIVO TRAMITE ADMINISTRATIVO. UNA DECISION NEGATIVA
CON ESTA PRINCIPAL MOTIVACION VULNERA LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
DOS MIEMBROS DE LA PAREJA Y DEL MENOR CUYA ADOPCION SE PRETENDE, A TENER UNA
FAMILIA Y A LA AUTONOMIA Y UNIDAD FAMILIAR.

I. EXPEDIENTE T-2.597.191 - SENTENCIA SU-617/14 (Agosto
28)
M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

1. La Sala Plena de la Corte Constitucional examind la accion de tutela instaurada por
la menor Lakmé y las seforas Turandot y Fedora contra la Defensoria de Familia No. 2
de Rionegro!, quienes solicitaron que se ordenara a las autoridades administrativas
expedir la autorizacion para la declaracion judicial del vinculo filial entre Lakmé y
Fedora, por tener esta Ultima la calidad de companera permanente de Turandot, quien
es la madre biolégica de la menor. Esta autorizacion fue negada por la entidad
accionada al declarar la improcedencia de la solicitud de adopcion presentada en
febrero de 2009, argumentando, por un lado, que no se habia satisfecho el requisito
de acreditar la convivencia entre la solicitante y la adoptante durante al menos dos
anos ininterrumpidos, y por otro, que la legislacion vigente, y en particular, el articulo
68 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, en concordancia con el articulo 42 de la
Carta Politica y las sentencias C-029 de 2009 y C-814 de 2001 de esta Corporacion, no
contempla la adopcion por parejas del mismo sexo.

A juicio de las accionantes, la actuacion y la decision de la entidad administrativa
habrian vulnerado el derecho al debido proceso por haber incurrido en varias
irregularidades de orden procedimental al sustanciar, tramitar y resolver la solicitud de
adopcion, y ademas, seria materialmente contraria a un amplio repertorio de principios
y derechos constitucionales, como el derecho a la igualdad, el interés superior del
nifo, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, y los principios de dignidad
humana y pluralismo, por negar la adopcion con fundamento en el caracter
homosexual de la pareja solicitante.

A la luz de los problemas juridicos que surgen del caso que dio lugar a la solicitud del
amparo, la Corte Constitucional circunscribié su pronunciamiento a la solucion de la
controversia que surge en torno a la adopcidn por consentimiento, esto es, la que se
da cuando el padre o la madre bioldgicos de un menor de edad consiente en que éste
sea adoptado por su compafiera o compafero permanente, cuando quienes pretenden
la adopcion por esta via integran una pareja del mismo sexo.

2. En este sentido la Sala Plena decidid en el presente caso:

! Mediante auto del 4 de octubre de 2010, el entonces magistrado sustanciador ordené mantener en reserva
los nombres reales de las accionantes, para asegurar su intimidad e integridad siquica y moral.
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PRIMERO.- LEVANTAR LA ORDEN DE SUSPENSION del trdmite de revision de la
tutela entablada por Lakmé, Turandot y Fedora contra la Defensoria de Familia No. 2
de Rionegro.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia expedida el dia 4 de noviembre de 2009 por el
Juzgado Primero Penal con Funciones de Conocimiento y confirmada en sentencia del
20 de enero de 2010 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, sin que
ello impliqgue la ineficacia de los tramites surtidos para la toma de la decisidn
administrativa. En su lugar, CONCEDER EL AMPARO de los derechos fundamentales de
la menor Lakmé y de las peticionarias Turandot y Fedora a la autonomia familiar y a
tener una familia.

TERCERO.- ORDENAR a la Defensoria de Familia No. 2 de Rionegro que revoque la
declaratoria de improcedencia de la solicitud de adopcidén, fundada en la
homosexualidad de la pareja conformada por Turandot y Fedora, y que, en su lugar,
se continde con el tramite administrativo correspondiente, sin que tal consideracién
pueda ser invocada para excluir la adopcion de Lakmé, y sin perjuicio de que las
autoridades exijan el cumplimiento de los demas requisitos legales, con estricta
sujecion a los perentorios términos previstos para este tramite.

CUARTO.- Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el Articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

3. En este contexto, y después de descartar las afectaciones al debido proceso
alegadas en la demanda de amparo, la Corte entrd a definir si las decisiones de las
instancias administrativas o judiciales que declaran la improcedencia de la solicitud de
adopcion de un menor de edad por parte del(a) compaifiero(a) homosexual del padre
o madre bioldgico del nifo que consiente en ello, con fundamento exclusivo en que los
integrantes de la pareja son del mismo sexo, vulneran los derechos constitucionales
del menor o de los adultos interesados en la constitucion de la relacién filial.

La Corte considerd, por un lado, que en cuanto la decision de la autoridad accionada
responde a una interpretacion razonable del ordenamiento juridico, la misma no puede
censurarse por infringir el marco legal aplicable o por hacer una lectura discriminatoria
del mismo. Lo primero por cuanto es posible interpretar que, de acuerdo con la ley,
sblo las parejas heterosexuales estan habilitadas para adoptar a menores de edad, y lo
segundo porque, también de acuerdo con la ley, la adopcién se orienta a establecer la
relacion paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza, esto es, a suplir
la falta de un padre, o de una madre, o de ambos. Por otro lado, y sin perjuicio de lo
anterior, esta Corporacién concluyd que, cuando la autoridad administrativa excluye la
posibilidad de la adopcién por consentimiento con fundamento en el caracter
homosexual de la pareja requirente, vulnera los derechos de todos ellos a la
autonomia familiar y a tener una familia, por cuanto se desconoce, sin razén que lo
justifique, la existencia de un arreglo familiar en el que el menor, por voluntad de su
padre o madre bioldgicos, comparte la vida con el companero o compaiiera del mismo
sexo de aquél, y en el que se conforma un vinculo sélido y estable entre ellos, a partir
del cual el adulto ha asumido las obligaciones y deberes asociados al vinculo filial.

Asi las cosas, aunque las decisiones de los jueces de instancia concedieron el amparo,
ordenando la continuacién del tramite administrativo de adopcion con observancia del
derecho al debido proceso, del interés superior del menor y el derecho a la igualdad,
la Sala Plena de la Corte procedio a revocar esos fallos, porque la determinacion se
adoptd a partir de consideraciones constitucionales distintas a las que se estiman
pertinentes, y porque en razén de la amplitud y generalidad de la orden, la misma no
se traduce en una efectiva proteccion de los derechos que se encuentran vulnerados.
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Por consiguiente, la Corte concedid el amparo solicitado y, en consecuencia, revoco la
decision de declarar la improcedencia de la adopcién, y orden6 que se prosiga con el
respectivo tramite, sin que el caracter homosexual de la pareja conformada por
Turandot y Fedora pueda ser invocado para excluir la adopcidon de Lakmé.
Adicionalmente, y en atencion a la necesidad de proteger los derechos fundamentales
afectados, que lo son de manera especial, precisamente, en razén de la indefinicion
juridica que ha rodeado a este nlcleo familiar, se dispuso que las autoridades actien
con estricta sujecion a los perentorios términos fijados en la ley, y se ordend también
preservar todas las actuaciones de impulso del tramite que se hayan cumplido con
anterioridad a esta sentencia.

4. Salvamentos y aclaraciones de voto

Los Magistrados Martha Victoria Sachica Méndez, Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub manifestaron su salvamento de voto en
relacion con la decisién adoptada por la Sala Plena en el caso concreto, toda vez que
no comparten ni los fundamentos, ni la conclusion a la que finalmente se llegd por la
mayoria, al conceder la tutela solicitada por las sefioras 7Turandoty Fedora y la menor
Lakmé, por las siguientes razones:

La adopcion no es un derecho sino una medida de proteccion:

En primer lugar, observaron que la sentencia SU-617/14, parte de una concepcién
equivocada de la adopcidn, como quiera que esta figura no constituye un derecho,
sino que es "... principalmente y por excelencia, una medida de proteccion a través de
la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la
relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza” (art. 61, Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia).

No se trata, por tanto, de un derecho-facultad que les permita a las personas decidir
adoptar un hijo y que en ese sentido, el Estado les tenga que garantizar el
cumplimiento de esa aspiracién. Advirtieron que la adopcion es, entre todas las
medidas de restablecimiento de los derechos del menor (art. 51 Ib.), la Unica que no
es transitoria, sino que por implicar una modificacién de la relacién paterno-filial es de
naturaleza irrevocable y permanente. Por su relevancia para el menor y la sociedad, la
adopcion es una facultad de la cual es titular y responsable el Estado, por lo cual
nunca es automatica, ni siquiera en los casos en que medie la voluntad directa de los
padres bioldgicos del menor (art. 68.5 Ib.). Asi mismo, siempre, sin ninguna
excepcion, la medida de proteccidn debe estar precedida de un proceso administrativo
a cargo del Instituto Colombiano de Bienestar Familia, ICBF a través de las defensorias
de familia y los jueces de familia, quienes son las autoridades competentes para
evaluar las condiciones de vulnerabilidad para sus derechos en que se encuentra un
menor, que concluye con la declaratoria de adoptabilidad y posteriormente, las
condiciones favorables para su desarrollo que deben tener las familias adoptantes. Es
potestad de las autoridades competentes, establecer si las condiciones de la familia
adoptante son las mas propicias para el bienestar del nifio.

Es por ello que no puede considerarse que la negativa del ICBF, en el caso concreto,
de no dar tramite a la solicitud de adopcidn, constituya algin trato discriminatorio por
razon de la opcion sexual. A juicio de los Magistrados Sachica Méndez, Mendoza
Martelo y Pretelt Chaljub, con esta decisidon se termind derogando la potestad que
tienen los defensores y jueces de familia para determinar cuando una medida de
adopcion es procedente o no por via de tutela, lo cual extralimita el ambito propio de
proteccién de los derechos del menor.

La Corte desconocio en el caso concreto la prevalencia de los derechos de
los ninos sobre los derechos de parejas de personas adultas del mismo sexo:
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Si bien en la sentencia se sostiene que la tutela se dirige a proteger el interés superior
de los nifios, lo cierto es que la Corte asume de manera intuitiva, que con la decisién
del ICBF se vulneraron derechos fundamentales de la menor Lakmé, sin analizar en
profundidad, si existen condiciones que ameritan la medida de protecciéon ante una
vulneracion de los mismos.

En realidad, la Corte deja de lado este aspecto crucial para la procedencia del amparo
constitucional y fundamenta esencialmente su decision en la vulneracion de los
derechos a la igualdad y libre desarrollo de la personalidad y de los principios de
dignidad humana y pluralismo que considerd fueron desconocidos por el ICBF al
haberse negado la adopcion con fundamento en la condicidon homosexual de la pareja
solicitante. Es decir, en los derechos de 7urandot y Fedora.

De otro lado, los Magistrados disidentes observaron que aunque a partir de la
sentencia C-577 de 2011 la Corte Constitucional admitié que las parejas del mismo
sexo si constituyen familia, también sefiald que la configuracion de un estado civil y el
establecimiento de derechos es competencia del Constituyente o del Congreso.
Advirtieron que el caracter de familia que se reconocid en dicha sentencia a las
uniones de parejas del mismo sexo, se hizo desde la perspectiva de la autonomia
personal, es decir, de la voluntad propia, privada e interna de conformar una familia,
mientras que permitir la adopcién a estas parejas implica hacer este reconocimiento
de la familia, omitiendo considerar que no se trata de una asunto exclusivo y
reservado a dos personas adultas, sino que estan de por medio los derechos vy el
interés superior del nifio y el interés general, omitiendo considerar que cuando se hace
referencia a la adopcidn de un hijo, se alude a un contexto en que el Estado interviene
en virtud de la relevancia social, para preservar ese interés de los menores y de la
familia, como nucleo esencial de la sociedad.

Los Magistrados Sachica Méndez, Mendoza Martelo y Pretelt Chaljub
reafirmaron que en que la decisidon de reconocer de manera general esos derechos a
las parejas del mismo sexo no es labor del juez constitucional, y mucho menos, de las
autoridades administrativas, porque el escenario natural y propicio para ese efecto es
el Congreso de la Republica, en donde hay un sustrato de representacion democratica,
pues alli tienen asiento los distintos grupos que conforman nuestra sociedad, elegidos
por la voluntad popular, lo que permite una deliberaciéon amplia y prolija sobre un
asunto tan trascendental como el de los derechos de las parejas del mismo sexo,
representacion democratica que presenta un déficit en tratandose de esta
Corporacién, porque si bien sus miembros son electos por el Senado de la Republica
de sendas ternas que conforman el Presidente de la Republica, el Consejo de Estado y
la Corte Suprema de Justicia, no puede compararse con la que tiene el Congreso de la
Republica ni mucho menos con su funcién deliberativa.

La Magistrada Maria Victoria Calle Correa acompaid parcialmente esta decision
por considerar que constituye un avance significativo en la proteccién de la familia.
Sostuvo que se trata de un paso importante, por cuanto consolida la jurisprudencia
constitucional en la materia, y en especial el precedente fijado en la sentencia C-577
de 2011, en el sentido de reconocer que la garantia conferida por el articulo 42
superior comprende las multiples formas de familia que existen en la sociedad. La
sentencia que hoy se profiere mantiene esta orientacion y ademas constituye un
avance, al sefialar y poner en practica la inviolabilidad de la autonomia, la honra y la
dignidad de foda familia. La sentencia ampara el derecho de los menores que crecen
en el seno de una familia conformada por una pareja del mismo sexo a continuar
recibiendo su amor y cuidados, y a no ser separados de ella por motivos
discriminatorios.
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No obstante lo anterior, la Magistrada Calle Correa salvd parcialmente su voto por
considerar que la Corte, ademas de tutelar los derechos a la autonomia familiar y a
tener una familia de la menor y las accionantes, debié — junto a la proteccién de los
derechos de igualdad de la nifia - amparar el derecho de sus madres a la no
discriminacion. Acompand entonces la decisién de revocar las sentencias proferidas
por los jueces de instancia no porque discrepara totalmente de sus fundamentos y
conclusiones, en particular de la proteccidon dispensada al derecho a la igualdad, sino
con el proposito estrictamente instrumental de facilitar la comprension de la decisién
adoptada por la Sala Plena, sin que para ello se requiriera acudir a los fallos de
instancia. En su concepto, la Sala debid retomar y fortalecer la proteccion del derecho
a la no discriminacion de las madres tutelantes que estuvo presente en la decision del
juez de primera instancia.

De otra parte, la Magistrada Maria Victoria Calle Correa y los Magistrados Jorge
Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva aclararon su voto en relacion
con el sentido que debe darsele a la orden impartida, y con respecto a algunas
consideraciones de la parte motiva de la sentencia. Resaltaron que la sentencia
contiene un gran numero de dichos de paso (obiter dicta), que deben ser claramente
distinguidos de la regla de decisidén y las ordenes impartidas en el caso concreto.
Existen muchas hipotesis facticas no consideradas, las cuales en el futuro, cuando se
sometan a la consideracion de los Tribunales, tendran que ser valoradas
especificamente, con pleno respeto por el derecho a la igualdad. En este tipo de
procesos es muy importante la prudencia judicial y no anticipar pronunciamientos
sobre otros casos.

A continuacion se resaltan los principales puntos sobre los que versa la aclaracion de
voto de los Magistrados Calle Correa, Palacio Palacio y Vargas Silva:

1. La orden que impartio la Corte en este caso proscribe que la *homosexualidad de la
pareja’ sea tenida en cuenta como un factor relevante en el trdmite de adopcién. El
sentido que —en criterio de estos Magistrados- debe darsele a esos términos es
integral, y en esa medida los mismos no se refieren sélo a la orientacion sexual, sino
incluso al sexo de quienes integran ‘la pareja’. La sentencia escogié deliberadamente
hablar de homosexualidad ‘de la pareja’, como una forma de sintetizar ambas
condiciones. La Corte exige entonces no sélo que la orientacion sexual no sea tomada
en consideracion (homosexualidad), sino también que deje de tenerse como dato
relevante la conformacion de la pareja por personas del mismo sexo (homosexualidad
de la pareja). Por ende, durante el trdmite de adopcién tanto el sexo como la
orientacién sexual de quienes conforman la familia han de ser considerados con el
mayor respeto, sin que puedan ser motivos de discriminaciéon (CP art 13). También
precisaron que la orden se orienta a continuar los tramites en curso sin que se afecten
las etapas ya surtidas.

2. Aclararon que las consideraciones de la ponencia sobre las caracteristicas de la
adopcion fueron ampliamente discutidas, sin que lograra imponerse una concepcion en
especifico sobre la que actualmente prohija la ley. Mientras esta sentencia sostiene
que la adopcidén busca suplir vinculos filiales establecidos de manera natural, el
articulo 61 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia la concibe como una medida de
proteccidon que busca ‘establecer de manera irrevocable una relacion filial entre
personas que no la tienen por naturaleza’. La Ley no habla —como se ve- de la
adopcion como una institucion reducida a la funcion de suplir vinculos naturales, sino
que la concibe como instituto que permite incluso expandir, gracias a la libertad
juridica, nuestros confines bioldgicos para crear vinculos entre quienes no los tienen
‘por naturaleza’. Esta concepcidn tiene una clara justificacion constitucional, no sélo en
cuanto maximiza el derecho a la libertad individual, sino también porque —en beneficio
de los menores- expande la proteccion juridica hacia formas diversas y legitimas de
construir relaciones afectivas y de solidaridad entre los miembros de una familia.
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3. Aclararon también que la sentencia C-814 de 2001 no constituye un precedente
para este caso. Lo que se discutié en esa ocasidn era si una regulacion legal expedida
antes de la Constitucion de 1991 pero hasta entonces vigente, segun la cual la
adopcidn correspondia a parejas de sexo distinto, resultaba legitima a la luz de la
Carta. Aunque la Corte sostuvo que la norma era admisible, eso solo significa que —
para esa época- el legislador podia configurar la adopcién de esa manera. La
legislacién y la jurisprudencia constitucional son ahora distintas, al experimentar un
inocultable avance hacia la eliminacién de toda forma de discriminacién contra este
tipo de parejas. Por tratarse entonces de una sentencia sobre una disposicion
preconstitucional hoy derogada, anterior a la jurisprudencia sobreviniente sobre
proteccién integral de la familia integrada por personas del mismo sexo, la sentencia
C-814 de 2001 no contiene una regla decisoria para casos de esta naturaleza.

4. La sentencia afirma que la familia heterosexual y monogamica tiene una proteccion
especial por parte del Estado. Los Magistrados Calle Correa, Palacio Palacio y
Vargas Silva aclararon su voto para indicar que este obiter, ademas de carecer de
toda justificacion constitucional, no refleja la consolidada jurisprudencia de la Corte
sobre la igual dignidad de todas las formas de familia, expresada de manera unanime
en la sentencia C-577 de 2011.

5. Por ultimo, destacaron la importancia de resaltar que la familia de la menor Lakmé
constituida por sus madres Turandot y Fedora, bajo el orden constitucional vigente
tiene igual dignidad que las demas. Como decia el Magistrado Ciro Angarita Baron, ‘/a
familia esta donde estan los afectos’.

De igual manera la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado anunci6 la presentacién
de una aclaracién de voto a esta sentencia. Al respecto dijo que aunque comparte la
parte resolutiva de la providencia en cuanto concedié el amparo de los derechos de la
menor de edad y de las peticionarias a tener una familia y orden6 al ICBF continuar el
tramite de adopcion sin considerar la condicién sexual de las aspirantes, se separa de
la decision mayoritaria en varios aspectos de su fundamentacién y decision. En
resumen, las razones expuestas por la Magistrada Ortiz Delgado fueron las
siguientes:

1. No comparte la decision de mantener en la sentencia el anonimato de las
accionantes, no solo porque ellas levantaron esa reserva al salir a los medios de
comunicacion a exponer su historia, con plena identificacion de su identidad, sino
también porque al ocultar los nombres de las parejas homosexuales se mantiene el
estigma discriminatorio y la invisibilidad de una condicién protegida
constitucionalmente.

2. Aunque la sentencia reconoce la existencia de la familia en casos distintos a las
uniones de un hombre y una mujer, la interpretacion de los precedentes
jurisprudenciales no es fidedigna respecto de los avances en la proteccién
constitucional a la familia plural que se obtuvieron con la sentencia C-577 de 2011. La
Magistrada disidente manifestd que la jurisprudencia no sélo ha sefialado que la
proteccion a las familias plurales surge del déficit de proteccion legal, sino también de
la prohibicion de la discriminacion sefialada en el articulo 13 superior.

3. La sentencia omite el analisis de la violacién del derecho a la igualdad de las
familias conformadas por parejas homosexuales, pues si bien es cierto el derecho de
los nifios y nifias a tener una familia es prevalente, no lo es menos que la diferencia
de trato basada en la orientacion sexual no es una justificacion constitucionalmente
admisible. Para la Magistrada Ortiz, no existen pruebas, ni estudios ni razones
suficientes que muestren que los homosexuales no pueden preservar los intereses de
cuidado, amor, proteccion, educacion y vida en condiciones dignas de los menores de
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edad. Por consiguiente, a su juicio, argumentar que el principio de interés superior del
nino o nifa justifica el trato distinto de las parejas homosexuales, implica mantener un
prejuicio inconstitucional. En este caso, era plenamente aplicable lo dicho por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en sentencia del 24 de febrero de 2012, caso
Atala Riffo y nifias contra Chile.

4. En aplicaciéon de los derechos de los menores de edad a tener una familia y de los
aspirantes a adoptar a no ser discriminados, la adopcion de menores de edad debia
ser autorizada en todos los tipos de adopcion. La diferencia de trato introducida por la
Corte no s6lo mantiene la discriminacion y con ella la busqueda de instrumentos de
hecho para conformar una familia, sino que desprotege los intereses de los nifios y
nifas que aspiran a tener una familia.

5. El cambio normativo suscitado con la derogatoria del articulo 90 del anterior
Cddigo del Menor que exigia como requisito para adoptar una “pareja formada por el
hombre y la mujer” y su reemplazo por el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 que
autoriza a adoptar a quienes cumplieron 25 afios de edad, siendo solteros, conyuges o
compaieros permanentes “que demuestren una convivencia interrumpida de por lo
menos dos (2) afos”, tiene una implicacidn clara que fue desconocida en la sentencia.
Asi, consider6 la Magistrada Ortiz que el legislador legitimé a las parejas
homosexuales a adoptar nifias y nifios en situacion de abandono o hijos de sus
companieros o compaferas.

Finalmente, el Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo se reservd la posibilidad de
presentar una aclaracion de voto.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Presidente



