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Segun lo dispuesto en los articulos 2472.2 y 278.5 de la Constitucién
Politica, rinde concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la accién
publica establecida en los articulos 40, numeral 6°, v 242, numeral 1° de la

Carta, instauré el ciudadano Diego Andrés Prada Vargas contra los

1098 de 2006, y el articulo 1° (parcial) de Ia Ley 54 de 1990, cuvyo texto se

transcribe a continuacion resaltando los apartes pertinentes:

“LEY 109& DE 2006
Diario Oficial No. 46.446 de 8 de noviembre de 2006
Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

I...]
ARTICULC 64. EFECTOS JURIDICOS DE LA ADOPCION. La adopcién produce
los siguientes efectos:
1. Adoptante y adoptivo adquieren, por la adopcién, los derechos y
sbiigaciones de padre o madre e hijo.
La adopcidn establece parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante, que
e extiende en todas las lineas y grados a los consanguineos, adoptives ¢
afines de estos.
3. Il adoptive llevara como apellidos los de los adoptantes. En cuanto al
nombre, sélo podrd ser modificado cuando el adoptado sea menor de tres (3)
anos, o consienta en ello, o el Juez encontrare justificadas las razones de su
cambio.
4. Por la adopcion, el adoptivo deja de pertenecer a su Jamilia y se extingue
todo parentesco de consanguinidad, bajo reserva del impedimento mairimonial
del ordinal 9o del articulo 140 del Cédigo Civil.
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5. St el adoptante es el cényuge o companero permanente del padre o
madre de sangre del adoptivo, tales efectos no se produciran respecto de este
uitimo, con el cual conservard los vinculos en su Jamilia.
(-]
ARTICULO 66. DEL CONSENTIMIENTO. EI consentimiento es la manifestacion
informada, libre y voluntaria de dar en adopcion a un hijo ¢ hija por parte de
quienes egjercen la patria potestad ante el Defensor de Familia, guien los
nformard ampliamente sobre sus consecuencias Juridicas y psicosocicles. Este
consentimiento debe ser vdlido civilmente e iddneo constitucionalmente, Para
gue el consentimiento sea vdlido debe cumplir con los siguientes requisitos:
1. Que esté exento de error, fuerza y dolo Yy tenga causa y objeto licitos.
2. Que haya sido otorgado previa informacion y asesoria suficientes sobre las
consecuencias psicosocigles y juridicas de la decision.
s wdoneo constitucionalmente cuando quien da el consentimiento ha sido
debida y ampliamente informado, asesorado y tiene aptitud para otorgarlc. Se
entenderd tener aptitud para otorgar el consentimiento un mes después del dig
del parte.
A efectos del consentimiento para la adopcioén, se entenderd la fulta del padre
¢ la madre, no solamente cuando ha Jallecido, sino también cuando lo agueja
una ernfermedad 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 adopcicn del hijo
que esta por nacer. Tampoco lo tendrd el consentimiento que se olorgue en
relacion con adoptantes determinados, salvo cuando el adoptivo fuere pariente
del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
0 gue fuere hijo del eényuge o compafiero permanente del adopiante.
Quien ¢ quienes expresan su consentimiento para la adopcién podré revocario
dentro del mes siguiente a su otorgamiento,
Los adolescentes deberdan recibir apoyo psicosocial especializado por parte del
Instituto Colombiano de Rienestar Familiar parda que puedan permanecer con
su hijo o hija, o para otorgar el consentimiento libre o informade. El
consentimiento del padre o madre menor de dieciocho (18} afios tendra validex
s1 se manifiesta con el lleno de los requisitos establecidos en el presente
articulo. En este caso estardn asistidos por sus padres, o personas que los
tengan bajo su cuidado y por el Ministerio Pablico.
.
ARTICULO 68. REQUISITOS PARA ADOPTAR. Podrd adoptar guien, siendo
capaz, haya cumplido 25 arfios de edad, tenga al menos 15 arios mds gue el
adoptable, y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al niflo, nifia o adolescente. Estas
mismas calidades se exigirdn a quienes adopten conjuntamente. Podran
adoptar: [...]
3. Conjuntamente los compasieros permanenies, gue demuesiren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) arics. Este iérmino se
coniara a partir de la sentencia de divorcio, si con respecio a guienes

;
conforman la pareja o a uno de ellos, hubiera estado vigente un vinculo

matrimonial anterior. [...]

5. El cényuge o compariero permanente, ql hijo del cényuge o compariero,
gue demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2} anoes.
Esta norma no se aplicard en cuanto a la edad en el caso de adopcién por
parte del conyuge o comparierc permanente respecto del hijo de su conyuge o
companero permanente o de un pariente dentro del tercer grado de
consanguinidad y segundo de afinidad.
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a adopcicn.

la adopcidn se

P&%GMF@ lo. La existencia de hijos no es obstdculo para l
FPARAGRAFO Z2o0. Si el nino, nina o adolescente tuviere bienes,
hard con las formalidades exigidas para los guardadores™.

“‘LEY 54 DE 1990
por la cual se definen Ias uniones maritales de hecho y régimen
batrimonial entre comparneros permanentes.
El Congreso de Colombia,
DECRETA:

[...]
Articule lo. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos
civiles, se denomina Unién Marital de Hecho, la formada entre un hombre y
Una mger, gue sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente
Y singular. Igualmente, Yy para todos los efectos civiles, se denominan

companero y companera permanente, al hembre y la mujer gue forman parte
de la union marital de hecho”.

L. Resumen de la demanda

El accionante sclicita la inconstitucionalidad parcial de los articulos 64, 56,
v de los numerales 3° v 5° del articulo 68 del Codigo de la Infancia v la
Adolescencia {Ley 1098 de 2006}, asi como la inconstitucionalidad parcial
del articulo 1° de la Ley 54 de 1990, por considerar que las expresiones
demandadas son contrarias al preambulo v los articulos 1%, 7%, 18, 42, 44

superiores y del articulo 2 de la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos, junto con el articulo 26 del Pacto Internacional de los Derechos

Civiles v Politicos.

No obstante, antes de formular los cargos de nconstitucionalidad, el
ciudadano expone las razones por las cuales él considera que en ¢l oresente

case no opera el fenémeno de cosa juzgada constitucional.
1.1. Cosa juzgada constitucional

El accionante sostiene que en el presente caso no opera la cosa juzgada
constitucional pese a que se tiene que la Corte Constitucional ha proferido
sobre ¢l tema dos sentencias. A continuacién se enuncian cada una de

estas y las razones por las que el actor considera que las mismas no
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piden a la Corte Constitucional pronunciarse del fondc sobre

{1} Sentencia C-802 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo). E

o3

esta sentencia la Corte decidié inhibirse de emitir un pronunciamiento de

ey

cndo acerca de las expresiones demandadas de los articulos 68 de la Le

1098 de 2006 y 1° de la Ley 54 de 1990, por ineptitud sustancial de la

Qe

<

manda. Sin embargo, segun el ciudadano el anterior pronunciamiento no
implica que existe cosa juzgada relativa explicita porgue la inhibicién en la
sentencia C-802 de 2009 se debié a que, en aquella oportunidad, los
actores “solamente solicitaban el andlisis de la adopcion conjunta cuanto el
problema juridico era mucho mas amplio, debiéndose haber extendido el
debate juridico a los articulos 64, 66 y 68 numeral 3° y 5°dela Ley 1098 de
2006 en los cuales regulan (sic) la adopcion de un menor por el compariero o
companera permanente de su parejd”. Entiende entonces el ciudadanc que
la Corte explicitamente “abrié el camino para que nuevamente se puedan
Jormular los cargos de inconstitucionalidad en contra de la normatividad de
e adopcidon conjunta regulada por la Ley 1098 de 2006 art. 68 y la Ley 54

T
de

e 1950, cuando se cumpla con el procedimiento correcto”.

i} Sentencia C-814 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabraj. En esta
sentencia se declaré exequible la expresidon “moral’ contenida en el articulo
89 del Decreto 2737 de 1989, por el cual se expidié el Cédigo del Menor, asi
cemo la expresion “[l@ pareja formada por el hombre y la mujer gue
demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos tres (3} aros”,
contenida en el mismo cédigo. Sin perjuicio de lo anterior, el ciudadano
considera que se ha desvirtuado la cosa juzgada constitucional gue podria
suscitar este fallo porque entiende que a partir de la sentencia C-377 de
2011 operd un “cambio de precedente jurisprudencial’ dadc gue, a su juicio,
la decisidn de inexequibilidad en el 2001 se fundamentd en la “ofrora
interpretacion exegética del articulo 42 de la Constitucién Nacional: en CUyo
contenido expreso solo se protegia a un tipo de familia la heterosesxual Y

monogamicd’, mientras que ahora, con la sentencia C-577 de 2011, se
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adopté una interpretacién diferente de la referida norma constitucional, en

la que se sostiene que la familia puede ser fundada por diferentes

situaciones ¢ individuos, de forma que la heterosexualidad no es una
Caracteristica predicable de todo tipo de familia. A partir de esta distincién
¢l accionante concluye que la Corte reinterpreté el concepto de familia v
aceptd que ésta “se crea ahora tanto por vinculos juridicos como por vinculos
naturales o de hecho, chora ntegrando a la familia creada DOr personas con

orientacién  sexual homosexual dentro del nuevo concepio de familia

desarrollado por el articulo 42 de la CN {sicy”.

Por las consideraciones expucstas, el accionante afirma que ya no existe

cosa juzgada y que, por lo tanto, su demanda de inconstitucionalidad as

procedente, por lo que pasa a exponer los que carges en la gue la misma se

fundamenta, los cuales se resumen a continuacién.
1.2, Violacién del preambulo v del articulo 1° constitucional

En la demanda se afirma que las expresiones demandadas desconocen el
derecho fundamental a la dignidad humana reconocide en ¢l Constitucién
Politica y puntualmente en su preambulc y en su articulo primero,
partiendo del alcance que le ha dado la jurisprudencia constitucional, esto
€s, de su triple connotacién como (i) vivir como se quiere, (i) vivir bien v (iii)
vivir sin humillaciones. Para explicar esto, el actor aduce que con normas

como ia demandada el Estado:

i) “[Dlesestimula la vida en pareja de los homosexuales, pues por un lado no
tienen proteccién legal alguna y por el otro por la intromisién legal o sus
proyectos de vida, ya que no pueden erigirse bajo su plan de vida, de ser
percibidos como familia y hacer parte de ella’, impidiendo con ¢llo también

la zutodeterminacion de estos ciudadanos;

L
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(il) Desprotege a las parejas homosexuales, desconociéndoles el derecho al
minimoe vital que incluye no sélo un aspecto material sinc fambién
espirituall; v

(1il] Estéa sometiendo a las personas homosexuales a una humillacién, al no
recenocerlas, la cual se concreta en la “imposibilidad de reivindicar sus

dgerechos frente al Estado y la comunidad al (sic) ser reconocido como

miembro de una pareja, ya que el Estado no lo permite con su legislacion

A&

@

Iy 22
igenig”,

Por otra parte, el actor afirma que las normas demandadas son conirarias
al articulo 1° constitucional, no sélo por las razones sintetizadas atras, sino
también porque considera que conllevan a una violacién del principio de
pluralismo. En este sentido, manifiesta que el reconocimiento del
pluralismo implica la obligacién del Estado de proteger “los {sic) diferentes
construcciones afectivas gque se enmarcan bajo el concepto de familia®, de
donde concluye que las normas acusadas, al “establecer solamente como
Jamilia a la conformada por un hombre Y una mujer o a un coényuge o
companera permanente”, quebrantan dicho principio constitucional. En ese
sentido, ¢l actor insiste en que la Corte Constitucional reemplazé la familia
heterosexual v monogamica instituida por ¢l articule 42 constitucional,

permitiendo una “pluralidad cultural de la Jamilia”,

1.3. Viclacién del articulo 13 constitucional, articulo 2 de la Declaracién
TY

Universal de los Derechos Humanos y el articulo 26 del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos

Para contribuir a la estructura légica de esta intervencién, esta vista fiscal
considera pertinente agrupar en un solo cargo los argumentos expuestos

por ¢l accionante que son relativos a la violacion del derecho a iz igualdad y

'En este punto el demandante ¢ita un informe de la Universidad de los Andes y Colombia Diversa, sobre
parejas del mismo sexo.

X
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& la prohibicién de discriminacién por razones de sexo, pese a que

demanda estan distribuidos de forma separada v repetitiva.

L accionante sostiene, en primer lugar, que las normas censuradas

i

)

generan una violacion del derecho a la igualdad en tanto implican, en su
coneepto, una discriminacion en razén de la orientacidén sexual, puesto que
la legislacidén vigente solo protege a las parejas heterosexunales,
reconociéndoles derechos patrimoniales, el estatus de familia v el derecho a

adoptar, mientras que, por su parte, las parejas homosexuales se

cncontrarian en total desproteccidn legal.

Asl, segun se sostiene en la demanda, aungue tanto la Declaracion

T Tom

Universal de los Derechos Humanos como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos sélo se refieren a la prohibicién por razones de
SEX0, en su opinidn también se encuentra proscrita la discriminacién en
raz6n de la orientacidn sexual, bien sea porque ésta se entienda
comprendida dentro de la expresion “sexo” o porgue la misma se entienda
cebijada bajo la expresion “cualquier otra condicién”, también contenida en

lzs mencionadas normas internacionales?,

o

De igual forma, el accionante también sostiene que existe una vulneracién

de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos {articulo 2), sin

o

D

p

mbargo este instrumento internacional no es un pardmetro de
constitucionalidad, por ello es necesario hacer algunas precisiones sobre
este punto, antes de realizar el analisis de constitucionalidad a la luz del
derecho a la igualdad. La citada declaracién no retine todos los requisitos

del articulo 93 superior para poder hacer parte del blogue de
consttucionalidad: (i) ser un tratado internacional, (i) ratificado por el
Congrese de Colombia, (iii) reconocer derechos humanos cuya limitacién

csta prohibida en los estados de excepcidn. En efecto, la Declaracidén

* Conviene precisar que en el articulo 26 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos se utilize ia
expresidn “cualquier otra condicidn social™,
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Universal de Derechos Humanos3, como su nombre lo indica, no es un
tratado internacional susceptible de ser ratificado por los | Estados, es decir,
pertenece a la categeria del soft law (y no a la del hard law}, se trata de un
“documento  gque no forma parte del denominado blogue de
constitucionalidad, en tanto que éste no es propiamente un tratado o un

convenic internacional de derechos humanos suscrito por Cclombia e

incorporado al ordenamiento juridico a través de una Ley de la Repablica™

De igual forma, luego de intentar hacer un test de proporcionzalidad, €l

actor concluye que aunque la medida contenida en las normas acusadas

[}

persiguec un fin constitucicnalmente legitimo, como es la proteccién de la

Ll

amilia heterosexual y monogamica por la que optdé el Constituyente y

[

quedo plasmado en el articulo 42 superior, v efectivamente permite
concretar la proteccién de la familia como institucién basica de la sociedad
v los derechos de los nifios en estado de abandono, en su criterio no es la

medida menos gravosa posible y, en todo caso, la misma resulta lesiva del

derecho a la igualdad de las parejas homosexuales.

dando a las parejas conformadas por personas del mismo sexo, consiste en
que, dada la ausencia de normatividad en su beneficio, las mismas no tiene
.0s mismos derechos patrimoniales que las parejas heterosexuales, ni son
reconocidas como familia o pueden ejercer el derecho a adoptar. Como

consecuencia de lo anterior, el en la demanda se concluye que las normas

jul

cmandas impiden “que las parejas homosexuales adguieran los mismos

0,

lerechos que se deducen de las uniones maritales de hechc o de los

matrimonios, ademds no se puede ejecutar el contrato de matrimonio y por lo

tanto tampoco adoptar ninos conjuntamente”.

2.4. Violacién del articulo 42 constitucional

; /xe‘opwda y proclamada por la Asamblea General en su reselucion 217 A (111, de 10 de diciembre de 1948,

! Procuraduria General de la Nacion, concepto No. 5643 del 26 de septiembre de 2013, dentro del proceso de
mconstitucionatidad D-9786.
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En la demanda también 8¢ acusa a las normas demandadas de sger

contrarias al “nuevo concepto de Sfamilia [segin la nueva| interpretacicn idel]

articulo 427, Asl, como puede observarse, el pardametro de

€ Cargo no es
propiamente el articulo 42 constitucional sino la mas recients
Interpretacién que, a su Juicio, la Corte Constitucional ha hecho del mismo.
En este sentido, para el ciudadanc resulta claro que la concepcién de
familia, segtin lo decidido por ¢l constituyente, ya no se limita Gnicamente
al reconocimiento de una familia conformada por un hombre Yy una mujer
(heterosexual v monogamica) sino que incluye otras formas de constitucion

de Iz familia, como es la “familia homosexual”.

2.5. Violacidn del articulo 44 constitucional vy, especificamente, del derecho

}—3")

undamental del nifio a tener una familia Y ano ser separado de ella

En la demanda se parte de reconocer la prevalencia del interés superior de
los nifios, en tanto que los menores, debido a su grade de vulnerabilidad
merccen un trate preferente dentro del ordenamiento juridico. De esta
manera, sostiene el accionante que la obligacién principal del Estade es
“proveer al nifio expésito un hogar, una familia que lo ayudard a crecer en
condiciones de amor, de cuidado, de respeto, de tolerancia y de dignidad” v
que la medida idénea para proteger el derecho de los nifios que viven en
hogares sustitutos a tener una familia, es la adopcién, que como el Dropio
accionante también lo reconoce, es una “figura establecida para proteger y
garantizar los derecho sujetos de especial proteccion”s.

Sin embargo, el actor afirma que la regulacién de una medida tan
importante como la adopcién no puede contradecir la jurisprudencia de Ia

Corte Constitucional, que entiende que reconoce el pluralismo vy la

" Sin embargo. previamente el accionante habia afirmado que la adopeidn es un derecho de fas parejas
homaosexuales.




SENEREL DE LA Ao

Procurador Genecral

Concepto ~ 5B
diversidad cultural, y por ende concluye que la oportunidad del nific en
situacién de abandono a tener una familia es més importante que la
orientacidn sexual de los adoptantes, lo que significa que a las parejas
conformadas por personas del mismo sexo también se les debe conceder ia

vosibilidad de adoptar.
2. Aclaraciones preliminares

Previo a la determinacion de los problemas juridicos propuestos con la
demanda arriba resumida, asi como presentar las respectivas

consideraciones, para esta jefatura resulta necesario v conveniente hacer

m

igunas aclaraciones preliminares sobre el contenido v el fin de la demanda

sSup examine,

En primer lugar, debe decirse que la pretensién del demandante carece de
seatido. En clecto, el ciudadano solicita a la Corte Constitucional que
declare inexeguibles las expresiones censuradas, sin percatarse que si se
acceden a sus pretensiones se vaciaria de contenido a las disposiciones
demandadas, tanto de la Ley 50 de 1990 como del Cédigo de Infancia y
Adolescencia dejando a los nifics en situacion de vulnerabilidad sin la
posibilidad de ser beneficiarios de la adopcidén como una medida de
proteccion de sus derechos. No obstante, este despache no solicitard a la
Corte gue se declare inhibida por esta razén, puesto que al parecer esa
imprecisién se debié a un error conceptual por parte del ciudadano, pues lo
gue en realidad parece que pretende con la accién publica de
inconstitucionalidad es que por via jurisprudencial se dé al articulo 42
censtitucional un alcance que el Constituyente no quiso darle. Por lo tanto,
en este concepto se presentaran los argumentos que permiten concluir que

P

las expresiones atacadas son plenamente conformes a la Constit

Politica.

1

1. Sobre la sentencia C-577 de 2011 y algunos de los argumentos del

accionante

[

%s.
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Uno de los aspectos de la demanda que llama poderosamente la atencién
de esia vista fiscal se refiere a la argumentacién tendiente a demostrar quie
no sobre el contenido normativo de las normas demandadas no existe cosa
Juzgada por cuenta del cambio de precedente jurisprudencial que se hizo en
la sentencia C-577 de 2011 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
Como se recordara, el accionante seflala que en esa decisién Judicial la
Corte Constitucional modificé la interpretacién exegética del articulo 472
Superior gue hasta entonces habia sostenido esa misma corporacion v, en
su lugar, la reemplazé por una lectura sociolégica de la familia. Como
consecuencia de todo ello, el actor entiende que no hay cosa juzgada debidoe
a que este cambic de interpretacién permitiria que el estudio de una norma
juridica, que anteriormente va fue analizada en sede de control abstracto
de constitucionalidad con fundamento en similares o igudles mismos
argumentes, pudiese hacerse nuevamente precisamente a la luz de los
“cambics econdmicos, sociales, politicos e incluso ideolégicos y culturales de

una comunidad’o.

En suma, el actor entiende que, dado que la Constitucién es un texto
“vivienite”, la transformacién interpretativa  del mismo supone una
modificacion automatica del parametro constitucional de correccion de las

normas legales que desvirtlia la cosa Juzgada constitucional.

Sin embarge, aunque esta jefatura considera que en ¢l presente caso sdlo
puede predicar la cosa juzgada constitucional respecto de las expresiones
demandadas de la Ley 34 de 1990 {y no en relacién a las normas
censuradas de la Ley 1098 de 2006) en virtud de lo sostenido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-075 de 2007, debido a que en esta
decision se extendid el régimen patrimonial de las uniones maritales de

hecho a las parejas homosexuales —como serd explicado mas delante—, en

® Sentencia C-377 de 2011, M.P. Gabrie! Eduardo Mendoza.
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todec caso resulta imprescindible hacer algunas reflexiones sobre

argumento del accionante que se acaba de explicar.

E:C'"'{

anterior pues, aungue este tipo de argumentacion ha sido aceptado por
la Corte en diversas oportunidades’, el jefe del ministerio pablico considera

nevitable hacer frente al mismo los siguientes reparos.
2.1.1. La necesidad de las mutaciones constitucionales

Lo primerc que esta jefatura considera oportuno destacar es en gue, dada
la naturaleza y las notas caracteristicas de las normas constitucicnales, es

inexorable que en ciertas ocasiones interpretar e incluso afadir nuevos

1tos a las disposiciones superiores que no aparecen explicitamente en

las palabras del texto constitucicnal. En efecto, las normas constitucionales

s¢ caracterizan, por regla generald, por tener una estructura abierta toda

vez que contienen valores y principios, los cuales, a su turno, no pre-

C

orcdenan soluciones concretas a problemas especificos?,
Sin ernbargo, a ese panorama se debe anadir el heche de que, de cualguier
meanera, a pesar de estas particularidades, el operador judicial no puede

dejar de aplicar las disposiciones constitucionales so pretexio de su

T Al respecto véase la reciente sentencia C-332 de 2013 {(M.P. Mauricio Gonzdlez Cuerve). asi como la
Jjurisprudencia que alli s¢ cita, especizimente en las notas 7y 11,

*£n las constituciones también existen reglas que pre-ordenan soluciones concretas v, sobre
ejercicio de aplicacion no resulta ser, prima facie, tan dificil. Esto ocurre por gjemplo con la regla contenida en
el articulo 197 de la Constitucién que dispone, por ejemplo, “Nadie podrd ser elegido pary ocupar lu
Presidencia de la Repiblica por mds de dos periodos™. La aplicacion de esta norma requerisia un ejercicio de
subsuncion en el cual se tendria que verificar, para el caso concreto, si la norma legal analizada en ef control de
constitucionalidad, establece una regla opuesta, en cuyo caso, resultaria ser inconstitucional, Paraddiicamente,
ésia esfructuracion de las reglas parece darle una mayer objetividad y estabilidad a este tine de normas frente a.
por gjemplo, los principios constitucionaies.

" A estos factores que inciden en la existencia de estas transformaciones mferprucmm s de
afiaden otres como los siguientes: (1) si una Constitucidn tiens una antigiiedad considerab

\.

ins cuales, el

fa Covs*mrczo s
e (como la de los
Estados Unidos, mds no como la Constitucion Politica de 1991) puede decirse que sus redactores no pud:uon
Prever situaciones gue para ese momento no existian; y (i) si la Constitucion tiene un buen ntmero de

cformas constitucionales que la han puesto al dia frente a los cambios presentados en la realidad. es muy
pos" le que ¢f ntmero de mutaciones constitucionates sea menor (lo que de hecho parecaria ser mas apropiado
parz ja Constitucion colombiana actual, en tanto que la misma tiene 23 afos v ha sido reformada en 38
ocasiones). Cii. Pedro DE VEGA, La reforma constitucional y la problematica de! poder constitvente, Tecenos,
\A?u.d._ 1901, p. 181 y Luciano PAREIO-ALFONSO, “Las mutaciones constitucionales. Algunos giemplos

xtraidos de la experiencia espafiola y europea”, en Reforma de la Constitucion ¥ Conirgl de
( anstitucionafidad. Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd. 2003, pp. 27-28. Como se observa ninguno de
fos dos supuestos se produce en ¢l caso colombiano.
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amplitud y generalidad, toda vez que las mismas constituyen auténticas

normas juridicas que, ademas, ostentan la mayor jerarquia dentro de todo
el ordenamiento juridico (art. 4° Superior).

Por lo tanto, ante normas constitucionales amplias ¢ incluso ambiguas, el
juez constitucional debe realizar un esfuerzo interpretativo importante
porgque, por una parte, debe resolver el caso con el material Juridico
disponible pero, al mismo tiempo, debe mantenerse dentro de las “cuatro
esquinas del texto constitucional” 10, vale decir, no puede sustituir al
constituyente v diseflar nuevas normas de rango constitucional gue no se
deducen razonablemente de las disposiciones constitucionzies contenidas
en el texto constitucional o en el bloque de constitucionalidad !
incluso, no debe olvidarse gue el juez constitucional, antes gque Nnico o
maximo intérprete de la Constitucion, es guardian de su integridad

~

supremacial?,

En atencion a lo anterior, a ese fendmeno por medio del cual se afiade una
nueva capa de significados que se deducen razonablemente del texto por la
via de la jurisprudencia, la doctrina del derecho publice europec lo ha

~

denominado como “mutaciones constitucionales” 13 mientras qu

" Expresion de John HART ELY, contenida en: Democracia y desconfianza. Una teoria del control
cansiitucional, Bogota, Sigle del hombre Editores y Universidad de Los Andes. trad. de Magdalen
1997,

" Segin ¢l Diccionario de la Lengua Espafiola, la primera acepeion del verbo “interpretar” es *

o}

a Haolguin,

fxplicar o
declorar el sentido de algo, y principalmente el de un texto™. Como se observa. uno de los Timites naturales de
fa interpretacidn es su labor es descubridora v en cierta medida creativa. Pero, de cualguier modo, ¢l Hmite
insuperable esiriba en lz imposibilidad de desconocer el sentido del objeto gue se interpreta
disponibie en: http:/flema rae.es/drae/?val=interpretar. Fecha de consulia: 8 de agosto de 2014,

“ Che Articulo 241 de fa Constitucion Politica,

Y Eswe conceplo fus inicialmente acufiado por el jurista aleman Georg JELLINEK en: Reforma v muiucion de T
Consititucion. Ceniro de Fstudios Constitucionales, CEC, Madrid, 1991, Aungue diversos autores han tratado
de deflnir el concepto de las mutaciones, segin HESSE “una mutacion constitucional modifica, de la manera
gue vea, ¢l comtenido de lus normas constitucionales, de modo que la norma, conservande ¢l misma texto,
recibe una significacion diferente”. Konrad HESSE, Escritos de Derecho constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales, CEC. Madrid, 1992, p. 85.

. Significado

(%Y
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derecho anglosajén se le conoce como “Constitucién no escritq” 14 o

o

-1.2. Los limites a las mutaciones constitucionales

Reconocer la existencia de las mencionadas transformaciones implica
también aceptar que deben existir limites para el juez constitucional. En
este sentido, considerar que la interpretacion constitucional no tiene

-

ningun tipe de restricciones, a tal puntc que el hermencuta pueda
validamente atribuirle al texto un sentido opuesto al que se deduce de sus
paiabras, implicaria que las frases de la Constitucidén, esto es, el
documento mismo, perderian toda relevancia vy que la verdadera norma
constitucional serian sus interpretaciones, incluso cuando aguellas sean

contrarias al tfexto constitucional. En efecto, ants wuna concepcion

semejante habria que preguntarse: cpara qué la Constitucién si su
intérprete puede darle cualquier significado? Lo anterior, pues bajo esa
perspectiva el intérprete deja de ser el guardian de la Constitucién v el

4

nermenceuta  de  ésta  (sometide a la Constitucién} v pasa a ser

constituyentels,

)

. Thomas C. GREY, "Do We Have An Unwritten Constitution?”, en Stanford Lew Review, 3, 703718

it
[l

o

Doy

—

Viase a Laurence TRIBE, The invisible Constitution, Oxford University Press, Nueva York, 2008

" En este mismo sentido debe decirse que si el juez constitucional no estd de acuerdo con a guna disposicion
constitucional, ¢l mismo no puede aducir que formalmente la ha interpretado, cuando materizimente la ha
derogado. Por ¢l contrario, para que su desec o postura se cristalice una sentencia no es el camino sino que lo
que procede ¢s unz veforma constitucional. Asi, un verdadero compromiso del juez con ta Constitucion es
aplicaria fielmente, aun cuando las decisiones que deba adoptar de conformidad con fa misma sean contrarias a
sus posturas idesldgicas personales. Un ejemplo de este compromiso constitucional puede verse £n fa opinidn
concurrente delf juez de fa Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos Anthony Kennedy en ¢l caso Tevas
v. Jolmson T491 US. 397 {1989)], en donde la Corte sostuvo que sancicnar la quema de !z bandera
estadounidense infringia la Primera Enmienda relativa a la libertad de expresion. Aunque el juez Kennedy
sastuvo que irrespetar un simbolo patric es un acto que, desde su perspectiva, es reprochable, consideré que la

Constitucion lo permitia y que, por tanto, le correspondia fallar en ese sentido. Bl extracto reievante de esa

opinica concurvente es el sigaiente: “The hard fact is that sometimes we must make decisions we do nos like,
We make them because they are right, right in the sense that the law and the Constitution, as we see them,
compel ihe result. And so great is owr commitment to the process that, except in the rare case, we do not pause
1o express distuste for the result, perhaps for fear of undermining a vatued principle thot diciates the decision.
This Is one of those rare cases™.
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Aungue con estas consideraciones esta vista fiscal no pretende de ninguna

manera poner fin a la compleja discusion teérica relacionada con los fimites
de la interpretacién constitucional, si desea precisar que existe CONsSenso en
aue, ante la claridad del texto superior (claridad que puede ser respaldada
por otras razones), ¢l juez no puede, dejar de lado su significade real v
optar por uno totalmente opuesto!?. Por esa razén, la doctrina mas
autorizada sobre el particular, ha seRalado que uno de los limites
infrangqueables de cualquier interpretacién constitucional es Jqueé no s

puede dejar sin efecto o suprimir sin mas, el significade razcnable au

¢
€]
@]

deduce de la norma.
2.1.3. Bl caso sub examine

Comeo bien lo anota la Corte Constitucional, la interpretacién que se tuvo
del primer inciso del articulo 42 de la Constitucién hasta ia sentencia C-
577 de 2011 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza} tenia como criterio
predominante la heterosexualidad y la monogamial8 de la familia que, como
lo sehala el mismo Tribunal en ésta ultima sentencia, “se ha acogido por

corresponder a la decision mayoritaria de la Corte”.

A pesar de esto, en esa decision del afio 2011 la Corte Constitucional
cambid esa concepcidn sobre la familia. En efecto, en esa cportunidad se
sefiald que la interpretacién que efectuaban los accionantes del articuls 42,
en el sentide de entender como familia también a2 las parejas
homosexuales, era “plausible” (a pesar de ser opuesta a la anterior),

teniende en cuenta gue el nuevo concepto de familia “funda su exisiencia en

" Este es uno de los limites de las mutaciones, Al respecto véase a Konrad BESSE y a Pedro D8 VEGA en la
obra v el texto va referenciados.

¥ Esta interpretacion, como bien 1o reconoce la Corte Constitucional, se deriva de una interpretacion texiual e
de la Constitacion: “Hasta ef momento, la jurisprudencia constitucional relativa ol concepto de familiv se
‘/um/a,nenm bdsicameitie, en la interpretacion literal del primer inciso del articulo 42 superior v, en o gue
hace af mairimonio, se ha sostenido que ‘el contrayente asume, con conocimiento de couse. lus consecuencias
gue se siguen a la celebracion del contrato’, una de las cuales “directamente derivada del iexto constituciongl
es la de que anicamente es admitido en Colombiu el matrimonio entre un hombire Y una mujer, pues {a familia

que s¢ acoge por ¢l Constituyenie no es otra que la monogamica™. Sentencia C-577 de 201 ] {M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza),
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el amor, el respeto, Y la solidaridad’ y, a la vez se la carccteriza por la

s
¥

e

unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros e
rilegrantes mas préximos”.
Para el jefe del ministerio publico e¢s posible hacer varias anctaciones partir

de estas dos interpretaciones opuestas:

En primer lugar, a esta jefatura le llama la atencién que de la sentencia
citada parece deducirse que en el régimen constitucional colombiano es
posible que coexistan dos interpretaciones opuestas de una misma norma
constitucional (en este caso, la que hasta entonces habia sentado la Corte y
la gue, por su parte, hacian los accionantes). En ese sentido, alli se sostuve
que cra plausible decir que del articulo 42 Superior se derivaba un
conceplo exclusivamente heterosexual de la familia pero, al mismo tiempo,
que también podria derivarse razonablemente que esta también incluye a

las parcjas homosexuales.

Como salta a la vista, esta situacién constituye un atentade a las reglas
mas clementales de la légica y especificamente al principic de no
contradiccion. En efecto, esta vista fiscal no se explica como puede ser
posible gue de un mismo texto que no ha sufride reforma constitucional
alguna puedan derivarse razonable o plausiblemente dos interpretaciones
cnteramente opuestas. Pues siendo asi, ¢cual era el verdadero articulo 42
constituctonal? ¢Aquél que desde 1992 hasta 2011 sehalaba, segun la
propia Corte, que solo las parejas heterosexuales son familia® G, por el
contraric ¢agquél que desde 2011 hasta la fecha defiends 12 misma
corporacion para decir que también las parejas homosexuales constituyen
familia? Por lo anterior, hay que concluir —de la mano del principio de no
contradiceidn—, que una interpretacidén no puede ser v no ser al mismo
tiempo y bajo las mismas circunstancias.

b

mn segundoe lugar v, en relacidén con esto 1iltimo, esta vista fiscal estima que

Anl

debe existir un criterio objetivo para definir cual de las dos interpretaciones

16

i
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es la adecuada y cual no pues sencillamente es claro que las dos no pueden

ser validas simultdneamente. Para ello una primera posibilidad es la que

hizo la Corte Constitucional de acuerdo con la, cual, dado que el concepto
de Tamilia es sociolégico, el cambio de realidad y de circunstancias

ameritaria una interpretacién distintal®.

Sin embarge, para esta jefatura esa aproximacion, incluso a la luz del

derecho viviente, encuentra serios reparos. Lo anterior, pues no se

encuentra razon juridica o funcién alguna que le permita 2 la Corte
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cambio?’ v un cambio tal que haga necesario cambiar el concepto de lo que
la misma Constitucién denomina, el “niclec” v “la institucién bdsica de la
soctedad’!. Por el contrario, ademas de que esta labor escapa a la drbita
competencial de un Tribunal Constitucional, se trata de una tarca bastante
compleja sebre la cual existen diversidad de criterios, metodologias v

ocpiniones??,

" Eduardo
Ya en esta providencia, y mediante argumentos que no vieng ¢l caso reproducir ahorg, se ha
hecho alusidn o diversas clases de familia distintas de g heterosexual y monogdmica v como resuliado de ese
andlisis procede destacar la situacion paraddjica que se presenta cuando el alcance de win tevio, como ef
conteitido en el primer inciso del articulo 42 superior, se fija con base en una interpretacion lieral v lu
materia reguluda es exencialmente variable, propensa o ser influida por circunstancias sociates cambigntes
gue se iradicen en la rdpide evolucion de las percepciones, cuya incidencia se proyecta no solo en los grundes
maovimienios de lus concepciones colectivas, sino también en la vida cotidiena de personas coacireias”

* Por mencionar un caso en el derecho comparado, en los Estados Unidos el profesor Bruce ACKERMAN sefiala
gue es posibie la existencia de cambios formales a la Constitucién por cuenta de cambios histéricos palpables v
objetivos (como fa guerra civil norteamericana o el New Deal de Roosevelt) pero nunca se le ocurre afirmar
que esa tarea tan compleja deba ser definida por la Corte Suprema de Justicia. Cfr. Bruce ACKERMAN,
“Constitutional Politics/Constitutional Law” en The Yale Law Jowrnal 99, 3 (diciembre de 1989) vy
“Transformative appointments”, en Harvard Law Review 101, 6 (abril 1988). Esto ultimo pues, ¢ome bien lo
anota. WALDRON, desde la filosofia politica, no existe ninguna razén que justifique que los cambios de
paradigmas ¢ valorativos que ocurren en las sociedades deban ser dilucidados por los Tribunales. Por el
contrario. en sociedades plurales como la colombiana, esta constatacién de cambios profundo en |

Sobre ese punto dijo Ja Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 2011 (M.P. Gabrigl
Mendoza): *

1 fos valores
sociuies con una incidenciz fundamental en el Derecho (como en este caso), debe adelantarse por vias mis

democrdticas que una sentencia judicial. CRr. Jeremy WALDRON, Derecho ¥ Desacuerdos. Madrid, Marcial
Pons, trad. De José Luis Marti y Agueda Quiroga, 2005.

“Cir. Articulos 5 v 42 constitucionales.

* Otra posibilidad que seguramente la Corte Constitucional no aceptara (como tampoco o hace esta jefa
es simplemente decir que la “decision mayoritaria de la Corte” sostenida hasta la fecha debe ser
simplemente porgue cambid la mayoria de la corporacion judicial.

tara),

desechada
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Por lo tanto, para esta jefatura no existe aun ningun criterio relevante y

chjctivo que permita sefalar que la Interpretacidén original que se hizo del
articule 42 deba ser desechada. Por el contrario, si se observa con detalle

la heterosexualidad como nota caracteristica de la familia, tal y como lo

habia prohijado la Corte hasta el 2011, si encuentra asidero e

en dos
clementos objetivos: el texto de la norma y la intencién del constituyente de
1€91. Y, como se dijo méas atras, asi no se esté de acuerde con la

Constitucion, segun el articulo 4° es deber de todos los nacionales v

extranjercs acatar su contenido (salvo por asuntos de conciencial v, a lo
sumo, proponer algun proyecto de reforma constitucional para modificar su
centenido, pero una interpretacién de un organo constituido no puede

atribuirle un sentido opuesto al que del texto constitucional « directamente
s¢ deduce. Por el contrario, aceptar eso es admitir a una verdadera y
paraddjica sustitucién de uno de los ejes axiales de la Constitucion, cual es
que ¢l poder constituyente es el pueblo de Colombia (Preambulo v articulo

3° Supericr).
2.1.4. Una conclusién preliminar

De acuerdo con lo anterior, una perspectiva segun la cual el articule 42
puede tener cualquier interpretacién —inclhuso lecturas opuestias como en
¢ste caso— ha levado a que el texto constitucional pierda su centralidad N4
superioridad y, de contera, ha provocado también que las interpretaciones

(incluso contratextuales) del juez asuman dicha posicidon. Esto ha levado

)

, &

st turno, a confundir las normas de rango constitucional con las
sentencias de la Corte Constitucional, como en efecto ocurre con la

demanda bajo estudio.

£n ese orden de ideas, a pesar de que el articulo 42 y la intencidn de los
autcres de la Constituciéon sefialan claramente otra cosa, esta jefatura
Hlama la atencién sobre cémo el accionante estima gue Ja nueva
interpretacién de la familia que se dio en la sentencia C-577 de 201] (M.7.

Gabriel Eduardo Mendoza) debe fungir como  parametro  de
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consutucionalidad y, como consecuencia de esto, diluir la cosa juzgada. Lo
anterier, aun cuando también fue el mismo constituyente quien guiso que

“los falios que la Corte dicte en gjercicio del control constitucional hajgan)

transito a cosa juzgadd” v mantener este efecto “mientras subsistan en g

Carta las disposiciones gue sirvieron para hacer la confrontacion entre lg

norma ordinaria y la Constitucion” {art. 241 superior). Es decir, cuando fue
el propic constituyente el que determiné el efecto de la cosa Juzgada

constitucional ¥ lo circunscribié no al andlisis o la interpretacion del fuez

constitucional de turno, sino z las propias normas constitucionales.

De otra parte, como puede observarse, la argumentacién de la demanda es

relativamente similar a la que se ofrece cuando ha habido una reforma

constitucional cual es que el articulo 42 cambid y ahora tiene un sentido

opuestc al originalmente establecido. Y esto a pesar de que dicho cambio en

3

I texto s¢ habria dado por cuenta de una sentencia judicial v no de una
reforma constitucional, como es debido. Y este cambio, en su opinién, cs
suficiente para que la Corte pueda estudiar nuevamente las normas
acusadas, aun cuando ya las haya juzgado en el presente {lo gue hecho
podria decirse, de aceptarse esta tesis, sobre toda norma legal relativa a la

mstitucién familiar que con anterioridad a la Sentencia C-577 de 2011

hubiese sido objeto de confrol constitucional).

Esta conclusién, para el jefe del ministerio publico es inaceptable la teoria
de la que parte el actor porque la misma implica que entre la Constitucién

v las sentencias de la Corte no hay diferencia alguna®3, con lo cuzal esa

510 fue precisamente lo que dijo la Corte Constitucional en la sentencia C-113 de 1993 (M.P, Jorge Arango
ia) en donde. como se recordard, se sostuvo que Yenire la Constirucidn y ta Corte Constitucional, cnando
sta interprele agquélla, no puede interponerse ni una hoju de papel”. Sin embargo, a pesar de la m

enitud de
sta frase

S ¢. esia jefatura que en el presente escenario esa concepeion tendria unas implicaciones més profundas,
pues implicaria que las interpretaciones de la Corte no estarian al mismo nivel jerdrquico de jas normas
constitucionales sino que, incluso, tendrian un rango supraconstitucicnal toda vez que materialmente, por ia via
de una supuesta interpretacion, podrian dejarse sin efecto disposiciones de la misma Constitucion que. por io
tanto. dejarian de ser normas supremas. Y, a su vez, esas normas supraconstitucionales contenidas en
seniencias, no tendrian ni podrian tener ningiin control Juridicos efectives. En efecto, ni siguiera la accién de
tutela procederia en este caso. mientras que las nulidades de las sentencias de la Corte 809 eventos de muy rara
produccion. Paradéjicamente, las reformas constitucionales, que si son instrumentos adecuados para modificar
la Constitucién, si tienen un rigurosisimo control de constitucional por parte de ia Corte a partir de 'a teoria de

e

<

I
[~
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institucion pasaria a ser una suerte de peder constituyente permanente

que define dia a dia nueves parametros constitucionales que deben ser
confrontados con las normas legales para medir su correccién. Lo que al

o

mismo tliempo obliga a esta jefatura a precisar que es eguivocada la

1

apreciacion del actor en el sentido de advertir que una “nuevq interpretacién

de lo Constitucion” es criteric suficiente para dejar sin fundamenso la cosa

juzgada o ¢l mismo texto superior. Y por consiguiente, esta jefatura le
solicita respetuosamente a la Corte Constitucional que rectifigue su

postura y retorne al concepto auténticamente constitucional de familia.

3. Anilisis constitucional

3.1. Sobre la cosa juzgada constitucional
ungue aqui ya se hicieron algunas precisiones importantes al inicio de la
presente intervencion en relacion al alcance que el demandante le da 2 ]

interpretacién del articulo 42 Superior contenida en la sentencia C-577 de

2011, debe ahora indicarse que el analisis de la existencia ¢ o de cosa

Mo

juzgada constitucional debe darse de forma separada respecto de las
expresiones demandadas del articulo 1° de la Ley 54 de 1990 v de las
contenidas en los articulos 64, 66, 68 numerales 3 ¥ 5 de la Ley 1098 de
2006, puesto que unas y otras tienen contenidos normatives distintos v

han sido ohjeto de pronunciamientos de constitucionalidad diferentes.

Como se resefid, el accionante presenta las razones por las cualss a su
juicio el presente caso no se configura la cosa Juzgada, circunscribiendo su
analisis Unicamente a las sentencias C-802 de 2009 {en donde ia Corte se

S

nhibid de de hacer un pronunciamiento de fondo en relacién con la

fos vicios de comppt:ﬂnma creada en la sentencia C-351 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre L.). £n msum.,n
lag Taves de la Constitucion, en cualquier escenario, quedarian en manos de cinco m agistrados de lz Corte
Constitucional. pues mientras una interpretacion suya de una norma constitucional incluso podria convertirse
¢n una barrera infranqueable para el poder constituyente (por via de la teoria de la sus:
Constitucian), esa mmma interpretacion podria cambiarse por parte de la Corte aduciendo un &h ks

1

del “estado de cosas”

Y

[
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constituctonalidad del articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 v ¢l articulo 1 de
la Ley 54 de 1990) y C-814 de 2001 (en donde se declard la exequibilidad

de algunos apartados de los articulos 89 y 90 del Cédigo del Menor

de la cosa juzgada constitucional, razon por la cual pedird a la Corte que

declare estarse a lo resuelto en la misma con relacién con los cargos

~

ormulados contra el articulo 1° de la Ley 54 de 1990.

Bt

J

LG

anterior, toda vez que en la referida sentencia C-075 de 2007 la Corte
Constitucional declaré la exequibilidad de la Ley 54 de 1990, tal como fue
modificada por la Ley 979 de 2003, bzjo la condicién de que se entendier

gue ¢! régimen de proteccidn patrimonial alli contenide también debia
aplicarse a las parejas homosexuales o conformadas por personas del
mismo sexo. Asi, si existe cosa juzgada constitucicnal abscluta sobre este
asunto en la medida en que tanto en la demanda que dio lu
sentencia como en la demanda bajo examen se censurd la misma norma
{Ley 54 de 1990, articulo 1°, expresiones “hombre y mujer”} y bajo idénticos
cargos de inconstitucionalidad (la exclusidén de las pareias homosexuzles de

P

u ambite de proteccidn).

143]

En sintesis, se tiene que la Corte Constitucional ya extendid la nroteccién
contenida en la Ley 54 de 1990 a las parejas entre personas del mismo sexo
{mediante la sentencia C-075-2007) y que, por ende, no podria en un
proceso de inconstitucionalidad iniciado contra algunas de las expresiones
deb articule 1° de la citada ley sostener que las parejas homosexuales
constituyen familia, por la simple razdén de que la definicién de familia no

hace parte del objeto de dicha regulacién.

21
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urniocnes maritales de hecho a las parejas homosexuales pero ha equiparado

Asl, no puede perderse de vista aque ia Corte Constitucional, en la citada

scntencia C-075 de 2007, si bien extendio el régimen patrimoenial de las

o

niones maritales de hecho previsto en la Ley 34 de 1960 (modificada
parcialmente por la Ley 979 de 2005 a las parejas homosexuales, v ésta
posicion e fue reiterada en la sentencia C-577 de 2011, dicha extension se
predica Unicamente del régimen patrimonial que se evidencia =n la
proiongacién de “prestaciones, beneficios o cargas antes asignados a las
parejas heterosexuales y, particularmente, a los miembros de las uniones

maittales de hecho’24.

A manera de ejemplo, a partir de la jurisprudencia constitucicnal se tiene
que a las parcjas homosexuales concretamente les resulta aplicable o
pertinente a las uniones maritales de hecho respecto de: (i) la pensidn de
sobrevivientes; (i) los derechos y deberes de alimentos?5; (i) la pension de
sobrevivientes en el régimen aplicable a la Fuerza Publica ¥ en régimer
ordinario?®; (iv] la aplicacién del principic de no autoincriminacién en la

justicia penal ordinaria, penal militar y derecho disciplinaric?”; (v} la

“_1 Corte Constitucional, Sentencia C-377-201 I, M.P. Eduarde Mendoza Martelo

= Sobre este mismo punto también mediante Sentencia C-798-2008 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) se declars
la exequibilidad dei articulo 1 de la Ley 1181 de 2007 (por medio de la cual se modifico ¢l articula 213 de la
Ley 599 de 2000) referente al delito de inasistencia alimentaria, en el entendido que las expresiones
Ccompatero” y Ucompaiiera permanente” comprenden también a los intzgrantes de parejas del mismo sexo,

* Chr. Sentencia C-336-2008. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. En esta sentencia se deciard exequible
condicionadamente el articulo 74 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
en ¢f eniendido gue también son beneficiarias de la pension de sobrevivientes las parcjas permanentes del
mismo sexo cuyva condicion sea acreditada en los términos sefalados en 1a sentencia C-321 de 2007 para las
parcjas heterosexuales.

Y Clr. Sentencia T-029 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil. En esta sentencia s¢ pronuncié sobre la
constitucicnalidad de diferentes normas relativas a los compadieros permanentes, condicionando su exequilidad
aque scan extendidas a las parejas homosexuales, dentro de dichas normas estan los articulos 11 de lz Ley 2358
de 1996 (afectacion a vivienda familiar), y 4111 del Cédige Civil se extienden a las pargias homosexuales que
s¢ hayan acogide al régimen de la Ley 54 de 1990 ¥ sus normas modificatorias, asi como los articulos 3 de s
Ley 923 de 2004 y 24 del Decreto 1795 de 2000 que versan sobrg la pension de sobrevivientes v sistema de
en la Fuerza Plblica.
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cobertura del sistema general de seguridad social en salud?®; y (vi) la

porcion conyugal?®,

Asl las cosas, aunque algunas de las normas juridicas que regulan las
uniones maritales de hecho se han extendido a las parejas homosexuales

en ninguna oportunidad éstas han sido equiparadas a aguellas en la

i

jurisprudencia constitucional, pues de lo contrario incluso estas

extensiones carecerian de sentido, en tanto que siempre se estaria

hablando de una Unica realidad o institucién juridica. Este punte incluso

s¢ reconcce y reitera en la sentencia C-577-2011 en la que expresamente se

alirmd lo sigulente:

“Enocuanto hace a los efectos patrimoniales ya se ha serclado en esta
providencia gue la proteccidn que en los eventos concretos analizados por la
Corte se le ha brindado a la pareja homosexual desde la expedicion de I
Sentencia C-075 de 2007 tiene un marcado sesgo econdmico, evidenciado en la
extension de prestaciones, beneficios o cargas antes asignados a las parejas
heterosexuales y, particularmente, a ios miembros de las uniones maritales de
necho y gue la propia Corte ha enfatizado que el déficit de proteccién y la
urgencia de proteger el derecho a la igucldad tenia en esos casos un contenido
eminentemente patrimonial.

En ese contexto, los efectos de orden personal gue tienen que ver con ciertos
derechos y obligaciones surgidos entre los integrantes de la pareja no fueron

objeto principal de la discusion o resultaron soslayados en lo argumentacion
de las respectivas sentencias’. '

De conformidad con la anterior, esta jefatura reitera que las p rejas

heterosexuales y homosexuales no pueden ser equiparadas juridicament

»
e
gy

porque se trata de realidades distintas que el constituyente v el legislador
asl han considerado, al regular Unicamente lo relative a las primeras,
Lo

mientras que la Corte Constitucional también ha reconocido esta distincién

¢n su jurisprudencia afirmando en diversas ocasiones que “en la medida en

W e

Cir. Sentencia C-811-2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En esta sentencia ja Corte Constitucional
declard la exequibilidad del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, en el entendido que cf régimen de proteccion
en elta contenido se aplica también a las parejas del mismo sexo.

7 Clr. Sentencia C-283-2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Mediante esta decision n Corte declard 1
exequibiidad condicionada de los articulos 1016-3, 1043, 10354, 1226, 1230, 1231, 1232, 1234, 1235, 12386,
1237, 1238, 1243, 1248, 1249, 1251 y 1278 del Codige Civil. siempre y cuando se entienda que & la porcion

conyugal en ellos regulada. también tienen derecho el compafiero o compaftera permanente ¥ o pareia del
MISHIC S2X0.
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que existen claras diferencias entre las parejas homosexuales y las parejas

heterosexuales, no existe un imperativo constitucional de dear un lratamientc

gual a unas y a otras™3o,

rj_J

b

inalmente, debe sefialarse que no podria aceptarse como argumento para

desvirtuar la  cosa Jjuzgada  constitucional que la  accidn de

i Lh

inconstitucionalidad que sub examine presenta un nuevo cargo que no

habia side analizado por la Corte Constitucional en la sentencia C-075 de

2007, cual es que la Ley 54 de 1990 no reconoce el estatus de familiz a la

Lot

7]

parcjas homosexuales, puesto que lo cierto es que la concepcidn de familia

Lo

no esta contenida en las normas demandadas, Io que significa que esa

TN

interpretacion supondria darle a las disposiciones censuradas un alcance
que

ue no tienen, caso en el cual el cargo careceria de certeza v pertinehcia v,

por ende, ta Corte deberia declararse inhibida3!.

Ahora bien, respecto de las expresiones censuradas de los articules 64, 66
¥ 68 de la Ley 1098 de 2006, esa jefatura considera que no exists cosa
juzgada constitucional en tanto gue las sentencias de constitucionalidad
gue se han proferido sobre esas normas {1} no coinciden en las CXPresiones

atacadas® o {ii) han sido inhibitorias3?. Mas no porque entienda gue haya

O
&

amiado el pardmetro de constitucionalidad a partir de la sentencia C-577

de 2011, como equivocadamente lo sostiene el accionante.

30

Core Constitucional, Sentencia C-029-2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil. Posicién reiterada en C-577-2011.
M.2. Gabriel Edvardo Mendoza Martelo.

! Esta tesis tambieén es defendida por el instituto Colombiano de Bienestar Familiar {ICBF) en la intervencion
preseniada dentre de este proceso, quien sostiene que “en el presente caso, no existe concordancia enire el
lexto e Jas aormay demandadas y las acusaciones contra ellas Jorrmiladas, de lo cual se deriva su ineptitud
sustarrcial

" En fa sentencia C-477-1999 (M.P. Carlos Gaviriz Diaz), se declar¢ la exequibilidad condicionada de los
articulos 89 {saivo el inciso 2), 91 y 95 del Decreto 2737 de 1989 {Codigo de!l Menor) que regulaban la
adopeidn conjunta {como también lo hacen las normas que ahora son censuradas), en ef entendido que dichas
normas también son aplicables a los compafieros permanentes que desean adoptar ¢l hijo de pareja. Por su
parte en la seniencia C-403-2013 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez), fue una decision inhibitoria raspecto
de fos cargos formulados contra el inciso § del articulo 60 de la Ley 1098 de 2006 relativo a iz adoncion por
conzeniimienie del gue esté por nacer.

“En la sentencia C-802-2009 {M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), la Corte Constitucional se declarg
inhibida pare pronunciarse de fondo respecto de las expresiones demandadas de los articulos 58 de Ia Ley 1098
de 2006 y 17 de 1a Ley 34 de 1990,

"3
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Z. Las normas acusadas son respetuosas del contenido del predambulo

3.

7 del articulo 1° de la Constitucion Politica

13

I acclonante sostiene que las normas acusadas vulneran la dignidad

D“

umana en las tres dimensiones que le han sido atribuidas por la Corte

P

onstitucional. En cuento a vivir bien, afirma que las mismas “impiden que

o

s parejas homosexuales sean reconocidas como familias y que hagan parte

0,

a sociedad tal cual ocurre con las familias heterosexuales” y que por ello

o7

esconocen la proteccidn al minimo vital, entendide como un derecho
autdénomo derivado de esta dimensién de la dignidad humana.
Al respecto esta vista fiscal considera que debe precisarse que el accionante

1

esta dagmcac al minimo vital un alcance que no tiene, pues contrario a lo que
se¢ aduce en la demanda, el mismo no abarca las condiciones espirituales
de subsistencia digna. En efecto, si bien la jurisprudencia constitucional ha
insistido en que este derecho no debe valorarse sclamente desde una
perspectiva cuantitativa sino también cualitativa, con elle no estd diciendo
gue el mismo incluya aspectos espirituales sino que “su posible violacién se

mide conforme con las condiciones personales de cada [personal y el nivel de

-y 4
vida adguirido por éstla]™*.

D¢ oftra parte, se advierte que el ciudadano pretende utilizar como un
ueve parametro de constitucionalidad” para sustentar su carge elementos

doctrinales y no constitucionales™, lo cual es improcedente.

Ahora bien, el actor sostiene que las normas acusadas también son a la
dignidad humana en su dimensién de vivir como se quiere, sefialando gue
advierte que las parejas homosexuales “por un lade no tenen proteccidn

legal clguna y por el otro por la intromision legal a sus proyectos de vida, ya

Lo

Corte Constitucional, Sentencia T-431-2011 (M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub). Esta posicidn también ha
sido defendida en otras muchas sentencias, como es el caso de la Sentencia T-184-2009 {(M.P. Juan Carlos
Henao Pdérez). fa Sentencia T-581A-2011 (M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo) y la Sentencia T-338-2011 (M.P.
Marco Gerarde Monroy Cabra).

" En este caso se acude 2l documento titulado “Pargjas del mismo sexo: ei caming hacla la igualdad™, de ia
Usniversidad de los Andes y Colombia Diversa, 2008.

D
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jue ne pueden erigirse bajo su plan de vida, de ser percibidos como fumilia y

hacer parte de ella”.

it
s

=

Asi, se lene que en este segundo reproche el ciudadano parte de la idea

que las normas demandadas definen lo que se entiende por familia vy
considera que, al no incluir a las parejas del mismo sexo, esa definicién
ucbranta su dignidad humana. Sin embargo, para esta vista fiscal es
evidente que tal consideracién precisamente parte de una premisa falsa,
pueste gue las normas censuradas no tienen como contenido ni analidad
determinar el concepto de familia, asunto del que, por el contrario, se
ocupd directamente el Constituyente en el articulo 42 constitucional vy
posteriormente el legislador se limité a reproducir  esta  norma

constitucional en el articulo 2 de la Ley 294 de 1996 y articulo 2 de la Ley
1361 de 2009, como bien lo concluyd la Corte Constitucional

al en la
Sentencia C-577 de 201 1.

Finalmente, ¢! actor afirma en su demanda que “al no reconocer
Juridicamente la comunidad de vida de las parejas del mismo sexo se [les]

impide de tal forma proyectarse socialmente y de tal suerte se les sujeta «

<

wir con humillaciones”. Pero como es evidente, esto significa que lo que en

- o

realidad molesta al accionante es que las uniones homosexuales no sean

10
soclalmente reconocidas como familia, por lo qgue nuevamente debe
insistirse en que las normas acusadas nada tienen que ver en la definicidn
del concepto de familia ni mucho menos con lo que socialmente se entiende
por clla. Ademas, llama la atencién de esta jefatura gue en la demanda,
aungue por un jadoe se afirma que juridicamente las parejas del mismo sexo
deben ser tenidas como familia porque ello responde a un fendmeno
reconiocido  socialmente, por el otro se sostiene que las personas
homosexuales son humilladas porque socialmente no son percibidas como
tal. Para esta jefatura estas dos proposiciones son simplemente opuestas e

1

incompatibles.

",

o}
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De otra parte, el actor alega una presunta violacién del preambulo de la

Fr
¥

o

H
Constitucién Politica por el supuesto desconocimiento del principio del
pluralismo, sosteniendo que “la normatividad que regula la adopcion
conjunta por el conyuge (sic) o por los companeros permanentes demanda en
su {sic} inconstitucionalidad viola el principio del pluralismo cultural, al
estaslecer solumente como familic a la coenformada por un hombre Y una
mujer o a un conyuge {sic) o companera permanente, contraricndo Ia
pluralidad cultural de la familia, dentro de ellas las creadas por vinculos

naturaies ¢ juridicos establecida por la nueva interpretacion del art. 42 de

o

1
(o38

CH desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional’.

Sin embargo, sobre el particular nuevamente se insiste en que el concepto
de familia esta contenido en el articulo 42 constitucional v no e¢n las
normas del Codigo de Infancia v Adolescencia demandadas, en la cuales, si
bien se regula lo pertinente a la adopcién conjunta, en lo que tiene gue ver
con el concepto de familia v, mas cxactamente, con quiénes son cényuges o
companeros permanentes, las mismas Unicamente hacen una remisién
tacita & esa norma constitucional, al articulo 113 del Codigo Civil v a la Ley
20 de 1990, respectivamente.

En sintesis, el jefe del ministerio pablico no ve cémo las normas acusadas
del Codige de Infancia v Adolescencia podrian ser contrarias al preambulo
constitucional y al articule 1 Superior por las razones que el ciudadano
presente en la demanda. Y en cuanto al articulo 1° (parcial) de la Lev 50 de
1990, recuerda que sobre el particular ya se pronuncié la Corte

Constitucional en la Sentencia C-075 de 2007, en donde se extendis el

parejas homosexuales, mas no se dijo que €stas también constituyeran tal

institucidn juridica.

Finalmente, v aunque esto se explicard con mas detalle en el acapite
destinado al analisis constitucional del cargo por la presunta viclacién del

~

articulo 13 Superior (derecho a la igualdad), debe decirse que si bien es
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clierio que, sin desconocer que el concepto de familia fue definide por el

Constituyente en el articulo 42 constitucional, en la Sentenciz C-577 de

“

obliga a que se puedan equiparar las instituciones juridicas establecidos
por ¢! legislador para las uniones heterosexuales —comoe el matrimonio v la
unién marital de hecho— a las parcjas del mismo sexo, dado que

evicentemente se estd ante realidades sustancialmente distintas gque

ameritan un tratamiento juridico diferente. Y que tener presenta v respetar
esta distineidn, como lo exige la justicia, de ninguna manera puede
considerarse como contrario al caracter pluralista3® del Estado colombiano.
2.3. Las normas demandadas no conllevan un trato discriminatorio v,
por tante, no desconocen el articulo 13 constitucional ni el articule 26

del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos

Come se explicaba, el accionante sostiene que las expresiones demandadas
desconocen ¢l derecho a la igualdad reconocide en el articulo 13 superior y

en ¢l articule 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos por

cuento, a su juicio, éstas comportan un tratamiento discriminatoric en
tanto que utilizan como criterio de distincidn la orientacién sexual de las
CETSONAs.

E

n clecto, tanto el articulo 13 constitucional como el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos (articulo 26}, incluyen la categoria “sexc”?7

' Con relacién a esto sea pertinente reiterar que ese principio de pluralismo que reconoce el Estado
cotombiano no implica que toda postura o posicién mora! sea constitucionaimente penmitida, puesto que, en
tode caso. toda postura constitucionalmente admisible debe ser respetuosa de los val
fundamenta

O
i
ores y pringipios que
i el ordenamiento constitucional, como son el reconocimiento de la dignidad humana v el cardcter
inviclable de la vida humana. En este sentido. es claro que bajo este principio constitucional de ni
mancta podrian cobijarse concepciones como las de Richard Dwkins, filésofo ateo gue recieniemanie,
de su propia concepeion utilitarista. concluia que lo mds ¢tico o moralmente adecuado es abortar 2 to

£

aguna
a partir
dos los
ebeys con sindrome down, por gjempla. Sobre este punto puede verse el Concepto C-5804 dei 28 de julio de
b4, de fa Procuraduria General de la Nacion con ocasion del procese de inconstitucionalidad D-10243.

T Sea esta la oporiunidad para poner de presente que, ademds, la palabra sexe es lz adecuada en el idioma

castciiano para referirse a personas, pues como los sefiala la Real Academia de ‘a Lengua Espaiiola en el

Diccionaric Panhispanico de Dudas: “[plor fanto. Jas palabras tienen génere (v no sexo), mientras gue loy
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dentro de aquellas categorias en las que no puede basarse una distincién

enire personas con el fin de obstaculizar el ejercicio de sus derechos., Y,
segun el el accicnante, estas disposiciones deben ser mterpretadas en el
sentido en que ellas incluyen también a la orientacién sexual como un
criterio sospechoso, 1o que fundamenta en distintas tesis doctrinales3® en
las gue, a su vez, se hace una remisién a un pronunciamiento del Comité
de Derechos Humanos, olvidando, advierte esta jefatura, que ambos
criterios no tienen fuerza normativa ni mucho menos sirven de parametro

de constitucionalidad.

-~

=

n ¢l mismo sentido, si bien es cierto que en algunas de sus decisiones de

o

utela la Corte Constitucional ha tratado la erientacién sexual como un
criterio sospechosoe, esto no permite concluir, en concepto de esta jefatura,

que cualquier distincién entre las parejas heterosexuales v homosexu

e

ies
es discriminatoria, puesto que, se reitera, al mismo tiempo la misma
corporacién ha reconocido que existen diferencias intrinsecas entre las
parejas heterosexuales y las homosexuales que justifican un trato diferente
legitimo.

Asi, aebe insiste en el hecho de que incluso en la sentencia C-577 de 2011
la Corte nuevamente reconocié esta realidad, al considerar que las parejas
homosexuales no encajan en la regulacion que ¢l legislador ha sstablecido
para las parejas heterosexuales y, que justamente por ¢llo, en su concepto
exaste un déficit normativo que le corresponde al Congreso de la Republica

suplir mediante la expedicion de una legislacién integral y sistemética que

seres vivos lenen sexo (v no género) [L..Y por tanto] Es jnadmisible. sin zmbargo. el empleo de la
palabre género sin este sentido técnico preciso, como mero sindmimo de sexe, segun se ve en los ejemplos
Siguientes: « £l sistema justo seria aquel que no asigna premios ni castigos en razén de criterios moralmente
irrelevanies (1o raza, la clase social. el género de cada persona)y (Pais [Esp.] 28.11.02Y; «Los mandos medios
de las compariias suelen ver como sus propios ingresos dependen en gran medida de la diversidad éinica Ve
géiera que se dooen su plantitlay (Mundo [Esp.l 15.1.95); en embos casos debié deciree 58X0, 3 1o género.
Para las expresiones diseriminacién de  género y violencia  de genere  exisien  alternativas
conie discriminacion o violencia por razén de sexo, discriminacion o violencia contra las mujeres, violencia
doméstica.  violencia de pargjao  similores”. Recuperado el 20 de ageste de 2012 en:
htip:/flema.rae.es/dpd/?key=e%C3%A0nero

* Concretamente en documento “Orientacion sexual e identidad de género y Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Guia para profesionales No. 47, de ta Comisién Internacional de Juristas, 2009,

@
2
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nda adecuadamente a las caracteristicas propias y Darncxaes de las

4
D
]
.
O
,ﬂ)

pargias de personas del mismo sexo.

Asi, para esta vista fiscal es claro que no por el hecho de
Constitucional haya sostenido (en la sentencia C-577 de 20
parcjas homosexuales pueden conformar una familia, es posible

que ésta las haya equiparado a las pargjas heterosexuales. Y hnacerlo

equivaldria a considerar que todo tipo de familia debe recibir el mismo

tratamiento juridico que las parejas heterosexuales, lo cue le

absurdo, por e¢jemplo, a afirmar que las familias monoparentales pusden

contraer matrimonio, o que los miembros de la familia de crianza tenen y

deban tener idénticas relaciones (v, por tanto, derechos v deberes) a las gue

tienen las personas a las que las unen vinculos naturales o de sangre,

(IR e L [

Como es el caso de los padres respecto de los hijos.

For

or olra parte, el demandante, al plantear los argumentos por les que

considera vulnerado el articulo 13 superior, sostiene que pese a
pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional, “jamds se les ha
oclorgado ja las parejas homosexuales] el estatus de Jamilia, negéndoles I
oportunidad de tener los mismos derechos derivados del contrato del

matrimonio, o {sic) al no ser reconocides como SJamilia”. Sin embas

PR eSS ]

"y

')
€)1
o
<
=,
W
w
S
o

scal este cargo no cumple con el requisito de pertinencia, dado
que parte de una valcracidn Unicamente parcial de la norma, asi come de
apreciaciones subjetivas del accionante, v no directamente del texio de las

noermas acusadas,

wrn electo, las disposiciones censuradas no regulan ni la institucidn de la
farniiia ni el contrato de matrimonio, los cuales se rigen por el articulo 42

Superior v el articulo 113 del Céddigo Civil, norma sobre la cusl va se
renuncié la Corte Constitucional justamente en la tantas veces citad

1 cceas a

seniencia C-577 de 2011, en donde en su momentc sef

s}
m
i
[N
0
o
€]
@]
o

competencia del Congreso de la Republica (v no de la Corte} legislar sobre

las uniones homosexuales. Se concluye, entonces, que lo que pretend

4]
D
i
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s lograr un pronunciamiento sobre matrimonio v familia de

tiardi

cara a las parejas del mismo sexo, atacando normas legales Impertinentes.

Ahcra bien, también afirma el actor que las normas acusadas son

discriminatorias en tanto que, en su opinidn, niegan = las pareias

homosexuales el “derecho” a adoptar, que, por el contrario, cree gue sies

en favor de las parejas heterosexuales.

Sin embargo, lo primero que el jefe del ministerio publico considera gue

f-

habria que decir al respecto es que, como acertadamente lo manifiesta el
o

to Colombiano de Bienestar Familiar €n su intervencion dentro del

proceso, la adopeidén no es un derecho del futuro G eventual

loptante sino una medida de proteccidon en favor de los nifics. Por

& £
tanto, ademas de que no se trata de situaciones asimilables como se explicd
alrés, es clare que de ninguna forma las normas sobre adopcidn le estan
negande a las parejas del mismo sexo un derecho que si se les garantiza g

las unicnes heterosexuales, en tanto que este derecho simplements no

exisl

Ahora bien, cualquier persona que esté interesada en adoplar debe cumplir
con los requisitos exigides por la ley {articulo 68 del

Adolesce

Cédige de Infancia v
ncia), esto es, (i) ser capaz, (i) haber cumplido 25 afos, (111) ser al

menos 15 anos mayor que el adoptable, v {iv) tener la idoneidad fisica

?
lal, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y

-y

d nifo, nifa o adolescente, v asi poder garantizar la proteccidn del

I
2]
[
S
o
£
@)
4]

interés superior del menor. Y, como salta a Ia vista, ninguna de estas

@]
]
=]
jo3
fod
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i
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¢s sc refiere al sexo 0 a la orientacién sexual de quien pretende
adoptar, lo gue es muy diferentes de las condiciones o el vinculo juridico
que se exyje tener a las parejas que desean adoptar, ¢ a los efectos que las
personales o el estilo de vida de determinada persona pueda

cumplimiento de los requisitos listados.
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. Las normas demandadas mo vulneran log articulos 42 y 44

2L

£

3

coustitucionales sine gue, por el contrario, los desarrcilan

En la demanda también se afirma que, a partir de la sentencia C-577 de

i1, se dio un cambio en la jurisprudencia de la Corte en 1 relacion con la

3
<

mancra en que debe ser interpretado el articulo 42 de la Constitucidn, v en

I

O

oncreto respecto a la jurisprudencia anterior de esa misma Corporaciéon de

acuerdo con la cual la heterosexualidad y la monogamia son elementos

esenclales de la institucién f{amiliar, Asi, del articulo 42 Superior g

¢l

=
Lo

b)
[N

-

ucian —segun la jurisprudencia anterior— dos maneras especificas de

conlormar una familia: el matrimonio (“por la libre decisién de un hombre y
wna mujer de contraer matrimonio”) v la unién marital de hecho (“por la

votunitad responsable de conformaria”). Mientras que, segun

¢l accionante,

ueva interpretacion del articulo 42 que se hizo en la sentencia C

cla

011, se produjo un cambio del precedente jurisprudencial respecto

LobA

del concepto de familia.

mste cambio del precedente, como el actor indics Y como efectivamente

fa
fo
i
oy
o)

bicn es posible deducir de la misma Sentencia C-577 de 2011, se hizo

e ES Y

B

ja.

necesario para “ajustar” la clausula constitucional z la nueva realidad

o

sccial, al principio del pluralismo (articulo 1° de la Constitucién) v

K a 1

4]

diversidad cultural de la Nacién {articulo 7 de la Constitucién}, segin lo

s inviable “un concepto tinico y excluyente de familia’, con o cual —
rtirlo— el pardmetro utilizade por la Corte para juzgar, esto es
superior, supera la competencia que la misma Constitucion le

te Constitucional en su tarea de guarda de la integridad v

- [==3

la Constitucion.

gun ecsta nueva interpretacion de la clausula constitucionsa! cue se
recoge ¢n la demanda, ni la heterosexualidad ni la consanguinidad —y ni
siquiera  la  monogamia—son elementos esenciales de 1a nocién
il

constitucional de familia, pues de ser asi, segun sostiene la Corte

quedarian sin proteccidn constitucional aquelias que surgen de la adopcién
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la. crianza, asi como las familias monoparentales v las ensambladas

que, en apariencia, no tienen origen en ninguno de los citados elementos.

En este sentido, a partir de la citada sentencia la nocion constitucional de

Wib HE ¥ B

farmmilia cambio de tal manera que ahora debe entenderse por tal la

propésito de  mantener la  convivencia mutua, de proporcionarse

acompariamiento  y ayuda  reciprocos o de asumir en comun las

responsabilidades que atafen a la pareja iy a su entorno compartido™9. En
etecte, es la comunidad de vida con vocacién de permanencia basada 2n los

lazos de afecte, en el respeto mutuo y la solidaridad los rasgos gue, en el

enienaido de la Corte, definen esencialmente a la institucion familiar. Por lo

que nada obsta —concluye la Corte a partir de estas consideraciones—
sar

para gue los mencionades elementos esenciales del concepte de familis

puedan darse también en las uniones conformadas por personas de! mismo
SEX0 ¥y, por tanto, éstas pueden (i} ser consideradas famil 1a, v (i} merecer la

proteccion constitucional.

liendo de estas premisas, entonces, €s que el accionante considera |

o]

normatividad “vulnera este nuevo concepto de familic al regular solamente
las uniones maritales, y las adopciones conjuntas para los conyuges o
companeros permanentes heterosexuales, desconociendo que las parejas

homosexuales también deberian ostentar estos derechos como cénuu

S
%
e}
[0
10}
o}

companercs permanentes”.

Para esta jefatura, sin embargo, no es cierto —como quiere hacer ver al
accionante en la demanda— que la nueva interpretacién del articule 42

constituicional que hizo la Corte en la citada sentencia, suponga una
cquiparacion total de los dos supuestos, es decir, de la familia que tiene su

origen en el matrimonio v la qu

acra voluntad responsable de conformaria que pudieran tener dos

0

Sentencia C- 377 de 2011, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

LR}
Lad
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persenas del mismo sexo. Por el contrario, se reitera una vez mas, “con

base en el marco constitucional vigente, la Corte ha seficlado gue existen

elemenios presentes en las uniones maritales heterosexuales y gue no

e

o

b

esian en las homosexuales los cuales son suficientes para tenerlas como
supuesios distintos, ademds de la obvia diferencia de su composicién ™0 v,
PO ¢sa razon, en concepto de esta vista fiscal no eviste un mandaio
derivado de la Constituciéon (ni de la sentencia C-577 de 2011) que obligue
a daries a ambas situaciones o realidades facticas el mismo tratamiento

juridico, “ya que a causa de la no semejanza de los supuestos es

improcedente la analogia total’.

Por esta razdn, es claro que no se hace inmediatamente aplicable a la

4]

unicnes cenformadas por personas del mismo sexo &l régimen de |

o

adopeidn vigente contenido en las normas demandadas, v muchoe

menos
puede la Corte Constitucional hacer esta aplicacién ¢ analogia =xtensiva a
Cstas pargjas, en tanto que ello, si acaso, seria propio de ia Grbita de

coniiguracion del legislador, en atencién a su {funcién constitucional v al

princépﬁo dernocratico. De hecho, no de otra forma pedr’?aq enienderse las

De otra parte, y como ya se mostrd, el trato diferenciado en este caso no
censtituye una vulneracién del derecho a la igualdad, puestec cue los
supuestos de aplicacién de las normas demandadas son d listintos, de donde
deviene gue no existe un imperativo constitucional de darles el mismo
trate, v ello, ne por un capricho del legislador, sino porque dicha distineion
€ o8 supuesios de aplicacion esta establecida en la misma Constitucion,

tal v como lo ha senalado la Corte en reiteradas oportunidades

3t .y
Ihid.
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En cste sentido, en concepto del jefe del ministerio publico es

querer dar a la sentencia C-577 de 2011 un alcance que no tiene, v que la
misma Corte no guiso darle —PUes €n ¢sa sentencia expresamente se
exciuyé del debate constituciona)l la discusion sobre la adopcién por parte
de Jamilias conformadas por personas del mismo sexo, aun cuando asi lo
pretendieron los entonces accionantes vy algunos intervinientes— hacier

i

decir a esta sentencia lo que la misma claramente no quiso de

Por todas estas razones, esta jefatura considera que las

normas
demandadas no contradicen el derecho constitucional que, segtin la Corte
Constitucionzal, tienen las personas del mismo sexo de conformar una
familla. ¥ aungue en la sentencia C-577 de 2011 s¢ haya dado u
sustitucion del concepto constitucional de familia, ello en todo caso no
generd o genera una equiparacién absoluta de los supuestos de hecho de
aplicacién de las normas demandas pues alli en todo caso se reconocié “que
existen elementos presentes en las uniones maritales heterosexuaies y que
ne o estdn en las homosexuales los cuales son suficientes para tenerlas
como supuestos distintos”. Reconocimiento que, en sana légica, impide
hacer inmediatamente aplicable el régimen de adopeion establecide para las
uniones heterosexuales a las uniones de personas del mismo sexo, pues
para cllo en tedo caso harian falta argumentos adicionales gue, en todo
CES0,  scrian argumentos  de  conveniencia vy no proplamente
constitucionales, gque, se reifera, escapan a la érbita de 1z competencia
establecida por el Constituyente para la Corte Constitiicional v. por &l
contrario, son propios de la discusién democration que correspondes al
Congreso, sin perjuicic del control constitucional gue evenitualmente

corresponda a lo que alll se decida.

Finalmente, con relacidn a la acusacién que se hace sobre las EXDresiones

142
LA
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Nec obstante, al respecto en todo caso debe insistirse, como también 1

el Institute Colombiano del Rienestar Familiar, en que la adop
siempre una medida de proteccion de los nifos y, por lo tanto, las normas
que ha cxpedido el legislador vy los requisitos que alli se han establecido con
mires a asegurar el desarrollo integral de ellos no puede hacerse mas laxas
¢ desvirtuarse bajo el solo pretexto de buscar ofrecer una proteccién a los

presuntes derechos de los posibles adoptantes, como errdéneamente

e

retende e actor.

Debe advertirse que el actor nio ofrece argumentos que permitan generar si
quiera una duda sobre la inconstitucionalidad de las normas que regulan la

agopcidn, carga que debe satisfacerse si s¢ pretende eliminsa
ordenamiento juridico una medida que esta directamente encaminada a

ios derechos fundamentales de les niflos en  situacicn o

c
adoptabilidad (v, por tanto, de especial indefensién) y que, ademas, ha

lernostraco ser efectiva para cumplir el fin constitucional imperioso de

L

)':;?
o
=
g
fe]
('J
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=

revalentemente sus derechos,

Or olra parte, debe advertirse a la Corte que el argumento presentado nor
el accionante segtin el cual como garantia del interés superior del menor
debe permitirse sin ningin tipo de restriceién la adopcidon por parte de
paregjas del mismo sexo, es falaz. Lo anterior DOT cuanto, existiendo va unos
estandares legales que regulan la adopcidn como una medida d e proteccion
de los minos, no puede pretenderse que la sclucidn a las falencias del

gue deberia hacer el Estado es trabajar en el fo*taibcrmbd o de los

procedimientos de adopcién, asegurando siempre el interés superior del
menor, esto es, poder estar en un entorno adecuado para su completo

desarrollo

Adicionalmente a las consideraciones hechas hasta ahora por esta vista

fiscal, es necesario sefialar que la procreacién trae consige una serie de

derechos ¥ obligaciones que surgen del hecho biclégico de la filiacion. Est
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relacion surge de manera natural entre los progenitores y el hijo v ests

oréenada a la satisfaccién del interés, en todos los émbitos, del hijo
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izl natural ya no existe, como por gjemplo por el abandono o la muerte

de los padres, convirtiendo al nifio en huérfano, En €808 casos, ¢l Der

recho,

5
7
p .

ndose en la relacién bioldgica paterno /materno-filial crea relaciones
de filiacidn que se constituyen por imperio de la ley. La adopcidn es, de esta
manecra una medida de proteccién al menor eXposito que “permite emular
aguclla relacidn [la filiacion natural] a su semejanza
aquellos [ines v garantizar el interés superior del nifo”*!, fin Gldmo N

derechic que se pretende proteger a traves de la institucion juridi

o
m
N
¢
)

al que existiera entre dos homosexuales v su descendencia biolégica
porgue dos homosexuales no pueden tener descendencia bloldgica™2. En
conciusién, la adopeidn, para constituirse en una ve rdadera medida de

proteccién del nifo, que garantice su derecho a tener una familia -no en

oy
!
i

cuaiquier condicién, sino en condiciones favorables a su adecuado

desarrollo- debe asemejarse lo mas posible a la relacidon filial pioldgica,

pues solo asi se podra garantizar la satisfaccién del interés superior del

2y

inaimente, Este despacho ha tenido la oportunidad de presentar ante la
Corte Constitucional®® una muestra de los abundantes estudios cientificos
resoccto de los efectos que puede tener para los nifios el ser adoptado por
parcias o personas homosexuales, no obstante ante el hecho de la

existencia de una divisién en las opiniones cientificas sobre este punto,

=

debe insistirse en que el principio del interés superior del nific exige que
dadas estas circunstancias: (i) no pucdan realizarse experimentos de

"' “Marrimonio homosexual y adopeion por parejas del mismo sexo”, Informe de estudios cientificos v
Juridicos y experiencia en otros paises, Buenos Aires. Junio de 2010, p. 88.

ejo General del Poder Judicial de Espafia, Estudio sobre la r eforma del Codigo Civil er mareria de
maf; imonio enire personas del mismo sexo, 2005, p. 31

" Procuraduriz General de [a Naeidn, Oficio No. 00768 del 29 de noviembre de 2013 prese
exnediente T-2.597.191.

ntado dentro del

L
~1
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ingenieria sccial con los nifios en situacién de vulnerabilidad que son

sujetos de especial proteccién para satisfacer los intereses vy exigencias
subjetivas de quienes pretenden adoptar, pues un mero deseo no se

traduce en un derecho y; (ii} en caso de duda, ésta debe ser resue a favor

ol
o
o
o
O
0

=n aplicacién del principio pro infans, que ha side acogldo por el

ordenamicnto juridico colombiano ¥y cuya importancia ha sido reconocida

por la jurisprudencia censtitucional como un “instrumento juridico valioso

para la ponderacién de derechos de rango Cons“i;it*-wim'}ai, frente

jab]

cventuales tensiones, debiendo escogerse la interpretacién que brinde la

AXLEE

meaysr proteccidn a  los  derechos de los ninos, las nifas v los
oles

Parg termina y de manera ilustrativa, a continuacion se pres

¢
s}
=
m

1 breve
recuento de los pronunciamientos mas importantes del Tribunal Bur opeo

de Derechos humanos sobre la materia,

2
e
E}i;

reve acercamiento z la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre el trato diferenciado entre parejas

neterosexnales v homosexuales

Aunque las decisiones de Tribunales Internacionales de Derechos Humanoes
10 constituyan pardametro de constitucionalidad, el ministerio oublico
encueniva relevante efectuar algunas referencias sobre ¢asos en los que el
Fribunal Europeo de Derechos Humanos ha tratado el tema de la igualdad
de las pargjas conformadas por personas del mismo sexo v las configuradas
por personas de sexos distintos, y sobre la adopcién por parte de aguéllas,

con el &nimo de enriquecer la discusion.

En ¢l caso HAMALAINEN contra FINLANDANDIA, fallado el 18 4 ulio de

14, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dilucidé sobhre o

Carez Constitucional, Sentencia C-177-201 14, M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Esta posicién ha side reflerada de
forma constante, po cwp]o T-593-2009. M. P. Jorge 1van Palacio Palacio, T-078-2010. M. & Luis Frnesto
Vargas Sitvay T-117-2013. M. P. Alexei Julic Estrada.
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ce establecer regimenes diferenciados para las parejas

homosexuales y las helerosexuales, sefialando que resultaba adecuado a su
convencion de derechos humanos exigir que las personas tuvieran que

ajustarse a los regimenes diferenciados que el sdlo trate diferente 2
o o i

par¢jag conformadas por personas del mismo S€XC ¥V pargjas de sexos

cpuesics, no es discriminatorio?s,

L clecto, Hamaldinen, ciudadano finlandes, casado con una m uler, se

efectué una operacién de cambio de sexo Yy, en razdn de lo anterior,

deseaba modificar sus documentos de identidad para figurar en elios

también como mujer. Al respecto, a pesar que la legislacién finlandesa

(=1

D]

permite efectuar el cambio de nnvimero de identidad con ocasién de la
reasignacion de sexo, ésta se encuentra condicionada a que la persona no

-t ~

esté casada, o de estarlo, a que transforme su matrimonio en una wnién
cgistrada’™, pues dicho ordenamiento juridico, como también lo hace el
colombiano, reserva la institucién del matrimonic Unicamente a las
unicnes heterosexuales. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
CoNccic el caso y seflald que no implicaba una violacién de jos derechos a la
igualad v a la privacidad personal y familiar la referida exigencia, es decir,
quec csta perseona debiera terminar su matrimonio PCr ser &si¢c privativo

para las parejas cenformadas por personas de sexos contrarios.

El Tribunal sefald también que en que en Europa no existe un consenso
sobre la posibilidad de permitir matrimonic entre personas del mismo sexe
que por lo tanto, con la exigencia de deshacer el matrimonio v en su lugar
declarar la existencia de una unién registrada no se esta afectande ia vida
lamiliar de las personas involucradas ¥ tampoco se estd haciende uns

exigencia arbitraria o desproporcionada?”,

Oy Tribunal t Europeo de Derechos Humanos, caso HAMALAINEN v. FINLAND, julic 16 de 2014
{Appiication no. 37359/09),

" Bsre es e vinculo juridico previsto por la legislacion finlandesa para las uniones del mismo sexe, distinia al
nx'm ironic.

TCir T anal curopeo de Derechos Humanos, caso HAMALAINEN v, FINLAND, julio 16 de 2
(Application no. 37339/09),

>

]

-
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Coniorme lo anterior, puede evidenciarse que para ese Tribunal, v como
también lo ha dicho la Corte Constitucional, no resulta viclatorio de la

igualdad gue a las parejas conformadas por personas del mismo sexo, v a

~

las co nicrmadas por personas de sexos distintos se les Dbrinde un

tratamiento diferente. Podria también concluirse que no hace parte de la

esfera libertaria que las personas puedan elegir ¢l régimen juridico gue les

parczca mas conveniente, sino que el Estado tiene la potesiad de establecer

pa—

[

os regimenes aplicables para uno v otro caso, y las personas tendrian Ia

o]

bligacion de someterse a dichas diferencias, sin que esto implicue una

[N
J

Hscriminacién o una intromisién en la intimidad de las PETSCRAas.

" su parte, en el caso Frette vs. Francia el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos considerd que este pais no violé el derecho a la
reconocido en el articulo 14 de la Convencién Buropea de Derechos
umancs al negar la autorizacién para adoptar solicitada por una o Dersona
homosexual soltera. En esta decisién el Tribunal también tuvo
que no existe consenso en los Estados respecto de la adopcién por parte de

personas no heterosexuales y gque también la opinidn cientifica estd

dividida en relacion a los efectos que tiene sobre los nifios al ser adoptadoes
por uUnc o mas padres homosexuales. También reconocia gue las
autoridades nacionales tienen un amplio margen de apreciacién para
war este asunto de la forma que consideren mejor para la adecuada
proteccion de los intereses de la sociedad en su conjunte. Finalmente, tuvo

°nocuenta que las autoridades francesas no solamente tuvieron en

=
7

consideracion el estilo de vida elegido por el solicitante sino también que los

informes elaborados por los profesionales que hicieron la inves tigacidn

9
B
(X
g
]
]
0
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.

previa a decidir si se otorgaba o mno la autorizacidn para adoptar
o

ban la existencia de ciertos factores que permitian ¢
acopcldn en ese caso no estaba acorde con la proteccién del interss

supericr del nifo. Puntualmente se hizo referencia al hecho de que el
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hecho de tener un hijo v que tampoco existia un rol femenino p

b
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para el ninoe?s,

Si bien en el caso anterior el Tribunal refiere gue la sola condicion de

homosexual del adoptante no era suficiente para denegaria, si se evidencia

arh P

que la corperacion refiere al ampho margen de configuracién de los paises

respecto en los Estados miembros, por la necesidad de una figura paterna v
I F = by o

malerna ¢n el vinculo adoptivo, v por evidenciarse una fuerte discrepancia

il

cn los estudios cientificos que han abordado €l tema:

“Es precw sefialar que la comunidad cientifica - en particular, los expertos
en la infancia, los psiguiatras y psicdlogos - esta dividido sobre las posibles
onsecuencias de un nifio gue es adoptado por unc ¢ mds padres
ho*rc; sexuaies, sobre todo teniendo en cuenta el limitado numero de estudios
wentificos realizados sobre el tema hasta la fecha. Ademds, hay grandes

(_)

[$]

L

liferencias en la opinidn nacional e internacional, por no mencionar el }"wc}"o
de que no nay suficientes nifios para adoptar para satisfacer o derman:
Sier;ao esio asi, las autoridades nacionales, y en particular e o
Zstado, que basé su decision, entre otras cosas, sobre las obse rmcz’ones Y
medidas detalladas del Delegado del Gobierno, fueron egz‘tzmame
razoncblemente derecho a considerar que el derecho a poder ¢ adoptar en e
gque la demandante invocd el articulo 343-1 del Céodige Civil se vio fr”.facd
por los inlereses de los nifos elegibles para su aprobaczon, a pesar de Za
aspiraciones legitimas de la demandante y sin llamar a sus elece
personales zn cuestidn. Si se tiene en cuentq el amplic margen de f‘preaww@n
que se deja a los Estados en este dmbito y la necesidad de proteger o los

nifos el inlerés superior de lograr el equilibrio deseado, la negativo a
awtorizar la adopeién no viola el principio de proporcionalidad’™s.

B

Qo

(/J

En tal sentide, a pesar que en este caso la orientacion sexuzl no resulia e

pua

anico criterio para denegar la adopcidn, silo fue de manera relevan

De otro lado, en el caso Gas v Debois contra el Estado Francés, refiere el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que las sefioras Valerie Gas v

Natalic Dubois eran una pareja de dos mujeres homosexuales que iniclaror

2, (Aplicacién no.

. (Aplicacidn no.

4
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su convivencia en pareja desde 1989. En el afo 2000, la sefiora Dubois se

realizd un procedimiento de fecundacién asistida con donante andnimo,
irute del cual fue madre bioldgica de una nifia. Posteriormente, en abril de
2002 la pareja Gas Deboise decidié celebrar un Pacto Civil de Sclidaridad
(PACS), institucidon francesa mediante la cual las pargjas del mismo sexo
pueden constituir una unién familiar contractual. Posteriormente, en el afio
2006, la seficra Valerie solicité la adopcion simple de la hija bioldgica de su
companera. No cbstante, los tribunales franceses negarcon la solicitud
perque la adopceion simple, prevista en el articulo 365 del Codigo Civil
Francés, Unicamente estaba prevista para la adopcidn de los hijos

P

biclégicos de las parejas casadas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos conocio el caso v considerd gue
no viclaba los derechos humanos la referida negativa, pues la denegacién
de la adopcién no se fundamentaba en la orientacién sexual de la pareja
sino en la inexistencia de matrimonio. A renglén seguido, el Tribunal
recorad que los Estados partes de la convencién no tienen la obligacion de
permitir el matrimonio para las pargjas conformadas por personas del
MISMO $EX0, pues existe un margen de apreciacion para dar tratamiento
diferenciado a las parejas conformadas por persona del mismo sexo v a las

que scn conformadas por personas de sexos diversogso.

A pesar gue el Tribunal Europeo de Derechos Humanocs sefala que la
diferencia estudiada no se basé en la orientacion sexual, sinc en el régimen

juridico que une a las parejas homosexuales v a las heterosexuales, en el

bt

onao se advierte que tal diferencia si se funda en la orientacién sexual,
pues solo en razdén de la conformaciéon de una pareja heterosexual es
pesible acceder al matrimonio vy, al contrario, una pareja conformada por
personas del mismo sexo, no podrian casarse, y como consecuencia de ello,

tampoco podrian adoptar en forma simple. En el mismo sentido resulia

" Civ. Boletin de Prensa del Tribunal Europoe de Derechos Humanos ECHR 108 (2012) 15.03.201 1
Diponible en:

http:/www.coe.int/i/dghl/stan dardsetting/media/Article%208/Gas%20and%20Dubois%20v. Fran ce.ndf
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relevante sefalar que en esa sentencia resalta el amplic margen de

apreciacion legislativo reconocido por la Convencién a los Estados Parte.
Tan amplio es éste, que pueden llegar a tener impacto en la posibilidad de

adoptar los hijos biclégicos de sus parejas.

inalmente, en el caso Asunto X y ofros vs. Austria, =] Tribunal Europeo
conocid ofra solicitud de adopcion denegada a una pareja homosexual, en

donde una de los dos miembros de la parcja queria adoptar a la hija

[==%
bioidgica de su companera. En tal oportunidad, la Corte accedidé a la

adopcion en razdn a que en Austria poseia una contradiccidn interna en su

144, El Tribunal aiadiria que la legislacién austriaca parece carecer de
coherencia. La adopcién por una sola persona, incluyendo a un homosaxual,
es posible. Si él o ella tiene una pareja de hecho, este tltimo ha de dar su
consentimiento, de acuerdo con la modificacion del apartado 2 del articulo
181.1 del Cédigo Civil, que fue introducido Jqunto con la Ley de Parejas de

Hecho (véase, supra, ap. 40). El legislador acepta por tanto, gue un nisio pueda
1 2% d ]
crecer en una familia basada en una pareja del mismo sexo, aceptando de per
» que esto no es perjudicial para el nifio. Sin embargo. la legislacion austriaca

7 7 b go,

nsiste en gue un nifo no deba tener dos madres o dos padres”s!.

b

“

W

“

£

Asl es gue las personas homosexuales podian adoptar solieras con
onsetimiento de su pareja, pero no podian hacerlo en pareia, lo gue le

parecid contradictorio al tribunal.

No obstante, en la sentencia el tribunal también es reiterative en sehalar
que 0o se puede perder de vista la existencia de un margen de apreciacion
politico, en razdn a que la situacién de las parejas conformadas por
personas del mismo sexo y las que estan conformadas por parejas de sexos

diverses, son diferentes:

“105. La primera cuestion que debe abordarse es si los demandantes, esto es,
la primera y tercera demandante, que conviven como una pareja homosexual Yy
el hijo de la tercera demandante, se encuentran en una situacién similar a la

St

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, Asunto X y otros ¢, Austria (Demanda no 19010/07),
SENTENCIA. ESTRASBURGO, 19 de febrero de 2013,
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de un matrimonio heterosexual, en donde uno de los conyuges desea adoptar
el hyjo bioldgico del otro conyuge.

106, El Tribunal ha respondido recientemente a esta cuestion de forma
negative en Gas y Dubois. El Tribunal considera oportuno reiterar y conformar
las consideraciones que aqui son relevantes. Reitera en primer lugar, que el

&)

[ g

articulo 12 del Convenio no impone una obligacion a los Estados contratantes
de garantizar a las parejas del mismo sexo el acceso al matrimonio {véase,
Schalk y Kopf, op. cit., ap. 54 a 64). Tampoco puede derivarse del articule 14
en relacion con el articulo 8 de Convenio, el derecho a contraer matrimonio
enire personas del mismo sexo (ibid., ap. 101). Cuando un Estado decide
proporcionar o las parejas del mismo sexo un medio alternativo de
reconoamiento legal, goza de un cierto margen de apreciacién en cuanito a la
situacion juridica exacta gue es conferida (ibid., ap. 108; véase también,

Gas y
Dubots, op. ¢it., ap. 68; y Burden, op. ¢it., ap. 63)752.

Y también senala que:

C136. En el contexio del presente caso, el Tribunal sefiala que no hay ung obligacidn en
viriud del articulo 8 del Convenio, de ampliar el derecho a la adopcion por un segundo
padre « las parejas solteras (véase, Gas ¥ Dubois, op. cit.. ap. 66 a 69: véase tambicn.
Linoner y Orros, op. cit., ap. 79 ¢ 88). No obstante, lg legislacion austriaca permite la
adopeion por un segundo padre o las parejas solteras heterosexuales. £l Tribunal por
lanto. deberd examinar si la denegacion de este derecho a las parejas solreras
homosexuales atiende a un objetivo legitimo y si es proporcionada a este objetivo™.

Asi las cosas, aun en el caso donde la Corte Europea permitié una adopcién
homosexual lo hizo en razén a la incoherencia del sistema y reconociendo
la existencia del margen de apreciacién politica. Por lo que, al traspolar esto
al sistema cclombiano, puede ecncontrarse que las paregjas homosexuales no
5S¢ encuentran en una situacién juridica igual a la de las parejas
homosexuales dade que en Colombia las parejas homosexuales no pueden
casarse y tampoco pueden constituir una unién marital de hecho en
estricto sentide. Lo que significa que segun la decision del legislador no les
esta permitido acceder tante al matrimonic como a la figura de la unién

marital de hecho.

En suma, las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hurmanos se

encuentran en la misma linea argumentativa que la expuesta por el jefe del

* Tribunal Huropeo de Derechos Humanos, Gran Sala, Asunto X y otros ¢. Austria (Demanda no 19010/07).
SENTENCIA. ESTRASBURGO. 19 de febrero de 2013,
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ministerio publico en este concepto, de acuerdo con la cuzl las parejas
conformadas por personas del mismo sexo estan en situacién diversa a las
helerosexuales v no tiemen el derecho de reclamar un trato juridico
igualitario, sino que esto depende de la decisién politica del legislador, vy

=Y

que, cn comsecuencia, a éstas se les podria ofrecer un trato diferenciado

con respecto a la adopcidn, incluso en relacién a los hiios biclogices de

algunc de los miembros de la pareja.
. Solicitud

En virtud de lo anterior, el jefe del ministerio publico le solicita a la Corte
Constitucional: {i) declarar EXEQUIBLE las expresiones demandadas de los
articulos 64 (parcial), 66 (parcial), 68 numerales 3 v S {parciales) de la Ley
1098 de 2006, por la presunta violacién del preambulo constitucional v los

articules 1, 13, 42 v 44 constitucionales, con fundamento en las razones
¥

aqui sehaladas; (i) ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-075 de

o
@
9

e

en relacidn con los cargos formulados en contra del articulo 1°
{parcial) de la Ley 50 de 1990, de acuerdo a las consideraciones incluidas

€n este concepto relativas a la extension de los efectos patrimoniales de las

unicnes maritales de hecho a las parejas homosexuales.

De los Seriores Magistrados,

£

ﬁé—f‘

ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADC
Procurador Generzl de la Nacidén
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