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Resumen: El presente articulo tiene como propdsito reconocer los problemas que se derivan de la determinacién de la
patria potestad del hijo adoptivo por parte de parejas conformadas por personas del mismo sexo; para ello, se busca
partir de la identificacion de los criterios jurisprudenciales para la determinacidn de la condicion para la adopcion
conjunta por parte de comparieros permanentes del mismo sexo; posteriormente se describen las disyuntivas juridicas
gue se presentan cuando un nifio estd bajo el cargo de una pareja del mismo sexo, siendo una de ellas el padre o la
madre legitima del menor en materia de filiacion y patria potestad; y por Gltimo, se sefialan los efectos del derecho de
custodia y cuidado personal derivado de la patria potestad del hijo adoptivo por parte de esta clase de parejas.

Palabras claves: Patria potestad, Adopcién, Parejas conformadas por personas del mismo sexo, Filiacién, Derecho

de custodia, Orientacion sexual, Libertad de configuracién y autoregulacién respecto de la crianza.

Abstract: The purpose of this article is to recognize the problems that arise from the determination of the custody of
the adopted child by couples formed by persons of the same sex; for this purpose, we seek to start from the
identification of jurisprudential criteria for the determination of the condition for joint adoption by permanent partners
of the same sex; Subsequently, the legal disjunctives that arise when a child is under the charge of a same-sex couple
are described, one of them being the father or the legitimated mother of the minor in matters of filiation and parental
authority; and finally, the effects of the right of custody and personal care derived from the parental authority of the
adopted child by this class of couples are indicated.

Key words: Patria protested, Adoption, Couples formed by people of the same sex, Filiation, Right of custody, Sexual
orientation, Freedom of configuration and self-regulation regarding the upbringing.

INTRODUCCION adolescentes. Toda norma juridica que se

refiera al menor de edad, es decir, a su

Una concepcion integral del derecho de situacion juridica desde cualquier punto de
familia sefiala como parte de su objeto la vista, pertenecera al &mbito del derecho civil

proteccion cabal de los nifios, nifias vy y de familia. De esto se ocupa, precisamente,
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este marco proteccionista, que se presenta,
ademéas, como no represivo, interesado en
dotar a los respectivos organismos de los
instrumentos que se requieren para obtener
que se reconozcan los derechos de los

menaores.

Sin duda alguna, debe asegurarse que
todos los doctrinantes son unanimes en
indicar que el derecho de infancia y
adolescencia es un derecho tutelar y
proteccionista del menor; si bien es cierto se
debe reconocer que, en ese sentido, se

protegen igualmente la familia y la sociedad.

Asi las cosas, en este trabajo se abordan
temas especificos claves dentro del contexto
de la proteccion al menor en cuanto a la
adopcion y la patria potestad, asuntos éstos
que convergen Yy han sido debatidos

ampliamente en la legislacion civil

colombiana, pero cuyas repercusiones se
evidencian no sélo en el dmbito civil, sino

también en el de familia y constitucional.

En nuestra legislacion, la patria potestad
ha sufrido cambios fundamentales en su
campo de accién, como se puede observar al
analizar las distintas normas que la han
consagrado. Segun la redaccién original del
articulo 288 del Codigo Civil, “la patria
potestad es el conjunto de derechos que la ley
da al padre legitimo sobre sus hijos no
emancipados. Estos derechos no pertenecen a

la madre” (Codigo Civil, art. 288).

La injusticia de la norma anterior (patria
potestad sOlo en el padre) fue reparada
parcialmente por el articulo 53 de la Ley 153

de 1887 que establecio:

La patria potestad es el conjunto de
derechos que la ley reconoce al padre
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legitimo  sobre  sus  hijos no
emancipados. Muerto el padre, ejercera
estos derechos la madre legitima
mientras guarde buenas costumbres y
no pase a otras nupcias. Los hijos de
cualquier edad no emancipados seran
hijos de familia y el padre o madre con
relacion a ellos, padre o madre de
familia (Codigo Civil, art. 53).

En el afio de 1936 se expide la Ley 45,

cuyo articulo 13 era de este tenor:

La patria potestad es el conjunto de
derechos que la ley reconoce a los
padres sobre sus hijos no emancipados,
para  facilitar a aquellos el
cumplimiento de los deberes que su
calidad les 1impone. Ejerce estos
derechos respecto de hijos legitimos, el
padre, y a falta de éste, por cualquier
causa legal, la madre, mientras guarde
buenas costumbres y no pase a otras
nupcias. Los hijos no emancipados son
hijos de familia, y el padre o la madre
con relacién a ellos, padre o madre de
familia (Congreso de la Republica, Ley
45 de 1936, art. 13).

La misma norma en comento establecia en
el articulo 14 que “por regla general,

corresponde a la madre la patria potestad

sobre el hijo natural” (Congreso de la

Republica, Ley 45 de 1938, art. 14).

Estas desigualdades fueron corregidas por
la Ley 75 de 1968, aunque la confusion de
autoridad paterna y patria potestad aun
continuaba en los  textos legales.
Posteriormente, bajo la vigencia del decreto-
ley 2820 de 1974 “sobre igualdad de
derechos de las mujeres y los varones”
conocido erroneamente como Estatuto de la
Mujer, la patria potestad estd por igual, o
mejor, es compartida por los padres

legitimos.

Actualmente, el articulo 14 de la Ley 1098
de 2006 complementa la institucion juridica
de la patria potestad sefialada en el Cddigo
Civil, consagrando la responsabilidad
parental, compartida y solidaria, en la que se

condensan las obligaciones de los padres
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inherentes a la orientacién, cuidado,
acompariamiento y crianza de nifios, nifias y

adolescentes.

Pero el asunto que nos ocupa va mucho
alld de la simple referenciarian y
fundamentacion normativa de la patria
potestad, y se enfoca en las diferentes
problematicas que se derivan de su
determinacion, cuando se trata de parejas
conformadas por personas del mismo sexo,
relaciones en las cuales los criterios vy
requisitos de adaptabilidad de un menor han
sido cambiantes en los ultimos afios, en
muchos casos se puede tratar de nifios, nifias
0 adolescentes que pueden ser hijos de s6lo
uno de los miembros de la relacion, o de

ninguno, o de relaciones anteriores.

Precisamente, se pretende realizar un

abordaje de problematicas concretas en torno

a la patria potestad del hijo adoptivo por
parte de parejas conformadas por personas
del mismo sexo, dentro de las que se
destacan: las limitaciones para adoptar por
parte de este tipo de parejas, la determinacion
de la filiacion, el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la patria potestad,
la responsabilidad parental compartida vy
solidaria, la irrenunciabilidad de la patria
potestad cuando la pareja se separa, la
custodia y el cuidado personal de los hijos,

entre otros aspectos.

Este tipo de dindmicas internas en estas
uniones genera problemas, mas cuando un
nifio estd bajo el cargo de una pareja del
mismo sexo, siendo una de ellas el padre o la
madre legitima del menor, asunto que exige
tener presente el tema de la filiacion y la
figura de la patria potestad, asi como de la

custodia y el cuidado personal de los nifios,
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niflas y adolescentes en parejas del mismo

SEXO0.

Para realizar este abordaje, se hace
necesario tener en cuenta la jurisprudencia
proferida por la Corte Constitucional
colombiana, identificando para ello desde las
primeras sentencias en torno a la posibilidad
de adopcion para parejas conformadas por
personas del mismo sexo (Sentencias T-060
de 1995, C-481 de 1998 y C-098 de 1996),
asi como los pronunciamientos mas recientes
sobre la materia que reconocen la adopcion a
estas parejas (Sentencias C-577 de 2011, SU-

617 de 2014 y C-683 de 2015).

De conformidad con los anteriores
planteamientos y lineamientos, en el presente
ejercicio investigativo se apunta a dar
respuesta al siguiente interrogante de

investigacion: ¢cuéles son los problemas que

se derivan de la determinacion de la patria
potestad del hijo adoptivo por parte de
parejas conformadas por personas del mismo

Sexo?

1. LA ADOPCION CONJUNTA POR
PARTE DE COMPANEROS

PERMANENTES DEL MISMO SEXO

A la familia la conforman tres elementos;
en primer lugar, estd la jerarquia entre sus
miembros; segundo, la subordinacion de
estos; vy, tercero, la propiedad colectiva. El
lugar preferencial, por lo general, lo ocupa el
padre, jefe del hogar o cabeza de éste; el
trabajo que realiza y que ha realizado para
alimentar a su familia le ha otorgado una
gran posicion en el grupo, creando asi
sumision para el resto del grupo. La mujer,
por su parte, tradicionalmente, no ha tenido

participacion en la produccion y se ha
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protegido, de manera absoluta, por el marido,
y su deber era sélo dedicarse a la crianza y

educacion de los hijos.

Es de anotar que el grupo familiar
patriarcal protege y retiene al individuo a lo
largo de toda su vida y ello se convierte en
una subordinacion de los miembros del
grupo, pues no solamente se nace y se cria en
éste, sino que, ademas, el integrante es

instruido para el trabajo.

Segun la Corte Constitucional:

La familia es un objeto de
regulacion de enorme importancia
juridica y moral. Sin embargo, el
derecho encuentra alli limites claros y
precisos a su capacidad reguladora. Las
condiciones requeridas para que la
familia se constituya en un ideal social
e individual son multiples y s6lo una
parte relativamente pequefa
corresponde al derecho. La familia es
ante todo una cultura y una manera de
percibir la realidad a través de unos
valores especificos. Esta cultura
familiar no s6lo no puede ser

directamente lograda por el derecho,
sino que constituye un ambito de
libertad que debe ser protegido de toda
inferencia institucional (Corte
Constitucional, 1995, T-060).

Los propositos constitucionales que se
relacionan con el nacleo familiar solamente
pueden entenderse como medios para
alcanzar fines superiores como por ejemplo
la felicidad individual o colectiva. En este
sentido, el derecho juega un papel
preponderante en la construccion de dicho
ideal social, aunque su contribucién siempre

es insuficiente, pues su funcion es de

mediacion y no de resultado.

A congresistas como José Alvaro Sanchez
les parecié un absurdo la modificacién de la
Ley 54 de 1990 por considerarla “no
humana, en tanto se basa en desviaciones de
la naturaleza” (Rosero, 2007, p. 1), a otros,

como Oscar Zuluaga, reconociendo, desde su

perspectiva, la condicion digna de las parejas
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del mismo sexo, supuso peligrosa las
consecuencias futuras de la ley, pues para
éste “la Constitucion no reprime a los
homosexuales, pero otra cosa es que se les
eleve a caracter de familia... atenta contra la

sociedad” (Rosero, 2007, p. 1).

Por otro lado, agrega Rosero (2007), otros
congresistas, y aun expresidentes como
Alfonso Lépez Michelsen, Julio César
Turbay y César Gaviria, le dieron aval a
dicha modificaciéon, lo que dio un tinte
polémico que dejo entrever las nuevas y
viejas maneras de hacer politica en
Colombia, ademé&s de encender un exaltado
debate sobre las fronteras ideoldgicas que
existen entre el conservatismo vy el
liberalismo, que no se habia dado en mucho

tiempo.

Aunque la ley pretendié ser clara con
respecto a que no se trataba de la
constitucion del matrimonio de parejas del
mismo sexo, sino del otorgamiento de
derechos patrimoniales a parejas del mismo
sexo ya constituidas, la mayor parte de los
argumentos  de  oposicion  estuvieron
centrados en la defensa de la familia y que
esta discusion es apenas el comienzo de
dicho reconocimiento, pues “el hombre y la
mujer son, por naturaleza, los elementos
constitutivos de la pareja humana, ademas
tendiente a la reproduccién, cualquier otra

forma seria contrariar esa realidad” (Rosero,

2007, p. 1).

La jerarquia catdlica, a través del
presidente de la Conferencia Episcopal
Colombiana, Luis Augusto Castro, obispo de
Tunja, sefialo que respetaba el fallo de la

Corte, aunque reiter6 que no aceptaba el
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matrimonio entre personas de un mismo
sexo. El abogado Victor Velasquez, por su
parte, anuncié que presentaria ante la Corte
una demanda de nulidad ante el fallo, porque
“la Carta Politica define muy bien lo que es
una pareja, y una pareja no puede estar
conformada por dos hombres o por dos

mujeres” (Ayeryhoy, 2007, p. 1).

En si, el temor en diversos sectores era
que a futuro se abriera la posibilidad de
autorizar el matrimonio gay y la adopcion de
nifios y nifias para estas parejas, por lo que la
iniciativa se convertiria en contraproducente,
ya que produce, segun estos, el

debilitamiento de la familia.

Vale la pena mencionar que solo hasta el
28 de octubre de 2015, a través de la
Sentencia C-683 de 2015, la Corte

Constitucional colombiana reconoce la

adopcion por parte de parejas conformadas
por  personas del mismo  Sexo;
especificamente, sefial6 esta corporacion que
es desigual el tratamiento que el Cadigo de la
Infancia y la Adolescencia le da a las parejas
del mismo sexo que quieren adoptar un
menor, por lo que esta corporacioén puso al
mismo nivel de igualdad dichas parejas; es
mas, la discusion se centro, especialmente, en
que no debe perderse de vista el interés
superior del menor y el establecimiento de
sus derechos, aunque, en Ultimas, sera el
ICBF quien decidira si una pareja
conformada por personas del mismo sexo
cumple con todos los requisitos, tanto
psicolégicos, como morales, econémicos,
concederles la

entre otros, para

responsabilidad de adoptar un menor.

El constituyente de 1991, que puso en

vigencia la Constitucion Politica, consagro
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una serie de principios y derechos
fundamentales de la persona humana y
dentro de esos pilares fundamentales basicos
de toda la estructura juridica introdujo la

libre determinacion y dignidad de la persona.

Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de
repUblica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa
y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y
solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés
general (Constitucion Politica, 1991,
art. 1).

El Estado reconoce sin
discriminacion alguna, la primacia de
los derechos inalienables de la persona
y ampara a la familia como la
institucion béasica de la sociedad
(Constitucion Politica, 1991, art. 5).

De acuerdo con la Sentencia C-221 de
1994, la Carta Politica de 1991 tiene su
estructura filosofica, libertaria y democrética

y no autoritaria y, mucho menos, totalitaria.

Tiene que ver esa filosofia con el respeto de

los derechos de los ciudadanos y su primacia
frente al Estado. Los derechos del ciudadano
son de orden natural, constitucional, legal
con respecto a los primeros, siempre y
cuando no interfieran con la érbita de la
libertad y los intereses ajenos, pueden ser

juridicamente exigibles.

La Corte Constitucional en Sentencia C-

481 de 1998 dice al respecto lo siguiente:

Algunos estudios contemporaneos
han tendido a sostener que la
homosexualidad tienen una base
bioldgica, méas especificamente un
contenido genético; sin  embargo,
muchos consideran que las evidencias
cientificas sobre la determinacion
bioldgica del comportamiento sexual
no es concluyente, opinan que la
orientacion y la identidad sexual de una
persona  son  fenOmenos  muy
complejos, que comprenden aspectos
muy diversos por los que podria
resultar no muy probable que la ciencia
llegue algun dia a demostrar una
determinacion genética estricta de la
homosexualidad (Corte Constitucional,
1998, C-481).
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La Corte Constitucional en Sentencia C-

098 de 1996 expreso al respecto de ello que:

La ley no impide de modo alguno,
que se constituyan parejas
homosexuales y no obliga a las persona
a abjurar de su condicién u orientacion
sexual. La sociedad patrimonial en si
misma no es un presupuesto necesario
para ejercitar este derecho
fundamental. El derecho fundamental a
la libre opcion sexual, sustrae al
proceso democratico la posibilidad y la
legitimidad de imponer o plasmar a
través de la ley la opcion sexual
mayoritaria. La sexualidad aparte de
comprometer la esfera mas intima y
personal de los individuos pertenece al
campo de su libertad fundamental y en
ellos el Estado y la colectividad no
pueden intervenir, pues no esta en
juego un interés puablico que lo amerite
y sea pertinente ni tampoco se genera
un dafio social. La sexualidad por parte
de la pareja y de conjunto reducido de
individuos no trasciende a escala social
ni se proyecta en valores sustantivos y
uniforme de contenido sexual (Corte
Constitucional, 1996, C-098).

La Corte Constitucional en Sentencia T-

571 de 1992 manifiesta lo siguiente:

los que pertenecen a toda persona en
razon de su dignidad humana. (...). De
alli que se pueda afirmar que tales
derechos son inherentes a la persona,
de ahi su caracter de fundamental, ésta
los posee desde el mismo momento de
su existencia aun de su concepcion y
son anteriores a la misma creacion del
Estado, por lo que estan por encima de
¢l. (...). La vida, la dignidad, la
intimidad, y la libertad son derechos
fundamentales dado su caracter de
inalienables (Corte  Constitucional,
1992, T-571).

De acuerdo al articulo 13 de la

Constitucién Politica de Colombia:

Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua,
religién, opinion politica o filosofica.
El Estado promovera las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptara medidas a favor de grupos
discriminados 0 marginados
(Constitucion Politica, 1991, art. 13).

Como consecuencia de lo anterior en

Colombia ninguna persona puede ser

Los derechos fundamentales que

consagra la Constitucion Politica son

marginada por razones de sexo, ya que el
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derecho a la igualdad estd protegiendo su
condicion  sexual como un  derecho
fundamental, que no admite quebrantos ni
siquiera por parte de los entes estatales en
ejercicio de sus funciones, muy al contrario,
“el Estado debe promover las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva”
(Corte  Constitucional, 1993, C-537).
Ademas, la sexualidad compromete la esfera
mas intima y personal de los individuos, de
acuerdo a lo preceptuado en el articulo 15 de
la Constitucion Politica de 1991, que
pertenece al campo de su libertad
fundamental, y el Estado debe respetarla y

hacerla respetar y la colectividad no puede

intervenir.

El criterio de lo normal, que era lo reglado
por la autoridad y realizado por el poder, de
manera impositiva, no deliberativa, es un

concepto que esta superado en derecho y que

por lo tanto debe trascender a la esfera social
para lograr la aceptacion de conductas
disidentes. A su vez, lo normal exigird un
actuar uniforme, con lo cual las conductas
disidentes seran tachadas como anormales y
normalmente proscritas del orden
primitivamente juridico, el cual no encuentra
ningun asidero dentro de las actuales
concepciones juridicas que estan
encaminadas hacia la proteccién a ultranza

de las libertades individuales sin desconocer,

claro esta, los intereses comunes.

La principal providencia aqui a examinar
es la Sentencia SU-617 de 2014 del
magistrado ponente Luis Guillermo Guerrero
Pérez, en donde se analiza el caso de una
pareja conformada por dos personas del
mismo sexo, quienes interpusieron una
accion de tutela, a través de apoderado, para

solicitar amparo que ordenara a las
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autoridades  competentes  autorizar la
declaracion judicial del vinculo filial entre
las dos accionantes, comparieras
permanentes, una de ellas madre bioldgica de

una menor que cohabitaba con ellas.

En otro pais las dos peticionarias
realizaron una formalizacion de acuerdo
entre  ambas  sobre  futuro  hijo;
posteriormente, en la ciudad de Medellin
realizaron una declaracion de conformacién
de unién permanente. Mas adelante, se llevd
a cabo la inseminacion artificial de donde
naci6 una nifia, la cual, desde su nacimiento,
cohabité con las madres, una de ellas la
asumieron su

bioldgica, quienes

manutencion, cuidado y crianza.

En el aflo 2009 una de ella, la madre no
bioldgica, presentd solicitud de adopcion

para asi conformar el vinculo paterno-filial

entre su hija y su compafiera permanente; sin
embargo, la Defensoria Segunda de Familia
del municipio de Rionegro, en el oriente
antioquefio, declar6 la improcedencia de
dicha peticion por varias razones y una de
ellas fue, precisamente, porque la legislacion
no preveia hasta ese entonces la adopcion por
parte de parejas del mismo sexo, y aunque el
Codigo de la Infancia y la Adolescencia
contemplaba genéricamente la adopcién de
los hijos e hijas por parte del compafiero
permanente, segun dicha entidad la norma
debia ser interpretada en el marco juridico
constitucional vigente, de acuerdo con los
pardmetros hermenéuticos fijados por la
Corte Constitucional, pues la Constitucion
Nacional era clara en sefialar que la familia
se constituia en aquel momento por el
vinculo natural o juridico entre un hombre y
una mujer. Es por ello que debia entenderse

que solamente era viable la adopcion de los
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hijos e hijas del compafiero o comparfiera
permanente cuando conformaban una unién

heterosexual.

Otra de las justificaciones que dio la
mencionada Defensoria fue que no
cumplieron  con las  especificaciones
establecidas en el articulo 68, numeral 5, de
la Ley 1098 de 2006, el cual se refiere a que
la solicitud de adopcion debia estar precedida
por una convivencia de dos afios demostrada
del solicitante o adoptante ininterrumpidos;
aun asi, la entidad accionada decidid negar la
peticion aun a pesar de haberse demostrado
dicho requisito de temporalidad, con ello

vulnerando el derecho a la igualdad y el

interés superior del nifio.

La Corte, al revisar la procedencia de la
accion de tutela, encontré que efectivamente

las exigencias constitucionales y legales si se

cumplian para la procedencia del amparo,
pues, por un lado, se encontrd satisfecho el
requisito de la legitimacion en la causa por
activa, en la medida en que quienes
interpusieron  dicha accion (las  dos
accionantes y la nifia) eran personas naturales
titulares de los derechos fundamentales
presuntamente vulnerados; de igual forma, se
cumplid con la legitimacion en la causa por
pasiva, ya que la accion se dirigié contra la
Defensoria Segunda de Familia de Rionegro,
la cual hace parte del ICBF, entidad
encargada de adelantar la primera fase del
tramite administrativo de adopcién y, sobre
todo, de recibir la documentacién y de
determinar el cumplimiento de los
presupuestos constitucionales y legales de
adopcion en Colombia, la cual, a juicio de las
peticionarias, quebrantd el ordenamiento

superior.
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También, segun la Corte, se encontro

satisfecho el elemento objetico de
procedibilidad, en la medida en que el debate
juridico gir6 en torno al contenido, alcance y
goce de los derechos fundamentales de la
menor involucrada, de la madre bioldgica
interesada en el proceso de adopcién y de su
pareja, quien pretendia la consolidacién de la

relacion filial.

Del mismo modo, también se entendid
satisfecha la exigencia de la subsidariedad,
aunque algunos de los intervinientes
sostuvieron que existen otros mecanismos
judiciales para garantizar el goce de los
derechos presuntamente amenazados o0

vulnerados.

Por ultimo, la Corte entendio satisfecha la
exigencia de la inmediatez y a pesar de que la

tutela fue interpuesta el 21 de octubre de

2009, ocho meses después de haberse
proferido el acto administrativo que, segun
las demandantes, era la fuente de vulneracién
de sus derechos, las caracteristicas del caso
demostraron el nexo temporal entre el hecho
constitutivo de la presunta vulneracion y la

presentacion de la accion.

Esta regla de caracter especial prevista en
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia
obedece a la necesidad de asegurar la
estabilidad de las parejas que pretenden la
adopcién conjunta o por consentimiento de
un menor, (nifio, nifia, adolescente) evitando
que dos personas declaren un tiempo de
convivencia real; frente a este riesgo real,
razonablemente el legislador ha limitado el
alcance de la presuncion de buena fe, para

garantizar el interés superior del nifio.
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En materia de adopcién, el tiempo de
convivencia entre comparfieros permanentes
se calcula a partir del dia en que se suscribe
la escritura publica que declara la union. La
Corte considera que aunque la decision
anterior adoptada por la entidad demandada
se ampara en una interpretaciéon admisible
del derecho legislado, cuando se prohibe la
adopcion por consentimiento de menores con
una unica filiacion, por parte de las parejas
del padre o de la madre bioldgica con la que
conforman una unién homosexual, y que con
el consentimiento del progenitor ha
establecido una relacion estable, sélida y
permanente de afecto y solidaridad con el
nifio, y ha asumido de manera conjunta con
el padre o madre, su crianza, cuidado y
manutencion, se vulnera el ordenamiento

superior.

En el mismo instrumento constan las
advertencias del notario sobre las
limitaciones a la wvalidez, a la fuerza
vinculante y a la eficacia de los acuerdos
anteriores. A juicio de la entidad, el articulo
42 de la Carta Politica sefiala enfaticamente
que la familia se constituye por el vinculo
natural o juridico entre un hombre y una
mujer. Al parecer, como el ordenamiento
superior  prohibe cualquier tipo de
discriminacién fundada en la orientacion
sexual, la legislacion anterior que desconocia
los derechos de las parejas del mismo sexo,
ha sido derogada 0 declarada
inconstitucional, en materias como el
régimen patrimonial de las uniones maritales
de hecho, la cobertura del sistema de salud,
los beneficiarios de las pensiones, y las
obligaciones alimentarias entre compafieros

permanentes; ahora gozan de esos derechos

que en un comienzo parecian discriminados.
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Con relacion al articulo 13 de la Constitucion
Politica que versa sobre el derecho a la
igualdad, lo mismo en los derechos humanos

internacionales.

Por ello, cuando el articulo 68 del Cddigo
de Infancia y la Adolescencia establece que
una persona puede adoptar al hijo de su
conyuge 0 compafiero permanente, su
alcance debe fijarse en los términos de la
propia legislacion, y en particular, a la luz de
la Ley 54 de 1990, que define tales uniones
como las formadas “entre un hombre y una
mujer, que, sin estar casadas, hacen una

comunidad de vida permanente y singular”.

Finalmente, con respecto a la solicitud que
hacen las peticionarias en esta Tutela, se
sostiene que la pretension de las peticionarias
para que el juez de tutela ordene

directamente la adopcion es incompatible con

el procedimiento previsto en el derecho
positivo para esta figura, y con el sistema
distribucion de competencias, pues es al juez
de familia a quien corresponde decretar la
adopcion, después de haber agotado todas las
instancias administrativas con fundamento en
las cuales se autoriza la conformacion del

vinculo filial.

Considera la Corte conveniente destacar la
necesidad de que los Jueces Constitucionales
entiendan los limites que deben observar en
el ejercicio de su control judicial, en especial,
cuando se trata del respeto de la division de
poderes y el sistema de pesos y contrapesos
derivado de los principios que encarna esta

Democracia.

Se concluye entonces, con el respeto
acostumbrado por las decisiones de la Sala

Plena se hace necesario aclarar la salvacién
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de voto, formular una aclaracion de voto a la
sentencia SU-617 de 2014, en la cual la Corte
Constitucional revoco las sentencias de tutela
expedidas el 4 de noviembre de 2009 por el
Juzgado Penal con  Funciones de
Conocimiento de Rionegro y el 20 de enero
de 2010 por el Tribunal Superior de
Antioquia, para proteger el derecho
fundamental de la nifia y de las peticionarias
a tener una familia y orden6 al ICBF
continuar con el tramite de adopcion sin

considerar la condicion sexual de las

accionantes.

La decision de esta providencia entonces,
segun las anteriores  consideraciones,
concedié el amparo del derecho de las
accionantes a tener una familia en el marco
de la autonomia de la voluntad y del interes

superior del nifio y ordend revocar el acto

administrativo que declaré la improcedencia

de la solicitud de adopcion para que en su
lugar se continuara el tramite administrativo
previsto legalmente y sin que la circunstancia
de que las dos peticionarias fuesen del mismo
Sexo se convirtiera por si misma en un
obstaculo para la conformacion del vinculo

filial.

Asi las cosas, la decision adoptada en esta
providencia por la sala plena es compartida
por todos y cada uno de los magistrados,
pues se constituye en un avance significativo
para la proteccion de la familia y, ademas,
consolida la jurisprudencia constitucional en
la materia, y sobre todo el precedente que fijo
la Sentencia C-577 de 2011, en la cual la
Corte reconocio que la garantia otorgada por
el articulo 42 Superior comprende las
multiples formas de familia que existen en la
sociedad. Es més, esta declaracion es un gran

avance, en la medida en que se sefiala y se
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pone en practica la inviolabilidad de la
autonomia, la honra y la dignidad de toda la
familia, amparando el derecho de los
menores que crecen en el seno de una familia
conformada por dos personas del mismo sexo
a continuar recibiendo su amor y cuidados y
a no ser separados de ella por razones de

discriminacion.

2. DISYUNTIVAS JURIDICAS QUE SE
PRESENTAN CUANDO UN NINO ESTA
BAJO EL CARGO DE UNA PAREJA

DEL MISMO SEXO

Para realizar la discusion sobre las
disyuntivas juridicas que se presentan cuando
un nifio estd bajo el cargo de una pareja del
mismo sexo es necesario tener en cuenta lo
preceptuado por el ICBF en el Concepto 7 de
2018, en donde se busco abordar la

problematica que existe cuando un nifio que

se encuentra a cargo de una pareja
conformada por personas del mismo sexo y
una de ellas es el padre o la madre legitima

del menor.

De esta manera, es preciso partir de un
primer elemento de dicho problema y es el
abordaje de la nocion de la filiacion y la
figura de la patria potestad; al respecto, se

establece que:

La filiacion consiste en la relacion
que existe entre padre o madre hijo o
hija, y hace parte del derecho a la
identidad de las personas, en la medida
que permite, conocer las relaciones de
parentesco 'y los derechos vy
obligaciones derivados de él. En tal
virtud las normas sobre filiacion son de
orden publico y por ende no pueden ser
variadas por voluntad de las partes
(ICBF, 2018, p. 1).

La Corte Constitucional ha definido
igualmente este concepto y ha establecido

que:
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(...) la filiaciébn es un derecho
fundamental y uno de los atributos de
la personalidad, que se encuentra
indisolublemente ligada al estado civil
de las personas e, inclusive, al nombre,
y al reconocimiento de su personalidad
juridica, derechos que protege en
conjunto con la dignidad humana y el
acceso a la justicia  (Corte
Constitucional, 2017, T-207).

Se trata por tanto de un atributo de la
personalidad que se encuentra ligado al
estado civil de una persona, el cual merece
un reconocimiento especial cuando se trata
de nifios, nifias y adolescentes que va mas
alla de llevar el apellido de los padres, sino
de tener plena certeza de su relacién tanto
paterna como materna, con el propoésito de
reclamar la condicién de hijo para obtener asi
los beneficios que le son propios por parte de

la obligacion que tienen sus padres; al

respecto, agrega la Corte Constitucional que:

El derecho del menor a un nombre y
al conocimiento de su filiacion resulta
fundamental no solamente por el ya
aludido mandato constitucional sino

por cuanto en ello estd de por medio su
dignidad humana, ya que supone la
posibilidad de ser identificado y
diferenciado respecto de los demas
individuos y el ejercicio de otros
derechos, como los relativos a su
alimentacion, crianza, educacion y
establecimiento (Corte Constitucional,
1995, C-105).

El tema de la filiacion también se
encuentra consignado en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, la cual fue
ratificada por Colombia a través de la Ley 12
de 1991, en cuyo articulo 7 se establece que
“el nifio serd inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por

ellos” (Congreso de la Republica, Ley 12 de

1991, art. 7, num. 1).

Monroy (1996) sefiala que se puede
definir la filiacibn como la procedencia de

los hijos respecto a sus padres, es decir, que
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de la unién o vinculo entre el padre y la
madre, el hijo es originado principalmente,
por la procreacion; el nexo con respecto al
padre, se denomina paternidad y con respecto
a la madre, es denominado maternidad. A
partir de este vinculo se constituyen los
derechos y deberes entre padres e hijos y a
partir de la forma como se haya constituido

este vinculo depende la filiacion.

Otro concepto relacionado con la filiacion
es la filiacion extramatrimonial y para hablar
de ésta es necesario tener en cuenta la Ley 45
de 1936, mediante la cual se establecieron las
distintas formas llamadas a realizar el
reconocimiento legal de la paternidad: bien
fuera por medio de la firma del acta de
nacimiento, o a través de suscripcion de
escritura publica e inclusion de dicha
manifestacion en un

testamento;

judicialmente, cuando se hacia formulacion

por manifestacion expresa y directa, aunque
dicho reconocimiento no haya sido el objeto
unico y principal del acto que lo contiene.
Desde 1936 el legislador colombiano
consider6 que el reconocimiento filial podia
Ilevarse a cabo bien fuera ante notario o ante

la autoridad judicial.

Por su parte, con la Ley 75 de 1968 hizo
referencia a los procesos de filiacion, la
investigacion de la paternidad y los efectos
del estado civil; de igual forma, esta
disposicion sufrio algunas modificaciones
por parte de la Ley 721 de 2001, dentro de
las cuales se destaca lo relacionado con las
pruebas que debe decretar el juez de oficio en
los procesos para establecer la paternidad o la
maternidad: “En todos los procesos para
establecer paternidad o maternidad, el juez,
de oficio, ordenara la practica de los

examenes que cientificamente determinen
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indice de probabilidad superior al 99.9%”
(Congreso de la Republica, Ley 721 de 2001,

art. 1).

Para tener mayor claridad del tema, es
necesario hacer una relacion de varios
conceptos. De acuerdo con Pérez & Torres
(2014), el hijo legitimo, conforme con el
articulo 213 del Cédigo Civil colombiano, es
el concebido dentro del matrimonio de sus
padres, se trata de una presuncién legal que
nace con ocasion al vinculo matrimonial; por
su parte, el hijo legitimado es aquel
concebido por fuera o antes del matrimonio
de sus padres entre si, pero que es legitimado

con ocasion a éste.

Para los hijos que se encuentren en
situacion diferente a las anteriores, “los hijos
no obtienen su legitimacion por el simple

hecho del matrimonio posterior de sus

padres, para ello es necesario adicionalmente
el reconocimiento voluntario surtido en el

acta de matrimonio o en escritura publica”

(Pabon, 1998, p. 272).

Pérez & Torres (2014) dicen que el hijo
extramatrimonial, conforme con el articulo
52 del Cddigo Civil, se define como aquel
concebido por fuera del matrimonio de sus
padres no casados entre si, pero reconocido o
declarado como tal. Dice igualmente el
mismo articulo que “(...) también se tendra
esta calidad respecto de la madre soltera o
viuda por el solo hecho del nacimiento”

(Cadigo Civil, art. 52).

Ahora bien, el concepto de filiacion lo
define la doctrina como “la relacidén filial
entre las personas, el cual permite establecer
el parentesco” (Aristizabal & Quintero, 2010,

p. 61). Agregan las mencionadas autoras que
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la filiacion matrimonial es la otorgada al hijo
por el hecho de haber sido concebido dentro
del matrimonio de sus padres, y le da la
calidad de hijo legitimo; mientras que la
extramatrimonial es la que se otorga al hijo
concebido y nacido por fuera del vinculo
matrimonial de sus padres entre si, y le da la

calidad de hijo extramatrimonial.

En ese orden de ideas, existen otros
conceptos como el de impugnacién a la
filiacion, que se refiere a las acciones
procesales que permite el Cdédigo Civil
Colombiano para modificar la relacién filial
que se establecio entre padre o madre con
respecto al hijo, es asi como Jaramillo
(1998), define claramente la accion de
filiacion de la paternidad y la maternidad
como “el vinculo filial del padre con el hijo
el cual establece, tanto obligaciones como

derechos de forma reciproca” (p. 239). El

hecho del nacimiento como tal, le da al
sujeto, el atributo de persona, civilmente
hablando, pero al establecer la relacion filial
entre padre e hijo, le confiere el derecho a
exigir el cumplimiento de las obligaciones
que de tal relacion devienen, derechos que

son inalienables a la persona.

En resumen, los hijos se clasifican en
legitimos o0 matrimoniales, legitimados,
extramatrimoniales y adoptivos. Con base en
esta clasificacion, el articulo 1 de la Ley 29
de 1982 establece indistintamente la
clasificacion de los hijos, para efectos en
materia sucesoral, es decir, patrimonialmente
hablando, ya que por ministerio de la ley
éstos son iguales ante ella, lo cual contrasta
con la realidad de nuestro pais, en cuanto a
que no habria cabida a ningun tipo de
discriminacion en cuanto a la filiacion, ya

que si en algin momento nuestros
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legisladores dejaron abierta la polémica al
respecto, ésta queda erradicada con la entrada
en vigencia de la Constitucion Politica de
1991 en se sefiala expresamente que “los
hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen iguales derechos
y deberes” (Constitucion Politica, 1991, art.
42, inc. 6). De esta forma, la Carta Politica de
1991 no hace distincibn en materia de
derechos, quedando incluidos desde los

civiles hasta los patrimoniales.

La Corte Constitucional colombiana en
Sentencia C-105 de 1994 considerd que la
mencién expresa de los hijos y padres
legitimos en los articulos 61, 222, 244, 260,
422 y 457 del Codigo Civil era inexequible,
por contener estas disposiciones un trato
descendientes 0

discriminatorio de

ascendientes, pero la Corte de manera

oficiosa, no podia declarar la inexequibilidad
de preceptos no acusados y juridicamente
amparados por una constitucionalidad
presunta, por tanto, en virtud del principio de
igualdad, entendiendo que por una
derogacion fundamentada en la
insubsistencia, el juez puede utilizar la
inaplicabilidad.

De esta  manera, la  filiacion
extramatrimonial est4 relacionada con el
término de hijo natural, concebido y nacido
por fuera del vinculo matrimonial de sus
padres entre si, y que se mantiene siempre
que no haya matrimonio de estos. Para tratar
este tema es necesario tener presente la
presuncion legal de que trata el articulo 213
del Codigo Civil, modificado por el articulo
1 de la Ley 1060 de 2006: “El hijo concebido

durante el matrimonio o durante la unién

marital de hecho tiene por padres a los
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conyuges o comparfieros permanentes, salvo
que se pruebe lo contrario en un proceso de
investigacibn o de impugnacion de
paternidad” (Congreso de la Republica, Ley
1060 de 2006, art. 1), disposicion que
introdujo la presuncion de filiacion marital,
donde hay otra clasificacion diversa a los
extramatrimoniales y los matrimoniales, esto
es, los hijos derivados de la Unidn marital de

hecho.

Al respecto, el Cadigo Civil Colombiano,
regula la accién de impugnacion a la filiacion
matrimonial en los articulos 214 y siguientes,
247, 248, en los cuales era enfatico al limitar
la accion de impugnacién de la paternidad,
obedeciendo, al tipo de filiacion por la cual
se dio, contraponiendo la filiacion
matrimonial con respecto a la filiacion

extramatrimonial, ya que, mientras para la

filiacién extramatrimonial no habia un limite

de tiempo para accionar, es decir, se puede
interponer demanda de impugnacion a la
filiacion en cualquier momento, por parte del
padre 0 madre, a partir del reconocimiento,
ocurria lo contrario para el evento de la
filiacion matrimonial, para la cual la ley
presentaba un término de sesenta dias
contados a partir del momento del
nacimiento del presunto hijo, o a partir del
conocimiento del hecho mismo del
nacimiento, para iniciar la accion de

impugnacion respectiva.

Lo anterior, generaba a nuestro parecer un
problema, ya que, aunque es cierto que este
limite de tiempo creaba de alguna manera un
cierto tipo de seguridad juridica para el hijo,
en el sentido que no se dejaba al libre
albedrio de sus padres sus derechos
Constitucionales tales como tener un nombre

y una familia; de igual forma, se estaba



= msTiucign
& UIVERSITARIA
; DE EVIGADD

Ciencia , educacion y desarrollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Versiéon: 01

Pagina 25 de 33

también vulnerando el principio de igualdad
de acceder a la administracion de justicia, en
cuanto a que se limitaba la posibilidad a los
padres de impugnar la filiacion, frente al caso
concreto en el cual un padre que teniendo la
certeza de que el que pasa por hijo suyo,
efectivamente no lo es, y que puede
demostrarlo, mediante plena prueba como
una confesion de la madre acerca de su
adulterio y el reconocimiento de la relacion
sexual extramatrimonial, 0 mediante todo un
conjunto de pruebas, entre ellas un examen
genético, antropoheredobioldgico o prueba
de ADN, en la cual se establece claramente la
incompatibilidad genética entre el padre y el
hijo y que s6lo por haber dejado vencer el
término de los sesenta dias que preceptuaba
el Cddigo Civil, hablando de una filiacion
matrimonial, no se podia iniciar esa accion,
la cual era posible en wuna filiacion

extramatrimonial.

La Ley 1098 de 2006 en su articulo 14 se
encarga de complementar la figura de la
patria potestad contenida en la codificacion
civil colombiana al hacer referencia al
concepto de responsabilidad solidaria, es
decir, la responsabilidad parental que debe
compartir el padre con el menor y que le
impone una serie de obligaciones
relacionadas con orientar, cuidar, acompafar
y criar a sus hijos a lo largo de su procesos de
formacion, proscribiendo cualquier
manifestacion de violencia en la préctica de
esa responsabilidad.

Frente. a lo anterior, la Corte

Constitucional, a través de la Sentencia C-

1003 de 2007 sefiald lo siguiente:

En armonia con la citada
disposicién, esta corporacion ha
considerado que la patria potestad,
mejor denominada potestad parental,
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tiene la funcidon especialisima de
garantizar el cumplimiento de los
deberes de los padres mediante el
ejercicio de determinados derechos
sobre la persona de sus hijos (permiso
para salir del pais, representacion del
menor, etc.) y sobre sus bienes
(usufructo legal y administracion del
patrimonio). Igualmente ha
considerado, que el ejercicio de la
potestad parental tiene como finalidad
el bienestar emocional y material de los
menores no emancipados, Yy en
consecuencia, el incumplimiento de los
deberes de los padres puede conducir a
su pérdida o suspension.

En efecto, la patria potestad hace
referencia a un régimen paterno-filial
de proteccion del hijo menor no
emancipado, en cabeza de sus padres,
que no deriva del matrimonio de éstos
pues surge por ministerio de la ley
independientemente a la existencia de
dicho vinculo (Corte Constitucional,
2007, C-1003).

En la misma Sentencia se describen las
distintas caracteristicas de la patria potestad,
entendiéndola como un régimen de

proteccion de aquellos hijos menores que adn

no se encuentren emancipados.

Se aplica excesivamente como un
régimen de proteccion a hijos menores
no emancipados.

--Es obligatoria e irrenunciable pues
los padres tienen la patria potestad,
salvo que la ley los prive de ella o los
excluya de su ejercicio.

--Es personal e intransmisible
porque son los padres quienes deberan
ejercerla a no ser que la misma ley los
excluya de su ejercicio.

-Es indisponible, porque el ejercicio
de la patria potestad no puede ser
atribuido, modificado, regulado ni
extinguido por la propia voluntad
privada sino en los casos en que la
misma ley lo permita.

--Constituye una labor gratuita,
porque es un deber de los padres.

--La patria potestad debe ser
ejercida personalmente por el padre o
por la madre (Corte Constitucional,
2007, C-1003).

Por tanto, cuando un hijo esta a cargo de
una pareja del mismo sexo, la patria potestad
corresponde de manera privativa y conjunta a
ésta cuando se les reconoce como padres o0
madres, siendo uno de ellos el padre o madre
legitimo y el otro el padre o la madre
adoptante, lo que significa que esta figura no

se encuentra por encima del contexto de la

familia, ya que se ejerce frente a todos los
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hijos, incluso los adoptivos, de ahi que la ley
prevea que cuando uno de los padres falta la
patria  potestad debe ser ejercida

exclusivamente por el otro.

Es asi como la patria potestad se ejerce de
manera exclusiva por los padres cuando los
hijos tengan menos de 18 afios, pero también
puede suspenderse o terminarse cuando se
incurra en una de las causales contenidas en
el articulo 317 del Cddigo Civil colombiano,
es decir, por situaciones de maltrato,
abandono, depravacién, por pena privativa de
la libertad de alguno de los padres o cuando
el menor haya sido sancionado por conductas

delictivas que obliguen a unas sancién penal.

3. EL DERECHO DE CUSTODIAY
CUIDADO PERSONAL DERIVADO DE
LA PATRIA POTESTAD DEL HIJO
ADOPTIVO POR PARTE DE PAREJAS

DEL MISMO SEXO

El tema de la patria potestad del hijo
adoptivo por parte de parejas del mismo sexo
implica abordar un asunto que Sse encuentra
directamente relacionado con los derechos
fundamentales de los nifios, niflas vy
adolescentes, los cuales gozan de una
especial proteccion en virtud de lo
establecido en el articulo 44 de |la
Constitucion Politica de 1991, el articulo 23
de la Ley 1098 de 2006 y los articulos 7y 9
de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio.
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Frente al derecho de custodia, segun se
sefiala en el Concepto 7 del 7 de febrero de

2018 del ICBF, éste hace referencia:

(...) al cuidado de los nifios, las
nifias y los adolescentes, que por ley les
corresponde a los padres. En caso de
hijos extramatrimoniales la tiene el
padre que conviva con el menor de
edad. En casos de divorcio, nulidad de
matrimonio, separacion de cuerpos o
suspension de la patria potestad, el juez
tiene la facultad de confiar el cuidado
de los hijos (as) a uno de los padres, 0
al pariente més préximo, segin le
convenga al nifio o a la nifia (ICBF,
2018, p. 1).

Lo anterior se encuentra en consonancia
con lo estipulado en el Cddigo Civil
colombiano, el cual sefiala que “toca de
consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de la
crianza y educacion de sus hijos” (Codigo
Civil, art. 253); mientras que el tema del
cuidado de los hijos por terceros, es decir, de
aquellas personas diferentes a los padres, el

Codigo Civil dice que “podré el juez, en el

caso de inhabilidad fisica o moral de ambos
padres, confiar el cuidado personal de los
hijos a otra persona o0 personas competentes”

(Cddigo Civil, art. 254).

La Ley 1098 de 2006, al hacer referencia
a la custodia y cuidado personal de los hijos,

establece que:

Los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a que sus
padres en forma permanente y solidaria
asuman directa y oportunamente su
custodia para su desarrollo integral. La
obligacion de cuidado personal se
extiende ademas a quienes convivan
con ellos en los ambitos familiar, social
0 institucional, o a sus representantes
legales (Congreso de la Republica, Ley
1098 de 2006, art. 23).

Cuando cualquiera de los miembros de
una pareja conformada por personas del
mismo sexo ostenta la calidad de padre o
madre, o padre o madre adoptivos, y por

ende tiene la custodia y el cuidado personal

de un hijo menor de edad, éste tiene la
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obligacion de garantizar el derecho
fundamental a la visita del otro padre o
madre, quien a su vez también debe tener una
relacion afectiva con su hijo; el ejercicio de
este derecho se encuentra intrinsecamente
relacionado con el derecho a tener una
familia, a no ser separado de ella y a recibir
el cuidado y el amor respectivo de sus
padres, de conformidad con lo establecido en
la Constitucion y en las disposiciones

nacionales e internacionales vigentes.

El tema de la custodia y visitas, aun
tratindose de parejas conformadas por
personas del mismo sexo, estd sometida a
regularse a través de la conciliacion o bien a
través de autoridad administrativa o0 mediante
un proceso judicial ordinario, de tal forma
que se garanticen los derechos de los
menores. Asi, en los casos en los que una

pareja conformada por personas del mismo

sexo tenga a cargo la responsabilidad de
garantizar los derechos de un menor, a falta
de uno de los padres, éste asumird la
responsabilidad total de la garantia de los
derechos que le corresponden, sea como
padre 0 madre biolégico o como padre o
madre adoptante, en la medida en que ambos

son padres y madres legitimos.

Al respecto de lo anterior, la Corte
Constitucional se ha pronunciado y ha

sefialado lo siguiente:

La consecuencia necesaria de este
presupuesto es el reconocimiento del
poder de auto-configuracion de la
familia. Es en su interior donde se
define la forma de vida a seguir, el tipo
de formacién y educacién de los hijos,
las rutinas y costumbres en el hogar, la
distribucion de deberes y
responsabilidades, entre muchos otros,
Si bien esto envuelve una gran
responsabilidad, y por tanto un gran
riesgo, el ordenamiento superior parte
de un principio de confianza, y de la
proyeccion de fa autonomia individual
en la vida familiar, de modo que
Unicamente cuando se desvirtia de
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manera clara e inequivoca este
principio y se pone en riesgo el interés
superior del nifio o los derechos de
algun otro miembro, resulta legitima la
mediacion  del Estado  (Corte
Constitucional, 2016, SU-617).

Lo dicho encuentra relacion directa con el
principio de corresponsabilidad establecido
en el articulo 14 de la Ley 1098 de 2006, el
cual implica que es deber de la familia, la
sociedad y el Estado brindar las condiciones
para que se cumpla con el propoésito de la
familia, de tal forma que los padres son los
primeros llamados para el ejercicio de la
patria potestad, en virtud del principio de
responsabilidad parental, lo que los obliga a
brindar orientacion, cuidado y
acompariamiento a sus hijos; de este modo,
de la patria potestad del hijo adoptivo por
parte de las parejas conformadas por

personas del mismo sexo se deriva el derecho

de custodia y el cuidado personal de los

nifios, nifias y adolescentes que se unen al

ndcleo familiar.

CONCLUSIONES

Para determinar la patria potestad de un
hijo adoptivo por parte de uno de los
miembros de una pareja conformada por
personas del mismo sexo es necesario
determinar la filiacion del hijo para quien
ejerce como padre o madre del mismo, aun
cuando se trate de hijo adoptivo y aquel no
sea el padre o la madre bioldgica del hijo;
éste es un tipo de situacién que se presenta en
casos de la muerte de uno de los padres o por
suspension o privaciéon de la patria potestad

mediante sentencia judicial a uno de ellos.

Por tanto, la patria potestad no es una
institucion juridica que se pierde en un

nucleo familiar cuyos padres sean personas
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del mismo sexo, menos aun la custodia, pues
estos se constituyen en un derecho y en una
garantia de cuidado en donde al nifio, nifia o
adolescente debe garantizarsele el cuidado,
educacion y crianza, aun cuando los padres

dejen de convivir bajo un mismo techo.

La Corte Constitucional colombiana ha
reconocido la libertad configurativa del
nacleo familiar, por lo cual la orientacion
sexual de los padres hace parte de la vida
privada y familiar frente a lo cual el Estado
no tiene injerencia alguna, de ahi que la
Constitucion y la ley lo Unico que deben
procurar es brindar las herramientas para que,
aun cuando se presenten casos de
configuracion de una familia conformada por
personas del mismo sexo, este &ambito
privado no debe interferir en la garantia a los

derechos fundamentales de sus hijos o hijas.

La orientacion sexual de una pareja hoy
en dia no admite reproche ni sancion alguna
por la legislacion vigente y, por tanto, no
debe tener ningun tipo de efecto legal sobre
los menores de edad, de alli la importancia
del  pronunciamiento de la  Corte
Constitucional a través de la Sentencia SU-

617 de 2015.
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