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Resumen

Este articulo tiene como propdsito realizar una descripcion de los argumentos empleados
por las Altas Cortes de Colombia, México y Brasil en torno al reconocimiento del derecho
a la adopcion por parejas homosexuales; presentando las diferencias y similitudes respecto al
abordaje que en las sentencias analizadas se da sobre el concepto de familia, los derechos del
nifio, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la igualdad. Teniendo
en cuenta que se trata de un tema polémico, se consider6 pertinente describir el contexto
social en medio del cual se formula cada sentencia, presentando de forma breve las posturas
de grupos de interés como la comunidad LGBTI, el clero, el Estado y los representantes
de partidos politicos, respecto del fallo, utilizando para este fin algunos reportes de los
principales medios de comunicacion ondine y posturas de doctrinantes en los paises
seleccionados.

Palabras clave: homosexuales, adopcion, homoparentalidad, familia

Abstract

This paper affords a description of the arguments used by Colombian, Mexican and
Brazilian Supreme Courts against the recognition of the adoption right by same-sex
couples. Differences and similarities existing in the legal Acts analyzed~ family, children’s
rights, free development of personality right, and equality right concepts~ were compared.
An exercise of Act contextualization is performed, bestowing a brief description of the
viewpoints of concerning groups, such as LGBTI community, clergy, State and political
parties’ representatives. Reports from main media broadcast and online sources, as well
as points of view of matter expert professionals in selected countries were used of this
purpose.

Keywords: Homosexual, adoption, same-sex parents, family

Resumo

Este artigo expde uma descricio dos argumentos utilizados pelos Tribunais Supremos da
Coldmbia, México e Brasil no que diz respeito ao reconhecimento do direito de adocio
por casais homossexuais. Nesse sentido, visamos confrontar as diferengas e as semelhangas
inseridas nas sentencas referentes ao conceito de familia, aos direitos da crianca, ao direito ao
livre desenvolvimento da personalidade e ao direito & igualdade. Efetua-se também ao mesmo
tempo, um exercicio de contextualizacio das jurisprudéncias, e apresentam-se brevemente
as posturas dos grupos de interesse, tais como a comunidade LGBTI, o clero, o Estado e os
representantes dos partidos politicos. Para tal, sio utilizados alguns relatérios dos principais
meios de comunicacio on-line e posicdes de doutrinadores em paises selecionados.

Palavras-chave: Homossexual, adocio, homo paternidade, familia.
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1. Estructuras institucionales

Para realizar el estudio comparado de las sentencias emanadas por las Altas
Cortes de los paises objeto de estudio en relacion con la adopcion homoparental
es necesario mencionar, a grosso modo, aquellos aspectos relevantes en la
organizacion y produccion jurisprudencial de las Cortes. Esto atado a la
estructura misma de los Estados y a la forma como las nuevas Constituciones,
producto de los cambios sociales, culturales y politicos, han dotado a ciertos
organos judiciales de facultades para interpretar los derechos y los principios
consignados en los textos constitucionales en circunstancias particulares.

El estudio de estas funciones nos remite a la denominada “parte
institucional u orgdnica” de las Constituciones, donde se regulan aquellos
organos principales que permiten el funcionamiento de los Estados. De
acuerdo con Uprimny (2011), la adopcion de Constituciones mas garantistas
vino acompafada con el fortalecimiento de la rama judicial. Este implicé un
incremento de su independencia y eficiencia, y la atribucién de facultades
para la garantia y proteccion de derechos y el control de los abusos de los
organos politicos. Podemos decir que a partir de las nuevas Constituciones,
si bien se intenté la creacién de nuevos organos autéonomos, también
se produjo el fortalecimiento de la teoria clisica de divisién del poder,
es decir, rama ejecutiva, legislativa y judicial, ampliando el elemento de
interdependencia y control mutuo, esto con el fin de superar los excesos del
poder presidencial que eran wvistos como una de las raices del autoritarismo en casi
todos los procesos constitucionales regionales (pag. 120).

Colombia, México y Brasil, han acogido la forma de Estado Social y
Democratico de Derecho, lo que implica, entre otras cuestiones, la adopcion
del principio de supremacia de la Constitucién y la creacion de mecanismos
judiciales que permitan salvaguardar su integridad y la de los derechos que

consagra. Frente al tema Diana Patricia Quintero (2002) menciona que:

“El Estado social de derecho, tanto forma estatal comprometida con derechos
prestacionales, es incompatible con una seguridad puramente formal. Esta
situacion sugiere la relevancia de reformular el concepto tradicional de
seguridad juridica. Los elementos mds comunes de esa reformulacién serian
el reemplazo de la justicia intrinseca de cualquier ley o decisién judicial — al
provenir del poder politico- por leyes y decisiones judiciales que consulten

la equidad, es decir que permitan la realizacion de la justicia en los casos
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concretos. La previsibilidad no vendria dada tinicamente por el conocimiento
del texto de las normas formalmente wvdlidas, sino por las decisiones tomadas
en casos similares por los tribunales, y principios y derechos contenidos en

las constituciones politicas”(pdg. 81).

Con esto, lo que se pretende en primera instancia es manifestar una
inquietud respecto al verdadero papel del juez al momento de emitir sus fallos
en un Estado Social y Democratico de Derecho. Los cambios socio-culturales
y politicos producto del paso del tiempo en un pais, conllevan a la revisién de
las leyes y decisiones judiciales, con el fin de precaver aquellos casos que por
diversos factores pudieron no estar previstos al momento en que el legislador
redactd la norma, y que obligan al juez a interpretar el texto normativo de tal
modo que se adecue al contexto o cuestion especifica al que se enfrente.

Entre los mecanismos que han adoptado los medios judiciales para la proteccion
de los derechos constitucionales encontramos dos figuras homologas: la accion
publica de inconstitucionalidad y la acciéon de tutela o de amparo. Mecanismos
en los que permiten concretar la existencia de un control constitucional en cabeza
de lIa Corte Constitucional de Colombia, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de México (en adelante SCJN) y el Tribunal Superior Federal de Brasil
(en adelante STF), cuyos fallos pueden ser analizados de manera aniloga.

Dichos érganos judiciales hacen parte de la l6gica de “pesos y contrapesos”
en tanto los magistrados o ministros' son elegidos por los Congresos mediante
ternas propuestas, en el caso colombiano, por el Presidente de la Republica, la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado; y en México por el Presidente,
al igual que en Brasil. A su vez, son estos funcionarios judiciales los encargados
de velar por el cabal cumplimiento de la Constitucion y el control de posibles
excesos de poder de las otras ramas, funcion en la que son coadyuvados por los
organos de control.

Del analisis a la estructura general de la rama judicial, se encuentran las

siguientes diferencias:

1. La existencia de varios organos de cierre dentro de las distintas
jurisdicciones para el caso de Colombia y Brasil, y de un unico

organo en el caso de México con la SCJN. Cabe anotar que la

! En Meéxico y Brasil reciben esta denominacion, sin embargo, constituyen el equivalente de los magistrados

en Colombia.
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calidad de Estados Federados en el caso de México y Brasil, genera
que las decisiones emanadas por los altos tribunales federados, aun
cuando sean importantes en términos de interpretacion favorable
de la Constitucion, solo tenga efectos vinculantes en el estado
especifico. Lo contrario ocurre en Colombia que al ser una republica
unitaria, la jurisdiccion de la Corte Constitucional comprende todo
el territorio nacional.

2. Respecto a la legitimidad por activa para la interposiciéon de las
acciones de inconstitucionalidad, se tienen que en Colombia estas
pueden ser iniciadas por cualquier ciudadano. La sentencia que declara
inexequible o inconstitucional una norma produce su eliminacién y
no es posible que una decisién posterior pueda fundamentarse en ella.
En México, la accion de inconstitucionalidad requiere de un autor
cualificado que la interponga y, a diferencia de Colombia, los efectos de
las sentencias son limitados, pues si bien un fallo de este tipo invalida
la norma contraria a la Constitucion, no la suprime, es decir, no se
erradica del ordenamiento juridico, simplemente pierde su fuerza de
aplicacién, puesto que este tipo de fallos tienen efectos generales “erga
omnes” siempre y cuando la ponencia fuese aprobada por lo menos por
ocho de los ministros, pero lo serd solo respecto al Estado federado en
que se invoque dicha accién. En Brasil, tenemos la accién directa de

inconstitucionalidad que funciona de forma similar a México.

La diferencia respecto al caracter vinculante de los fallos en México, Brasil
y Colombia, como se vio, estd vinculada a la organizacién politica y territorial
de los Estados. En Colombia, al ser una republica unitaria, las decisiones de
inconstitucionalidad emanadas de la Corte permiten la expulsion del sistema
normativo de las normas contrarias a la Constitucién, y producen efectos a
nivel nacional. En México y Brasil, dado su caracter de Estados federados,
muy posiblemente podria considerarse que debido a los efectos limitados de
sus decisiones -solamente a un Estado-, les resulta mas factible apartarse de lo
dispuesto tradicionalmente e intentar proponer una nueva linea jurisprudencial,
aspecto que en Colombia se dificulta por el orden nacional que se veria afectado

con la determinacién que tomara la Corte Constitucional al respecto.

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=013

235



ADOPCION POR PAREJAS HOMOSEXUALES: DE LA REALIDAD SOCIAL HACIA EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

236

2. Controversia juridica y lugar en el debate de los medios de comunicacién
Una vez analizados aquellos aspectos que en la organizacion de los Estados tienen
injerencia en la toma de decisiones de las Altas Cortes, y teniendo claridad de
la existencia de medios de defensa judiciales para la proteccion de los derechos
consagrados en las Constituciones, nos referiremos en el presente capitulo a ilustrar
las controversias que se han producido a raiz del debate sobre el reconocimiento via
judicial del derecho a la adopcion por parejas homosexuales -teniendo en cuenta
que en Colombia atin no se admite esta posibilidad-. Con esto se busca establecer
la posicion de cuatro actores sociales frente al mismo; estos son: la comunidad
LGBT], el clero, el Estado y los representantes de partidos politicos. De igual forma,
abordaremos algunos planteamientos de doctrinantes, cuyas investigaciones han
sido importantes para el desarrollo y entendimiento del tema que nos ocupa.

Los medios escogidos para el analisis de los articulos de prensa son: en
Colombia, los diarios on-line La Libertad, Vanguardia Liberal, El Colombiano,
El Tiempo, Caracol, La Opinion, El Espectador y la revista Semana; en México,
se seleccionaron notas publicadas en Wikigay, ANSA, Aciprensa, CNN, Suite
101.net, Watch, Universal y Semana; y en el caso de Brasil se analizaron reportes
del Instituto Amigos de Lucas, el Consultor Juridico y la BBC News. Estos
medios electronicos cuentan con una trayectoria de profesionalismo en cuanto
a la publicacion de diversas opiniones, especialmente aquellas emitidas por los

diferentes actores sociales objeto de estudio.

2.1 Colombia: el concepto de familia
A partir de la promulgacion de la Constitucion de 1991, el sector LGBTI inicio
un proceso de apropiacion de practicas juridicas para la exigencia de sus derechos
fundamentales, especificamente la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad.
El reconocimiento de los derechos de las parejas homosexuales ha sido una lucha
que se ha librado en la jurisdiccion constitucional, por lo que existen varios
pronunciamientos de la Corte Constitucional en su funcion de revision de tutelas.
Este escenario juridico ha estado acompafiado por las diversas opiniones de los
actores sociales que de una u otra forma ven sus intereses ideologicos involucrados
en la regulacion legislativa/judicial de los derechos de las parejas homosexuales,
entre los que se destaca la adopcion.

Los medios de comunicacion han reportado estos sucesos, evidenciando el
contexto social que se da alrededor de los mismos. Durante el 2007, en sede del

legislativo, se escucharon voces en contra de la sentencia C-075 del mismo afio,
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en la que la Corte reconocio el derecho a declarar la unién marital de hecho y la
sociedad patrimonial en parejas del mismo sexo. Al respecto, la senadora Claudia
Rodriguez de Castellanos, del Partido de la U, y quien pertenece al movimiento
cristiano “Misién Carismatica Internacional”, considerd la decision como un
atentado a la estabilidad juridica del pais, esto en tanto la Corte, en ocasiones
anteriores’, se habia pronunciado estableciendo que un trato diferenciado entre
parejas homosexuales y heterosexuales no era discriminatorio en la medida que
las primeras no estaban contempladas dentro del concepto de familia como
institucion bésica de la sociedad de acuerdo a la Carta Magna, al pensar de la
senadora “Lo que hizo la Corte, al parecer, fue reglamentar una garantia institucional,
para lo cual ni ella ni el Congreso estd facultada porque estd limitada por la Constitucién
Nacional” (La Libertad, 2007).

Lo anterior no denota mas que una vision exegética del derecho, segtin la
cual la norma constitucional es totalmente clara y no admite otro tipo de
interpretaciones. Nos surge entonces la cuestion, respecto al futuro de un pais
en el que sus gobernantes no admitan situaciones imprevistas, diferentes, o que
no coordinen con sus posturas partidistas; es precisamente en estos casos, en que
las Altas Cortes seran desde nuestra perspectiva las encargadas de conceder a los
ciudadanos aquellos derechos que constituyan la solucion justa del caso concreto,
asi no corresponda a la ideologia politica dominante.

Por su parte, la Iglesia, que ha intervenido a lo largo de historia sobre el
tratamiento de la orientacion sexual en el ambito juridico, fue clara al establecer
mediante el presbitero Jorge Garcia, Magister en evaluaciéon en educacion
y especializado en Docencia Universitaria, asi como en evangelizacion en la
educacion y la cultura, que este tipo de decisiones no eran morales, pues van
“en contra la naturaleza del ser humano porque este fue creado para formar una familia
heterosexual. Cuando se habla de lo legal no se tiene en cuenta la moral y nuestros
gobernantes suelen ser inmorales, no piensan en valores sino en sus beneficios politicos. Si
uno es verdaderamente cristiano, debe ir en contra de lo que atenta contra natura. Todo
depende de los principios que cada uno tenga” (Vanguardia Liberal, 2007).

Es tanto el temor a lo diferente por parte de los distintos credos religiosos,
que en abril de 2013 emergié a la luz publica un documento firmado en el
afio 2010 entre el ahora presidente del Senado Roy Barreras y la congregacion

2 Ver. Corte Constitucional. Sentencia C-814 de 2001. Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy
Cabra.
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cristiana “Mision Paz a las Naciones”, en el cual, el primero se comprometia a
“no promover ni apoyar el matrimonio entre personas del mismo sexo, ni la adopcion de
nifios por parte de estas parejas”(Semana, 2013), a cambio de que los lideres de
esta iglesia capacitaran a sus feligreses en la cultura del voto y difundieran las
propuestas del, en ese entonces, candidato al Senado.

Tenemos, entonces, que una vez mas la religion quiere inmiscuirse en
temas politicos, condicionando su respaldo y con ello el de todos aquellos
que dentro del territorio nacional sigan a la Iglesia, a favor de los gobernantes
que apoyen sus creencias y propugnen porque se mantengan vigentes desde
un marco legal y jurisprudencial.

Frente a este tipo de argumentos, los miembros de la comunidad LGBTI
se han manifestado en contra. En el 2011, en la Catedral Primada de Bogota,
un grupo de integrantes de asociaciones LGBTI asistieron a una eucaristia
con camisetas donde se lefa el siguiente mensaje: “soy homosexual, tengo
hijos, soy catdlico” y “iLa homofobia no es cristiana!”. A la par de este acto, la
organizacion de padres y madres homosexuales emitieron un comunicado en el

que establecian seis puntos que pueden resumirse asi (El Tiempo (2011)):

e Los homosexuales también son fieles catolicos y reconocen el valor de
la familia.

e ;La homofobia no es cristiana! pues niega el amor que debe profesarle
al projimo.

e Toda la sociedad, incluyendo la iglesia, debe reconocer y respetar los
derechos fundamentales de las familias homoparentales.

e La afectacion psicoldgica del menor cuyos padres son del mismo sexo no
esta comprobada.

e Los derechos humanos no deben ser definidos por ideologia de las
mayorias.

e La Iglesia no debe interferir en la toma de decisiones del Estado.

Esto nos permite reflexionar sobre el verdadero interés que persigue la
Iglesia a través de las ideologias que promulga, cuando deja de lado hechos
como los enunciados anteriormente, denigrando en muchas ocasiones la
persona del ser humano por su orientacion sexual, y sin considerar que
también se estd discutiendo el bienestar de millones de nifios en el pais:

;Qué paso con la filosofia segun la cual “todos somos hijos de Dios”?
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Para Elizabeth Castillo, directora del programa Salud Sexual y Género
en Profamilia y coordinadora del grupo de apoyo a madres lesbianas, todos
los hijos adoptados son deseados, mientras que muchos hijos biolégicos no lo son.
Basado en esto, para ella deberia privilegiarse la posibilidad de las personas
que quieren adoptar, en tanto existe un nimero considerable de menores
en el ICBF que esperan ser adoptados. Resalta que en los casos de madres
lesbianas, sus hijos han elegido ser heterosexuales e incluso muchas de
esas madres son abuelas hoy en dia (Tascon, 2009). Lo importante para el
colectivo LGBTI, no deberia ser el “definir la familia mediante una construcciéon
formalista, nuclear, la de marido, mujer e hijos. La familia es el lugar donde las
personas aprenden a cuidar y a ser cuidadas, a confiar y a que se confie en ellas,
a nutrir a otras personas y a nutrirse de ellas. La ley deberia proteger y privilegiar
ese tipo de familia y no otro” (Colombia Diversa, 2005).

La polémica mas recia se desaté a finales del 2010, afio en el cual se conocid
el caso de una pareja de mujeres que desde el 28 de febrero del 2008 habia
tratado de tramitar la adopcion de la hija de una ellas, siendo favorable a esta
pareja el fallo de primera instancia del Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funciones de conocimientos de Rionegro, Antioquia, y confirmado en segunda
instancia por el Tribunal Superior de Antioquia. En el desarrollo de este caso,
los medios de comunicacion han sido fundamentales al convertirse en el canal
mediante el cual se expresaron las diferentes opiniones sobre la adopcién en
parejas homoparentales.

Sobre este caso, los representantes de la Iglesia Catolica consideran que el
derecho de los nifios a tener una familia solo se garantiza en un hogar conformado
por “un hombre y una mujer”. Es de notar que la Iglesia manifiesta su acuerdo
respecto al reconocimiento de los derechos a la herencia, la salud, la pension, entre
otros, explicando que las personas con orientacion sexual diversa también “son hijos
de Dios y que no deben ser objeto de discriminacion”, pero resaltando siempre que
la familia es aquella conformada por un padre y una madre y que por ese hecho un
nifo debe crecer en ese ambiente (Semana, 2012). En este escenario, el procurador
Ordéiiez manifestd su posicion de apoyo a la Iglesia y en esta oportunidad explicd
que “los nifios podrian wverse afectados en su desarrollo siquicosocial si son criados por una
pareja homosexual, y que la Constitucion es ‘clara’ en definir que una familia estd conformada
por hombre y mujer” (La Opinion, 2011).

Sin embargo, con esta definiciéon tan restringida de familia no solo estin

segregando la que pudiese estar conformada por una pareja homosexual,
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sino todas aquellas que no cumplan con estos presupuestos, como por
ejemplo aquellas integradas por madres o padres cabezas de hogar.

A principios de 2012 se conocié otro caso que se origind en diciembre
del 2011, cuando el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar permitio
la adopcién de dos hermanos por parte del estadounidense Chandler Burr,
quien era homosexual. Una vez revisado el caso, el director del ICBF,
Diego Molano, asegurd que “La defensora de familia que asumié la revision
del caso decidié regresarle los nifios a Burr tras tener en cuenta la opinién de los
dos hermanos (quienes conocen y respetan la orientacion sexual de su padre), la
recién firma de la Ley Antidiscriminacion (1482 de 2011) vy la legislacion wvigente
frente al tema. Molano asegurd que este es uno de los casos mds complicados
que ha asumido la institucion y afirmé que existe un wvacio juridico, porque la ley
colombiana “no determina las circunstancias relacionadas con la adopcion de nifios
por personas solteras, dependiendo de su orientacion sexual”.(...) Ademds, el fallo
defiende que el comportamiento ético, que es el que debe evaluarse para decidir si
un adulto es 0 no competente para educar a un niflo, nada tiene que ver con sus
preferencias sexuales” (Cuevas G., 2011).

Lo que a nuestro juicio podria considerarse un paso trascendental hacia
el reconocimiento del derecho a la adopcion por parejas homosexuales, sin
dejar de lado, claro estd, la posibilidad de que esta decision hubiese estado
condicionada a la calidad de extranjero del accionante (Burr); sin embargo,
por ahora lo importante serd determinar aquello necesario para fallar en el
mismo sentido en el caso de las madres lesbianas colombianas.

De estas notas de prensa, una linea argumentativa comudn consistia en
que los redactores coincidian en establecer que lo importante en la discusion
es la proteccion de los intereses del menor. La diferencia radica en la forma
como se concibe ese bienestar desde la perspectiva e ideologia de los actores
intervinientes. Para la comunidad LGBTI, el bienestar del menor se protege
cuando existe la oportunidad de ofrecerles carifio, amor y cuidados, los
cuales podrian tener en un hogar homoparental. Por su parte, la Iglesia
Catolica y algunos sectores conservadores no estan de acuerdo y reiteran
la idea del bienestar ligada a hogares donde los padres son de distinto sexo.

Algunos doctrinantes también han abordado el tema sobre los derechos
de las parejas del mismo sexo. Mauricio Albarracin, abogado y filosofo
de la Universidad de Santander, graduado de doctorado en derecho en

Universidad de los Andes y quien actualmente desarrolla investigaciones
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sobre los derechos de las personas LGBTI en la Organizacién Colombia
Diversa, ha explicado que las sentencias de la Corte Constitucional no
han sido progresistas debido a que no se ha dado la igualdad entre las
parejas heterosexuales y homosexuales, por el contrario, se ha creado una
jurisprudencia selectiva y acomodada a ciertos intereses para proteger

algunos derechos de parejas del mismo sexo pero dejandolas en un estatus

inferior (Albarracin, 2011).

2.2 México: el interés superior del menor

En México, durante muchos anos los diferentes grupos interesados en el
reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo han expresado
su opinion al publico. Los voceros de la comunidad LGBTI explican que
para criar un nifo basta el amor que se le puede propiciar y el ambiente
agradable que puede darse al interior de un hogar y aclaran que el hecho
de que los padres sean gays no quiere decir que obliguen a sus hijos a serlo.
Afirman que “existen familias con configuraciones diversas, todas estas son
las familias homoparentales. Lo que queremos es tener los mismos derechos, no
mds, no menos y no queremos que nuestro nifio cuando empiece a crecer sufra de
discriminacion o exclusion” (Wikigay, 2012).

La Iglesia Catdlica no estd de acuerdo con esta posicion en tanto
considera que los niflos adoptados por estas parejas pueden padecer dafos
psicologicos y morales. El cardenal de este pais explicd: “Nuestros nifios y
jévenes corren un gravisimo riesgo al ver como normales este tipo de uniones y
entender equivocadamente que las diferencias sexuales son un simple tipo de
personalidad, dejando asi de apreciar la dualidad de la sexualidad humana, que
es condicién de la procreacién y por tanto de la conservacion y  desarrollo de la
humanidad” (ANSA, 2009).

La Procuraduria General de la Republica comparte esta postura del clero,
considerando que permitir la adopciéon homoparental es a todas luces un acto
que atenta contra los derechos de los menores (CNN, 2010). Esta posicion se
concretd con la presentacion de la accion de constitucionalidad promovida
por el procurador Arturo Chévez, en contra de la modificacion al codigo
civil del DF, aprobada por el jefe de Gobierno del Distrito Federal, Marcelo
Ebrard, y de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, permitiendo el
matrimonio y por tanto la adopcién por personas del mismo sexo. Chévez

fue claro al considerar que “los matrimonios gay wviolentaban lo dispuesto en la
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Constitucion, suponiendo que esta solo protege el modelo de familia tradicional
conformado por un hombre y una mujer” (Arrieta Borja, 2010).

La Suprema Corte se pronuncioé sobre la demanda el dia 16 de agosto
de 2010 desestimando las pretensiones del Procurador y reconociendo el
derecho a la adopcion homoparental. El fallo fue el detonante de una serie
de opiniones de los actores sociales. Para los sectores mas conservadores, la
decision del méaximo Tribunal de la Nacion no estaba basada en derecho
sino en ideologias politicas, asi lo dijo Armando Martinez, abogado del
Colegio de Abogados Catdlicos, quien afirmod: “Consideramos que el actuar
de los ministros de la Corte no fue apegado al derecho sino que fue un actuar
absolutamente ideoldgico y politico y pediremos que el Senado de la Repiiblica
realice una investigacion para conocer los intereses por los cuales los ministros
actuaron de tal forma” (Gil, 2012).

Por su parte, la comunidad LGBTI celebraba el avance, debido a que en
esas Ultimas semanas habian conseguido que se declarara constitucional el
matrimonio homosexual y la uniéon homosexual en todos los Estados de
la Reptblica y la adopcion de parejas homosexuales en el Distrito Federal
(Cardenas Miranda, 2010). Se publicaron frases como: “El pleno ha entendido
que no hay motivos juridicos para impedir la adopcion a las parejas gays y ha votado en
consecuencia” Negrillas del autor, (Rogue, 2010).

Mientras tanto, los representantes de la Iglesia Catdlica comentaban que
era indignante la decision de los ministros de la SCJN de avalar la adopcion
de parejas homosexuales y no tener en cuenta el bien y la dignidad del
menor, pues a su juicio se estaba equiparando a los nifios con una mascota.
El vocero de esta entidad, Hugo Valdemar, expresé que la Iglesia va a
concientizar a la poblaciéon de que Marcelo Ebrard, el jefe de Gobierno
del Distrito Federal’, no era un funcionario éptimo para la sociedad: “El y
su gobierno han creado leyes destructivas de la familia, que hacen un dato peor
que el narcotrdfico. Marcelo Ebrard y su partido, el PRD, se han empeiiado en
destruirnos” (Universal, 2010).

Sin embargo, los pronunciamientos en contra no solo se produjeron por
parte de la Iglesia. César Nava, presidente del Partido Accion Nacional (PAN),
calificé de “lamentable” el fallo y dispuso que el mismo no era acorde con los

preceptos que fundamentan la Constitucién, pero que a pesar de ello debia

3 Jefe de Gobierno del Distrito Federal del 5 de diciembre de 2006 al 5 de diciembre de 2012.

PRECEDENTE PRECEDENTE 2013 VOL. 2 / ENERO-JUNIO, 227-288. CALI - COLOMBIA
=013



STEPHANIE ORDONEZ - MARIA CRISTINA VALENCIA

cumplirse. Otro de los opositores fue Jorge Serrano Limodn, director de la
organizacion mexicana de Provida*, quien se refirio a la decision como “una
cosa antinatural, inmoral, que atenta contra la familia y contra los derechos de los nifios”
(Semana, 2010).

Autores como Elva Leonor Cirdenas, doctora en Derecho egresada
de la Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Autéonoma de México, considera que México “todavia
se enfrenta a la falta de conocimiento sobre la adopcion y sus implicaciones, aun
tratdndose de adopciones por heterosexuales. Por lo que el rechazo social y la
estigmatizacion que pueden sufrir los nifios es previsible” (2010, pag. 11).

Maria E. Ortega Garcia (2011) sostiene que frente a la adopcion se debe
tener en cuenta que son los menores los que tienen derecho a ser adoptados
y son ellos quienes deben ser protegidos en cualquier momento. Se trata de
dar una familia a un nifo y no de dar un nifio a una familia, es por ello que
al momento de presentarse una adopcion por una pareja, sea homosexual o
heterosexual, lo que se debe estudiar es que cumplan con los requisitos del
coédigo civil. Teniendo en cuenta esto, el tramite debe permitir determinar si
una persona es apta o no para conformar una familia y no en la orientacion
sexual, lo cual se considera un criterio totalmente discriminatorio.

Por su parte, el presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
Dr. Ricardo Lorenzetti, ha dicho:

“Si se examinan las leyes actuales en todo el mundo, hemos pasado de
una légica juridica deontolégico cldsica, como era la descripcion de reglas
precisas, de una ley que decia “este es el supuesto de hecho y esta la solucién”
a toda una categoria nueva que se llama conceptos juridicos indeterminados.
De este modo, se deben aplicar principios generales a soluciones particulares.
Hoy estamos frente a jueces que vesuelven todo el calentamiento global,
la discriminacién, la ausencia de prestaciones de salud, de wvivienda, de

educacién y de alimentaciones” (Maraniello, 2012, pag. 137).

Lo anterior, denota nuevamente el papel primordial del juez en estos

casos coyunturales, y la influencia de los diversos intereses en la politica

* Asociacion civil, dedicada a promover el valor y la dignidad del ser humano y defender
su vida desde el momento de la concepcion hasta la muerte natural. Véase. www.
comiteprovida.org
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e un Estado, puesto que una iniciativa de un partido de izquierda a nive
d Estad t tiva d tido d d |
judicial, significo el planteamiento de un argumento en contra por parte de
a oposicion, basado en costumbres y creencias arraigadas a una tradicion
1 basad tumbres y d trad

conservadora y religiosa de un pais.

2.3 Brasil: casos judiciales

En este pais, los voceros de la comunidad LGBTI han sostenido que lo
importante en el momento de una adopciéon es que el menor obtenga un
hogar donde pueda acceder a la educacion, la salud y el amor, con los que
no contaba en su hogar bioldgico (Instituto Amigos de Lucas, 2011).

La Iglesia Catoélica® ha establecido que es inconcebible la idea de familia
entre personas del mismo sexo porque la misma es contraria a la naturaleza
y a la ley de Dios; ademas, explican que si existen las diferencias sexuales es
por una razén inscrita en el plan de Dios (Semana, 2011).

Aunque la Constitucion brasilefa en su articulo 3° prohibe toda clase de
discriminacion, dentro de la cual puede considerarse incluida aquella dada por
la orientacion sexual, la realidad evidencia que la homosexualidad atn sigue
siendo estigmatizada y perseguida. De acuerdo con Ana Maria de Oliveira
Nusdeo y Carlos Alberto de Salles, doctores en derecho de la Universidad
de Sao Paulo (USP), “la igualdad real requiere una presuncion de reconocimiento
de las difevencias. Asi, tales devechos se presentan como derechos al reconocimiento.
(...) La adopcién por homosexuales estd en el centro de esta cuestion. En realidad,
este tipo de adopcion requiere el reconocimiento de la homosexualidad en un lugar
reservado a las parejas de distinto sexo: la familia” (2009, pag. 4).

En Brasil, la consideracion de la homoparentalidad como modelo de familia
aun es un ideal lejano; por ello, los homosexuales han recurrido a la adopcion
de menores realizando las solicitudes bajo el estatus de solteros, evitando asi las
trabas que el sistema pueda establecer. Esto debido a que los requisitos para que
una pareja pueda adoptar “tienden a basarse en un concepto tradicional de familia,
lo que transforma a las parejas heterosexuales en las vinicas capaces de ‘exhibir’ ventajas

reales para el nifo; cuando se trata de una pareja homosexual surgen innumerables

‘conflictos” (De Oliveira Nusdeo & De Salles , 2009, pag. 5).

5 En Brasil, al igual que en los otros paises bajo estudio, la religion con mas seguidores es
el catolicismo romano, que representa el 64,6% de la poblacién (123 millones), de acuerdo
al censo demografico del 2010, realizado por el Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

IBGE. Véase. www.ibge.gov.br
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Al igual que en Colombia, los avances en materia de reconocimiento de
derechos de parejas homosexuales se han dado via judicial. A partir del 2008,
el Tribunal Superior de Justicia inicié un cambio de posicién en relacién con
los derechos de los homosexuales, por tanto, dispuso que cuando se presentase
una accién judicial que se relacionara con dichos derechos, podria acudirse a
la Division de Familia del Tribunal y no a la de Derecho Privado como se hacia
antes. En la decision adoptada, el ministro Luis Felipe Salomao ostenta que
si bien la ley expone taxativamente como unién estable a la conformada por
un hombre y una mujer, las caracteristicas de compafia publica, duradera y
permanente, no excluye a las homosexuales.

Un elemento fundamental a la hora de estudiar la adopcién por homosexuales,
tiene relacion con la prevalencia del bienestar del menor adoptivo. Al respecto,
el Tribunal de Rio de Janeiro Apelacio® nimero 1998.001.14332, en un caso
de adopciéon en el cual el adoptante era homosexual y cuyo hijo se sentia
orgulloso de tener un padre con esta orientacion, se dispuso que no existia
ningin argumento para negar la adopcién mds alla de los requisitos de ley.
Con respecto a la orientacion sexual del adoptante, dispuso que “una preferencia
individual garantizada por la Constitucién no puede transformarse en obstdculo para la
adopcion de menores de edad, si no se ha demostrado y probado que sea una expresién
ofensiva que sea capaz de deformar el cardcter del adoptado”.

El 27 de abril de 2010, el Tribunal Superior Justicia (TSJ]) permitio la
adopcion a una pareja de lesbianas de dos menores autorizando que en los
registros civiles apareciera el nombre de ambas mujeres. Esta fue considerada
como una futura sentencia hito, puesto que fue una Alta Corte del pais la
que dispuso tal decisién (Agéncia Estado, 2010).

Frente a este tema, José Daltoe Cezar, juez del Juzgado 2° de Infancia y
Juventud del Distrito de Porto Alegre, habia mencionado que: “Mientras
se cumplan los mismos requisitos socioecondmicos 7y psicolégicos aplicables a los
heterosexuales, la solicitud serd aceptada; incluso cuando se haga en nombre de ambos.
(...) Hemos llegado a un consenso en la jurisprudencia local, respecto a que [la discusion]
ya es asunto del pasado” (De Oliveira Nusdeo & De Salles , 2009, pag. 10).

El debate social en los paises sometidos a estudio, presenta rasgos
similares. Por ejemplo, puede notarse que la comunidad LGTBI ha tenido

® Es un recurso utilizado por la persona que sufrié un perjuicio por la sentencia de primera

instancia, para que la accion sea analizada por la instancia superior. Véase. www.stf.jus.br
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como principal contendor a la Iglesia Catdlica, entidad que se destaca por la
tradicion eclesial arraigada desde los periodos de conquista y colonia de estos
paises. Esta institucion se afirma en que el tnico modelo de familia posible es
la heterosexual, considerando las uniones homosexuales ajenas a la moral y
totalmente contrarias a lo dispuesto por Dios. Es de resaltar que el argumento
de la Iglesia, de lo encontrado en el rastreo de prensa de Colombia y México,
esta dirigido a cuestionar la moral de los gobernantes y los magistrados y su
status de cristianos, estableciendo que la aprobacion de la familia homosexual
es una simple estrategia que les genera “beneficios politicos”.

En México, esta critica tiene un contenido politico m4s evidente, en tanto
es sabido que la Iglesia, al manifestar su inconformidad frente a la decision
del jefe de Gobierno, perteneciente al Partido de la Revolucién Democratica
(PRD), ratifica su rivalidad historica con estos movimientos de izquierda por
considerarlos partidos contrarios a la fe y la moral. Posicién que es compartida
por el partido politico de derecha PAN, quien tacho de lamentable el actuar del

PRD. Al respecto, debe considerarse para este estudio que:

“Desde la conexién entre los derechos fundamentales y el poder, se ha
discutido mucho sobre la telaciéon derecho-politica pues en la sociedad
moderna la mayoria de las leyes son expresion de una wvoluntad politica,
siendo evidente que de su conveniencia depende el establecimiento de un
sistema planificador o de iniciativa privada (...) Todo fenémeno social se
puede transformar en politico en la medida en que fija nuevas decisiones, se
exterioriza como un conflicto, compele a la intervencion del poder, motiva
nuevos reajustes en la distribucion de bienes y obliga a considerar cudles
son los fines que la comunidad debe perseguir como bien priblico. (...) Se ha
demostrado que existen dos dimensiones préximas y afines en su cometido vy
en su meta, buscando las diferencias en la funcién desempeiiada puesto que
el derecho garantiza la estabilidad del orden social, y la politica representa,
en cierto modo, el elemento dindmico de ese orden. La politica pertenece,
como el derecho, a las formas de la wvida social y representa un punto de
vista sobre la justicia, pero este estd conformado por reglas mds rigidas v

generales que no pueden ser traspasadas” (Garrido Gomez, 2009).
De este modo, se constata que la tematica controversial en la que se

desarrolla el presente trabajo se adhiere al campo politico, en la medida en que

son finalmente intereses de la comunidad los que estan en juego, ideologias
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tradicionales de derecha e izquierda; incluso, se puede observar la unién entre
partido conservador y grupo religioso, en consideracion a una concepcién tnica
de familia, de matrimonio heterosexual acostumbrado, e idea de perdurabilidad
de las interpretaciones constitucionales, lo que finalmente termina por favorecer
los deseos de la mayoria asi no propugnen por un bienestar social.

En este orden de ideas, resulta relevante el estudio de la marcada posicién
conservadora’ de los representantes del Ministerio Publico especificamente
de los procuradores, quienes desde el ejercicio de su cargo han manifestado
abiertamente su desacuerdo con la adopcién por parejas del mismo sexo y
han apoyado a la Iglesia Catolica, lo cual se torna reprochable si tenemos
en cuenta el papel que desarrollan estos entes dentro de la estructura de los
Estados, como garantistas de los derechos humanos.

Frente a constituciones aspiracionales como la de México, Brasil y
Colombia, llamadas asi por su tendencia a promover un desarrollo y cambio
social a partir del derecho constitucional, existen criticas conservadoras que
encuentran grandes puntos de conexién con lo dispuesto lineas atras; de

este modo, tenemos que:

“El primer tipo de critica conservadora defiende una nocién minimalista de
Constitucién, segin la cual solamente deberia entenderse por Constitucion el
conjunto de principios generales que guian la accién del legislador y que, por lo
tanto, no tienen valor normativo, sino valor politico o cardcter programdtico.
Podemos llamar este punto de vista constitucionalismo preservador, pues supone
que las constituciones solo estdn llamadas a conservar las estructuras econémicas,
sociales y politicas que condujeron a su establecimiento, y que cualquier cambio o
desarrollo de tales estructuras debe ser adelantado por los érganos politicos cuando
cuenten con las mayorias necesarias para llevarlo a cabo” (Saffon & Garcia

Villegas, 2011, pag. 81).

Sin embargo, en esa mayoria no se basa la democracia ni el interés general, por
lo tanto, no puede considerarse un margen legitimo sobre el cual fundamentar
decisiones trascendentales como es la de otorgar o no una familia a un menor,

darle la oportunidad de ser alguien en la vida, o de tener el calor y el cuidado

" Dicho de una persona, de un partido, de un gobierno, etc.: Especialmente favorables a
la continuidad en las formas de vida colectiva y adversas a los cambios bruscos o radicales.

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola.
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que solo un hogar puede brindarle. Al respecto, William Koski, abogado y
doctor en educacion, docente e investigador en la Universidad de Stanford, ha
dispuesto que “la justicia puede y debe generar cambios sociales cuando la politica y los
politicos se muestran imponentes o, simplemente, no estdn dispuestos a impulsarlos”, o
lo que Maraniello (2012) ha dispuesto como activismo social.

Un argumento concurrente tiene que ver con la interpretacion del principio
del interés superior del menor. Para los opositores de la medida, la prohibicion
de la adopcién permite lograr la materializacién de este principio, mientras
tanto, aquellos que propenden porque la comunidad LGTBI tenga acceso a la
adopcion, se apropian de argumentos tendientes a la igualdad, la pluralidad y
la no discriminacion.

Es de notar que, en estos paises, los sectores sociales tradicionales mantienen
posiciones discriminatorias sustentadas en la creencia conservadora de que el
desarrollo adecuado del ser humano se da en el seguimiento de la orientacion
sexual que la sociedad exige, es decir, la heterosexual; y que por parte de los
Estados se han dado medidas ambivalentes, que finalmente tienen como piedra
angular la caracterizacion social de la conducta sexual, es decir, asumir que la
conducta heterosexual es un hecho dado, inmutable y universal, o lo que se
conoce como reificacion de la conducta sexual®. La ambivalencia radica en que
se promueven medidas a favor de los homosexuales pero en espacios restringidos
y para temas especificos, originandose esas medidas en sede del poder judicial,
el cual no es el escenario natural y constitucional para determinar los beneficios

de orden legal propiamente dichos.

3. ;Qué pesa mas: prejuicios o igualdad?

Clarificado el contexto, en este aparte se pretende analizar lo que las Altas
Cortes han manifestado sobre el tema, intentando contrastar los distintos
argumentos, para identificar aquellos derechos o principios que fueron

ponderados en cada caso, y la alusién a estudios técnicos cientificos o al

8 “El acto (o resultado del acto) de transformar propiedades, relaciones y acciones humanas,

en propiedades, relaciones y acciones de cosas producidas por el hombre, objetos que se han
vuelto independientes (y que son imaginados como originalmente independientes) del hombre
y gobiernan su propia existencia. También, la transformacion de seres humanos en cosas que
no se comportan en una forma humana sino de acuerdo a las leyes del mundo de las cosas. La
reificacion es un caso ‘especial’ de alienacién, su forma mds radical y extendida, caracteristica
de la sociedad capitalista moderna”. Bottomore,Tom (1984) Diccionario del Pensamiento

Marxista. Madrid, 1984.
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cambio social para fundamentar sus fallos. A partir de esto se sugeriran
algunos aportes que pueden extraerse de los fallos extranjeros y que resultan
utiles para la discusion en el caso colombiano.

Es importante tener en cuenta que el trabajo esta orientado de manera
fundamental al tema de la adopcion homoparental. Para desarrollar el tema,
se planteara una pregunta persistente por cada Estado analizado, la misma
se elaboro a partir de los fallos pertinentes encontrados en las Altas Cortes.

Antes de iniciar, nos parece pertinente ilustrar un fendémeno que a nuestro
parecer resulta de gran importancia a la hora de hablar del reconocimiento
del derecho a la adopcién por via judicial, sobretodo en consideraciéon a los

grandes cambios que a nivel social y cultural se han presentado en el mundo:

“Considerar que la figura del juezx no se ha modificado a lo largo del tiempo
y que este siglo XXI no lo tiene como actor principal, es no ver la realidad.
En este aspecto existe un movimiento denominado “activismo judicial”, que ha
permitido aumentar y revalorizar las funciones de los magistrados judiciales,
sean estos nacionales o provinciales, siempre en un mejoramiento del sistema
judicial, respetando los derechos y garantias constitucionales. (...) Una parte de
la doctrina considera que una sentencia es propia de un ejercicio activista de la
judicatura cuando el tribunal, ademds de solucionar el caso concreto traido a su
juzgamiento, envia sefiales innovadoras a los demds poderes, a los jueces inferiores
y a la sociedad en general, tendientes a generar un cambio en la legislacion o en la

jurisprudencia o en la costumbre” (Maraniello, 2012, pag. 121).

De esta forma, como gran ejemplo tenemos el caso “Brown vs. Borroad
of Education”, en el cual la Suprema Corte de EE.UU., dispuso la

inconstitucionalidad de la segregacion racial en escuelas norteamericanas.

“Los jueces, en este caso, tuvieron dos caminos, obligaban a acatar la
sentencia de cumplimiento imposible o tomaban un rol protagénico politico
cuya decision se basaria en tan solo colocar en la sentencia a la gente que el
sistema excluia, demostrando que chocaba con los derechos constitucionales
y que estaban en wvia de extincién. La Corte opté por esto wiltimo vy, al aio,
es decir, en 1955, las grandes ciudades y los centros marginales habian

cumplido la sentencia” (Maraniello, 2012, pag. 126).
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Lo anterior demuestra que es posible por medio de una decisiéon cambiar
un paradigma social, si bien en principio pudiese parecer errada o contraria a
un orden preestablecido, la realidad es que fue un claro ejemplo de activismo;
en éstos casos lo importante no siempre es cumplir con los lineamientos
estatales, sino dar una solucion justa y en base a los derechos humanos.
Como se vislumbra no opté por una imposicion, sino por describir una
situacion de discriminacion de tal modo que sin poder coercitivo, logré un

cambio de mentalidad.

3.1 Colombia: ;hacia el fin de la hegemonia de la familia monogamica-
heterosexual?

Actualmente, en Colombia no se ha reconocido expresamente el derecho a
la adopcién para parejas homosexuales; sin embargo, han existido posiciones
disimiles dentro de la Corte Constitucional, las cuales se pretenden ilustrar
a continuacion.

La primera decision referente al tema surgid en la sentencia T-290 de
1995 con ponencia de Carlos Gaviria Diaz. En ella se abordo el caso de
una bebé abandonada por sus padres en un inquilinato y que fue acogida
por el administrador del lugar; quien decide iniciar el proceso de adopcion
ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF). Esta entidad
niega la solicitud declarando la situacion de peligro, en tanto el interesado
no contaba con las condiciones para sustentar a la menor. No obstante, el
solicitante considera que tal negativa se debio a su orientacion sexual y por
ello acude a la accion de tutela. Frente al caso, la Corte ha reconocido que
en un Estado pluralista y protector de la diversidad como es el Estado colombiano,
no existe un tinico tipo familiar digno de proteccién, sino que se reconoce igualmente
a la familia proveniente de wvinculos juridicos como a aquella formada por lazos
naturales o afectivos.

Por este motivo, la Corte establece que en el caso no existe vulneracion
alguna a los derechos del pretendido adoptante, puesto que la negativa
se basd en las circunstancias econdémicas de este y no en su condicion
homosexual. Respecto a este punto, el magistrado Carlos Gaviria Diaz, en
su aclaracion del voto, dispone que si bien no se tuvo en cuenta dentro
de las consideraciones, fue claro para la Corte que la homosexualidad no

constituia causal para que se omitiera o imposibilitara la adopcién.
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“Negarle a una persona la posibilidad de adoptar o cuidar a un nifo, por la
sola razén de ser homosexual, constituiria ciertamente un acto discriminatorio
contrario a los principios que inspiran nuestra Constitucion. Se pretendia
ast dejar claramente establecido que eran otros los motivos que habian
guiado a la Corte al confirmar la sentencia que denegé la tutela. (...) La
homosexualidad no es en si misma un lastre moral, pues el comportamiento
recto o desviado de una persona nada tiene que wver con sus preferencias
sexuales. El comportamiento ético de una persona nada tiene que wver con sus
predilecciones amorosas y que es aquel, y no estas, el que ha de evaluarse para

decidir si un adulto es 0 no competente para educar a un nifio”.

Posteriormente, en 1999, en sentencia C477, el magistrado Carlos Gaviria
Diaz elabora una ponencia sobre la inconstitucionalidad de algunos apartes de los
articulos 89, 91, 95 y 98 del Decreto-Ley 2737 de 1989 o el Codigo del Menor. La
adopcioén, de acuerdo al articulo 88 del Decreto, es “principalmente, y por excelencia,
una medida de proteccion, a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se
establece de manera irrevocable la relacion paternofilial entre personas que no la tienen por
naturaleza”. En este caso, se declard la exequibilidad de las normas siempre y cuando
se entendieran aplicables a los compafieros permanentes que desearan adoptar;
no se abordé directamente la adopcién homoparental pero si se establecieron
disposiciones importantes en relacion al tema general de la adopcién y la familia.
En esta sentencia, la Corte sostuvo que una negativa de adopcion, justificada en la
calidad del vinculo dado por una union marital, restringia el derecho fundamental
de los nifos de tener una familia, y priva a los interesados en adoptarlos de tener un
hogar con hijos a quienes brindarle su cuidado y amor. Resaltando también que dicha
discriminacién no se ajusta a la obligacién del Estado respecto al principio de
igualdad vy al interés superior del menor y a los principios, valores y derechos reconocidos en
la Constitucion.

Supondria lo anterior, entonces, que si la Corte estaba a favor de la
adopcion por parte de compafieros permanentes heterosexuales, en tanto
permite salvaguardar el derecho a la familia y el interés superior del menor, el
que parejas homosexuales decidieran adoptar, también podrian considerarse
como una forma valida para cumplir con los fines del Estado.

La Corte Constitucional en sentencia C-814 de 2001, con magistrado
ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, tratd especificamente el tema
de la adopcién por parejas homosexuales. Al respecto, menciond que el

articulo 44 de la Constitucién dispone el derecho a todos los niflos de tener

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=013

231



ADOPCION POR PAREJAS HOMOSEXUALES: DE LA REALIDAD SOCIAL HACIA EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

23!

una familia y no ser separados de ella, a partir de la adopcion, se realiza “la
incorporacion del adoptado a la familia del adoptante, se garantiza también todo
el plexo de derechos reconocidos al menor de cuya eficacia el primer responsable es
el padre. Por eso, la ley define la adopcién como una “medida de proteccion” que
se establece en favor del menor”. En esta oportunidad, la Corte estipuld que
aunque la figura de la adopcién da la oportunidad de ser padres a aquellas
personas que por la naturaleza no pueden serlo, permitiendo el ejercicio
de derechos como el de conformar una familia y el libre desarrollo de la
personalidad, no es esta la finalidad ultima de la figura; se trata de una
medida tendiente a proteger al menor y sus intereses. De esta manera, se
introduce a la discusion el concepto del interés superior del menor, frente al
cual la Corte en sentencia T- 408 de 1995 establecio:

“La mds especializada doctrina coincide en seiialar que el interés superior
del menor se caracteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las
particulares necesidades del menor y con sus especiales aptitudes fisicas v
sicolégicas; (2) independiente del criterio arbitrario de los demds 3y, por
tanto, su existencia y proteccion no dependen de la woluntad o capricho
de los padres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos; (3)
un concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente
a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacién debe
ser guiado por la proteccién de los derechos del menor; (4) la garantia de
un interés juridico supremo consistente en el desarrollo integral y sano de la

personalidad del menor”.

La Corte manifiesta que el principio del interés superior del menor exige al
legislador adoptar medidas para su efectividad. Una de ellas es la exigencia a los
futuros adoptantes de una serie de requisitos de idoneidad, pretendiendo la ley que
quien adopta sea el mas apto para favorecer el desarrollo del plan de vida del menor.

Sin embargo, cuando se plantea la discusién respecto al concepto de
“familia” a la luz del articulo 42 de la Constitucion, la Corte establece que la
interpretacion adecuada al tenor literal de la disposicién es que la familia que
pretendia proteger el constituyente era la monogamica y heterosexual. Por lo
que descarta de plano cualquier otro tipo de interpretacion para este articulo.
Por tanto, para la Corte “no le era posible al Congreso autorizar la adopcion por parte
de homosexuales, pues la concepcion de familia en la Constitucién no corresponde a la

comunidad de vida que se origina en este tipo de convivencia, y las relaciones que se
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derivan de la adopcién. (...) La disposicién que ocupa la atencién de la Corte tinicamente
pretende proteger la familia constitucional, concediéndole el derecho de constituirse con
fundamento en la adopcion. No discrimina a las parejas homosexuales, como tampoco
a ninguna otra forma de convivencia o de unién afectiva que pudiera llamarse familia,
pero que no es la protegida por el articulo 42 de la Constitucion”.

Lo anterior, no corresponde mds que a una evasiva por parte de la Corte, a
responder un problema social mediante un planteamiento tradicional y conservador
de lo que pudiese significar el término familia, sin comprender que este tema, ademas
de ser controversial, no se restringe a una definicién tinica e inmodificable. En primer
lugar, podemos decir que existe una definicién basica que retine en general lo que todos
podemos considerar como familia: “Un grupo de personas unidas por vinculos de parentesco,
ya, sed consanguineo, por matrimonio o adopcién que viven juntos por un periodo indefinido de
tiempo. Constituye la unidad bdsica de la sociedad” (Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile). Como nos encontramos en una sociedad que se transforma constantemente,
y que por tanto requiere de nuevas formas de pensar, debemos también considerar
la familia como “una institucion social que tiene su dindmica propia y, frente a esta, la tinica
funcion del Estado es reconocerla y otorgarle proteccion” (Colombia Diversa, 2005, pag.
65). Por ultimo, debemos tener en cuenta que, frente a la multiplicidad de opciones
actualmente disponibles, la primera definicion de familia contiene aspectos que “han
quedado desactualizados, ya que en la actualidad suele extenderse el término familia al lugar
donde las personas aprenden a cuidar y a ser cuidadas, mds alld incluso de sus relaciones de
parentesco” (Definicién de Familia).

Si la sociedad avanza, es normal que algunos aspectos normativos empiecen a
quedar desuetos, como la definicion de familia en nuestra Constitucién Politica,
es por ello, que no podemos quedarnos ciegos a esos cambios e ignorar las nuevas
formas de constituir familia que surgen en nuestro entorno; con esto, no solo
estamos haciendo referencia a la homoparental, sino aquella conformada por
madres o padres cabezas de familia, o abuelos y nietos.

Habermas, por su parte, determina que el derecho debe ser un integrador
social, esto es, un:

“estabilizador de expectativas de conducta’ en una sociedad complejay atomizada.
En este tipo de sociedad, la capacidad integradora de la accién comunicativa se
desborda por mundos de vida plurales, que ya no pueden vincularse por lazos
religiosos o tradicionales. Se requiere, por tanto, de normas que impongan de facto

conductas; sin embargo, la sola imposicién no basta si lo que se busca es una
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cohesion social duradera, que se alcanza solo si las normas, ademds, pueden ser

justificadas con base en razones” (Rodriguez G., 1997, pag. 160).

De acuerdo con este planteamiento, es claro, en primer lugar, determinar que
la Corte Constitucional del 2001 presenta un cambio de precedente respecto
al concepto de familia y a la defensa de la posicion en la cual el hecho de ser
homosexual no podia considerarse un impedimento para acceder a la adopcion,
originando Ila tesis segun la cual ya no es posible hablar de discriminacion
cuando se les prohibe a las parejas homosexuales acceder a la adopcion, en tanto
su forma de convivencia no corresponde a la constitucionalmente protegida,
desconociendo un cambio social evidente en el cual no es posible hablar de un
solo modelo de familia, y aunque considere que no existe discriminacion, no
puede negarse que es una forma de segregar aquellas formas o vinculos que por
diversas razones no constituyen la unién de un hombre y una mujer, como las
expuestas anteriormente.

En segundo lugar, en esta decision se pretende incluir un elemento moral,
“pudiera decirse que en la tensién que se presenta entre el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los pretendientes adoptantes, quienes aspiran a ser padres, y el devecho de
los menores a la educacion moral, la Constitucién misma se decide por la prevalencia de
este tiltimo (art. 44 de la Constitucién Politica), y de todos los demds derechos que estdn
insitos en la condicién de hijo de familia. A juicio de la Corte, la norma acusada garantiza
esta prevalencia y en este sentido es un desarrollo constitucional”. Pero apoderdndonos
de palabras del autor Sergio Estrada Vélez’(2011), ;cémo determinar la
correspondencia entre la moral publica y el interés social? ;Quién es el intérprete
legitimo de esa moral publica?

Por lo general, las autoridades de un pais tienden a implementar en sus
decisiones elementos consuetudinarios, morales o tradicionales, con el deseo
de legitimar su actuar, sin embargo, ello ya no resulta incuestionable en
estos tiempos, por el contrario, la globalizacion ha dado como resultado el
avance a nivel econémico, cientifico, cultural y académico de las sociedades
modernas, originando la implementacion de cambios a nivel estatal, en
todas las ramas del poder. En este sentido de relacién entre derecho, moral

y politica, Habermas ha dispuesto que:

° Especialista en Derecho Constitucional, especialista en Argumentacion Juridica, Diploma

de Estudios Avanzados Universidad de Ledn (Espafa).
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“Moral, politica y derecho se entrelazan pues sistemdticamente en el marco de un
concepto de estado democrdtico de derecho que comporta un procedimiento decisorio
cuyos presupuestos comunicativos, y el correspondiente reconocimiento de los mismos
por parte de los interlocutores discursivos involucrados, otorgan el sustento necesario
qua condicién de validey garantizando la legitimidad de los resultados obtenidos,
i.e., de las decisiones adoptadas. Puede decirse asi que el concepto habermasiano de
estado democrdtico de derecho se articula entonces con base en la tesis segiin la cual
en los procedimientos legislativos la moralidad emigrada al devecho positivo se hace
efectiva mediante el mecanismo de hacer que los discursos sobre objetivos politicos
queden sometidos a las restricciones impuestas por el principio de que los resultados
de esos discursos puedan ser susceptibles de asentimiento general, es decir, a las
restricciones impuestas por el punto de vista moral que hemos de respetar cuando se

trata de fundamentar normas” (Prono, 2013, pag. 54).

No obstante, tales discursos legitimadores no contienen la voluntad de un
pueblo, muchas veces solo recrean el pensamiento de la mayoria, ya sea una
religion, un partido politico o una corriente ideoldgica, y por tanto no siempre
estan direccionadas a alcanzar un bienestar general, como en el caso que nos
ocupa, donde a pesar de que la Corte considera entre sus argumentos el interés
general del menor, dicho precepto no se pone en prictica cuando prefiere dar
prelacion a un concepto obsoleto, tradicional y restringido de familia, en vez de
considerar la situacion marginal en la que viven millones de nifios en Colombia
y los problemas de delincuencia e indices de pobreza a los que conllevan.

En razéon a esta situacion en el 2012, se interpuso la accion de
inconstitucionalidad contra la expresion “moral” del articulo 68 de la ley 1098
de 2006, “por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”. Al
respecto, los accionantes consideraban que no era posible hablar de cosa juzgada,
puesto que en dicho fallo la Corte no habia realizado una interpretaciéon acorde
al ordenamiento juridico, limitindose a analizar el término en consideracion al
derecho de libre desarrollo de la personalidad de las personas homosexuales, sin
verificar la posible afectacién del interés del menor.

Tomando en cuenta lo anterior, nos merece exaltar los argumentos
generales que motivaron esta accion publica, los cuales compartimos y hemos
intentado, en la medida de lo posible, manifestar lineas atrds; consideramos

que la decision de la Corte del 2001:
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(...) i) contiene una vision restringida de la familia, concepto que la Corte
reconocio en la sentencia C-577 de 2011 que se extiende mas alla de las
parejas heterosexuales; (i) se opone al interés superior del nifio en tener una
familia, especialmente en ausencia de politicas que promuevan la adopcion
de los niftos abandonados, lo cual “relega al menor a vivir bajo medidas
de proteccién que no garantizan el desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social que si pueden ser garantizados bajo el nticleo familiar”; y (i)

subordina el interés superior del nifio a pautas de moralidad social.

En este caso, la Corte termina por inhibirse, sustentando su parte
resolutiva en la ineptitud sustantiva de la demanda; sin embargo, existe
un aparte que a nuestro juicio tiene una importancia considerable en la
discusion que nos ocupa, en el cual la Corte Constitucional, al tenor literal

de la norma demandada, dispone que:

“ARTICULO 68. REQUISITOS PARA ADOPTAR. Podrd adoptar quien, siendo
capaz, haya cumplido 25 arios de edad, tenga al menos 15 afios mds que el adoptable, vy
garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia
adecuada vy estable al nifio, nifia o adolescente. Estas mismas calidades se exigirdn a
quienes adopten conjuntamente. Como se puede apreciar, el texto no hace referencia a
la orientacién sexual de los candidatos a adoptar. Simplemente, exige que los solicitantes
tengan idoneidad fisica, mental, moral y social para suministrar una familia adecuada vy
estable al nifio. El precepto no define qué es idoneidad moral, qué es idoneidad social, ni

qué es una familia adecuada y estable”.

Resulta cuestionable entonces, el hecho de que atin sin existir una definicién
de idoneidad moral, o de familia adecuada y estable para el menor, sean estos
precisamente los argumentos utilizados por la Corte Constitucional para negar
el derecho a la adopcién a parejas homosexuales y con ello el derecho de los
menores a tener una familia.

Al respecto, en el tramite a la sentencia C-814, los magistrados Eduardo
Montealegre Lynett, Jaime Cérdoba Trivifio y Manuel José Cepeda Espinosa,
salvaron suvoto apartdndose de lo dicho por la mayoria de la Sala. En su salvamento,
argumentan que el fallo impone un ideal de familia, monogédmica y heterosexual,
desconociendo con ello el espiritu pluralista de la Constitucién de 1991 que
obliga a la proteccion constitucional de las familias indigenas de comunidades que no

practican la monogamia o las formas sociales diversas de organizacion familiar que existen
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en el litoral pacifico o la costa atlantica. Respecto al argumento esgrimido por la
Sala, segtin el cual el articulo 42 al proteger a la familia monogamica heterosexual
corresponde a la voluntad del Constituyente, los disidentes disponen que también
debe valorarse el hecho de que en medio de las discusiones sobre el tema, estaba
presente el interés por regular fendmenos sociales y nuevas formas de conformar familia
al interior de la sociedad colombiana. Por ello, se preocuparon de no cerrar la puerta a la
evolucion social y a la transformacion legislativa que la acomparie.

Para estos magistrados, toda persona, independientemente de su orientacién
sexual, tiene la misma capacidad para brindarle amor y proteccion a un menor.

En sus palabras:

“No entendemos cémo es posible que se prefiera privar a un nifio de wecibir el
cuidado y la atencién necesaria para su adecuado crecimiento, en virtud de que,
supuestamente, ese es su ‘interés’. (..) Y a los homosexuales les estd diciendo:
sean como quieran, alld ‘ustedes’, pero no se relacionen entre si, no creen winculos
afectivos sélidos y estables, no construyan comunidades significativas de vida, y no
aspiren a ejercer los derechos que el texto de la Constitucion reconoce a todas las

personas como sujetos igualmente dignos”.

Por su parte, el magistrado Jaime Araujo Renteria, se adhiere a sus tres
colegas defendiendo el argumento segun el cual la Constitucién no define un

solo tipo de familia, estableciendo al respecto que:

“(..) Cuando el constituyente utiliza conceptos o términos diversos es porque
quiere distinguir situaciones diversas. En sintesis, el constituyente se refirié dos
veces a la voluntad, para referirse a dos clases de familia; en un caso a la voluntad
(decision libre) de un hombre y una mujer, que por mediacion del matrimonio
forman una familia, y en el otro caso por la voluntad responsable de dos personas

de conformarla, sin exigir que se tratase de hombre y mujer, lo que cobija también

a las familias de pareja de un mismo sexo, o de sexo diverso, pero que no han

contraido matrimonio” (Subrayado fuera del texto).

No conciben como la ley permite la adopcion a personas solteras, pudiendo
ser estas homosexuales, pero no lo estiman asi cuando conviven con su pareja.
Considera que si existen dudas respecto a si es propicia o no, la adopcién por
parte de homosexuales, de acuerdo a las garantias constitucionales, deberia

resolverse a favor Yy nO en contra de estos.
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Con base en esta sentencia, Sergio Estrada Vélez!® ha considerado que no
puede limitarse el estudio a invocar el derecho a la igualdad o a la adopcion
de parejas homosexuales, sino que resulta importante considerar el derecho
a ser diferentes, a brindar una familia y del menor a tener una. Para ello se
hace necesario una actitud propositiva. El juez, en este caso, se limito, se puso
barreras, cuando la misma Carta Politica le dio la respuesta al disponer que los
derechos de los menores prevalecen sobre los otros. Era entonces claro que las
parejas homosexuales eran idoneas para cumplir con este fin constitucional; sin
embargo, la presion que ejercen la ideas tradicionales de la sociedad tienen un
gran peso a la hora de tomar decisiones. No es ficil ir en contra de una mayoria,
pero en este caso existen razones, principios y derechos a favor de los nifios que
fundamentarian ese cambio de mentalidad, como se dio en Estados Unidos.
Solo se trata de ponderar los distintos derechos involucrados, lo cual no fue
realizado debidamente en este fallo.

Pese a ello, en el ano 2009, el Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Rionegro, Antioquia, en el caso de una pareja
de mujeres homosexuales, en el cual se solicité la adopcién por parte de una
de ellas del hijo de su compafera permanente, decidio tutelar los derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la igualdad ante la ley y al debido
proceso, al manifestar que:

“Para el caso, debe entenderse que todas las decisiones adoptadas en desarrollo
de un proceso de adopcion, deben estar plenamente justificadas en el acto
administrativo que los contenga, resaltdndose en ¢él, la aplicacion de normas
claras, univocas, publicas y sometidas a los valores y derechos constitucionales
que tienden a garantizar la igualdad material ante la ley de todos (a) los
(a) ciudadanos (a) cualquiera sea su condicién, raza, sexo, creencia religiosa,
nacionalidad y demds; mdxime, cuando a través del trdmite adjetivo se estdn
resolviendo derechos superiores y prevalentes como son los de los nifios, nifias
y adolescentes para acceder a una familia en mejores condiciones, bien sea

porque le falte o porque esté incompleta. (arts. 29, 13,44 C.P.y 4 C.PC).

19 Ver Estrada Vélez, S. (2011). Dos ejercicios de ponderacion a proposito del matrimonio y la

adopcion en parejas del mismo sexo. Opinién Juridica, 10(19), 21-40. Estrada Vélez, S. (2011). Familia,
matrimonio y adopcién: algunas reflexiones en defensa del derecho de las parejas del mismo sexo
a constituir familia y de los menores a tenerla. Revista de Derecho: Divisién de Ciencias Juridicas de la

Universidad del Norte (36), 126-159.
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(...) De esto, el fundamento fdctico no es otro que de observar el escrito
en el que fue negada la solicitud de adopcién por improcedente y el de la
respuesta a la solicitud de tutela que allegaran al Despacho, no solamente la
Defensora Segunda de Familia sino los (a) demds Funcionarios (a) del mismo
ICBF que, en cumplimiento de las pruebas ordenadas por el despacho,
estructuraron sus argumentos dirigidos a la improcedencia de la accién de
tutela, atendiendo a la condicién huérfana de homosexuales de la pareja
XXX y YYY. Pero, nétese, ningin argumento o prueba se dirigié a resaltar
o proteger el interés superior de la nina involucrada, tendientes a demostrar
objetivamente cudles eran las fuentes propias para afirmar que esta opcién
sexual afecta divectamente los niicleos esenciales de los derechos prevalentes
de la infante ZZZ, en caso de llegarse a autorizar el trdmite administrativo

reclamado por la pareja de seioras solicitantes.

(...) Y, por ultimo, la decision final no fue tomada por parte del Comité de
Adopciones de la Regional o Seccional o Institucion Autorizada segin las
mismas reglas publicadas por el ICBF, sino que fue adoptada por la misma
Defensora Segunda a través de un comunicado sin fecha, que no cumple
-al menos- con los requisitos de forma y de fondo exigidos para que el acto

administrativo sea entendible y produzca los efectos legales esperados”.

Dicha decision fue impugnada en el afno 2010, y confirmada en segunda
instancia por el Tribunal Superior de Antioquia, a pesar de que este solo
restringié la discusion al tema de la vulneracion del debido proceso. En el
afio 2011, la Corte Constitucional conocié el caso y actualmente no existe
sentencia formal al respecto.

Lo anterior es de gran importancia en el desarrollo del derecho a la
adopcion en un pais como Colombia, pues si bien la Corte Constitucional
no se ha pronunciado en relacion a este tépico, es un gran inicio que los
jueces y tribunales estén dando pasos tan contundentes frente a este tema, y
esperamos sea objeto de consideracion por otros administradores de justicia.

Por otro lado, pero podria decirse en igual linea garantista, en sentencia C-577
de 2011 con magistrado ponente, Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, la Corte
cambia de nuevo su precedente respecto a la familia homosexual y considera que
Colombia como un Estado Social, Democratico de derecho y pluralista debe
propender por la proteccion de los distintos tipos de familia; en esta medida, ni la

heterosexualidad, ni la consanguinidad, son elementos indispensables.
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En esta sentencia se reconoce de forma explicita la proteccion de la familia
conformada por personas del mismo sexo. Esto en la medida que el concepto
de familia ha presentado una evolucion y ademas es una institucion social
de caracter maleable, lo que llevé a considerar la variacion de la interpretacion
tradicional del articulo 42 superior, para que responda de mejor modo a la realidad
actual. (...)

De acuerdo a esta decision, no existen razones juridicamente atendibles que
permitan sostener que entre los miembros de la pareja del mismo sexo no cabe
predicar el afecto, el respeto y la solidaridad que inspiran su proyecto de wvida
en comun, con wocacién de permanencia, o que esas condiciones personales solo
merecen proteccion cuando se profesan entre personas heterosexuales, mas mno
cuando se trata de parejas del mismo sexo.

Finalmente, en sentencia T-276 de 2012, con ponencia de Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, la Corte se pronunci6 sobre el caso -antes citado- de la adopcion por
parte de un estadounidense, Burr, quien después de realizada la adopcion de dos
menores colombianos, le fue removida la custodia al conocerse su orientacién
sexual.

En este caso, la Corte establece varias subreglas en torno al reconocimiento
del interés superior del menor, el debido proceso y el derecho de los menores
a ser oidos, de acuerdo a lo dispuesto en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, la Convencion de los Derechos del Nifio y el Comité de
los derechos del Nifio en su observacion general numero 12. Al respecto, se
logré determinar que el ICBF no demostrd que existiera amenaza cierta en los
derechos de los nifios que produjese la separacién de los menores del padre
adoptante y su posterior ubicacion en el hogar sustituto.

Tampoco existe una relacion de causalidad entre la falta de informacion que
se dio sobre la orientacion sexual del sefior Burr y la amenaza que se reputa a los
derechos de los dos hermanos, arrojando como resultado, la negativa por parte
de la Corte de considerar que la omision de la informacién fuera proporcional o
justificada a la medida de restablecimiento de derechos adoptada.

Dentro de las pruebas de este proceso se incluyd el dictamen pericial de
la psicologa Clemencia Ramirez Herrera, quien se entrevistd con Burr y fue
clara al establecer que el mismo estaba en condiciones para asumir el 1ol
parental como es la apertura, la flexibilidad y la capacidad parva establecer apegos
y wvinculos afectivos. Y dejoé claro que provenia de una familia estable y que era

una persona competente, capaz de conwertivse en un padre efectivo que por su nivel
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de compromiso probablemente serd un padre de gran beneficio para estos nifios. En
razon a lo anterior, se tuteld los derechos fundamentales de los menores y del
padre adoptivo al debido proceso y a la unidad familiar.

De estos pronunciamientos, se puede establecer que si bien en un principio
la Corte reconocié que la orientaciéon sexual no debia ser un criterio para
negar la adopcion a una persona homosexual, posteriormente cambia
dicha posicién argumentando que el fundamento de la negacion no era la
orientacién sexual sino la prevalencia del interés superior del menor, el cual
se veia amenazado cuando se entregaba al nifilo a parejas conformadas por
personas del mismo sexo. Esta posicién genera algunos interrogantes, puesto
que supondria que el interés del menor se ve protegido cuando mediante la
adopcion se le proporciona un hogar que le brinde proteccion y afecto, o al
menos asi se considerd cuando se tratd el tema de la adopcion en el caso de
companeros permanentes heterosexuales. De esto, puede intuirse que la Corte
en el 2001 estaba privilegiando una interpretacion tradicional, desconociendo
el hecho de que existen menores abandonados, en condiciones muchas veces
infrahumanas, que podrian ser recibidos por hogares homosexuales, y que
ademis la condicion de homosexual no representa una desviacion moral o
ética de la persona.

Casi siempre se ha trabajado el tema del Estado incluyente, pero
Jhasta qué punto un Estado cumple con dicho precepto!, ;hasta donde
potestativamente puede tomar una decisién al respecto, sin ser limitado por
el contexto en que se encuentra, es decir, por los aspectos sociales, culturales,
politicos o economicos! Esta clase de preguntas son fundamentales para
nuestro analisis, el cual parte de la idea de que el tema del pluralismo debe
ser orientado hacia algo mas que una simple “aceptacion” de lo diferente. Es
por ello que, cuando hablamos de una sociedad pluralista, debemos tener en

cuenta que esta, como lo advierte Pablo Rosso!' (2011),

“no consiste en la mera diversidad religiosa, social, cultural y politica que
albergan. Tampoco en la actitud de ‘tolerancia’ que predomina en las
personas con respecto a la diversidad, sino en el hecho de que la diversidad
se asuma como un walor. Esto ltimo es una novedad de considerables
consecuencias en la historia humana, una de cuyas caracteristicas ha sido

la profunda desconfianza ante ‘lo distinto’ y hacia todo lo que se aparta de

1 Médico Cirujano de la Pontificia Universidad Catolica de Chile.
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nuestra forma de concebir al mundo o, peor aiin, de nuestros intentos por

ordenarlo conforme a esas concepciones”.

La decision de la Corte Constitucional, en 2011, donde considera
las uniones homoparentales como familia, abre de forma indiscutible la
posibilidad de estas personas para adoptar. Esto en tanto no existiria un
fundamento para negarla, ya que la razén que la sostenia a partir del nuevo
pronunciamiento ha sido abolida. Ademds, aunque el pronunciamiento
emitido por la Corte Constitucional en 2012 solo se remite a un caso en
particular, en el cual una persona soltera pueda acceder a la adopcion del
menor siendo homosexual, permite suponer que en un futuro existiria un
pronunciamiento de la Corte que tutele el acceso a esta figura juridica no

solo a una persona, sino a parejas homosexuales.

3.2 México: ;quién es un buen padre?

A partir de la modificacion a los articulos 146 y 391 del Codigo Civil del Distrito
Federal -los cuales dieron apertura al matrimonio entre personas del mismo sexo
y por tanto a la adopcién por parte de estas-, publicados en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal de 29 de diciembre de 2009, el procurador general de la
Republica, Arturo Chavez Chavez, promovio la accion de inconstitucionalidad

donde solicitaba la invalidez de las normas sefaladas.

Dentro de los argumentos que promovieron la reforma del Cédigo se menciona
que el articulo 4 de la Constitucién Federal dispone que “el varén y la mujer son
iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacion y el desarrollo de la familia”. Una
interpretacion de este articulo establece que el modelo ideal de familia concebido
por el Constituyente Permanente!? es aquella conformada por madre, padre e
hijos, sin dejar de tener en cuenta otros tipos de familias que pueden existir
a partir de la realidad social. Sin embargo, el Procurador dispone en la parte
motiva de la demanda, que las condiciones de la sociedad no pueden ir en contra
de lo que dispone la Ley Fundamental (Constitucion). Respecto a la decision
de reforma, el actor considera que no se tuvo en cuenta el interés superior del
menor, puesto que desconoce los posibles efectos psico-emocionales que pueden

producirse en los menores adoptados por personas del mismo sexo.

12 De acuerdo al articulo 135 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

esta conformado por el Congreso de la Union y las Legislaturas de los Estados.
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Para el Procurador debe prevalecer el interés superior del menor en la
medida que la adopcion es una disposicion dirigida a lograr la proteccion
definitiva de los menores huérfanos o abandonados, brindandoles una familia
permanente. Para el actor, la discriminacion se presenta respecto a los nifios que
podrian ser adoptados por parejas homosexuales, puesto que no vivirian en un
ambiente adecuado para su desarrollo, en comparaciéon con aquellos acogidos
por matrimonios heterosexuales.

Para responder a los argumentos planteados por el Procurador, la SCJN se
pronuncia a través de la sentencia de Accion de Inconstitucionalidad 2/2010 y
en su parte motiva se vale de los estudios técnicos cientificos realizados por la
Universidad Nacional Autonoma de México, referentes a los impactos psicolégicos,
socioldgicos, bioéticos, entre otros, que pueden generarse con la adopcién por
parte de parejas del mismo sexo. La SCJN establece que la Constitucion no
protege a la familia monogamica heterosexual, sino que también en virtud de
la pluralidad del Estado, garantiza otros tipos de familia ddndole prevalencia al
vinculo existente entre sus miembros y no al acto juridico que pudiera originarla.
Para la Corte, la familia, lejos de ser una creacion juridica, nace o se origina con las
relaciones humanas, correspondiendo mds bien a un disefio social que, por ende, se presenta
de forma distinta en cada cultura.

Bajo este argumento, considera la SCJN que la Constituciéon, a pesar de
haber sido promulgada en 1974, época en la cual no se pensaba siquiera en
el matrimonio homosexual, debe interpretarse en clave de la historia de las
relaciones humanas y su evolucién, la cual implica el surgimiento de distintas
formas de interaccion o vinculos entre los seres humanos, al igual que ha dejado
de un lado la visiéon tradicional de matrimonio y su relacion con la funcion
estrictamente procreativa. Para la SCJN, un ejemplo de esto es que actualmente
existen matrimonios heterosexuales que no desean tener hijos; otros que, por razones
biolgicas, no pueden tenerlos y que, en algunos casos, recurren a los avances médicos
para lograrlo (...); uno mds que, aun cuando no tienen impedimento para procrear,
optan por la adopcién; otros tantos que se celebran entre persondas que ya no estdn en
edad fértil o entre personas que ya tenian descendencia y no desean tener una en comiin.

Con respecto al interés superior del nifio, que el accionante presume
violentado al permitirse la adopcién homoparental, la Suprema Corte cita un
apartado del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, en el que se
manifiesta que “la expresion ‘interés superior del nifio’ (...) implica que el desarrollo

de este y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
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para la elaboracion de normas y la aplicacion de estas en todos los érdenes relativos a

la vida del nifio”. A partir de esta regla, la Corte coincide en afirmar que

“Ello no puede traducirse en que la orientacién sexual de una persona o de
una pareja- que es simplemente una de las opciones que se presentan en
la naturaleza humana y, como tal, forma parte de la autodeterminacion y
libre desarrollo de la personalidad-, le reste valor como ser humano o pareja
y, por tanto, lo degrade a considerarlo, por ese hecho, como nocivo para el

desarrollo de un menor.”

Lo que exige el principio es que se establezcan medidas tendientes a
garantizar que aquellos posibles adoptantes puedan satisfacer las necesidades
de los menores, estipulando limites dentro de los cuales se examine la mejor
opcion a favor de estos (sea en una familia homosexual o heterosexual).
Segtin lo dispuesto, el Estado no estaria en obligacion de garantizar “los
mejores padres posibles”, ya que no estd dentro de sus competencias
determinar quién podria ser ese “mejor padre”.

Sobre la presunta discriminacién que podria darse hacia los menores que crecen
entre parejas del mismo sexo, la Corte establece que la misma es improcedente
en tanto desconoce el principio del interés superior del menor, que se relaciona
con la necesidad de brindar cuidado, protecciéon y educacion a los menores y no
dejarlos desprotegidos sin justificacion alguna. En este caso, entregar el menor se
convierte en el medio idéneo para satisfacer el derecho de todo nifio y nifia que, por alguna
razén, no estén con su madre o padre biolégicos o con ambos, de tener una familia que
le procure asistencia, cuidado y amor, con todo lo que ello implica —educacion, vivienda,
vestido, alimentos, etcétera”.

La discriminacién en la sociedad debe ser eliminada y el Estado no debe

negar dicha diferenciacién ni excluir por la estigmatizacion social otras

B A esta conclusion llega la Corte Suprema luego de haber analizado la opinién técnica rendida por
especialistas de la Universidad Nacional Auténoma de México; en ella establecen: “No existe ninguna
base para afirmar que los hogares o familias homoparentales posean un factor anémalo que redunde directamente
en una mala crianza. Quien crea lo contrario, estd obligado a mostrar evidencias de ello. Ni el procurador
general de la Repriblica, ni nadie en el mundo, ha presentado tales evidencias empiricas, con estudios serios y
metodolégicamente bien fundados. La carga de la prueba estd en quienes sostienen, prejuiciosamente, que una
pareja homosexual no es igual o es peor para la salud y el bienestar de los menores que una pareja heterosexual.
En realidad, quienes tienen esa creencia hacen una generalizacion inconsistente, a partir de algin dato particular
o anecddtico y lo elevan a una caracteristica de todo un grupo social. Estas generalizaciones inconsistentes se

llaman estereotipos y estos, a su vez, son la base cognitiva errénea de los prejuicios sociales y de la intolerancia”.
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formas de familia. Por el contrario, debe reconocerlas y protegerlas en pro de
garantizar el cumplimiento del predicado pluralismo del Estado Democritico
de Derecho. En este sentido, agrega la Corte, lo que la Constitucion busca,
a través de su texto expreso y de los waloves que la inspiran, es prevenir esta
discriminacién, por lo que no podriamos declarar inconstitucional una reforma
legal como la que ahora nos ocupa, bajo ese argumento, porque ello implicaria
“constitucionalizar” la discriminacion.

Decide finalmente la Corte, en razén a lo expuesto, que los articulos demandados
son validos, y por tanto la adopcion por parte de parejas homosexuales en el
Distrito Federal es constitucional. La Corte nuevamente interpreta la constitucion

en clave social y establece como conclusion de su fallo que:

“La existencia de matrimonios y familias con miembros homosexuales, ni impulsa
ni prohibe, ni mucho menos excluye la continuacion y crecimiento de las familias
heterosexuales. No se trata de destruir a la familia, sino de enriquecer su contenido,
de reconocer su variedad, de hacer posible la unién de personas para cuidarse,
quererse, protegerse y tener vida en comin, lo que es mucho mejor que negar el
derecho a la integraciéon humana, y con ello, impulsar a los seres humanos a tener
nifios abandonados en la calle, que en México se calculan en mds de cien mil,
sufriendo marginacion, drogadiccién, insalubridad o explotacion sexual, en vez

de que estén insertos en una familia, y a desconocer la realidad en que vivimos”.

Es claro entonces, que para la CSJN, los argumentos dados por el Procurador
no proceden desde ningtin punto de vista. La ley no solo se enfocd en otorgar
derechos a las personas del mismo sexo, sino que también tuvo en cuenta que
estos hogares podrian ser una alternativa para garantizar a los menores el derecho
a una familia. En esta sentencia, es claro que la homosexualidad no determina la
calidad de buenos o malos padres, por ello el negdrseles el acceso a la adopcion,
constituiria irrefutablemente una discriminacion injustificada. Sin embargo,
aclara la Corte, no puede desconocerse que toda persona independientemente
de su orientacién sexual, debe cumplir con el lleno de requisitos que impone la
ley para poder adoptar, no se trata solamente de dar un hogar al menor, sino de
proporcionarle una familia que pueda cumplir con un minimo de condiciones
que aseguren, en la medida de lo posible, el optimo desarrollo del nifio.

Con respecto a los efectos de esta decision emanada por la Corte, de acuerdo
al articulo 121 de la Constitucion, “los actos del estado civil ajustados a las leyes de un

Estado tendrdn validez en los otros”. Esto no implica que todas las entidades federativas
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deban regular la adopcion de forma idéntica a como lo ha hecho el Distrito Federal,
pero si deben reconocer la de las adopciones por parte de parejas homosexuales que
hayan tenido lugar en el D.F.

Podemos ver en este caso que la Corte optd por dar respuesta a un tema que,
aunque coyuntural, resulta indispensable para la solucion de un problema de
gran envergadura social; de este modo, el juez federal estadounidense Wayne
destaca dos formas de ver el fendomeno del activismo: “La primera, de manera
jurisprudencial, al reconocerse judicialmente ciertos wvalores que otorgan determinados
derechos a ciertos grupos socialmente wvulnerables, y la segunda, cuando se toma la
decision del juez para defender un derecho vulnerado” (Galvez Bautista, pag. 4).

De este modo, podemos encontrar que no solo se establecio la imposibilidad
de negar la adopcién a una pareja homosexual apelando a la condicion de “buenos
o malos padres”, cuando dicho adjetivo no tiene definicion objetiva alguna, ni
puede asegurarse que se predica en su totalidad de parejas heterosexuales sino que
comporta un reconocimiento de los derechos de los menores que se encuentran en

situacion de vulnerabilidad.

3.3 Brasil: lo que no esta prohibido, jestd permitido?

Para efectos del presente trabajo tendremos presente los pronunciamientos
del Superior Tribunal de Justicia (en adelante STJ]) y del Supremo Tribunal
Federal (en adelante STF), en los cuales se han surtido decisiones respecto al
derecho a la adopcion homoparental.

El 27 de abril de 2010, el ST] dictod sentencia respecto al Recurso Especial No.
889.852 - RS (2006//0209137-4) interpuesto por el Ministerio Publico del Estado
de Rio Grande Del Sur, correspondiente a un fallo emitido por el Tribunal de
dicho Estado. En este fallo se confirmaba la decision emitida en primera instancia,
por medio de la cual se permitio la adopcion de dos hermanos a la companera
permanente de una mujer que habia realizado la adopcion de estos menores
anteriormente. La madre adoptiva y su compafiera decidieron conformar una
union estable y adoptar conjuntamente a los menores, esto motivado en que
la madre adoptante padecia una enfermedad grave y su deceso amenazaba los
derechos de los menores a la afiliacion al sistema de salud. De esta forma, la
adopcion por parte de la compafiera permanente fue percibida por la pareja
como una medida de proteccion a los menores, sobre todo porque la comparfiera
tenia un buen posicionamiento a nivel profesional y podria brindarle a los nifios

toda la proteccion necesaria en caso de que faltare la madre titular.
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En este caso, el Ministerio Publico afirma en su demanda que la decisién
adoptada por el Tribunal es contraria al articulo 1° de la Ley 12.010/09, el cual
establece el derecho que asiste a todos los nifios y adolescentes a que les sea
garantizada la vida familiar; y al articulo 43 del Estatuto del nifio y el adolescente
(ECA) a partir del cual la adopcion solo debe ser otorgada cuando se presenten
ventajas reales y se base en motivos legitimos.

Al respecto, el ST] dispone que de acuerdo a los estudios técnicos cientificos
realizados por entidades como la Universidad de Virginia, la Universidad de
Valencia y la Academia Americana de Pediatria, el hecho de que los menores sean
adoptados por parejas homosexuales no constituye una desventaja para ellos, pues lo
mas importante es el vinculo, el afecto y el ambiente familiar que le sean brindados.
De igual forma, estipula que no es posible por parte de un érgano del poder judicial
negarse a una realidad que se presenta en la sociedad.™

Para el STJ, la familia es merecedora de la proteccién del Estado, asi sea
conformada por personas del mismo sexo, y si de ambos intervinientes se
predica la duracion, la publicidad y la intencién de continuar con la familia,
nada impide la posibilidad de la adopcion. Asimismo, si no existe ninguna
base cientifica que defina algiin tipo de problema para los menores criados por
personas homosexuales, no es dable entonces impedir que ello ocurra. Para
el ST, esta sentencia es una oportunidad para “abandonar de vez preconceitos e
atitudes hipécritas desprovidas de base cientifica, adotandose uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente ¢ assegurada aos direitos das
criangas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal)”.”®

Es indiscutible el hecho de que los menores involucrados en este caso,
hasta el momento, han desarrollado una vida normal a nivel personal y social.
También se logra constatar que no existen lesiones psicolégicas o emocionales,

por el contrario se percibe un ambiente de proteccion y afecto brindado por

4 Frente a eso, la Corte enfatizd que “la adopcion, en primer lugar, representa un acto de amor,

desprendimiento. Cuando se lleva a fin de cumplir el interés superior del nifio, es un gesto de
humanidad. Hipotesis sobre la cual fue atin mas lejos, con la intencion de adoptar dos nifos,
hermanos biologicos cuando, de acuerdo con el Consejo Nacional de Justicia, establecido el 29 de
abril de 2008, el Registro Nacional de Adopcion, el 86% de las personas que querian adoptar limitan
su intencion a un solo hijo”. (Traduccion no oficial)

5 Es hora de abandonar de una vez los prejuicios y las actitudes hipdcritas que carecen de base
cientifica, y adoptar una postura fuerte de defensa a la prioridad absoluta que constitucionalmente
se garantiza a los derechos de los nifos y los adolescentes (art. 227 de la Constitucion Federal).

(Traduccion no oficial)

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=013

267



ADOPCION POR PAREJAS HOMOSEXUALES: DE LA REALIDAD SOCIAL HACIA EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

268

su nueva familia. La negativa de la adopciéon basada en la imposibilidad de
registrar dos nombres femeninos en el certificado del nacimiento, resulta
contrario a la proteccion de los derechos de los menores quienes han convivido
desde temprana edad con las dos mujeres, identificindolas como su nucleo
familiar de referencia.

En este orden de ideas, el ST] manifiesta que a través de la adopcién
de los menores por parte de la compafera permanente, estos tendran
indudablemente garantias como la inclusion en el seguro de salud, el acceso
al sistema de educacion basica y superior y a los derechos herenciales
en caso de deceso de la adoptante inicial, correspondiendo estos hechos
a los beneficios que integrarian lo dispuesto por el articulo 43 del ECA.
En caso contrario, podria existir un dafo real a los menores. Dicho dafio,
mas alld del ser separado de su familia, estaria en que el nifio de familias
homoparentales se sintiera diferente, discriminado y ademds estigmatizado,
no por ser adoptado por este tipo de familias, sino porque la misma ley de
su pais no considera a su familia de ese modo.

De igual forma, esta Alta Corte ostenta que la ley no estd hecha para
regular los sentimientos sino las relaciones basadas en ellos, las normas deben
justificarse en la protecciéon de la mayor cantidad de libertades posibles y
no en limitaciones ideoldgicas o especulaciones impuestas por individuos
o sectores particulares. Por lo tanto, la normatividad debe ser aplicada en
el caso de parejas homosexuales, de forma idéntica a la empleada para las
relaciones afectivas estables entre personas de diferente sexo, y con los efectos
juridicos que de ellas se derivan, evitando asi la vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas homosexuales.

En la exposicion de voto, el ministro Honildo Amaral de Mello Castro establece
que, siguiendo el principio de dignidad humana que guia a Brasil, no se encuentra
justificado el hecho de que los niflos permanezcan en albergues con tratamientos que

no corresponden al trato que merecen en beneficio de su interés, por lo que resulta

16 En palabras de la Corte: “Ahora bien, si lo que se busca a través de la adopcion es el bienestar del nifo,
segtin lo previsto el Estatuto del Nifo y del Adolescente, se podria decir que el no reconocimiento de las
familias compuestas por padres/madres homosexuales, y por lo tanto, la imposibilidad de la adopcion,
por ambos (as) compariero (as) irfa en contra de los principios juridicos, ya que facilitaria el hecho de que
el nifio se sintiera diferente y discriminado. De este modo, el nifio no se sentirfa estigmatizado por ser
adoptado por la gente gay, sino porque la ley de su pais no considera a su familia como tal.” (Traduccion
no oficial). Mariana de Oliveira Farias e Ana Claudia Bortolozzi Maia. Adocdo por Homossexuais — A Familia
Homoparentalsob o Olhar da Psicologia Juridica , Ed. Jurua, p. 217.
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preferible la adopcion de acuerdo a como lo dispuso la sentencia.

En palabras del ministro Jodo Otivio De Noronha:

“assistente social chega a essa conclusdo para recomendar a adocdo, dizendo
que ndo hd nenhuma relacdo de promiscuidade. Aproveito a oportunidade
para dizer que o fato de ser uma relacio homoafetiva ndo traz nenhuma
influéncia na opcdo sexual dessas criancas ou na futura opcdo sexual desses

meninos adotados. A experiéncia nos mostra que isso ndo tem nada a ver” 7.

Estos dos magistrados coinciden al afirmar en la sentencia que una
familia homoparental puede brindarle a un menor un hogar seguro; esto
es una mejor opcion que el albergue, sitios en los cuales se han reportado
situaciones de abuso. Ademds, consideran que a partir de los cuatro afos
las posibilidades de adoptabilidad se reducen significativamente, obligando
a los menores a permanecer hasta los 18 aflos en condiciones que generan
efectos negativos para su posterior desenvolvimiento en la sociedad.

En razon a lo dispuesto, el ST] decide confirmar la decision emitida por el
Tribunal y permitir la adopcién de los menores a la companera permanente
de su madre, puesto que después de analizar la situacién, se encuentra que
permanecen en condiciones optimas. Por otro lado, consideran que la
orientacién sexual no debe tratarse como un elemento de filtro para el acceso a
la adopcion. Lo que se pretende es brindarle un hogar al menor, y de acuerdo a
los lineamientos del Estado brasilero, este debe garantizar la proteccion a todo
tipo de familia que cumpla con los elementos basicos de publicidad, duracion
e intencion de continuar.

El segundo fallo a analizar en el caso de Brasil, se produce con ocasion de la
accion directa de inconstitucionalidad (ADI) No. 4277, en la cual se solicita conferir
interpretacién conforme a la Constitucion al articulo 1723 del Codigo Civil'®. Al

respecto, el STF dispone que la prohibicion de discriminacién y de prejuicios en

7" La trabajadora social llega a esta conclusion de recomendar la adopcion, diciendo que no hay
ninguna relacion de promiscuidad. Aprovecho esta oportunidad para decir que el hecho de que
se trate de una relacion homoafectiva no trae ninguna influencia sobre la orientacién sexual de
estos nifios o la futura orientacion sexual de los adoptados. La experiencia nos demuestra que
esto no tiene nada que ver. (Traducciéon no oficial)

18 Es reconocida como entidad familiar la union estable entre el hombre y la mujer, configurada
en la convivencia publica, continua y duradera, y establecida con el objetivo de constitucion de
una familia. Quedan a salvo en general los impedimentos matrimoniales. (Traduccién no oficial)
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razon a la diferencia de género en las parejas del mismo sexo, como parte de la
orientacién sexual, estin proscritas del ordenamiento brasilero. Este fallo del STF
estd inspirado en la aplicacion del principio de pluralismo cultural y socio-politico
que consagra la Constitucién, por tanto no es dable que la ley o actuaciones
administrativas adopten medidas basadas en el criterio de orientacion sexual diversa.

En razén a ello, el STF trae a colacion la norma general negativa de Kelsen, la
cual establece que “lo que no esté juridicamente prohibido, estd juridicamente permitido”.
En este caso, senala que el silencio legislativo de la Carta Politica de 1988 con
referencia al sexo de los individuos debe interpretarse en el sentido de que esta norma
al utilizar la expresion “familia” “ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartordria, celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil
uma necessdria relacdo tricotomica””.

La familia en su tradicional significado de nucleo doméstico, poco importa
si se encuentra formal o informalmente constituida o si estd integrada
por parejas heteroafectivas o por parejas homoafectivas. Asi lo dispuso el
articulo 226 de la Constitucién al conferir a la familia el estatus de base de
la sociedad, y una especial proteccion por parte del Estado.

De igual forma, aunque dicha disposiciéon estipula la unién estable entre
hombre y mujer como entidad familiar, el STF como encargado de interpretar
la Constitucion manteniendo su coherencia, debe trabajar por la eliminacion
de todo prejuicio emanado de la orientacion sexual de las personas. En este
sentido, es claro que la diferenciacion que propone la Constitucion entre
hombre y mujer, estd dada en razon a la importancia de favorecer relaciones
juridicas horizontales y sin jerarquia en lo que se refiere a sociedades domésticas.
Sin embargo, la Constitucion no impide la formacion de familias por personas
del mismo sexo, en tanto, no se puede prohibir a nadie nada, al menos que la
razén se funde en el derecho o proteccion a un interés legitimo propio o de toda
la sociedad. Por lo tanto, considera el STF que no existe un derecho establecido
Unicamente a favor de las personas heterosexuales que impida la equiparacion
juridica con los individuos homosexuales, lo cual dispone un tratamiento

juridico igualitario.

" No limita su formacion a parejas heteroafectivas ni a la formalidad de cartordria,

celebracion civil o liturgia religiosa.La familia como una institucion privada voluntariamente
constituida entre personas adultas, mantiene con el Estado y la sociedad civil una necesaria
relacion tricotomica. (Traduccion no oficial)
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Lo anterior muestra que las decisiones emitidas tanto por el ST] como por el
STF estan guiadas a identificar que no existe un solo tipo de familia protegido
por la Constitucién, y que el vacio al respecto debe ser interpretado de acuerdo a
los principios establecidos en dicha disposicion, evitando caer en aseveraciones
arbitrarias y sesgadas.

A partir de lo anterior, podemos traer a colacion aquellos aspectos que
consideramos pertinentes y que compartimos con Uprimny (2011). Tenemos que
lo primordial en los fallos de las Cortes de los tres paises ha sido la consideracion
expresa de la idea de diversidad en sus discursos y con ello el reconocimiento de
nuevos derechos a las personas homosexuales, como el de tener una familia. Ademas,
encontramos en nuestra investigacion la participacion de los procuradores como
instancias a nivel politico que propenden por los intereses y cuestiones planteados
por la ciudadania ante las instancias judiciales, aspecto que a la luz de este autor
se debe principalmente a las modificaciones que a nivel estructural o institucional
plantean las nuevas constituciones al crear los ¢rganos de control. Otro punto que
dispone Uprimny en el texto base de este documento, es el uso por parte de los
jueces nacionales de fuentes juridicas internacionales de Derechos Humanos, lo
cual se percibe al analizar los fundamentos que se tuvieron en cuenta por parte de
las Altas Cortes para realizar un pronunciamiento frente al derecho a la adopcion

por parejas homosexuales.

3.4 Analisis comparativo de los argumentos jurisprudenciales. Semejanzas y
diferencias

Los principios determinantes para la emision de los fallos fueron el pluralismo y
la igualdad. En Colombia, en sentencia T-290 de1995, la Corte Constitucional
recalcod el deber del Estado respecto a la promocion del pluralismo, principio
bajo el cual es factible la proteccion de los diferentes tipos de familia; en esta
medida, la orientacién sexual no es un criterio excluyente para el acceso a la
adopcion. Posteriormente, en 2001, la Corte cambia su visién respecto al tema
realizando una interpretacion tradicional del articulo 42 de la Constitucion
politica, dando “mayor relevancia al interés superior del menor” e integrandolo
a la nocién de familia monogamica. Sin embargo, dicha prevalencia fue
superflua ya que basé su decision en el cardcter moral de los adoptantes,
siendo la “moralidad” algo tan subjetivo, que puede adquirir significacion en
consideracién a un interés, un pensamiento o una ideologia. Nadie estid en

capacidad para definir este término, puesto que no es algo que responda a
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un designio universal, es decir, lo que para mi puede ser inmoral para otra
persona puede hacer parte de sus costumbres, en cambio, no cabe duda, y
es claro para todos, que lo mejor para un menor es que tenga un hogar, una
familia quien cuide de él, y que le brinde el amor y todas aquellas cosas que
requiere para ser una persona idonea a la sociedad.

En este orden de ideas, en el salvamento de voto dispuesto por algunos
magistrados en la sentencia mencionada, se recalcé nuevamente la importancia
del pluralismo y se implementd el concepto de la evolucién social como
componente determinante para la interpretaciéon de la Constitucion. En el
2011, la Corte Constitucional defiende la posicion de inclusion de las parejas
homosexuales dentro del término familia, argumentando el fin constitucional
del Estado Social y Democritico de derecho respecto a la proteccion del
pluralismo. Finalmente, en 2012, la Corte permite la adopcién por parte de
una persona homosexual, dindole esta vez una prevalencia real al principio del
interés superior del menor, y teniendo en cuenta que la orientacion sexual de
una persona No constituye per se una amenaza o riesgo para el menor, lo cual
en definitiva constituye un pardmetro claramente diferenciador del concepto
tradicional de familia, que se venia trabajando.

En Meéxico, se fundamenta la decision en el caricter pluralista de la
Constituciéon y en la proteccion de la heterogeneidad de intereses, expectativas
y preferencias. Para la SCJN, la Constituciéon no protege un Unico tipo de
familia sino que permite la proteccién a los derechos de las personas del
mismo sexo al igual que al interés superior del menor. En Brasil, el argumento
fundamental se basa en prohibicién de discriminacion dispuesta por la
Constitucion, determinada por el caracter pluralista del Estado y el principio
de igualdad aplicado en parejas heterosexuales y homosexuales.

Entre las diferencias argumentativas en los fallos, puede verse que en
Brasil la decisién a favor de la adopcion homoparental estuvo basada
en la dignidad humana del menor y en el cumplimiento del requisito
de convivencia por parte de las parejas homosexuales. Otra diferencia
fundamental que presentan México y Brasil, respecto a Colombia, es la
interpretacion que se le da al “interés superior del menor”; en estos casos,
se considera que este principio se protege cada vez que el Estado puede
suministrar a los nifios huérfanos un hogar donde se les brinde el amor,
el cuidado y la protecciéon que no pudieron obtener de su hogar bioldgico.

Dicho hogar puede ser uno homoparental, en tanto lo importante no es la
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orientacién sexual de los padres sino el cumplimiento de los requisitos de ley
para poder ser considerados aptos para la adopcion.

Si bien en Colombia se traté este principio por la Corte Constitucional
en 1999, dicha decision fue limitada respecto a las uniones entre companeros
permanentes de parejas heterosexuales. En 2012, se permitié la adopcién a
una persona soltera homosexual, considerando que la separacion del nucleo
familiar de los menores, sin que pueda ser atribuible a una razon suficiente o
de inminente peligro, constituye una clara vulneracion de este principio por
parte de las entidades publicas, generando ellas mismas la amenaza hacia los
pequeios. A pesar de esto, persiste la ausencia de un pronunciamiento por
parte de la Corte en cuanto al uso de este principio tratindose de adopcion
por parejas homosexuales; esto genera inquietud respecto a los efectos juridicos
reales de estas sentencias y cuestiona el sentido del fallo de la decision del caso
de las madres lesbianas de Rionegro, en el cual, a pesar de que debié haber sido
fallado meses atras, no existe decision alguna.

Es necesario recalcar el uso que las Cortes le dieron al criterio de ponderacién
entre principios, como herramienta argumentativa. El mismo, fue definitivo
para avanzar en la toma de decisiones en estos casos que socialmente generan
controversia por la multiplicidad de actores involucrados, sin embargo, en el
caso colombiano, dicha ponderacién tuvo grandes rechazos, puesto que no se
tuvieron en cuenta principios fundamentales como el del interés superior del
menor o derechos como el de tener una familia, sino que se emplearon estos
conceptos como distractores de ideas arraigadas a una tradicion de familia.

Un segundo elemento que debe ser tenido en cuenta es la reinterpretacion
desarrollada en Colombia, México y Brasil, de lo dispuesto en la Constitucion
Politica respecto a la concepcion tradicional de familia, como la monogamica
heterosexual. En palabras de Robert Alexy, “La ciencia del derecho, tal como se
cultiva en la actualidad, es, ante todo, una disciplina prdctica porque su pregunta
central reza: iqué es lo debido en los casos reales o imaginarios? Esta pregunta plantea
desde una perspectiva que coincide con la del juez” (Rodriguez G., 1997, pag. 160).
En este caso, las Cortes acudieron al argumento del cambio social recalcando
la evolucion del concepto de familia en tanto institucion social que se origina
a partir de las relaciones humanas, estableciendo una interpretaciéon de la
Constitucion coherente al momento social en que nos encontramos.

Un tercer punto objeto de andlisis corresponde al empleo o no de las diversas

fuentes y/o estudios técnicos cientificos por parte de las Altas Cortes como
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fundamento de su decisién. Tenemos en consideracion a las fuentes, que existe
un discurso internacional y uno local. Aunque todas las naciones cuentan con
identidades dominantes tradicionales dirigidas a materializar los valores sociales
en sus leyes, es importante destacar el uso de tratados, pactos, sentencias y
en general todo el discurso internacional que hace parte la argumentacion
jurisprudencial. Actualmente, los grupos que no han sido escuchados por los
representantes del poder en su pais de origen estin acudiendo a lo dicho por
las entidades internacionales para exigir el reconocimiento de sus derechos®.

Encontramos, entonces, que en paises como México y Brasil los jueces
también estdn haciendo uso de estos discursos globales de derechos humanos
para reivindicar aquellos grupos que dentro de los Estados se encuentran
marginados. En Brasil, las cortes dieron un amplio uso a instrumentos
como la Carta de Principios de Yogyakarta, la Declaracion de derechos
del Hombre y del Ciudadano o la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; sentencias extranjeras emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y de la Suprema Corte de los Estados Unidos
de América. En México, los magistrados, especificamente en sus votos
confirmatorios y de oposicion a la decision emitida, fundan sus razones en
lo dispuesto por la Convenciéon Europea para la proteccion de los Derechos
Humanos y libertades fundamentales, el Pacto Internacional de Derechos
civiles y politicos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
las sentencias dictadas por la Corte Europea de Derechos Humanos, las
Sentencias dictadas por las Cortes y tribunales de otros paises, entre otros.

En lo concerniente a los estudios técnicos cientificos, tenemos que México
se remite de forma especifica a los emitidos por la Universidad Autonoma
de México, mientras Brasil, por su parte, emplea aquellos provenientes
de la Universidad de Virginia, la Universidad de Valencia y la Academia
Americana de Pediatria.

Por su parte, la Corte de Colombia, en sus sentencias, no emplea de forma
evidente el discurso global ni los estudios técnicos cientificos. Solamente
se refiere a ellos en la sentencia emitida en el 2012, en la cual fueron
utilizados como base de la decision fuentes como el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, la Convencion sobre derechos del Nifo y la
Observacién general numero 12 del Comité de los Derechos del Nifio. Si bien

20 Véase. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile.
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en Colombia existen intervenciones dentro de las sentencias, seria ideal que
aquellas fueran realizadas por entes especializados en los temas especificos,
los cuales podrian suministrar una visién objetiva y fundamentada sobre el
tema. Asimismo, y para efectos de la interpretacién del interés superior del
menort, seria importante considerar las estadisticas de menores en hogares
de paso del ICBF vy las denuncias sobre maltrato en estos sitios, asi como
la gran cantidad de menores que, a medida que pasa el tiempo, pierden la
posibilidad de ser adoptados.

Conclusiones

La estructura del Poder Judicial en los tres paises objeto de estudio
son muy similares en cuanto a su forma de organizaciéon y respecto a los
operadores juridicos que emiten las decisiones. Entre los elementos que se
tornan semejantes, tenemos que se tratan de Estados donde encontramos
la supremacia de la Constitucion, la prohibicién de la discriminaciéon y la
dignidad humana como principios fundantes. Son Estados donde se reconoce
el caracter diverso de sus ciudadanos y, por tanto, el derecho a la inclusion
social; se desarrollan politicas en pro de la igualdad y la diversidad (pues los
tres paises tienen en comun ser paises multiculturales, es decir, con diversidad
de culturas, diversidad étnica, diversidad de naciones). De acuerdo con
Uprimny (2011), la presencia de estos elementos permite establecer que gran
parte de los paises de América Latina comparten entre sus rasgos comunes la
conceptualizacion de los principios ideologicos en la Constitucion, denotado
este fendomeno como “Constitucionalismo de la Diversidad”.

De igual forma, las constituciones estudiadas en su parte organica establecen
una tridivision del poder basada en una interdependencia y un control mutuo,
instaurado para impedir arbitrariedades en el uso del poder. En este panorama,
se entiende por qué los mecanismos de defensa dispuestos como garantia a la
supremacia de la Constitucién han sido el camino seguido por las personas
para acceder al reconocimiento de sus derechos. En el ambito legislativo,
este reconocimiento no ha sido posible en tanto implica un cambio en la
normatividad o una reinterpretacion de esta, lo que necesariamente involucra
toda una suerte de intereses politicos, sociales y culturales que a nivel politico
podrian tener un costo para los miembros de esta rama. Este costo en el caso
de la rama judicial no es considerado, pues es de recordar que su elecciéon no

depende del voto popular sino que esta ligada a cuestiones de meritocracia; es
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entonces a partir de las acciones y recursos que se moviliza a la rama judicial
dando origen al desarrollo jurisprudencial, objeto de nuestro estudio.

Por otra parte, tenemos algunas diferencias en cuanto a los efectos
de las decisiones de las Altas Cortes. En México y Brasil, por tratarse de
Estados federados, la jurisprudencia emitida por las Altas Cortes tiene
efectos Unicamente frente al Estado que solicita su pronunciamiento.
En este caso, existe una restriccion para los actores sociales en tanto su
participacién podria verse limitada en la medida en que la decision no surte
efectos sobre todos los Estados que componen la Federacién. Sin embargo,
en casos controversiales como la adopcion, esto es una ventaja para los
ministros opositores, quienes dirigen sus esfuerzos a impedir que ocurran
fallos similares en su respectivo Estado. Por el contrario, en Colombia, al ser
un Estado organizado en forma de Republica, las decisiones emanadas por
la Corte Constitucional que marquen un claro precedente tienen efectos
erga omnes. Esto hace que la decision judicial deba ser respetada horizontal y
verticalmente entre los jueces, pero también implica que en los casos dificiles
la labor de los jueces esté marcada por un juego politico, que puede llevar a
que en ocasiones los fallos contengan evasivas frente a un tema coyuntural.

Es claro, entonces, que existe un mayor riesgo politico al emitir un fallo
que tiene vinculatoriedad a nivel nacional, que decidir un aspecto en el que
solamente se va a vincular a un determinado Estado, ya que podria significar
para aquellos movimientos politicos que promuevan esta clase de iniciativas
una directa oposicion por parte de los actores sociales inconformes, que
busquen desprestigiar la legitimidad o conveniencia de sus gobiernos por no
seguir los planteamientos tradicionales de un pais. Es tal vez entonces por
este temor que los jueces colombianos han decidido no optar por realizar un
verdadero papel de activistas en el tema que nos ocupa vy, por el contrario,
evadirlo a través de discusiones terminologicas y morales.

La Iglesia, sobre todo, atin en nuestros dias, tiene gran poder de influencia
en los feligreses, de tal modo que les indican el prototipo de sociedad
ideal y con ello de las ideas transversales que deben fomentar los “buenos
gobernantes” a escoger, por tanto, estar en contra de estos planteamientos
puede significar la pérdida de un posicionamiento politico o del respaldo
econdmico de quienes siguen estas costumbres.

Es por lo anterior, que debemos destacar que los fallos emitidos por las Altas
Cortes responden a lo dispuesto por los diversos actores sociales o utilizan algunos
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de sus argumentos para fundamentar las decisiones. Respecto a la Iglesia, tenemos
que las Cortes en sus ultimos pronunciamientos han dado respuesta al ideal de
familia tradicional, monogamica y heterosexual que promulga dicha institucion
religiosa. En el caso colombiano, la Corte rebatié este argumento cuando considerd
que independientemente de la orientacion sexual, las personas homosexuales
estdn en igual capacidad de brindar amor y proteccion; lo anterior, sin desconocer
que esta Corte en su parte resolutoria no ha realizado pronunciamientos hacia
el reconocimiento de este derecho. En México, la Suprema Corte responde
al Procurador haciendo uso de estudios técnicos cientificos, que demuestran
la inexistencia de una amenaza real para los nifos que conviven con familias
homoparentales. Finalmente, en Brasil, los tribunales analizados coinciden en que
la adopcion implica una ventaja real para los menores, y que lo primordial son
los vinculos de afecto y ambiente familiar, apartindose de este modo de prejuicios
carentes de bases cientificas, de creaciones de normas que justifiquen limitaciones
ideoldgicas o especulaciones impuestas por individuos o sectores particulares. De
esta manera, las Cortes se sobreponen al confesionalismo que tradicionalmente
habia caracterizado los distintos ordenamientos juridicos, como lo dispone Rodrigo
Uprimny.

Asi mismo, encontramos que las Altas Cortes de los tres paises recogen
argumentos emanados por la comunidad LGTBI para fundamentar sus
decisiones, sobre todo aquellos tendientes a la consideracion de la idoneidad
de las personas homosexuales para ejercer el rol de padres y la ausencia de algin
tipo de riesgo psico-emocional o en la determinacién sexual de los menores
adoptados.

Tenemos, entonces, que los actores sociales han ejercido una influencia
notoria en los fallos de las Altas Cortes. Esto, en tanto, no debe desconocerse
que las ramas del poder tienen un capital politico que deben cuidar, y el
derecho en cierta medida se crea, se interpreta y reinterpreta en relacion con
los grupos de interés.

Con esto, queremos destacar que los argumentos empleados por cada una
de las Altas Cortes se construyeron a partir de la Constitucion como fuente
juridica legitimadora del discurso. Es la misma Constitucion la que faculta a las
Altas Cortes a reinterpretar su contenido frente a los cambios sociales de los
Estados, sin que en ello puedan intervenir de forma arbitraria las demas ramas
del poder publico. Los fallos analizados tienen entre sus razones fundamentales

el reconocimiento del derecho a la adopcion por parejas homosexuales, a partir
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de la interpretacion sistematica de los principios de pluralismo, diversidad,
igualdad y no discriminacion, generando una nueva vision respecto al
interés superior del menor y el derecho a conformar una familia, este tltimo
representado por un cambio social de los ultimos afios. Si bien en Colombia no
se ha dado dicho reconocimiento, existen argumentos importantes que pueden
contribuir a la formacién de una linea jurisprudencial y cambio de precedente
futuro.

En este sentido, cabe traer a colocacion lo planteado por Uprimny (2011)
quien considera que las reformas constitucionales se dieron en consideracion
al futuro y no a las relaciones existentes en el momento de su creacion, esto en
la medida que constituyen “documentos juridicos que tienden a delinear un modelo
de sociedad a construir”, lo que corresponde efectivamente a lo pretendido por
los jueces con estas nuevas interpretaciones de las normas constitucionales,
sin desconocer lo complejo que resulta reformar una tradicion.

En el caso colombiano se han presentado argumentos afines, pero la Corte no
ha proferido un fallo de fondo frente al tema, sobre todo por las consecuencias
o efectos a nivel nacional. No debemos olvidar, sin embargo, que la lucha por
parte de la comunidad LGTBI frente al problema de la discriminacion ha sido
constante. No ha sido facil desde ningtin punto de vista enfrentar una sociedad
en la cual el tener un gusto o atraccion por el mismo sexo, trae consigo la
vulneraciéon de derechos fundamentales como la igualdad y el libre desarrollo de
la personalidad, o el derecho a tener una familia y poder adoptar.

Colombia, Brasil y México son paises en los cuales encontramos una
tradicion de ideas conservadoras y confesiones religiosas que, podriamos decir,
han aparecido como obsticulos al momento de decidir sobre una situaciéon tan
controversial como la que nos ocupa. No obstante, encontramos que sus Altas
Cortes han podido desarrollar debates en torno al tema, de tal magnitud que
ha sido posible idear el reconocimiento del derecho a las parejas homosexuales.

A pesar de las diferencias politicas, econdmicas y de trayectoria de la comunidad
LGTBI en estos paises, no consideramos que sean suficientemente relevantes en
el ambito judicial, de tal modo que impidan que en Colombia sea posible la
adopcion de una decision favorable al derecho que nos ocupa. Estamos de acuerdo
en que lo importante al momento de aprobar el derecho a la adopcion por las
parejas homosexuales, es analizar los derechos del adoptado y no del adoptante,
es finalmente el principio del interés superior del menor el que debe prevalecer. A

nuestro juicio, un nifio estard en mejores condiciones en el seno de un hogar sin
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importar si esta 0 no conformado por parejas del mismo sexo; con esto, no solo
nos referimos a una estabilidad econdmica sino al amor, al respeto y el cuidado
que en otro lugar no podrian llegar a tener.

Si bien la Corte Constitucional ha aceptado que prima el interés superior
del menor, consideramos que no ha hecho un verdadero estudio frente al tema.
Afirmamos esto porque en los diferentes argumentos que expone, aunque
acepta que el menor adoptado se encuentra en mejores condiciones al interior
de un hogar, sus fundamentos han ahondado alrededor del concepto de familia
y moral, desechando la posibilidad de que miles de nifios salgan de la pobreza,
de la explotacion sexual, de la instrumentalizacion como objetos de trabajo?,
y/o de la mendicidad. El activismo judicial estd orientado precisamente a
implementar un elemento innovador, dar respuesta a un tema controversial
de tal forma que proteja los derechos de los involucrados, sin importar que no
corresponda a los ideales de la familia heterosexual, sino, ;que pasaria entonces
si alguno de los padres se va del hogar o si una persona decide adoptar?, ;acaso
dejarian de ser familia?

Si los jueces hubiesen realizado un verdadero trabajo de ponderacién
de derechos y principios, a conciencia y no guiados por corrientes politicas
o estigmatizaciones sociales, lo mas probable es que muchos de los nifos
abandonados ya estuvieran en un hogar.

Como lo dispuso la CSJN en México, ;quién es un buen o mal padre de
familia? Si dicha idoneidad fuera dada por una orientacién sexual, entonces
no tendriamos muchos padres en las carceles condenados por delitos de
violencia intrafamiliar o inasistencia alimentaria, ni madres o padres cabezas
de hogar a quienes abandonaron sus parejas, ;o acaso todos ellos eran
homosexuales? No somos quiénes para juzgar a una persona y mucho menos
para poner en duda su calidad de ser buenos padres y de poder brindarle
todo el carifio y el amor a un menor.

En Brasil, por su parte, el principal argumento estuvo dirigido, ademas
del interés superior del menor, a que la decisién de permitirle a las parejas

homosexuales adoptar no estaba prohibida en ninguna disposicion; de esa

2 Mas de 100.000 nifios estan en riesgo de caer en el trabajo infantil. El Ministerio del Trabajo

en coordinacion con las entidades territoriales realizd cerca de 500 mil encuestas, que fueron
aplicadas en colegios, en semédforos, calles, plazas de mercado y minas. Segun este ejercicio, 34.831
nifios trabajan en el pais. 1620 menores de edad manifestaron realizar actividades en el propio

hogar por mas de 14 horas a la semana. En: http://www.mintrabajo.gov.co/mayo-2013,/1886.html
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forma, en el caso colombiano, segiin lo definido en el Art. 61 de la Ley 1098
de 2006, el concepto de adopcion puede entenderse como “una medida de
proteccién a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de
manera irrevocable la relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por
naturaleza”. Definido asi, tenemos entonces que dentro de esta nocién se puede
incluir claramente lo que, para Judith Solé¢, Licenciada y Doctora en derecho
de la Universidad Auténoma de Barcelona, significa la adopciéon por parejas
homosexuales o adopcion homoparental, un término referido a individuos que
por naturaleza no cuentan con la relacion paterno-filial mencionada por la ley.
Este término, en palabras de Solé Resina (2006), “tiene lugar entre dos persona
(adoptantes) respecto de un mismo adoptado” (pag. 210). Tenemos entonces
que la norma tampoco nos prohibe aceptar que un menor tenga la posibilidad
de ser adoptado por una pareja homosexual, y de acuerdo a la regla de Kelsen:
lo que no est4 prohibido, estd permitido.

A pesar de lo anterior, al respecto solo nos quedan preguntas y mads
preguntas en cuanto a los fallos emitidos en los ultimos afios por la
Corte Constitucional, donde si bien no se puede negar su papel activista
y garantista’’, en cuanto al tema que nos ocupa ha sido muy vacilante:
primero, consideré que la orientacion sexual diferente no era condicion
per se para negar la adopcién, pero que no era posible que una persona
soltera homosexual adoptara porque no cumplia con las condiciones
econdmicas adecuadas; posteriormente, estipuld a la familia monogimica
heterosexual como tnico modelo de familia protegido constitucionalmente y
correspondiente a la moral social, por lo cual debia primar el interés superior
del menor denegando el acceso a la adopcion a familias homoparentales; vy,
finalmente, incluyo a la pareja homosexual como una forma de constituir
familia. Entonces, jqué va a suceder si se presenta de nuevo en sede de tutela
un caso que involucre a un menor y una pareja homosexual?, ;qué otra
justificacién va a salir a bordo?, ;donde quedo el tema de seguridad juridica

si no pueden mantener un argumento sélido al respecto?

2 El estudio llevado a cabo por la Corporacion Latinobarémetro sobtre gobernabilidad 2004

establece que mas de la mitad de la ciudadania (54,75%, como promedio, de los paises para los
que hay datos) estima que la calidad general de los servicios prestados por la justicia es “mala”
o “muy mala”. Guatemala y Ecuador son los que, segin la opinién de sus nacionales, obtienen
las peores calificaciones. Por el contrario, solo en Uruguay y Colombia las opiniones favorables

al servicio prestado por la justicia son superiores a las negativas.

PRECEDENTE PRECEDENTE 2013 VOL. 2 / ENERO-JUNIO, 227-288. CALI - COLOMBIA
=013



STEPHANIE ORDONEZ - MARIA CRISTINA VALENCIA

En el presente trabajo se pretendié desvirtuar -a partir de argumentos
empleados por otros paises y que, como se pudo constatar lineas atras,
pueden ser empleados en el contexto colombiano- todos aquellos mitos que se
manejaban en el poder judicial colombiano y que han impedido, de una u otra
forma, un pronunciamiento a favor de la adopcion de parejas homosexuales.

Encontramos, entonces, que se trata de tres paises cuya estructura
institucional y mecanismos de defensa se observan muy similares; por lo
tanto, como se ilustrd anteriormente, resulta totalmente védlido tomar
aquellos argumentos dados en México y Brasil para motivar una decision en
sede constitucional a favor de la adopcion por parejas homosexuales, pero
guiados principalmente en el derecho de los nifios a tener una familia. Si
bien es dificil cambiar un paradigma social, Colombia no es el unico pais
que ha tenido oposicién a estas ideas por diversos actores sociales, por el
contrario, como se presentd, los otros Estados también se tuvieron que ver
enfrentados a la dicotomia entre seguir a la mayoria o pensar en el bienestar
de una minoria que traeria indiscutiblemente un beneficio a los nifios que
son el capital humano en potencia de todo pais. A lo largo de la historia,
se ha demostrado que la sociedad termina por aceptar los cambios, y mas si
se logra demostrar mediante el poder judicial todos estos argumentos; no se
debe esperar a que una parte de la sociedad cambie su actitud conservadora
y discriminatoria frente al tema, por el contrario, al tiempo que se protegen
los derechos de los menores adoptados, se genera un cambio social, como el
logrado en Estados Unidos.

Lo que proponemos con nuestro estudio, es que los jueces sigan la
corriente que ha predominado hasta ahora de “activismo judicial”, dando
solucion efectiva a esta problematica social, sin evasivas ni argumentos que
con el devenir del tiempo resulten rebatibles como lo hemos demostrado.
Tampoco consideramos que los magistrados deban tomar una decision
solo en consideracion o como prerrogativa a las personas con orientacion
sexual diversa, pero si creemos que es necesario realizar una verdadera
ponderacién como lo han hecho en casos anteriores, donde se observe si
en verdad son preferibles tantos discursos en los que alardean de emplear
tesis de pluralismos y del Estado Social y Democratico de Derecho, cuando
al final por sus escapes a la realidad dejan sin opcion a miles de nifios que
desearian no despertar mas en las calles o pensar que tienen que ir a trabajar

a los semaforos; es mitigar el riesgo de que estos menores sean en un futuro
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delincuentes o indigentes. Buscamos simplemente que estos pequefios no
sean solo una cifra mas y que puedan tener el calor de hogar al lado de una
familia, sin importar la orientacién sexual de sus integrantes.

Esto sin desconocer lo dispuesto por Rodrigo Uprimny, al considerar que
el problema fundamental de este trabajo no se enfoca en la posibilidad o no de
utilizar el derecho comparado, sino de tener presente que la toma, asi sea parcial
de argumentos de otros paises, responda a los “problemas fundamentales de

una sociedad”; contrario sensu corresponderian a ideas fuera de contexto.
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