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" Doctor 0 ‘ v,
MIGUEL ANGEL PINTOQ Y,
. Presidente ¢O

- Camara de Representantes

. Carrera 7 No. 8-68
; E.S. D.

* Asunto: Concepto sobre el Proyecto de Acto Legislativo 01/ 2016 Senado 220/2017
. Camara. Referendo Adopcién de Menores por Parejas entre Hombre y Mujer “Por medio de
+ la cual se convoca a un referendo constitucional y se somete a consideracion del pueblo un
. proyecto de reforma constitucional por la cual se consagra la adopcién de menores solo
* por parejas conformadas entre hombre y mujer”.

. Honorable Representante Pinto:

: Respetucsamente, me permito poner en su conocimiento el analisis y las consideraciones
: de la Defensoria del Pueblo, en relacién con el Acto Legistativo de la referencia.

" Cordialmente,

' CARLOS ALFONSO NEGRET MOSQUERA
: Defensor del Pueblo

Anexo: Analisis sobre la constitucionalidad Proyecto de Acto Legislativo 01/ 2016 Senado 220/2017 Camara

*Proyectd: Mariana Medina, Bianca Cantillo
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Andlisis sobre {a constitucionalidad Proyecto de Acto Legislativo 01/ 2016 Senado
220/2017 Camara

“Por medio del cual se convoca a un referendo constitucional y se somete a consideracion
del pueblo un proyecto de reforma constitucional por la cual se consagra la adopcion de
menores solo por parejas conformadas entre hombre y mujer.”

1. El contenido del provecto de ley 01/2016

El 20 de julio de 2016, la senadora Viviane Morales Hoyos y el vocero del Comité de
Promotores Carlos Alonso Lucio Lopez radicaron en el Congreso de la Reptblica el proyecto

. de ley 01/2016 Senado, de iniciativa popular!, mediante el cual se convoca a un referendo

+ para la adicion de un paréagrafo al articulo 44 de la Constitucion Politica. En concreto, el

texto que se somete a aprobacion parlamentaria pretende que se convoque a referendo
para que la ciudadanta decida si la adopcion de nifios y nifias solo puede ser realizada por
parejas heterosexuales.

El paragrafo constitucional propuesto dispone lo siguiente:

“La adopcion es una medida de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes que no tienen
familia busca garantizarles el derecho a tener una constituida por una pareja
heterosexual en los términos explicitos del articulo 42 de esta Constitucién, es decir, por
un hombre y una mujer unidos entre si en matrimonio o unién marital de hecho, con el
cumplimiento de los demads requisitos establecidos en la ley.

Aprueba usted el anterior parderafo:
Si()
NO ()ﬂ

Durante el tramite legislativo, se adelant6 una audiencia publica los dias 24 y 31 de agosto
de 2016, y la aprobacion en primer debate por la Comision Primera del Senado fue et

- pasado 14 de septiembre. El 13 de diciembre de 2016, {a Plenaria del Senado de la

Republica aprobé la iniciativa mencionada.

2. Consideraciones de la Defensoria del Pueblo en relacién con el provecto de ley 01/2016

A juicio de la Defensoria del Pueblo, el paragrafo que pretende ser adicionado al articulo

- 44 de la Constitucion desconoce abiertamente varios principios constitucionales. Ademas,
. contradice importantes desarrollos jurisprudenciales, relacionados con la garantia del
- derecho a la igualdad de las personas solteras y de las parejas conformadas por personas

del mismeo sexo.

Para fundamentar este planteamiento: primero, se hard referencia al alcance del
referendo como mecanismo de participacion ciudadana; segundo, se analizara la medida
propuesta con base en el juicio integrado de igualdad; tercero, se abordara el principio de
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interés superior del nifio y la nifia; cuarto, se hara referencia a las obligaciones del Estado
colombiano y la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte, en relacién con la
proteccién de los distintos tipos de familia; y quinto, finalmente, se formularan algunas

. conclusiones.

- Primero. El alcance del referendo como mecanismo de participacion ciudadana

Los promotores del proyecto de ley defienden la legitimidad democrética de la

- convocatoria at referendo desde dos perspectivas: (i) el origen ciudadano de la iniciativa; y
. (if) la votacion popular como expresion maxima del constituyente primario. Al respecto, es

- importante senalar que la Corte Constitucional en su jurisprudencia ha reconocido que el

~ referendo, como mecanismo de reforma de la Constitucion, es una manifestacion del poder

constituyente derivado. En ese sentido, ha resaltado que, si bien, este mecanismo cuenta

- con la participacién del electorado, la ciudadanfa actia como érgano constituido y ejerce
- un poder limitado.

- Textualmente la Corte lo ha expresado en los siguientes términos:

“El referendo como mecanismo de reforma constitucional es, siempre, manifestacién det
poder constituyente derivado y ni siquiera la intervencién del electorado para votar la
propuesta, después de haber sido tramitada en el Congreso y revisada por la Corte
Constitucional, tiene la fuerza juridica suficiente para transformar el referendo en acto
constituyente fundacional, primario u originario.

[..] cuando la ciudadania participa en la convocatoria de un referendo actlia como drgano
constituido y, por ende, con poder limitado, porque una es {a situacién cuando el pueblo, en
un acto de afirmacién y por fuera de todo cauce normativo, decide reformar la Constitucién o
darse una nueva y otra distinta aquella en la cual a la luz de las previsiones constitucionales,
el pueblo es convocado para que decida si convoca una asamblea nacional constituyente o
para que exprese su afirmacién o su negacién a una propuesta de reforma a la Constitucién,
pues en el primer caso el pueblo actla como constituyente primario, en tanto que en el
segundo obra en el ambito de los poderes constituidos.”?

En ese sentido, la Corte ha resaltado que, a través, del referendo no es posible que un
grupo de ciudadanos y ciudadanas, aunque sea mayoritario, desconozca el modelo

~ democratico y el caracter diverso de la Constitucion de 1991, que constituye una
. manifestacion de la pluralidad de la nacién.? La jurisprudencia constitucional ha enfatizado

que si bien la Constitucién colombiana no tiene clausulas pétreas o inmodificables, el
poder de reforma del constituyente derivado tiene limites materiales de manera que, no es
posible introducir cambios que sustituyan o subviertan la Constitucion vigente.

. En el caso objeto de analisis se pretende introducir a la Constitucién un paragrafo en el
* cual se prohibe expresamente a las parejas conformadas por personas del mismo sexo va

las personas solteras la posibilidad de adoptar nifios y nifias. No obstante, la Constitucidn
de 1991 no sélo reconoce el derecho a la igualdad formal y material; prohibe,

. expresamente, cualquier tipo de trato discriminatorio, en especial, en contra de aquellas
- poblaciones vulnerables como personas con orientacion sexual diversa e identidad de
. género diversa; y ademas autoriza las medidas de accidn afirmativa en favor de estas

- poblaciones. Igualmente, la Constitucidn define a Colombia como una nacién pluratista e

" ? Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 201!,
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incluyente basada en el respecto de la dignidad humana y el reconocimiento de la
diversidad de sus habitantes, en la que los derechos de nifios y nifias son prevalentes.

~ Dado que la propuesta de reforma constitucional pretende negar a las parejas conformadas

por personas del mismo sexo y a las personas solteras la posibilidad de adoptar y
desconoce la posibilidad de conformar diversas formas de familia, es posible sostener que

. esta medida no solo vulnera abiertamente el contenido y alcance del derecho a la
* igualdad, la prohibicion de discriminacion y el principio de interés superior de la infancia,
' sino que ademas, lesiona los principios fundacionales del Estado colombiano que

constituyen la piedra angular de la Constitucion y del ordenamiento juridico, estos son, la
dignidad humana, el respeto y el reconocimiento de la diversidad de las y los habltantes
del territorio nacional, la obligacién de aplicar el principio de interés superior de la

infancia y la obligacién de brindar proteccion especial a aquellas poblaciones que han sido
histéricamente discriminadas.

Si bien la Constitucion colombiana de 1991 no tiene “cldusulas pétreas” ni principios
intangibles, la Corte Constitucional ha sostenido que el poder de reforma de la

. Constitucién es limitado. Asi, el constituyente derivado tiene competencia para modificar

la Constitucion pero no puede sustituirla o reemplazarla por una nueva. El Alto Tribunal se

. ha dado a la tarea de esclarecer cual es el limite competencial al ejercicio del poder de

reforma constitucional, concedido al constituyente derivado.*

En ese sentido, a juicio de la Defensoria del Pueblo, es posible sostener que el proyecto de

- ley 01/2016 Senado 220/2017 Camara excede los poderes de reforma del poder
* constituyente derivado porque no pretende modificar la Constitucion sino introducir un
- elemento que la sustituye y la convierte en una Constitucion nueva, que autoriza la
- reproduccién de tratos discriminatorios y contradice los principios y las caracteristicas
. definitorias de la Constitucion colombiana de 1991. Asi las cosas, resulta valido afirmar que
el proyecto de ley mencionado sustituye la Constitucion.

" Segundo. La medida propuesta por el proyecto de ley 01/2016 Senado 220/2017 Camara v
; el test integrado de igualdad

. La garantia del derecho a la igualdad del articulo 13 de la Constitucién de 1991 comprende

varias facetas. No solamente implica que los ciudadanos y las ciudadanas tienen derecho a

. recibir el mismo trato ante la ley, sino que ademads, prohibe que se infrinjan tratos

discriminatorios a las personas por su sexo, nacionalidad, ideologia, nacionalidad,
orientacidn sexual u origen étnico.

No obstante, no todo trato diferente es reprochable desde el punto de vista constitucional.

- El ordenamiento juridico colombiano permite la adopcién de medias de accidn afirmativa en
- favor de grupos que han sido histéricamente discriminados. La Constitucidn enuncia un

" * Corte Constitucional, sentencia C-588 de 2009. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. “En relacién con la competencia
" &5 necesario puntualizar que el articulo 241-1 de la Constitucidn se Iz confierc a 1a Corte Constitucional para decidir sobre las

demandas de incenstitucionalidad que promuevan los cindadanos contra los actos reformatorios de la Carta, sélo por vicios
de procedimiento en su formacion, al paso que el articulo 379 establece que los actos legislativos, la convocacién a un

. referendo, la consulta popular o el acto mediante ¢l cual se convoca a una asamblea constituyente sélo podrin ser declarados
' inconstitucienales cuande se violen los requisitos establecidos en el Titulo X111 de 1a Constitucién™.
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del Pueblo conjunto de categorias que se consideran sospechosas porque estén asociadas a practicas
cereMrtt que tienden a sub valorar o a poner en condiciones de desventaja a determinados grupos.

Los criterios sospechosos han sido definidos en los siguientes términos:

- Los criterios sospechosos son, en dUltimas, categorias que “(i) se fundan en rasgos
- permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia
. a riesgo de perder su identidad; (ii) han estado sometidas, histéricamente, a patrones de
- valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; v, (iii) no constituyen, per se, criterios
- con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto racional y equitativo
de bienes, derechos o cargas sociales.™

+ Con el fin de determinar cudles de estas medidas estan apoyadas en razones
© constitucionalmente legitimas, la Corte Constitucional ha empleado la metodologia del test
- integrado de igualdad para estudiarlas. Asi, en el caso objeto de analisis, es necesaria la
- aplicacién del test con el fin analizar si el paragrafo constitucional propuesto se ajusta a la
« Constitucién y lo definido por la Corte Constitucional.

En aplicacion del test integrado de igualdad es necesario determinar, por un lado, el nivel
. de intensidad con el que se aplicara, dependiendo de la medida que se analiza y, por otro
- lado, (i) si la medida que se pretende implementar es adecuada para alcanzar un fin
. constitucionalmente valido; (i) si el trato diferente es o no “necesario”, es decir, si existe
- 0 no otra medida que sea menos onerosa, para alcanzar el fin propuesto; y (iii) finalmente,
. si el trato desigual no sacrifica valores y principios constitucionales que tengan mayor
- relevancia que los alcanzados con el trato diferenciado.

En este caso concreto, el nivel de intensidad aplicable es estricto ya que se trata de medias
, que, prima facie, pueden resultar discriminatorias, bien porque imponen tratamientos
- gravosos a poblaciones historicamente discriminadas como, por ejemplo, las personas con

orientacién sexual e identidad de género diversas. En concreto, el paragrafo propuesto para
- ser incorporado en la Constitucion desconoceria la posibilidad de adoptar a las parejas
- conformadas por personas del mismo sexo y personas solteras.

Por otro lado, es necesario determinar si la imposibilidad de.que las familias conformadas

- por parejas del mismo sexo y personas solteras de adoptar, persigue un fin vélido a la luz de
. la Constitucién, si es una medida necesaria y proporcional.

)

- (i) ¢Negar a las parejas del mismo sexo y a las personas solteras la pbsibi!idad de adoptar
~ persigue un fin vdlido a la luz de la Constitucion de 19912

. % Corte Constitucional. Sentencias T-098 de 1994, C-481 de 1998, C-112 del 2000, T-314 de 2011, T-691 de 2012, T-562 de
< 2013, T-804 de 2014,
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El ordenamiento juridico colombiano ha definido la familia como el n(cleo fundamental de
la sociedad y le ha otorgado un marco de proteccién especial. Asi, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado, entre otras cosas, que la proteccion de la familia se manifiesta,

. por ejemplo, en la proteccién de su patrimonio, en el reconocimiento de iguales derechos a

los hombres y mujeres, en la consideracion especial de los nifios y nifias como titulares de

. derechos fundamentales, en el reconocimiento de su formacion por vinculos “naturales” o
~ juridicos, en la proteccion a los distintos tipos de familia, 0 en la afirmacién de que las
. parejas integradas por homosexuales tienen una necesidad de proteccién idéntica a la
- otorgada a las parejas heterosexuales.

« En concreto, respecto de las parejas del mismo sexo la Corte Constitucional ha venido
. reconocnendo progresivamente, que éstas tienen los mismos derechos que las parejas
: heterosexuales Asi, ha protegido el régimen patnmomal formado por compafieros

4

. permanentes del mismo sexo, ha extendido la nocion de compafiero/a permanente y los

* beneficios legales que comporta, ha reconocido que los o las compafieros (as) permanentes
. de las parejas del mismos sexo son beneficiarias de la pensién de sobreviviente; entre otros

derechos.

El concepto de familia defendido por el ordenamiento juridico no solo hace referencia a las

. familias heterosexuales, sino que reconoce y protege la existencia de diversos tipos de

familias, como, por ejemplo, aquéllas conformadas por las parejas del mismo sexo y las de
personas solteras. Al respecto, la Corte ha afirmado que “la Constitucion “consagra

- inequivocamente dos formas de constituir una familia: por vinculos naturales o por vinculos
. juridicos”, lo que implica el reconocimiento de su diverso origen (...)"

" Asi, la jurisprudencia constitucional ha sefalado que la garantia de los derechos
- fundamentales involucrados en la defensa de un concepto amplio de familia, que se
. desprende de la interpretacion de los articulos 5° y 42 de ta Constitucion, prohiben la

desproteccion a causa de la orientacion sexual, toda vez que la Constitucion incluye dentro

. de sus fines la proteccion de las libertades, creencias y derechos de todas las personas. Asi,

ha establec1do que “el reconocimiento y proteccmn de ‘la diversidad étnica y cultural de la

- nacion’, claramente es contraria a la imposicion de un solo tipo de familia y a la
- cons1gu1ente exclusion de las que no relnen las condiciones de la que, supuestamente, es la
' Unica reconocida y protegida.™

. En ese sentido, y teniendo en cuenta que en este caso, el supuesto fin que se persigue con
. el referendo es la proteccién de la familia, resulta claro que negar la posibilidad de adoptar
. a las parejas del mismo sexo y a personas solteras no protege la familia como institucion
. fundamental de la sociedad colombiana, sino que por el contrario, resulta ser una
. restriccién injustificada de los derechos de formas alternativas de familia. La discriminacién
- por la orientacion sexual se materializa no solo en actos de violencia fisica y verbal, sino en
" actitudes diferenciadoras de impacto negativo hacia personas de cierta inclinacién sexual, y
- puede ocasionar vulneracion de los derechos fundamentales a la igualdad, al libre
- desarrollo de la personalidad, a la sexuatidad y la dignidad humana, entre otros.

- % Corte Constitucional. Sentencia C-577 de 2011,

" Tlbid, . L. . . “ .
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Por esa razon, no resulta valido afirmar que la aplicacién de este tratamiento diferenciado
a las personas solteras y a las parejas del mismo sexo respecto de las parejas

~ heterosexuales persiga un fin valido a la luz de la Constitucidn, pues como se explicéd, la
. proteccién que el ordenamiento juridico otorga a la familia implica la proteccién a todos los
- tipos de familia y prohibe la desproteccion a causa de la orientacién sexual o un modelo

Unico de la misma.

Dado que el trato diferenciado que se pretende otorgar a las personas solteras y a parejas
del mismo sexo no persigue un fin valido a la luz de la Constitucion, no es necesario
determinar si existe o no otra medida que sea menos onerosa, para alcanzar el fin

- propuesto y tampoco se requiere determinar si el trato desigual no sacrifica valores y
- principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con el trato
- diferenciado, pues estd claro que la medida es discriminatoria y por tanto, contraria la
. Constitucion. :

. Tercero. El principio de interés superior del nifio v la nifia

Existen multiples instrumentos juridicos nacionales e internacionales relacionados con la

- proteccion de los derechos de los nifios y las nifias. En términos generales, estas
* herramientas reconocen la necesidad de brindar una proteccion especial a esta poblacion

por parte de la familia, la sociedad y el Estado.

- En el marco del derecho internacional, es importante destacar el Pacto Internacional de
. Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
- Culturales, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién sobre los
- Derechos del Nifio.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966 y aprobado en Colombia mediante la Ley

. 74 de 1968, en el art. 10 establece que “se deben adoptar medidas especiales de
- proteccién y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna

por razon de filiacion o cualquier otra condicion”.

- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, aprobada en Colombia
- mediante la Ley 16 de 1972, contempla en el articuto 19 que “todo nifio tiene derecho a
~ las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de
- la sociedad y del Estado”,

~ Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha sefialado que:

“fcluando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la adopcién de medidas para
lograr dicha proteccién, rige el principio del interés superior del nifio, que se funda “en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad
de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades”,
Ademas ha indicado que “[l]a prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida
como la necesidad de satisfaccidn de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado

%,
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e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencién cuando el
caso se refiera a menores de edad”.®

Por su parte, {a Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, aprobada por Colombia a
través de la Ley 12 de 1991, establece que las instituciones pulblicas o privadas, los
tribunales y las autoridades administrativas deben tener en consideracién el interés
superior de los menores de edad, asegurar su proteccion y tomar todas las medidas
necesarias para garantizar su cuidado y bienestar (art. 3). i

La jurisprudencia de los méaximos tribunales de proteccién de los derechos humanos han
resaltado que el interés superior del nifio y la nifia debe entenderse como un principio que
permite interpretar sistematicamente las disposiciones de la Convencién, reconociendo el
caracter integral de los derechos de la nifiez.

Igualmente, la Observacién General Numero 14 de Naciones Unidas aclara que el objetivo
del concepto de interés superior es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la Convencidon y el desarrollo holistico del nifio y la nifia.
Ademas, subraya que el interés superior de la nifiez es un concepto triple, un derecho
sustantivo de tos nifios y nifias “a que su interés superior sea una consideracion primordial
que se evalue y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision
sobre una cuestion debatida”; un principio juridico interpretativo fundamental que
establece que si una norma juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la que
satisfaga de manera més efectiva los derechos de los nifios y nifias; y una norma de
procedimiento, pues siempre que se tenga que tomar una decisién que afecte a nifios o
niflas se “deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decisién en el nifio o los nifios interesados.”

Al respecto, es fundamental hacer referencia at caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, relativo
a la adopcién de parejas del mismo sexo, en el que la Corte IDH sefalé que “una
determinacion a partir de presunciones infundadas vy estereotipadas sobre la capacidad e
idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nific no es
adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio™°,

En esa oportunidad basicamente se establecié que si las parejas heterosexuales tienen
derecho a adoptar, seria discriminatorio negar esa misma facultad a las parejas de
personas del mismo sexo. Asi mismo, que la garantia del derecho a tener una familia de
todo nifio o nifia implica permitir que una pareja del mismo sexo los adopte, pues si se les
impide, se le estaria vulnerando este derecho a la nifiez.

En el ordenamiento juridico colombiano, la incorporacién del principio de interés superior
del nifio y la nifia se llevé a cabo a través del articulo 44 de la Constitucién Politica que
dispone que los derechos de los nifios y nifas prevalecen sobre los de los demas. Asimismo,
el Cddigo. de la Infancia y la Adolescencia en los articulos 6, 8, 9, 18 y 20 recoge este
mandato.

O T T T T T
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19 Corte 1.D.H.: Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 24 de febrero de 2012.
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lgualmente, la jurisprudencia constitucional'! se ha pronunciadoc en mdltiples

oportunidades; al respecto ha indicado que el interés superior de las personas menores de

18 afios “debe ser independiente del criterio arbitrario de los demds vy, por tanto, su

© existencia y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los

funcionarios puablicos encargados de protegerlo”. Asi mismo aclaré que “..El sentido
mismo del verbo ‘prevalecer’ implica, necesariamente, el establecimiento de una relacién

- entre dos 0 mds intereses contrapuestos en casos concretos, entre ‘los cuales uno (el del

menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse una forma de armonizacién; por lo

. mismo, los derechos e intereses conexos de los padres y demds personas relevantes se
- deben tomar en cuenta en funcion del interés superior del menor. 2

- En ese sentido, ha resaltado que el interés superior de la nifiez no es un ente abstracto,

desprovisto de vinculos con (a realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas
generales de aplicacion mecanica, al contrario, ha -aclarado que el contenido de este
principio, que es de naturaleza real y relacional, “solo se puede establecer prestando la

- debida consideracion a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor

de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad v el

- Estado con todo el cuidado que requiere su situacién personal.™?

- Tambien, ha sefialado un conjunto de criterios que permiten determinar el grado de
. implementacién de este principio constitucional, en una situacién concreta, como la
- garantia del desarrollo integral y arménico del nifio v la nifia; la garantia de las condiciones
. para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales; el equilibrio entre los derechos det
+ nifio o ta niffa y los padres y madres y la provision de un ambiente familiar apto para el
" desarrotlo de la nifiez.

. Asi pues, las posturas que sostienen que la adopcién por parte de las parejas del mismo
© sexo y de personas solteras contrarian los derechos de los nifios y las nifias deben probar
" que efectivamente esta les causa un dafio, lo cual en concepto de (a Defensoria del Pueblo

-a partir de la revision y analisis de varios estudios calificados sobre el tema- no ocurre, y
por el contrario, resulta en la garantia del derecho a tener una familia y no ser separados

de ella,

. Sobre el derecho de los nifios y ninas a tener una familia y no ser separado de ella la Corte

ha indicado:

“Es asi como el derecho a tener una familia y no ser separado de ella ha sido protegido de
manera sostenida por esta Corte. En efecto, por ejemplo en la sentencia T-278 de 1994 el
Tribunal recordd que la familia es la primera institucion social e incluso es anterior a la
sociedad y al Estado, entidades que por lo tanto estan instituidas para servir a su bienestar,
del cual dependen las condiciones para un desarrollo pleno e integral de la persona. En ese
sentido, puede afirmarse, como lo hizo la sentencia T-587 de 1998, que la vulneracion det

"' Ver al respecto, entre otras sentencias, T-408 de 1995; T-503 de 2003 y T-397 de 2004 T-885 de 2005; T-689 de 2012; T-

- 212de2013.

12 Corte Constitucional. Sentencia T-408 de 1995,

> 13 Corte Constitucional, Sentencia T-510 de 2003.

. 1* Corte Constitucional. Sentencias T-900 de 2006,y T-510 de 1993, _
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derecho a la familia constituye una amenaza seria contra derechos fundamentales como el de
la integridad fisica, la salud, a crecer en un ambiente de afecto y solidaridad, a una
alimentacion equilibrada, a la educacion, a la recreacion y a la cultura, Un nific en situacion
de abandono no s6lo es incapaz de satisfacer sus necesidades basicas, sino que esti en una
circunstancia especial de riesgo respecto de fenémenos como la violencia fisica o moral,
peligro de trata, el abuso sexual, la explotacmn laboral o econdémica y el sometimiento a la
realizacién de trabajos inapropiados. En sintesis, el derecho a formar parte de un nicleo
familiar, ademas de ser un derecho fundamental que goza de especial prelacion, constituye
una garantia esencial para asegurar fa realizacién de otros derechos fundamentales de la
misma entidad. Por esta razon, la violacion del mismo implica una degradacién del ser
humano de tal magnitud que resulta incompatibte con el principio de dignidad consagrado en
la Carta. Cualquier separacién abrupta, intempestiva e injustificada de un nifio y su familia
hace que se desconozca su pertenencia a una lnstltucmn necesaria para su desarrollo integral
lo que lo priva de un factor determinante de su mas intima individualidad.”*

Por otro lado, en relacion con la adoptabilidad de menores de edad, la Corte ha
establecido que el objetivo de esta medida es la proteccién de derechos de peblacion en
condicién de vulnerabilidad, como los nifios y las nifas, frente a una interpretacion de la
ley que no es conforme con el principio de interés superior de la niflez, en un contexto en
el cual las personas menores de 18 afios son una poblacién en desventaja en términos
representatwos, cuyos derechos deben ser protegidos, al margen de la decisién de las

mayorias politicas.

De manera que, respecto al referendo propuesto, es necesario revisar si los argumentos
que se presentan referidos al impacto negativo de la adopcidén por parte de personas
homosexuales y personas solteras logran evidenciar el supuesto dafio que se les causaria a
las nifias y los nifios con ello, o si mas bien, se sustentan en estereotipos o presunciones.

La mayoria de los argumentos expuestos en la iniciativa legislativa para sostener que la
adopcién por parte de las pare1as del mismo sexo y de personas solteras contraria los
derechos de los nifios y las nifias, indican que esto tiene efectos negativos en su desarrollo
psicolégico. Sin embargo, el psiquiatra infantil Kyle Pruett, autor de Role of the Father
(1998), en cuyos estudios se sustentd la exposicién de motivos del referendo, sostuvo que
lo “sorprendid y decepcpono saber que la senadora Morales usé mi investigacién para
sustentar su oposicion al matrimonio y eventual adopcion de parejas del mismo sexo

. porque no hay nada en mi investigacién que lo soporte. Yo hablo de la importancia de los

hombres en la vida de los nifios, sin insistir en que tengan un lazo bioldgico, que deban ser
heterosexuales, o siquiera deban estar casados”1.

Asi mismo, en los conceptos enviados a la Corte en el proceso de constitucionalidad que
resulté en el fallo inhibitorio de la sentencia C-802 de 2009 y posteriormente en la
sentencia C-683 de 2015, se evidencid que la opinion mayoritaria de la comunidad
cientifica'’ es que la presencia de padres o madres del mismo sexo no afecta de manera
negativa el desarrollo de las nifias o nifios adoptados. Asi por ejemplo, el concepto enviado

1% Corte Constitucional. Sentencia SU-696 de 2015
16 Revista Semana “Me decepciond que Viviane Morales usara mi investigacién”: Kyle Pruett. 20 de agosto de 2016, En:

. hupz/fwww.semana.com/nacion/articulo/adopcion-de-parcjas-gay-kyle-pruett-habla-sobre-investigacion-que-uso-viviane-
+ morales/4§9622
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por el Departamento de Psicologia de la Universidad de Los Andes que cita un concepto
emitido por el Consejo de representantes de la American Psychological Association (APA) y
el concepto presentado por el Departamento de Psicologia de la Universidad Nacional de

. Colombia, coinciden en afirmar que los resultados de la investigacién existente que

:

compara padres homosexuales y madres lesbianas con parejas heterosexuales indican que

no hay evidencia cientifica respecto a los temores sobre la crianza de los nifios y nifias por

- parte de las parejas de personas del mismo sexo y que no existe fundamento verificable de

:

los estereotipos o temores sociales relacionados con la crianza de nifios y nifias por parte
de padres o madres homosexuales. Es decir, que se encuentra infundado cualquier temor

" manifestado en ese sentido.

. De acuerdo con lo anterior, existen argumentos suficientes que permiten afirmar que la

v

adopcion de nifios y nifias por parte de parejas del mismo sexo contribuye a garantizar sus

* derechos a la familia y no ser separados de ella, y que plantear lo contrario, atenta contra
. de esos derechos y, por tanto, también en contra del interés superior de nifios y nifias. En

ese sentido, vale la pena sefalar (o dispuesto por la jurisprudencia:

“En sintesis, dicho derecho implica que un menor de edad no puede ser separado de su
familia a menos que concurran circunstancias excepcionales, expresamente previstas en la
ley, que demuestren que su desarrollo o integridad fisica estén en riesgo. lgualmente, dicho
derecho tiene una dimensién prestacional que obliga al Estado a remover cualquier barrera
administrativa para el goce del mismo y que va mas alla de la implementacién de medidas de
restablecimiento de derechos propias de la jurisdiccion de familia.”

. Cuarto. Las obligaciones del Estado Colombiano vy la linea jurisprudencial desarroliada por
- la Corte Constitucionat, en relacion con la proteccion a los diversos tipos de familia

- La jurisprudencia constitucional y distintos organismos de proteccién de derechos humanos,
- nacionales e internacionales, han resaltado la importancia de proteger los diversos tipos de
* familias que conforman la sociedad.

" El ordenamiento juridico colombiano ha reconocido que la formacion de familias, diferentes
- a aquellas que se consideran tradicionales, debe ser objeto de proteccion. Por lo que es
" necesario que las normas se ajusten a estas realidades para garantizar el derecho de

“aquellas relaciones familiares en donde las personas no estdn unidas Unica vy
exclusivamente por vinculos juridicos o naturales, sino por situaciones de facto, las cuales

surgen en virtud de los lazos de afecto, solidaridad, respeto, proteccién y asistencia.”®

. En ese sentido, la Corte ha entendido que el articulo 42 de la Constitucién sefiala que “los
' hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con
. asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes, extendiendo de esta manera el

principio de igualdad al nicleo familiar. Dicha igualdad, exige que se trate con similar

. respeto y proteccion a todos los tipos de familia, prohibiendo todo tipo de discriminacion,
" ya sea contra los hijos o contra cualquier descendiente, sin importar el grado.”

.18 Corte Constitucional, Sentencia SU-696 de 2015.
" ¥ Corte Constitucional. Sentencia T-070de2015.. . . . . . . . . .
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Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha avanzado hacia et
reconocimiento de los derechos de las parejas de personas del mismo sexo. En varios
pronunciamientos esta Corporacion ha reflejado una postura abierta frente a la diversidad

. sexual y el libre desarrollo de la personalidad y con este sustento ha extendido los efectos
* legales, que en distintos ambitos se aplican para las parejas o uniones de personas de sexo
. diferente, a las de personas del mismo sexo.

Asi por ejemplo, en la sentencia C-075 de 2007, el concepto de farilia fue ampliado y se
resolvié declarar la constitucionalidad de la Ley 54 de 1990, entendiendo que, el régimen

. patrimonial establecido en esta norma para las parejas de personas de sexo distinto aplica

- también para aquellas uniones de hecho conformadas por parejas de personas del mismo
. SeXo0.

Posteriormente, en la T-276 de 2012 la Corte peimitid la “adopcién consentida” entendida
como la posibilidad de que el compaiiero o compariera del mismo sexo del padre o madre

. bioldgico (a) de un nifio 0 una nifia pueda presentar solicitud de adopcion con el fin de
© crear un vinculo filial, legalmente reconocido. En esta decisién, el Tribunal Constitucional
. amparé los derechos a la autonomia familiar, el derecho a tener una familia y el interés

superior de la infancia. Para la Corte, la madre de la nifia tenia el derecho a decidir

. libremente que esta compartiera su vida con su compafiera del mismo sexo, como
- consecuencia del vinculo entre ellas.

- Dos afios mas tarde, en la sentencia SU-617 de 2014 la Corte reconoci6é que las familias
. conformadas por personas del mismo sexo tienen un déficit de proteccién respecto de
- aquellas conformadas por personas heterosexuales. En ese sentido, indicé que era

necesario proteger sus derechos a constituir una familia y adoptar, sin que su orientacién

- sexual se convirtiera en un obstaculo para el ejercicio de sus derechos. El Alto Tribunal
. aplicd el juicio estricto de igualdad para establecer si las accionantes estaban siendo
- objeto de tratos discriminatorios con base en su orientacion sexual. ELl andlisis le permitio
 concluir que las parejas que hacen parte de la poblacion LGBTI se encuentran en una
- circunstancia de debilidad manifiesta y que cualquier trato discriminatorio con base en
" este criterio sospechoso se encuentra prohibido por la Constitucion, en virtud de los

principios de dignidad, pluralidad e igualdad que orientan el ordenamiento juridico

' colombiano.

" Mas adelante, en la sentencia C-071 de 2015 la Corte estudié {a constitucionalidad de tos

articulos 64, 66 y 68 parciales del Codigo de Infancia y Adolescencia y el articulo 1 de la

. Ley 54 de 1990. En la decision, el Tribunal Constitucional considerd que no resulta valido
- excluir de los procesos de adopcion a las parejas conformadas por personas del mismo
. sexo, que forman una familia. Ademas, resaltd que esta exclusidn resulta contraria al
- principio de interés superior del nifio y la nifia pues restringe su posibilidad de tener una

familia. lgualmente, reiter6 que la orientacién sexual de una persona no debe confundirse
. con la falta de idoneidad para adoptar y que negar esta posibilidad a las personas, con
, base en su orientacion sexual, constituye un trato discriminatorio que desconoce los
< principios, derechos y deberes consignados en la Constitucion de 1991.

. Textualmente indicé el Tribunal Constitucional:
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“Lo que para esta Corporacién resulta incompatible con la Carta es restringir genéricamente
la adopcion a las parejas del mismo sexo, en tanto dicha prohibicién no cuenta con una
justificacién constitucionalmente valida. Por eso, como todo proceso de adopcion debe estar
siempre dirigido a garantizar el interés superior del nifio y el restablecimiento de sus
derechos, sera deber del Estado verificar en cada caso si se cumplen los requisitos
establecidos en el ordenamiento juridico y la idoneidad de la familia adoptante, de tal forma
que esta brinde la estabilidad socioecondmica y un ambiente de respecto, amor y bienestar
para el menor.”

N

- Esta postura fue ratificada en la C-683 de 2015 en la que la Corte, una vez mas, resalté
- que las parejas conformadas por personas del mismo sexo son familia y que por (o tanto,
. gozan de toda la proteccion que ta Constitucidn Politica consagra para esta institucion,

como nucleo fundamental de la sociedad. Asi, indicé que no resulta valido, bajo ninguna

. circunstancia, excluirlas de los procesos de adopcion pues esto, no solo desconoce sus
- derechos sino que genera un déficit de proteccién de los nifios, las nifias y adolescentes

que se encuentran en situacion de abandono.

. lgualmente, insistio en que la adopcién por parte de parejas del mismo sexo no
- compromete de manera negativa la salud fisica o el desarrollo mental y emocional de los
" nifios y nifias. Hizo referencia a la evidencia cientifica que demuestra que “el ajuste en el
- desarrollo de los menores criados en familias homoparentales, su comportamiento v
~ adaptacién social son similares a los de aquellos que crecen en familias heterosexuales;

incluso en algunas ocasiones aquellas tienden a promover mayores valores de tolerancia y
una representacion real de la diferencia sexual”,

. Asi las cosas, la jurisprudencia de la Corte parte del presupuesto segun el cual ni el SeX0,
- ni la orientacién sexual ni el estado civil de las personas constituyen criterios
. determinantes a partir de los cuales se estructuren los requisitos esenciales para

conformar una familia. Esto, ademas se sustenta en que dado el caracter institucional de

- la familia, su conformacion es una manifestacion de principios constitucionales
- fundamentales como el pluralismo, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad.

. Asi pues, segun el ordenamiento juridico colombiano, la idea de que la familia no

corresponde con un Gnico modelo de vinculacién entre dos personas de acuerdo con la
Constitucion, es que ésta establece dentro de sus principios el libre desarrollo de la

. personalidad y el derecho a la igualdad, de modo que las personas tienen el derecho de
. formar libremente la relacién que consideren y de constituir a partir de ella una famitia,
* que, si se fundamenta en la voluntad y el consentimiento -libre y responsable-, tiene el

- derecho de gozar de igual proteccién a la de las familias constituidas a partir de formas

convencionales.

Es importante destacar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en

. el caso Atala Riffo y nifias contra Chile declard responsable al Estado chileno por violacién

~ de los derechos a la igualdad y no discriminacion, dado que la Corte Suprema de este pais

decidié retirarle a la sefiora Atala Riffo la custodia de sus hijas por su orientacién sexual.

La Corte IDH sefiald que el principio del interés superior del nifio y la nifia “se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las nifigs, yven

. la necesidad de propiciar el desarrollo de estos con pleno dprovechamiento de sus
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potencialidades”. Y que en los casos de custodia y cuidado, es necesario valorar
objetivamente los comportamientos parentales especificos y su impacto en el desarrolio de
los nifios y nifas, segin los nesgos reales probados y no basarse en especulaciones,
presunciones o estereotipos. Asi el Alto Tribunal sefiald:

“El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacién en contra
de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el

juzgador no puede tomar en consideracién esta condicién social como elemento para decidir
sobre una tuicion o custedia.

Una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e
idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es
adecuada para garantizar et fin legitimo de proteger el interés superior del nifio, La Corte
considera que no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la
orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o

caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente
puedan tener en {as nifias y los nifios”,

. La Corte IDH resaltd que es obligacion de los Estados parte proteger el derecho a la

igualdad y evitar {a discriminacion por orientacion sexual de las personas. En ese sentido

. indico que “la orientacion sexual de una persona también se encuentra ligada al concepto
- de libertady la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger

libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus
propias opciones y convicciones”. Por tanto, no es posible exigir a una madre la adopcién
de una concepcion tradicional sobre el rol social de las mujeres como madres.

Recientemente, en el caso Dugue contra Colombia se condend al Estado por haber

. vulnerado los derechos de una pareja conformada por personas del mismo sexo, en tanto a

uno de los miembros no se le reconocié la pension de sobreviviente de su compafiero, en
razon de su orientacion sexual.

" En esta oportunidad, la Corte resalté que “los Estados deben abstenerse de realizar
_ acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
. Situaciones de discriminacién de jure o de facto”. Es decir, que estan obligados a revertir
' todas aquellas disposiciones que causen perjuicios a un grupo determinado de personas y

ejercer acciones positivas frente a las practicas de terceros.

~ La Corte IDH logrd constatar que el Estado colombiano no presentd una justificacién
- objetiva y razonable para crear una restriccion en el acceso a una pension de sobrevivencia
. basada en la orientacion. sexual. -En consecuencia, determiné que la diferenciacion
- establecida en los articulos 1 de la Ley 54 de 1990 y 10 del Decreto 1889 de 1994 con
. fundamento en la orientacién sexual para el acceso a las pensiones de sobrevivencia era
© discriminatoria y violaba lo establecido en el articulo 24 de la Convencién Americana.

Asi las cosas, es indiscutible que las uniones de personas del mismo sexo pueden constituir

. una familia que se encuentra protegida por la Constitucion, del mismo modo que la
- constituida por personas de diferente sexo o por personas solteras y por ello, todo trato
_ distinto que hagan las autoridades con base en la orientacion sexual o el estado civit de las
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Quinto. Conclusiones

~ A juicio de la Defensoria del Pueblo:

~ El proyecto de ley 01/2016 Senado 220/2017 Camara excede los poderes de reforma del

poder constituyente derivado porque no pretende modificar la Constitucion sino introducir
un elemento que la sustituye y la convierte en una Constitucién nueva, que autoriza la
reproduccion de tratos discriminatorios y contradice los principios’y las caracterlstmas

. definitorias de ta Constitucién colombiana de 1991.

3 La medida que pretende introducir el proyecto de ley 01/2016 Senado 220/2017 Camara

vulnera el derecho a la igualdad. Su estudio a traves del test integrado de igualdad
permite afirmar validamente que la aplicacion de este tratamiento diferenciado a las
personas solteras y a las parejas del mismo sexo respecto de las parejas heterosexuales no

+ persigue un fin valido a la luz de la Constitucién, pues, la proteccién que el ordenamiento
. juridico otorga a la familia implica la garantia de los derechos de todos los tipos de familia
-y prohibe la desproteccion a causa de la orientacion sexual, el estado civil o un modelo
_ Unico de familia.

. Los distintos tipos de familia se encuentran protegidos por la Constitucion, del mismo
. modo que la familia constituida por personas heterosexuales, y por ello, todo trato distinto

que hagan las autoridades con base en la orientacion sexual de las personas se presume

© discriminatorio e inconstitucionat.

" La adopcion de nifios y nifias por parte de parejas conformadas por personas del mismo

sexo y personas solteras constituye una garantia del principio de interés superior vy los

. derechos a tener una familia y no ser separados de ella. Lo contrario, contribuye a crear
- un deficit en la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que se
. encuentran en situacién de abandono y vulnera los derechos a la dignidad, al libre
' desarrollo de la personalidad y a constituir una familia de las personas con orientacion

sexual diversa y las personas solteras.

* Cordialmente,
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