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Resumen

Con la divulgacion de la Constitucion Politica de 1991 se fija el Estado Social de
Derecho fundado en el principio de dignidad humana, igualdad, Estado laico y entre otros,
admitiendo a los homosexuales en la normativa juridica por intermedio las sentencias
emitida por la Corte Constitucional, la cual ha sido la pieza fundamental para concederles la
igualdad de derechos a las parejas del mismo sexo que dia a dia han luchado por el
reconocimiento de los mismo, hasta llegar a alcanzar la comunidad LGTBI el logro mas
significativo como lo es el de constituir una familia por medio del vinculo del matrimonio,
abriendo paso para que en el afio 2015 este mismo 6rgano emita una sentencia donde permite
la adopcidn de las parejas del mismo sexo, siendo este el objeto de estudio de la presente
investigacion encaminado al paradigma histérico-hermenéutico, basado en analisis
cualitativo y utilizando el método hermenéutico para analizar los fundamentos juridicos

tomados por la Corte Constitucional para permitir la adopcion por parejas del mismo sexo.

Palabras Claves: igualdad, parejas del mismo sexo, reconocimientos, adopcién por

parejas del mismo sexo.



1. PROBLEMA

1.3 Planteamiento y Formulacién del Problema

Desde el inicio de la historia la homosexualidad es una cualidad presente en la sociedad
clandestinamente dado al rechazo y discriminacion que suele generar, principalmente desde
instancias religiosas, moralistas en el Estado y la comunidad. Especificamente en el evento
colombiano, al comienzo no se les aceptaban derechos a los homosexuales, pero a partir de
la Constitucién Politica la Asamblea Nacional Constituyente (1991) al concebirse el Estado
Social de Derecho se empieza a liberar de los preceptos conservadores, religiosos y
moralistas para abrirse en un Estado laico con libertad de culto. Ademas, se crea la Corte
Constitucional como un 6rgano protector de la Constitucion para permitir el reconocimiento
de los mismos por medio de acciones constitucionales como lo es; la accion de tutela y la
demanda de inconstitucionalidad, la primera busca resguardar los derechos de primera
generacion y, la segunda autoriza a este 6rgano estudiar detalladamente la constitucionalidad
de una norma e identificar si es contraria el ordenamiento juridico para declarar su
inexequibilidad y apartarla de la legislacion.

Es relevante mencionar que para el otorgamiento de derechos de este grupo minoritario
la jurisprudencia comenz0 a realizar sus analisis desde el afio de 1994 a traves de la accion
de tutela se protegieron los derechos fundamentales de los individuos homosexuales,
posteriormente iniciaron la proyeccion de solicitudes de inconstitucionalidad por quebrantar
el reconocimiento de la imparcialidad e igualdad de trato, el libre desarrollo de la
personalidad y entre otros mas que con el transcurrir del tiempo se les fueron concediendo;
para el afio 2011 lograron un progreso muy significativo con la aprobacion del matrimonio
por parejas del mismo sexo abriendo la posibilidad de acudir ante notario o juez competente
para formalizar y solemnizar su vinculo contractual, siendo aquello un detonante para que
en afio 2015 se aprobara la adopcién por parejas de mismo sexo, lo cual es el eje principal
de esta investigacion que tiene por objeto analizar los fundamentos jurisprudenciales para la
inclusion de la adopcién homoparental en el ordenamiento juridico colombiano y para llegar

alli se estudiara la evolucion de un Estado con soporte religioso a un Estado laico con libertad



de culto, la evolucion juridica de la familia como institucion social y los principales
reconocimientos jurisprudenciales a las parejas del mismo sexo desde el afio 1993 hasta el
afio 2015.

1.4 Justificacién

Esta investigacion nace por la necesidad de conocer los derechos otorgados a los
homosexuales, especificamente el derecho a presentar solicitudes de adopciones antes los
6rganos correspondientes para brindar una familia a un menor y de esta manera conformar
integralmente una familia, por otro lado se busca resaltar los aspectos positivos de la
adopcion por parejas del mismo sexo ya que constitucionalmente y legalmente estas personas
cuenta con los mismos derechos que los homosexuales y por lo tanto se les deben respetar y

brindar de manera efectiva



2. MARCO REFERENCIAL

2.1 Marco Tedrico

En Colombia la adopcion por parejas del mismo sexo ha sido el eje principal de
discusion en varios sectores sociales que se encuentran a favor o en contra, aungque apenas
en el afo 2015 pasa hacer resuelto por la corte constitucional que le asigna la
interpretacion de expandir la posibilidad a las parejas homosexuales para poder adoptar
debido al estudio de constitucionalidad realizado en dos oportunidades a los articulos 64, 66
y 68 de la ley 1098 de 2006, en un primer momento mediante un pronunciamiento en el 2015
por la Corte Constitucional se concedio solo la posibilidad para adoptar el hijo biolégico de
su compafiero o0 compafiera permanente, pero mas adelante esta concepcion presenta un
cambio ya que mediante una sentencia del mismo afio del mes de noviembre extiende la
oportunidad para que los homosexuales pueda ejercitar la adopcion de manera autonoma sin
barrera que impidan el acceso a poder brindarle a un menor una familia y de este modo
permitirle a una familia tener el afecto filial u ofrecer su cuidado a un nifio.

Es adecuado resaltar que antes de permitir la legalizacion de la adopcion por parejas del
mismo sexo, inicialmente se les garantizaron algunos derechos a los homosexuales que
llevaron hasta el mayor logro de constituir una familia aceptada por la normativa vigente
pero aun discrimina por los homofobicos. Por la razon antes mencionada es que se detectaran
algunos estudios sobre el rechazo social padecido por los homosexuales antes de obtener el
derecho a la igualdad con los heterosexuales.

Cabe resaltar que la adopcién ha sido desarrollada por la normativa a través del articulo
61 de la Ley 1098 de 2006 sefialando que ha concedido como medio de amparo para los
nifios huérfanos que carecen del afecto familiar y para ello el Estado es el encargado de
ejercer vigilancia para garantizar el derecho del menor a pertenecer a un nicleo donde se le
ofrezca amor, carifio y afecto todo en pro del interés superior del nifio, sin importar que la
nueva familia sustituta no sea unida por lazos de sangre, lo realmente relevante es otorgarle

al menor una familia y no a una familia un menor.



Todo lo antes mencionado dio paso a que los investigadores comenzardn a detectar
problemas de investigacion y se dedicarén a estudiar el tema asi como en el 2005 Félix
Garcia, elabor6 un articulo cientifico sobre la adopcion homoparental donde expuso los
resultados de las ultimas investigaciones en poblacion espafiola sobre familias de gays y
lesbianas con hijos en lo relativo a organizacion familiar, rendimiento escolar, expectativas
de futuro, insercion social y escolar, y la concepcion de los padres sobre la educacion de los
hijo; en el 2010 Andrés Felipe Castella realiz6 una articulo sobre Familia y
homoparentalidad: una revision del tema para detectar el posible impacto de la legalizacion
del matrimonio homosexual y de expresiones de la diversidad sexual (identidad homosexual,
homoparentalidad) sobre la concepcion contemporanea de familia, a partir de algunos de los
hallazgos investigativos mas destacados de las dos ultimas décadas sobre el tema, el cual fue
de gran apoyo para desarrollar el avance del término de familia en Colombia.

Asimismo, se analizd la tesis de grado denominada Adopcion De Familias
Homoparentales Desde La Perspectiva Del Derecho Civil Y De Familia En Colombia 2005-
2015 realizada en el afio 2015 tuvo como objetivo general establecer la viabilidad de la
adopcién de menores por parte de familias homoparentales como forma de proteccion del
derecho fundamental de los nifios a tener una familia y a no ser separado de ella, siendo este
trabajo de gran ayuda para la elaboracion de esta investigacion.

En la investigacion realizada en el afio 2017 titulada La Adopcion Homoparental en
Colombia: presupuestos Juridicos y Analisis de la Idoneidad Mental se propone abordar el
problema desde la psicologia a través del estudio del término competencia parental, la cual
es la capacidad para generar respuestas flexibles y adaptativas para la crianza, articuladas al
apego, reconfiguraciones posteriores de la naturaleza de los vinculos inadecuados y la
personalidad; en este andlisis se obtuvo como resultado que la adopcion homoparental se
configura como una forma de hacer efectivo el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a

tener una familia y desde el punto de vista de los homosexuales a conformar.



3. OBJETIVOS

3.1 Objetivo General

Analizar los fundamentos jurisprudenciales para la inclusién de la adopcién por
parejas del mismo sexo en el ordenamiento juridico colombiano.

3.2 Objetivos Especificos

Identificar las sentencias emitidas por la corte constitucional que permiten la

adopcién por parejas del mismo sexo.

Mencionar los principales derechos reconocidos a las parejas del mismo sexo.



4. METODOLOGIA

El presente articulo de investigacion sera encaminado al paradigma historico-
hermenéutico en donde tiene como fin interpretar y comprender los comportamientos de la
accion humana, por lo tanto en este estudio se analizara el fendbmeno real presente en la
sociedad colombiana de la desproteccion legal historica de los homosexuales, el
otorgamiento de derechos por via jurisprudencial y la aprobacion de la adopcion por parejas
del mismo sexo en el ordenamiento juridico colombiano también por ese mismo medio, por
lo tanto se debe conocer que segun Lorenzo, C. (2006) La acufiacion del término paradigma
se le atribuye a Kuhn (1970), quien en la obra la estructura de las revoluciones cientificas
expresa que “un paradigma es un compromiso implicito, no formulado ni difundido, de una
comunidad de estudiosos con determinado marco conceptual”. (pag. 12).

Ademas la investigacion se basara en anélisis cualitativo ya que se relaciona con el
comportamiento de las personas homosexuales. Por otro lado, se utiliza el método
hermenéutico para comprender los fundamentos juridicos tomados por la corte
constitucional para afadirle el entendido a la norma se extiende también a las parejas de
mismo Sexo.

Para la estructuracion del disefio se utilizaron técnicas de recoleccion basadas en la
revision bibliografica de tesis, articulos investigativos, informes y entre otras; revision de las
normas relacionadas con la adopcion y la jurisprudencia emitida sobre el tema objeto de

estudio.



5. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Para poder desarrollar el objeto de estudio el cual consiste en analizar los argumentos
juridicos tomados por la corte constitucional para aprobar la adopcion por parejas del mismo
sexo, se estudiard primeramente el avance obtenido con la constitucion politica de 1991,
dado que en este libro considerado como la norma de normas se incorpor6 la existencia de
estado laico, Estado Social de Derecho y algunos principios como la igualdad, dignidad
humana y entre otros que permiten la asignacion de una interpretacion amplia del concepto
de familia, por esta razon se explicara la evolucion juridica de la familia como institucion
social; posteriormente se observaran los reconocimientos jurisprudenciales mas relevantes
desde el afio 1993 hasta el afio 2015 a las parejas del mismo sexo; por Ultimo se explicara
especificamente las sentencias C-071-15 y C-683-15 para poder extraer los fundamentos
juridicos expuestos por la corte para admitir la adopcion homoparental en Colombia.

Avances obtenidos con la constitucion Politica de Colombia de 1991

Colombia en un inicio se rigié con la constitucion de 1886 que se caracterizd por
establecer el Estado de Derecho en donde las normas fueran el centro de preocupacion,
ademas considero al catolicismo como religion oficial por més de cien afios hasta que por
medio de la asamblea nacional constituyente se logro crear la norma superior, la cual plasma
el Estado de derecho donde “Se trata de oponer un Estado respetuoso de la ley y de las
libertades del ciudadano al despotismo del Estado absolutista”(Villar, 2007, p. 83). En
consecuencia, se pretende reconocer los derechos individuales a todos las personas pero
desconociéndose el de las parejas del mismo sexo que para esa época no eran aceptados y
por lo tanto no eran considerados sujetos de derechos debido a que eran una minoria
anormal, caracterizada por sentir atraccion fisica por individuos de su mismo sexo, es por
esta causa que no tenian derecho al ajuste de normas a sus casos particulares; por lo que es
pertinente agregar que “los innumerables homosexuales que, por el hecho de serlo o
manifestarlo verbal o gestualmente, se granjean el rechazo y, en no pocos casos, el repudio
de la familia” (Villanova, 2005, p. 151) todo lo anterior como consecuencia de que la religion
catdlica inferia en las decisiones del pais presentando rechazo y discriminacion a este grupo
poblacional que no arriesgaban a realizar actos publicos debido al rechazo social, conocida

esta situacion cominmente que no se atrevian a salir del closet.



Es evidente que con el transcurrir del tiempo la sociedad empieza a tener
comportamientos diferentes quedandose el Estado sin regulacion para ajustarlos,
convirtiéndose esto en el factor que llevo a la creacion de una nueva constitucion por medio
de la Asamblea Nacional Constituyente (1991), la cual le da un giro total a la forma de
gobierno que controld a la poblacion durante muchos afios, sin embargo quedo “insuficiente
para hacer realidad el principio formalmente consagrado de la igualdad, pues el legislador
no tiene en cuenta, dentro de tal Estado, las relaciones sociales de poder, convirtiendo asi el
derecho en una expresion de los mas fuertes” (Villar, 2007, p. 83). Como consecuencia de
lo antes mencionado se abre la posibilidad para cambiar de un Estado de Derecho a un Estado
Social de Derecho, para que las personas y su bienestar fuesen el centro de preocupacion
ajustando las normas a sus necesidades y permitiendo la ductilidad del derecho de acuerdo a
las situaciones que se presenten en el momento para buscar el ajuste de las normas.

Por otro lado, se contemplé la existencia de un Estado laico en Colombia siendo una
“organizacion politica que no establece una religion oficial, es decir que no sefiala una
religion en particular como la religion propia del pueblo, que por lo mismo merece una
especial proteccion politica y juridica” (Adame, 2010, p.27). Teniendo en cuenta la
imposicién contemplada en la carta magna de 1991 abre la oportunidad al Estado para
alejarse de los preceptos establecidos por la religion catolica y proteger la libertad de culto,
dando la oportunidad a cada persona para elegir la religion a la cual quiera pertenecer,
asimismo, surgen expectativas en las parejas homosexuales para que puedan reclamar sus
derechos teniendo como fundamento en el principio de igualdad, esta exigencia se da ahora
sin la intervencion de la iglesia catolica para el otorgamiento de derechos fundamentales.
Cabe resaltar que el articulo 13 constitucional contempla el principio de igualdad y por otro
lado la Corte Constitucional en varias sentencias se ha tomado la tarea de definirlo asi como
en la C-178-2014 afirma que tiene un caracter relacional, es decir que deben darse varios
acontecimientos de hecho susceptible de comprobacién con anterioridad al comenzar a
adaptar las normas y el principio. También, debe identificar si esos sucesos estan en la misma
situacion o en diferente, distinguiendo desde la perspectiva factica, para comprobar si el
legislador estaba facultado para acondicionar las consecuencias normativas analogas en
casos distintos, o por el contrario si tenia la autoridad para conceder un tratamiento opuesto

aun grupo y al otro; desde otro panorama debe conceptualizarse un principio de comparacion



admitiendo examinar las semejanzas o desigualdades en el ordenamiento legal vigente; v,
para terminar, debe probarse si se puede conceder un tratamiento desemejante entre
semejantes o un método similar entre desemejantes para lograr la equidad.

Ademas, la constitucién es la norma de mayor supremacia debido a sus principios de
igualdad y dignidad a la cual se le debe obedecer respeto y por lo tanto adaptarlos a los
entornos necesarios, es conveniente conocer que el Gltimo principio lo ha estudiado el alto
tribunal para concluir que “es el valor supremo del Estado Social de Derecho, y que va
relacionada al libre desarrollo de la personalidad. Buscando proteger la autonomia individual
de escoger un plan de vida concreto en el marco de las condiciones sociales del individuo”
(Corte Constitucional, 2012, p.20); es esta la razdn por la cual este principio es de gran
influencia para concederle derechos a las parejas homoparentales ya que este pretende
promover el respeto de su libre desarrollo de la personalidad en donde los homosexuales
puedan demostrar sus atracciones fisicas sin ser discriminados dentro de una sociedad tan
conservadora que siguen mirando a los homosexuales como personas sin derechos, por lo
tanto se tiene como fundamento el principio de igualdad aplicado a las parejas heterosexuales
a las cuales si se les reconocia el derecho al matrimonio, a adoptar un menor y entre otros
derechos que con el pasar del tiempo gracias a estos principios también se les pudieron
aprobar a las parejas homosexuales.

Ademas, la carta magna de 1991 faculta a la Corte Constitucional como la entidad
resguardadora de la carta magna, la cual ha trabajado fuertemente para concederle derechos
a los homosexuales, realizando esta labor por medio de sus sentencias en donde ha venido
dando entendidos a las normas de que estas parejas también se incluyen dentro del
ordenamiento juridico y un claro ejemplo de ellos se encuentra en algunas leyes del derecho
penal donde la corte le asigna anotaciones para explicar que estas igualmente se les aplica a
las parejas homoparentales, logrando un gran reconocimiento la comunidad LGTBI que
durante afios han emprendido luchas y realizando marchas pacificas para mostrarle a la
sociedad la necesidad de ser incluidos dentro del ordenamiento juridico colombiano, pero
desafortunadamente solo ha logrado este otorgamiento a través de via jurisprudencial, ya
que a través de normas especificamente ain no ha sido desarrollado el tema, lo cual implica
desventajas en la proteccion de derechos debido a que la normas son las encargadas de

establecer las pautas, en cambio las sentencias como tal resuelven es el problema juridico



con base en la ley, surgiendo el siguiente interrogante ;,cémo se puede decidir correctamente
sin la normativa especifica?, siendo este el motivo para solicitar reglamentacion sobre los
vacios normativos existente del tema concerniente a las parejas del mismo sexo para evitar
que la corte constitucional se siga pronunciando a través de sus fallos y creando
otorgamientos jurisprudenciales pero quedando aun las parejas homosexuales sin
reconocimiento legal.

Evolucién juridica de la familia como institucion social

Para comprender la evolucién del término familia se explicard desde tres momentos o
perspectivas; un primer momento teniendo como base la historia, el segundo las normas que
definen el término, el tercero el estudio o concepto proferido en las sentencias de la corte
constitucional y finalmente se dara una conclusion de los avances y los cambios presentados
en diferentes épocas. Todo lo anterior se analizara porque gracias al cambio del concepto
tradicional que se tenia de familia abrio la oportunidad de aprobar la adopcion por parejas
del mismo sexo para de esta manera complementar la familia.

La familia desde el inicio de la historia se ha considerado un elemento fundamental
encargado de transmitir valores religiosos, morales y culturales en la sociedad; por lo tanto
se debe conocer que en la edad prehistorica se dan dos etapas bien definidas relacionadas
con el tema a desarrollar; en primer lugar encontramos la matriarcal donde los seres humanos
conviven en promiscuidad sexual y las mujeres lideran las comunidades. Siendo este modelo
no muy estable abre la posibilidad a que se comenzara a regir el patriarcado donde la familia
se vuelve monogamica, lo cual implica el predominio del hombre en procrear, por otro parte
en la sociedad babilonica el Codigo Hammurabi permitia al hombre tener otra esposas si la
principal no le concebida hijos ya que el objeto de la familia era la procreacion.

El derecho antiguo confirma el concepto que da Aristoteles de Familia polis donde la
familia era lo mas importante que integraba la ciudad y en la Grecia clasica esta era
conformada por el vinculo del matrimonio donde la mayor parte de la edad antigua eran
monogamicos pero tenia algo particular que se permitia el concubinato.

Mas adelante, exactamente en la edad media era poco usual encontrar familias
monogamicas debido a que la mayoria de civilizaciones habian contemplado la prohibicion
del concubinato, por tal razon s6lo era permitido casarse con una sola persona a la cual se le

rendian fidelidad para no cometer adulterio como pecado mortal para iglesia catolica por



tener relaciones sexuales con otra persona que no fuera su esposo(a), dando pie para solicitar
el divorcio que traia como consecuencia la ruptura del nucleo familiar. Retomado la idea
antes mencionada por la iglesia y por las dos edades estudiadas el matrimonio solos debia
constituirse por un hombre y mujer con el objeto de procrear y mantener la sociedad poblada,
por tal motivo no era aceptable que en esa época los homosexuales realizaran actos publicos
mostrando su identidad sexual ni mucho menos que intentarén crear familia.

Se debe agregar que las modalidades de familias constituidas en la actualidad se pueden
encontrar en diferentes grupos donde el primero es la completa o también conocida como
nuclear que esta conformada por padre, madre e hijos; en un segundo lugar se encuentran las
familias en unidn libre, luego las de madre solteras que crian sus hijos sin la figura paterna,
también conocida como familias monoparentales.

La constitucion expresa claramente el concepto de familia en su articulado 42, como el
centro esencial de la humanidad fundada por la determinacién autdbnoma de la pareja, por

medio de la conformacion del matrimonio integrado por un hombre y una mujer, asimismo

menciona que el Estado debe velar por la proteccion de los derechos de la familia con base
en la igualdad entre sus integrante, el cuidado de su patrimonio, el respeto mutuo de los
miembros, brindando proteccion en caso de violencia que perturbe la armonia. La pareja
tiene libertad de decidir el nimero de hijos que considere necesarios pero deben responder
de manera responsable por ellos sin importar que sean bioldgicos, adoptados o procreados
por asistencia cientifica. En ese mismo orden de ideas se resalta que los matrimonios
religiosos produciran efectos civiles lo cual implica que el Estado colombiano sigue teniendo
preferencia con la iglesia catolica. Ademas, existen otras normas como la ley 1361 de 2009
conocida como ley de Proteccion Integral a la Familia encargada de desarrollar definiciones
relacionadas con la familia, derechos, deberes, apoyo para familias numerosas y entre otros
aspectos relevantes.

Desde otra perspectiva, la corte constitucional en la sentencia T-070 del afio 2015
manifiesta la obligacidn de brindar proteccion a las diferentes formas de conformar familia
en la actualidad ya que este término ha sido ajustado a las necesidades presentes, es por ello
que “aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza

por la unidad de vida o de destino” (Corte Constitucional, 2015, p. 15). De acuerdo al



concepto asignado por la Corte Constitucional que permite incorporar las diferentes formas
de constituir familia; bien sea las integradas por personas homosexuales 0 por personas
heterosexuales que se juntan por el amor mutuo, el respeto y la comprension.

Cabe resaltar que a las parejas del mismo sexo se les han venido reconociendo derechos
en el sistema normativo mediante la jurisprudencia colombiana y que apenas hasta el 20 de
junio del 2013 lograron constituir familia legalmente ya que apenas hasta después de esa
fecha se pudo formalizar el vinculo ante un juez de la repablica o un notario, lo anterior
prosperd porque la corte le asign6 la fecha para que el congreso de la republica legislara al
respecto, incumpliendo este al mandato, lo cual se encuentra manifestado en la sentencia C-
577 de 2011, la cual asigna el derecho a las parejas del mismo sexo a legalizar vinculo
contractual del matrimonio.

Posteriormente con la aparicion y validez de la constitucién de 1991 al concebir
diferentes garantias para la comunidad, la cuestion de configurar familia las parejas
homoparentales era polémico e inaceptable por la poblacién siendo influyente para que no
se les otorgaran derechos, pero teniendo a favor una constitucion garantista reconocedora
del derecho a la libre expresion de su personalidad para formar una nueva modalidad de
familia, ejerciendo la voluntad para llevar un proyecto de vida digna, dentro de la sociedad
sin discriminacion y rechazos.

En la sentencia C577 del 2011, basicamente se demandaron las expresiones hombre y
mujer, en donde el actor fundamenta que dichas expresiones vulneran el derecho a la
igualdad, al no ser discriminado por su orientacion sexual, al derecho a constituir familia,
esto por parte de las parejas homosexuales; en cuanto al menor sostiene la violacion al no
tener prevalencia sobre el interés del nifio para pertenecer a una familia y ser protegido por
ella.

El concepto fue adaptandose a las necesidades de la sociedad y las nuevas formas de
componer familia, lo cual oblig6 al derecho a convertirse en ductil para satisfacer las
necesidades de la poblacidn. Cabe resaltar que la sociedad aln presenta rechazo en aceptar
las familias del mismo del sexo de acuerdo a su moral donde influye la religion u otros
pensamientos que no le permitian reconocer los derechos a estas personas.

Se debe afadir que el reconcomiendo del matrimonio igualitario no fue algo tan facil ya

que en diversos casos las parejas acudian ante notario la solemnizar el vinculo y estos se



impedian a realizarlo basdndose en su moral, en donde eran obligados a impetrar acciones
de tutelas para ordenar practicar las solicitudes, mostrando un trato discriminatorio y
credndose un caos institucional a causa de que los registradores también se negaban a
inscribir las actas de matrimonio

Principales reconocimientos jurisprudenciales a las parejas del mismo sexo

Es evidente que a las parejas homosexuales en Colombia se les han concedido derechos
a través de via jurisprudencial, debido a la problemética que se viene presentando y al existir
vacios normativos sobre la regulacién de un tema presente en la sociedad como lo es la
homosexualidad, siendo este el motivo para que estas minorias decidan organizarse y velar
por obtener derechos de manera igualitaria con los heterosexuales.

Asimismo, inician sus luchas por medio de manifestaciones para hacer valer sus
derechos y ademas acudiendo a la administracién de justicia por medio de las herramientas
idéneas otorgadas para la proteccion de sus derechos; siendo esta la forma de obtener
avances valioso por ello se comparan algunos de los derechos concedidos a las parejas del
mismo sexo, y para explicar mas breve los fallos se utilizara la siguiente gréafica para mayor
comprension.

Gréfica N° 1. Derechos concedidos a los homosexuales por medio de acciones de

tutela

Sentencia T- 618 de

Sentencia T-594- Sentencia T-101-1998,
2000, afiliacion al sistema
de seguridad social

93,derecho a cambio de libre desarollo de la
nombre personalidad

Fuente: Elaboracion propia.



En el afio 1993 los homosexuales empezaron a exigir sus derechos a través de tutelas
como se puede evidenciar en la Tutela nimero T-594-93, donde se presento la solicitud por
parte de una persona con el fin de que se reemplazard su nombre, mediante documento
privado, con base en el fundamento de la igualdad y el respeto de la personalidad juridica,
resolviendo la corte teniendo como soporte el decreto 999 de 1988, para que mediante
escritura publica, el interesado pueda acudir a subsanar, reemplazar, modificar o afiadir su
nombre, pero con la condicidn de realizarlo con el propésito de determinar su identidad
personal, tutelando los derechos de los homosexuales.

Luego més adelante se presenta la solicitud de un ciudadano que pretende cambiar el
sexo en el registro, ya que habia sido registrado con el sexo masculino, por presentar los dos
sexos, esta persona se sometid a examenes cariotipos, fisicos y psiquiatricos, que dieron el
dictamen que era de sexo femenino y que se habia realizado una cirugia donde le amputaron
el organo peneano, en esta oportunidad el fallo de sentencia se baso en que se debe realizar
y procedimiento para que exista un fallo ya que se relaciona con la variacion del estado
civil.

Por otro lado, en la sentencia T-101-1998, el problema juridico a resolver consistié en
la no admision de unos estudiantes en una institucién educativa por el hecho de tener
orientacion sexual diferente, para el rector de esta institucion la condicion de homosexual es
una accion pecaminosa y un comportamiento inaceptable para la formacion cristiana que
impartian en el colegio, pero afortunadamente la corte resalta que la posicion del rector del
colegio quebrantando el derecho al libre desarrollo de la personalidad y restringiendo el
derecho al acceder a la educacion por su condicion de homosexual; en este evento la corte
constitucional admitié que las personas homosexuales tienen derecho al desarrollo de la
personalidad ya que pueden adoptar su proyecto de vida y elegir su orientacion sexual sin
ninguna coaccidn. Se debe afiadir que para esa época la homosexualidad aln no era aceptada
por la sociedad colombiana sino por el contrario estas personas eran rechazadas e
indiscriminadas. Es pertinente conocer que la homosexualidad, es “una condicion de la
persona humana gue implica la eleccidn de una opcion de vida tan respetable y valida como
cualquiera, en la cual el sujeto que la adopta es titular, como cualquier persona, de intereses

que se encuentran juridicamente protegidos” (Corte Constitucional, 1998, p.2).



Cabe mencionar otro gran reconocimiento obtenido con la Sentencia T- 618 de 2000
en el cual se le otorga la facultad de incluir al sistema de seguridad social, ya que una pareja
de homosexuales portadores del VIH y que al vivir durante 5 afios para constituir una
comunidad de vida, uno de ellos solicité para que su pareja fuera incluido como beneficiario
de este, para que asi pudiera recibir el tratamiento para el VIH, obteniendo satisfactoriamente
el fallo a su favor en donde la sala le ordena al Instituto de los Seguros Sociales prestar
atencion médica y dar los medicamentos. Este fallo le da luz verde al permitir la vinculacion
de la pareja homosexual al sistema de seguridad social, abriendo la oportunidad para que a
partir del 2009 se le reconociera la condicion de beneficiario para lograr la pension de
sobreviviente por muerte del conyuge pensionado.

A continuacion se aportara una tabla que contiene un listado de ciertos derechos
conferidos a las parejas homosexuales e intentos para su admision a causa de las
eventualidad concurrentes a partir del afio 1993 hasta el 2015, con la finalidad de distinguir
los derechos adquiridos paulatinamente a traves del tiempo o en algunos casos se quedan en
un simple intento que ya mas adelante la corte constitucional mediante acciones de tutela y
sentencias de inconstitucionalidad para de esta manera detectar como ha sido la tarea
emprendida por la comunidad LGTBI hasta lograr la adopcion de un menor y poder
complementar su nacleo familiar sin barreras.

Tabla N°1 Derechos adquiridos por los homosexuales desde el afio 1993 hasta el
ano 2015

NUMERO DE DERECHOS ADQUIRIDOS POR LOS
LA SENTENCIA HOMOSEXUALES
T594 DE 1993 Derecho a modificar el nombre mediante correccion en el

registro civil de nacimiento por una sola vez.

T504 DE 1994 Se adquiere la libertad para poder escoger el sexo a asignar
en el documento de identidad.

T290 DE 1995 Se buscaba la adopcidn por una parejas de homosexuales
pero no no se tuteld el derecho para esa época.

T101 DE 1998 Derechos a no ser discriminados, y al respeto por el libre

desarrollo de la personalidad.



T618 DE 2000

C814 DE 2001

T499 DE 2003

T301 DE 2004

C811 DE 2007

C336-DE 2008

C577 DE 2011

T372 DE 2013

T357 DE 2013

T565 DE 2013

T673 DE 2013

T476 DE 2014

Incorporacion del individuo homosexual al sistema de
seguridad social de su cényuge.

Intento en adquirir la adopcion homoparental sin obtener
resultado positivo.

Se le concedi6 a una encarcelada el derecho la igualdad en
lo relacionado con la intimidad, la autonomia de decidir
su personalidad a una prisionera residida en un instituto
penitenciario.

El derecho a la Honra, al buen hombre y libre circulacion.

Se expande la posibilidad incorporar como afiliado a la
pareja en sistema de salud

La parejas homoparentales se les concede la garantia de
alcanzar la pension de sobrevivientes.

Se les admite el derecho a establecer familia por medio de la
permision de las parejas homosexuales de contraer matrimonio y
union marital de hecho.

Derecho a asistir a centro penitenciario y realizar visita
conyugal a la pareja homosexual.

Otorgamiento de pensidn por sobreviviente al conyuge
miembro de una pareja del homosexuales.

Proteccion de la orientacion sexual y la identidad de género
en la legislacion de coexistencia de los establecimientos de
educacion.

Amparo por el rechazo de las personas homosexuales
pertenecientes a la policia metropolitana de la ciudad de
barranquilla

A las transgéneros se les elimina la imposicion de
adquirir libreta militar para pertenecer al procedimiento de

contratacion laboral.



T099 DE 2015 La corte exige al congreso la creacion de normativa
referente a la identidad de género para amparar los derechos de
primera generacion de los transgéneros.

C071 DE 2015 Accéder la adopcion homoparental con el requisito de
ser hijo bioldgico de cualquiera de ellos.

C683 DE 2015 Acreditar la adopcion por parejas homosexuales sin barrera
alguna.

Fuente: Elaboracion propia.

De acuerdo a la tabla suministrada se puede detectar la batalla constante emprendida
por los homosexuales para obtener la proteccién de sus derechos mediante las instancias
jurisprudenciales de la corte constitucional siendo este el tnico medio para la reclamacién
de los mismos, donde afortunadamente se le han podido reconocer paulatinamente los
derechos a los homosexuales para que exista semejanza con los heterosexuales y de esta
manera no existan distinciones de desigualdad entre personas que merecen la aplicacion
igualitaria de las normas. Otro rasgo de la identificacion se centra en el mismo sustento de
la corte para resolver la cantidad de problemas juridicos en relacion a los homosexuales.

El listado de derechos es relevantes para esta investigacion, ya que varios de estos
sirvieron de ayuda para conceder la adopcion por parejas del mismo sexo, objeto de estudio
debido a que primero se permitio la afiliacion al sistema de seguridad social ya sea al de
salud o pension, seguidamente la proteccion contra la discriminacion o rechazo, hasta llegar
a permitir formalizar el matrimonio por parejas homosexuales donde se alcanz6 el mayor
avance y el mas polémico dentro de la poblacion colombiana que en la actualidad debido a
la cultura presente se empefia en la no aceptacion de este cambio y el rechazo por la
homosexualidad. Algo muy claro es que la sociedad aun se centra en excluir a los
homosexuales debido al concepto que se venia empleando sobre el tema.

Un evento sorprendente sucedio en el afio 2015, donde del sacerdote Juan Vicente
Cordoba emitio su pronunciamiento sobre las relaciones entre homosexuales y se centro en
afirmar de que el hecho de ser gay o lesbiana no constituye pecado, ya que Jesus en ningin
momento enuncio nada sobre ese tema, solo les dijo un mandamiento nuevo les da el sefior
amense los unos a los otros como yo los he amado, ademas menciono que ninguna traccion

es maliciosa por el contrario invito a las parejas de homosexuales a amarse y respetarse



mutuamente, a cuidar de los menores que adopte; aunque segura que la religion catdlica no
apoya la adopcion de nifios entre homosexuales; se puede detectar como aun existen
limitaciones o barreras por la religion catélica al inferir en la concepcion de sus feligreses
que al igual son apaticos a la aceptacion de la adopcién homoparental; por otro lado destact
que esa decisién debia haberla tomado el congreso de la republica y no la corte constitucional

como consecuencia de ser un tema de gran inferencia en el territorio.

Analisis juridico de las sentencias mas recientes por las cuales se permite ejercer la
adopcion por parejas del mismo sexo.

Para dar inicio a la identificaciéon de los fallos sobre la adopcion por parejas
homoparentales es pertinente destacar la sentencia C577 del 2011, la cual autoriza contraer
el vinculo de matrimonio por homosexuales, trayendo consecuencias futuras favorables para
que las pareja homosexuales puedan acudir a un proceso de adopcion y para ello en el afio
2015 la corte constitucional tuvo la oportunidad de conocer sobre dos demandas de
inconstitucionalidad ambas se en contra de los articulos 64, 66 y 68 (parciales) del Codigo
de la Infancia y la Adolescencia ley 1098 de 2006.

El siguiente analisis se realizara de las sentencias ubicadas en las graficas para detectar
los fundamentos juridicos tomados por la corte para extender la adopcion a las parejas
del mismo sexo.

Gréfica N°2. Sentencias sobre la aprobacion de la adopcion por parejas del mismo

SEXO

Sentencia TIN5 (—

adopcion biologica por

homosexuales Sentencia C-683-2015

proceso de adopcion parejas
del mismo sexo




Fuente: Elaboracion propia.

La Sentencia C-071 de 2015 fue la primera sentencia donde se permitié la adopcion
homoparental, y para emitir esa decision la Corte Constitucional analiz6 el siguiente
problema juridico basado en que si ¢Las normas que regulan la adopcion conjunta y
complementaria por parte de parejas permanentes, al no introducir a las parejas
homosexuales como posibles adoptantes, vulneran sus derechos a no ser discriminadas por
motivo de sexo o de orientacion sexual, asi como sus derechos a constituir una familia y no
ser separadas de ella?.

Para resolver el interrogante se encargd la corte de desarrollar algunos ndcleos tematicos
relaciones con la adopcion la cual debe ser una medida que asegure la proteccion del menor
a tener una familia teniendo como fundamento el articulo 42 superior; asi mismo resalté que
el principio de solidaridad consiste en que si llega a existir personas homosexuales con las
condiciones necesarias para ofrecer atencion y resguardo al menor no se le debe arrebatar la
oportunidad a un menor de ser criado en un nucleo familiar, ya que algunos estudios arrojan
como resultado que un menor formado en un hogar integrado por padres homosexuales no
infiere en su crecimiento afectivo ni tampoco trae consecuencias perjudiciales para su
orientacion sexual siendo este el sustento basado por algunos intervinientes que estaba de
acuerdo con consentir la adopcion homoparental; Por otra parte se apoyan en el sustento del
reconocimiento constitucional de las familias compuestas por parejas del mismo
desprendiéndose el motivo por el cual se les debe permitir la pertenencia en el régimen legal
de adopcion para ejercer el derecho de constituir familia. Cabe resaltar la obiter dicta de la
corte en esta oportunidad se basé en la sentencia de inconstitucionalidad nimero C-577 de
2011, encargada de otorgar dos aspectos, el primero en declarar exequible las expresiones
posteriormente mencionadas en la definicion de matrimonio contemplada en el articulo 113
del Cddigo Civil como la unién entre un hombre y una mujer, y seguidamente se encargé de
adicionar el entendido para ampliar el matrimonio a las parejas homosexuales, otorgando la
inclusion de estas como nueva forma de construir familia legalmente reconocida.

Conforme a la obiter dicta de la corte pasa a resolver el problema juridico concediendo
la adopcion por parejas del mismo sexo con la condicidon que para realizar la peticion de

adopcidén debe reincidir sobre el hijo bioldégico de su compafiero o compafiera permanente.



Asimismo, este fallo es limitante ya que solo extiende la oportunidad de adoptar a los hijos
de su cényuge y en los casos de que ninguno tenga hijos se impide acceder a la adopcion.

A raiz de la limitacion impuesta para que las parejas del mismo sexo pudieran acudir a
la adopcion se volvio a instaurar nuevamente una demanda de inconstitucionalidad ante la
corte constitucional demandando los mismo articulos del codigo de infancia y adolescencia,
la cual fue resuelta el 4 de noviembre de 2015 por medio de la sentencia C-683-15 y donde
los actores alegaron que no se realizd un anélisis de fondo frente a la adopcion como
primordial mecanismo de proteccion del nifio a conformar parte de una familia y el derecho
de las parejas del mismo sexo a constituir familia. Asimismo, los demandantes alegan la
omision legislativa relativa por ignorar el derecho a la igualdad, el interés predominante del
menor para ser sometido a procesos de adopcion por parejas homoparentales y para
seleccionar la solucion al inconveniente se plantea resolver el problema juridico teniendo en
cuenta si con al apartar a las parejas homosexuales de la oportunidad de intervenir en
procesos de adopcion, vulnera el principio del interés superior del menor, plasmado en su
derecho a poseer una familia para asegurar su crecimiento armoénico e integral; lo resuelve
teniendo como ratio decidendi el interés superior del nifio como sujeto de especial proteccion
por el Estado y la comunidad, el derecho a tener una familia por medio de cualquiera de las
estructuras familiares (familia de crianza, familia extendida, familia monoparental, familia
ensamblada, entre otras.), es decir que no necesariamente deben ser personas vinculadas por
consanguinidad. Ademas, realizando estudios basados en el derecho comparados la corte
llegd a la conclusion de que la adopcion homoparental no afecta el interés superior del menor
sino por el contrario se otorga la posibilidad a un menor de pertenecer a una familia, mas sin
embargo cada caso de adopcién debe tener valoracion individual para detectar la vialidad de
la utilidad obtenida por el nifio al hacer parte de ese nacleo familiar.

En otras palabras en esta sentencia se emitio un nuevo fallo donde la corte vuelve a
darle una interpretacion a las normas demandadas antes mencionadas en donde incluye su
ambito de aplicacion para las parejas del mismo sexo que conforman una familia sin
limitacion de que sea necesario ser el padre bioldgico del menor, Para llegar a esta decision
se tomé como fundamento juridico el articulo 44 superior el cual consiste en el interés
superior del menor, el articulo 42 del derecho a tener una familia, al ser cuidado y protegido

por esta. Ademas se tomaron investigaciones realizadas por diversas universidades que



arrojaron como resultado de que el hecho de que un menor sea criado por parejas

homosexuales esto no afecta en la formacidn sexual ni genera ninguna causa futura.



CONCLUSIONES

Se debe resaltar que la norma superior de 1991 introdujo varias transformaciones
normativas como lo fue la incorporacion del Estado Social de Derecho basados en los
principios de igualdad, dignidad humana, estado laico, las cuales sirvieron de fundamento
para alcanzar la distincion e inclusion de las personas con orientacion sexual distinta a la
usual. Ademas, se pudo evidenciar que con base en las garantias antes mencionadas y con la
creacion del d6rgano encargado de proteger la carta magna obtuvieron derechos los
homosexuales, primeramente de forma individual, més tarde por las parejas sentimentales.
Por lo tanto, se debe mencionar que el otorgamiento de derechos a las parejas
homoparentales se adjudicaron por medio de fallos enunciados por la Corte Constitucional
encargada de estudiar las acciones publicas de tutela y las demandas de inconstitucionalidad
debido al desinterés del cuerpo encargado de crear las leyes en Colombia que a pesar de la
orden impuesta en la sentencia C577 del 2011 no se atrevid a regular sobre el tema objeto
de discusion en la sociedad, lo cual en la actualidad se siguen presentando vacios normativos.

Otro aspecto que se evidencid con la investigacion fue la modificacion del concepto de
familia como institucion social ya que en un principio se consider6 como la institucion
encargada de transmitir valores

Es pertinente resaltar que para el otorgamiento de los derechos de las personas
homosexuales continuamente se fundamentaron los fallos con base en la igualdad, en el libre
desarrollo de la personalidad,

Asimismo, es muy evidente que a la comunidad LGTBI se le han reconocido sus
derechos de manera muy lenta, pero también es claro que el mayor éxito lo obtuvieron con
permitirseles contraer matrimonio lo cual abre la posibilidad de poder adoptar aunque se
debe agregar que desafortunadamente el fundamento juridico tomado por la Corte
Constitucional para aprobar la adopcion por parejas del mismo sexo se baso solo en el interés
superior del nifio y en el derecho a que el menor pueda acceder a un familia, dejando de lado
los fundamentos juridicos que protegen a las parejas de mismo sexo a poder conformar una

familia como lo interpretd el mismo 6rgano en el afio 2011.
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