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del Decreto-ley 2737 de 1989, Cdodigo del Menor

Actor: Luis Eduardo Montoya Medina
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La Sala Plena de ia Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos
en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

Sentencia
1. Antecedentes

El cradadano Luis Eduardo Montoya Medina, actuando en nombre propio,
haciendo uso del derecho consagrado en el articulo 241, numerales 4° y 5°
de la Constitucion Politica, demandd ante fa Corte Constitucional la incons-
titucionalidad de la expresién “moral” contenida en el articulo 89 del Decreto
2737 de 1989 “por el cual se expide el Cadigo del Menor”, y el numeral 2°
del articulo 90 del mismo estatuto, por considerarlos violatorios de la Carta
Fundamental en sus articulos 5, 13, 16, 42, 44, 45 y 67.

I1. Normas demandadas

Se transcribe a continuacidn el texto de las disposiciones acusadas, con
la advertencia de que se destaca lo demandado:

Decreto 2737 de 1989, por el cual se expide el Cédigo del Menor.
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Articulo 89. Podra adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 afios
de edad, tenga al menos 15 aflos mas que el adoptable y garantice idonei-
dad fisica, mental, moral y social para suministrar hogar adecuado y esta-
ble al menor. Estas mismas calidades se exigirdn a quienes adopten conjurn-
tamente,

El adoptante casado y no separado de cuerpos sélo podra adoptar con el
consentimiento de su conyuge, a menos que este fltimo sea absolutamente
incapaz para otorgarlo.

Esta norma no se aplicara en cuanto a la edad, en el caso de adopcion por
parte del conyuge conforme a lo previsto en el articulo 91 del presente
Codigo.

Articulo 90. Pueden adoptar conjuntamente:

1. Los conyuges.

2. La pareja formada por el hombre y la mujer que demuestre una conviven-
cia ininterrumpida de por lo menos tres (3) arios, Este término se contara a
partir de la separacion legal de cuerpos, si con respecto a quienes conforman
la pareja o a uno de ellos, estuviere vigente un vinculo matrimonial anterior.

1. La demanda
1. Cargos contra ef articulo 89 del Decreto 2737 de 1989

Para el impugnante resulta inconstitucional el hecho de que en el articulo
demandado se exija, como requisito para conceder a un menor en adopcién,
que los aspirantes a padres adoptantes demuestren idoneidad “moral” sufi-
ciente. Ello constituye una violacion al espiritu pluralista y liberal de la Carta
Politica de 1991, el cual no impone ningun tipo de moral para los habitantes
de Colombia.

Asi, sostiene que en ejercicio del derecho a la adopcion, la condicidn
moral de una persona no puede ser un criterio valido de restriccion, como
no lo es tampoco para contraer matrimonio, formar una familia o procrear
un hijo. Ademas —dice—, no hay razon plausible que obligue a quien framita
una solicitud de adopcidn a optar o inclinarse por una moral especial, pere
mucho menos por la del funcionario encargado de tramitar la adopcion.

Sostiene asimismo, que impedirle a una persona por razon de su con-
ducta moral que adelante un proceso de adopcion es formular un reproche
en contra de su opcién de vida, lo cual resulta discriminatorio frente a los
padres bioldgicos, a quienes jamas se les impone ningin requisito moral
para procrear.

2. Cuargos contra el articulo 90 del Decreto 2737 de 1989

El impugnante considera que el numeral 2° del articulo 90 acusado es
inconstitucional porque establece una discriminacidn en contra de las parejas
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homosexuales, al prohibirles adelantar procesos de adopcion. Esta prohibicion
quebranta el derecho que tienen los homosexuales a ser tratades de manera
similar que los heterosexuales.

Sobre este particular, agrega que la opcidn sexual hace parte del espectro
de la dignidad de la persona, dignidad que se desconoce con la interpretacion
del articulo 42 de la Carta segun la cual las relaciones matrimoniales y ma-
ritales sélo se configuran con personas de diferente sexo.

Sostiene que la posicidn jurisprudencial de admitir los derechos homo-
sexuales de manera individual y de negarlos en cuanto a la vida de pargja
deberia modularse para permitirle la adopcion a las parejas homosexuales,
en aras de evitar el tratamiento discriminatorio.

Sefiala que tanto en la legislacion nacional como en la internacional, los
derechos de los nifios tienen primacia sobre los derechos de los demas, y
que la normatividad tiene previsto un gran mimerc de normas destinadas a
proteger esos derechos frente a posibles agresiones. Al respecto, asegura que
no se ve la razon por la cual se impida a priori ejercer la adopcion por parte
de las parejas homosexuales si se encuentra comprobado que tales agresiones
también provienen de padres heterosexuales. Para el demandante, esta posicion
legal constituye un prejuzgamiento a partir de premisas equivocadas, peligro-
sas y subjetivas, que desconocen la igualdad de tratamiento para las parejas
homosexuales.

1V. Intervenciones
. Intervencién del grupo “Rostros y Huellas”

En representacién del equipo pedagégico denominado “Rostros y Hue-
llas™, intervino en el proceso el ciudadano Buen Erges Vargas Chaparro para
solicitar a la Corte que declare contraria a la Carta la prohibicion de adopcion
para las parejas homosexuales, al sostener que la orientacion sexual hace
parte dcl libre desarrollo de la personalidad, que no puede ser calificada ju-
ridicamente desde el punto de vista moral ¥ que no indica, por si misma,
una falta de idoneidad en el desarrollo de la paternidad o de la maternidad,
frente a la posibilidad con que cuentan las parejas homosexuales para adoptar
menoeres.

2. Intervencidn del Ministerio de Justicia y del Derecho

Representado por el cindadano José Camilo Guzman Santos, el Ministerio
de la referencia solicité a a Corte declarar exequibles las normas demandadas.
A juicio del interviniente, el articulo 89 del Decreto 2737 se ajusta a los
preceptos de la Constitucion Politica porque, aunque la Carta Fundamental
del "91 promueve principios de pluralismo y de respeto por la dignidad hu-
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mana, también establece la necesidad de incorporar criterios dependientes de
la moral social, como mecanismos necesarios para garantizar una convivencia
libre, digna y respetuosa.

Asi, la exigencia de cierta idoneidad moral de los padres para proceder
a conceder en adopcién a un menor no constituye la imposicion de un particular
criterio moral, sino el seguimiento de patrones acordes con la moral social
0, lo que es lo mismo, con la moral cominmente aceptada.

No obstante, dice el interviniente, cuando el reproche moral de quien
tramita la adopcion se deriva de la condicion sexual del pretendiente adoptante,
se incurre en una discriminacion por sexo que resulta contraria a la Consti-
tucidn, en cuanto aquélla no implica una contravencion a la moral social. En
efecto, segun el Ministeric del Interior, Ia opcién homosexual se encuentra
amparada por la Constitucion y Ia jurisprudencia como una expresion legitima
del libre desarroilo de la personalidad que no podria ser contraria, per se, a
los criterios de moral social. Para el interviniente, sin embargo, este asunto
se desprende, no del texto del articulo acusado, sino de sus posibles conse-
cuencias practicas.

En cuanto a la constitucionalidad del articulo 90 demandade, el Ministerio
sostiene que el debate en torno a si es conveniente para un menor ser adoptado
por una pareja homosexual o por una heterosexual, no corresponde a una
disertacién meramente constitucional como quiera que el asunto tiene reper-
cusiones sociales, psicologicas y antropologicas que deben ser tratadas por
expertos. Con base en estas consideraciones, el interviniente sefiala la nece-
sidad de conservar la norma demandada en el ordenamiento juridico para
que, paralela a su vigencia, se promueva un debate democratico en torno a
la posibilidad de conceder este derecho a las parejas de un mismo sexe y no
se tome la decisidn en una sentencia judicial,

3. Intervencion de la sociedad . & M. de Colombia, Abogados

En representacion de la sociedad de la referencia, intervino en el proceso
el sefior German Humberto Rincon Prefetti para solicitar la inconstituciona-
lidad de las normas demandadas.

El coadyuvante de la demanda sostiene: que la opcion sexual de los
padres no determina a de los hijos; que la realidad demuestra una mayor
responsabilidad frente a los hijos por parte de los padres homosexuales frente
a la de los heterosexuales; que la condicion sexual no interfiere ni afecta la
calidad moral del individuo; que existen muchos padres biolégicos homose-
xuales; que los criterios para adoptar deben atender a otras circunstancias
importantes para la vida del menor, pero no al de la sexualidad de los padres,
y que las parejas heterosexuales no son, necesariamente, mejores padres que
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las de los homosexuales, asi como quienes optan por la conducta homosexual
no lo hacen como manifestacion de una psicopatologia, tal como lo han re-
conocido ampliamente los organismos internacionales que clasifican los de-
sordenes mentales y las enfermedades humanas,

El interviniente manifiesta que la decision de la Corte debe estar enca-
minada a proteger el derecho a la libre expresion sexual de quienes escogieron
la opcion de la homosexualidad, ya que la misma es una condicién humana
normal que genera derechos, entre ellos, el de tener una pareja y poder adoptar.
La discriminacion por razon de la sexualidad, en su sentir, genera procesos
de violencia y de marginacién que afectan a quienes ostentan la condicion
de homosexual.

Arguye que las familias de homosexuales existen en la medida en que
la Constitucidn las reconoce como el fruto de una decisién responsable entre
dos personas de vivir juntas. Desde el punto de vista social, el interviniente
adjunta el concepto de un especialista en el tema, quien consigna argumentos
en defensa de la constitucionalidad de las familias homosexuales, asi como
un concepto del ICBF en el que se da cuenta de los diferentes tipos de familia
catalogados en la sociedad colombiana. El interviniente incluye una extensa
bibliografia sobre el tema.

4. Intervencion de la Asociacion Trenza

En representacion de la referida asociacion, el ciudadano Deymir Alvaro
Hemandez Muiioz intervino en el proceso para coadyuvar fos argumentos de
la demanda. Al parecer del interviniente, el panorama juridico colombiano
ha venido evolucionande hacia el reconocimiento de los derechos de las per-
sonas homosexuales, lo cual ha permitido incluso la formacion de matrimonios
civiles entre individuos del mismo género. Ello, en concepto de la entidad,
conduce a la revalidacion del modelo familiar obsoleto que consideraba a ese
micleo social como el integrado iinicamente por un hombre y una mujer.

Agrega que la estructura heterosexual de la familia tampoco garantiza,
per se, la correcta educacién de los hijos y que, en cambio, la formacién
integral del menor, la disciplina que se le imparta y el amor que se le dé
deberfan ser valorados independientemente de la tendencia sexual de los padres
adoptantes. Afiade que “como consecuencia, va coatra todo principio de igual-
dad medir la moralidad a una persona o a una pareja por su orientacion
sexual, por cuanto su orientacién sexual corresponde a su libre determinacién
y/u opcidn de vida, que ha decidido tomar; la moralidad, recordemos, se
mide de acuerdo con las experiencias individuales; por ende, carece de toda
objetividad™.

397



3. Intervencion del ciudadano Luis Alejandro Ferndndez

Actuando en nombre propio, el ciudadano de la referencia intervino tam-
bién en el proceso para solicitar que se declaren inconformes con los principios
constitucionales las normas demandadas por el impugnante,

Para el coadyuvante, las normas atacadas constituyen medidas de segre-
gacién y marginacion en contra de un grupo poblacional que merece el mismo
tratamiento que los demas habitantes del territorio. Sostiene que el amor, base
del proceso educativo y de la formacion de un nifio, no es una expresion que
provenga exclusivamente de las parejas heterosexuales y que, por lo tanto,
las medidas presentes, que pretenden restringir la capacidad de adopcion a
las parejas homosexuales, no consultan la verdadera 1doneidad de los padres
adoptantes.

6. Intervencion de otros ciudadanos

Se adiciona a los memoriales presentados en este proceso, uno suscrito
por mas de 90 firmantes y encabezado por el cindadano Rubén Dario Gomez,
en ¢l que se consignan algunas reflexiones que pretenden colaborar con los
argumentos de la demanda.

Para los firmantes, su condicion de personas integras, dotadas de calidades
motales, éticas y sociales suficientes para realizar actividades de cualquier
orden dentro de la sociedad, que no han hecho publica su condicién sexual
por no considerarlo necesario para el desempeiio de sus funciones y el cum-
plimiento de sus deberes con el Estado, no los convierte en elementos nocivos
para la sociedad. Aseguran que el desarrollo de sus potencialidades humanas
no depende de su genitalidad, por lo que su dignidad como personas debe
anteponerse a su condicion sexual, a la hora de definir la constitucionalidad
de las normas demandadas.

V. Concepto del procurador general de la nacion

El sefior procurador general de la nacion, Edgarde Maya Villazon, solicitd
a esta Corporacion declarar la exequibilidad de las normas acusadas, con
fundamento en las siguientes consideraciones.

La vista fiscal sostiene, en primer lugar, que la condiciéon de moralidad
exigida para los padres adoptantes por el articulo 89 demandado no deberia
ser objeto de reparo constitucional, en tanto la misma se encamina a la pro-
teccion de los menores y busca garantizar la observancia de principios morales
que presuntamente tienen el caracter de universales.

Sobre este punto, sefiala que la moral adoptada por la Constitucién de
1991 se refiere a una moral social o administrativa, pero en manera alguna
a un determinado tipo de valoracidn de los comportamientos que se derive
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de una concepcidn ideologica especifica o de una tendencia religiosa deter-
minada. Ello se aviene con la circunstancia de que el constituyente de 1991
establecid el respeto por la multirreligiosidad y suprimié la orientacidn catolica
que habia sido impuesta por la Carta del '86.

“No hay pues invocada, en la Constitucion de 1991, ninguna forma de
moralidad religiosa, razén por la cual la referencia que se halla en la ley a
la moral, no puede ser hecha en ¢l marco del nuevo ordenamiento constitu-
cional, en nombre de religion alguna, so pena de constituirse dicha referencia
en una discriminacién en contra de los demas credos o confesiones religiosas”.

De alli que el término moral, dice el procurador, deba ser interpretado
despojado de sus connotaciones ideologicas y en el marco de la concepcion
pluricultural de un Estado laico. Por ello, continta, la idoneidad moral exigida
por el articulo 89 debe ser entendida en relacion con la moral publica, de la
cual son principios fundantes fa dignidad humana, la libertad, la igualdad, la
solidaridad y la justicia.

En lo que tiene que ver con la discusion sobre la constitucionalidad del
articulo 90 demandado, el sefior procurador sostiene que la norma no es dis-
criminatoria de las parejas homosexuales porque apenas sé restringe a reco-
nocer el dereche de adopcion de las parejas constituidas por un hombre y
una mujer que conforman una union marital de hecho de mas de tres afios
de duracion.

El Ministerio Piblico advierte que conforme a lo establecido por el articulo
42 de la Carta Politica, la familia se define como la unién juridica o de hecho
entre un hombre y una mujer y que el articulo demandado constituye una
reproduccion de esta dispesicion, enfocada desde el punto de vista del derecho
de adopcion. Por ello, agrega, “mal puede entonces el legislador regular a la
pareja, en lo que concierne a la institucion familiar, introduciendo otro modelo
de pareja como la homosexual, sin desconocer este marco insoslayable trazado
por el mismo constituyente”.

Ahora bien —contimia—, el reproche podria configurarse a partir de una
supuesta violacion al derecho a la igualdad por omisién de la norma, al no
incluir a las parejas homosexuales en la regulacion de la adopcion. No obstante,
dice el procurador, la disposicion en comento constituye una reivindicacion
en favor de quienes, unidos mediante una relacion marital de hecho, no se
les habia reconocido el derecho a la adopcion. Por ello no se encuentra jus-
tificado que dicho favorecimiento desaparezca por reconocer el derecho de
otro tipo de uniones igualmente validas en la perspectiva de la diversidad
cultural, sin que con ello se obtenga lo que pretenden estas Ultimas.

La expedicién de un fallo modulativo que conceda a las parejas homo-
sexuales la posibilidad de adoptar menores no es permitido en cuanto a que
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la norma no presenta dificuitades interpretativas, pero ademas implicaria la
usurpacion de funciones legislativas por parte del tribunal constitucional y el
quebrantamiento de las normas superiores sobre la organizacion del Estado
democratico.

V1. Consideraciones de la Corte
Competencia

1. Por dirigirse la demanda contra normas que forman parte de un decreto
dictado por el Presidente de la Republica en ejercicio de facultades extraor-
dinarias, al tenor de lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 241 de la Carta,
corresponde a esta Corporacion decidir sobre su constitucionatidad.

El problema juridico que se plantea en la demanda

2. Respecto de la demanda dirigida en contra del articulo 89 del Cadigo
del Menor, el actor aduce que el requisito de “idoneidad moral™ del adoptante
contenido en dicha norma es inconstitucional por cuanto en un Estado pluralista
y liberal como el que propone la Constitucién que nos rige, cada persona
tiene el derecho de escoger el tipo de moral que estime conveniente y de
comportarse de conformidad con tal opcion de vida. Ademas, aprecia que
dicha exigencia de idoneidad moral no se hace a las parejas que van a contraer
matrimomnio o a procrear un hijo, por lo cual no encuentra que sea legitimo
formularla respecto de quienes pretenden adoptar. Sobre este punto, Ia inter-
vencion oficial y la vista fiscal sostienen que la exigencia de idoneidad moral
no es per s¢ inconstitucional, toda vez que a pesar de que la Constitucién
Politica es pluralista, no excluye la incorporacion juridica de los preceptos
que emanan de la moral social.

Aunque ¢! actor no relaciona la exigencia de idoneidad moral con la
condicion sexual del adoptante, varios de los intervinientes lo hacen, sefialando
que al establecer el requisito de moralidad la ley produce una segregacion y
una marginacion de la poblaciéon homosexual, la cual seria discriminada, no
pudiendo llegar a ejercer el derecho a la adopcion. En este sentido insintan
que el reproche de falta de idoneidad moral por la condicidén de homosexual
del adoptante resulta inconstitucional, por cuanto esta opcion de vida forma
parte del espectro de garantias derivadas del derecho al libre desarrollo de
la personahidad.

Respecto del articulo 90 del Cddigo del Menor, la demanda estima que
la regulacion de la adopcion sélo para parejas formadas por hombre y mujer
es discriminatoria de las parejas homosexuales, las cuales tienen derecho a
ser tratadas en igualdad de condiciones con las parejas heterosexuales. Algunas
de las intervenciones que coadyuvan la demanda aducen, ademds, que no
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esta probado que la familia heterosexual sea mayor garantia para los derechos
del nifio que la familia homosexual. El Ministerio de Justicia y del Derecho
y el Ministerio Publico afirman que la posibilidad de conceder a parejas ho-
mosexuales el derecho de adoptar debe ser definida dentro del contexto de
un debate democratico surgido en el Congreso de la Republica y no a través
de un fallo modulativo.

De conformidad con lo expuesto, corresponde a la Corte definir si el
legislador puede o no establecer exigencias de caricter moral para efectos de
que se conceda un nifio en adopcion, y si resulta conforme con la Constitucién
la adopcidn por parte de homosexuales.

La adopcion en la Constitucion Politica y en el sistema legal colombiano

3. La adopcion es el procedimiento que establece la relacién legal de
parentesco paterno o materno-filial entre personas que biolégicamente no lo
tienen. Como préctica social universal se conoce desde los tiempos antiguos',
y de ella dan cuenta los textos sagrados de varias religiones?, La Constitucidn
Politica hace referencia expresa a ella en el articulo 42, cuando afirma que
“(1)os hijos habidos en el matrimonio o fuera de €1, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes”,
con lo cual puede afirmarse que legitima esta forma de establecer la men-
clonada relacion.

Las consecuencias inmediatas de la adopcidn consisten entonces en es-
tablecer la relacion de padre o madre a hijo. Pero, mas alla de ello, es también
una forma de incorporar al adoptivo a la familia del adoptante®. En efecto,

" En las sociedades romana, babilonica, asiria, griega y egipcia la adopcion se
usaba principalmente para perpetuar los ritos familiares religiosos, o para proveer de
heredero al padre adoptante. Conf, BELLUSCIO, Augusto César, Manual de Derecho
de Familia, Depalma, Buenos Aires, 1977,

* Por lo que concierne a la tradicion judeo-cristiana, la Biblia, en ¢l Libro del
Exodo, reiata la adopcion de Moisés por la esposa del faradn egipcto.

* Sobre este efecto consistente en incorporar al adoptivo a la familia del adoptante,
la Corte Suprema de Justicia expreso que “las principales consecuencias de la adopcion
decretada judictalmente consisten en crear una nueva relacion de padre ¢ hijo entre
¢l adoptante y el adoptivo que no lo son por naturalcza, por lo cual éste entra a la
Jamilia de aquél y queda definitivamente separado de la propia con alguna excepcion”
{cursivas fuera del original) (CSJ, sala plena, 13-6-91).

La Corte Constitucional también ha destacado que la adopcidn constituye la forma
juridica a través de la cual los menores que no tienen familia pueden llegar a tenerla.
Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-587 de 1998 indico: “Tal vez la institucidn mas
importante dentro de las que pueden ser disefiacas para hacer efectivo el derecho de
los menores abandonados o expdsitos a tener una familia, es la adopcién. En efecto,
esta alternativa es la tnica dentro de las existentes que persigue el objetivo primordial
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el adoptado entra a formar parte de tal familia, en cuanto la adopcion establece
el llamado parentesco civil, que se da no sélo en relacién con quien adopta,
sino también respecto de los parientes consanguineos y adoptivos suyos®.
Justamente, para garantizar la estabilidad de esta Incorporacién familiar, el
régimen legal colombiano prescribe la irrevocabilidad de la adopcion®.

Desde este punto de vista, es decir en cnanto €] adoptivo entra a formar
parte de la familia del adoptante, la adopcion satisface el derecho constitucional
reconoctdo a todos los nifios en el articulo 44 superior, de tener una familia
y de no ser separado de ella. en aquellos casos en los cuales sus padres
bioldgicos no pueden hacerse cargo de ellos. Y a través de la incorperacion
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 adopcion como una “medida de proteccion™
que se establece en favor del menor’.

4. Las referencias precedentes a la institucion de la adopcidn, y el estudio
de su evolucion histdrica permiten concluir que ante todo ella es, hoy en dia,
una institucion concebida en beneficio del menor adoptable y para su pro-
teccion. Dicha historia evidencia cémo, en sus origenes, la institucion busco
garantizar la continuidad del culto a los antepasados en las sociedades pri-
mitivas, posteriormente se usd para dotar de heredero al padre adoptante,
como sucedia en la legislacion espafiola inspiradora del sistema de nuestro
Codigo Civil, en donde se la llamé prohijamiento. Pero en la concepcion
actual se entiende que la adopcidn es, primordialmente, una medida de pro-
teccion del menor que no puede ser atendido por sus padres®. Por ello, la

de garantizar al menor que no puede ser cuidado por sus propios padres, el derecho
a integrar de manera permanente e irreversible, un nucleo familiar”. En el mismo
sentido, en la Sentencia C-562 de 1995, la Corte Constitucional habia dicho: “La
finalidad de la adopcion es la de crear entre el adoptante y el adoptivo una relacion
scmejante a la que existe entre padres e hijos de sangre. No se busca solamente la
transmisién de! apellido y del patrimonio, sino el establecimiento de una verdadera
familia como la que existe entre los unidos por los lazos de la sangre™.

* El articulo 100 del Cddigo del Menor reza: “La adopcion establece parentesco
civil entre el adoptivo, el adoptante y los parientes consanguineos de éste™.

* Conf. Codigo del Menor, art. B8,

« El articulo 97 del Codigo del Menor prescribe que “Adoptante y adoptivo
adquieren. por la adopcion, los derechos v obligaciones de padre o madre ¢ hijo
fegitimo™.

7 Conf. idem.

% Como se dijo, Belluscio, en la obra antes citada, respecto de la adopcién indica
que su origen debe hallarse en las practicas religiosas de los pueblos antiguos. Una
hipotesis bastante fundada considera que se origind en la indica, en reemplazo del
levirato, institucion segun la cual la mujer viuda sin hijos debia unirse sexualmente
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doctrina y la jurisprudencia tanto nacional como extranjera son insistentes y
concordes en afirmar que el principio del “interés superior del menor” gobierna
todo el proceso mediante el cual el Estado permite su adopcion. Este principio,
acogido por el Codigo del Menor en su articulo 20, indica que en dicho
proceso los intereses del menor son los que deben guiar la decision del juez,
quien debe hacer prevalentes tales intereses frente a los de quienes pretenden
adoptar.

al hermano o al pariente mas praximo del marido, v se consideraba asi al engendrado
como hijo del extinto, lo que permitia la continuacion del culto doméstico, cuando
la evolucion de las costumbres hizo mirar con repugnancia tal procedimiento.

En ¢l Derecho Romano se conocieron la arrogatio, que era la adopcion del sui
juris, ¢ implicaba la incorporacion en la familia del adoptante, tanto del adoptado
como de las personas sometidas a su potestad, asi como la transferencia de su patri-
monio al del adoptante. Y la adoprio, que era la adopcion de un alieni iuris, que
salia de su familia de sangre y de la potestad de su paterfamilios para ingresar en la
del adoptante.

Et Derecho justinianeo distinguié entre la adoprio plena y la adopiio minus plena.
La primera era realizada por un ascendiente y ocasionaba la sumision del adoptado
a la patria potestad del adoptante. La segunda era realizada por un extrafio, el adoptado
quedaba semetido a la situacion familiar anterior, pero obtenia el derecho a suceder
ab intestato en la sucesion del adoptante.

En ¢l Derecho germanico, la finalidad de la adopcion consistia en dar, a quien
carecia de descendencia, un sucesor cn su actividad guerrera, una situacidn social y
politica, pero no creaba parentesco ni otorgaba derecho hereditario.

En las Edades Media y Moderna la adopcion fue perdiendo prestigio, y la ins-
titucion sélo fue mantenida en la legislacidén espafiola, donde la reglamentaron el
Fucro Real y las Siete Partidas, que la denominaron prohijamiento (perfijamiento).
Esta legislacion fue la que estuvo en vigor en los territorios descubiertos y conquistados
por Espafa. Las Partidas distinguian entre la arrogacion que correspondia a personas
no sometidas a patria potestad y ta adopcion, aplicable a personas sujetas a patria
potestad de otro, subdividida en adopeidn plena y perfecta, y menos plena ¢ imperfecta.
Sus normas cstaban basadas en el Derecho Romano.

El Codigo de Napoledn reguld la adopeidn pero exigié condiciones dificiles.
Requeria 50 afios en el adoptante, tener quince afios mas que el adoptade y haberlo
atendido durante su minoridad; era contractual, y necesitaba consentimiento del adop-
tado, que debia ser mayor de edad, salvo en el caso de la adopcién remuneratoria
que podia terer tugar cuando el adoptado habia salvado la vida del adoptante, y la
tcstamentaria, gue requeria que el causante hubiera tenido al adoptado bajo su tutela
por 1o menos durante cinco afies. En Francia solo hasta 1923 se permitio la adopcidn
de menores.

Actualmente la mayor parte de las legislaciones modernas ha dejade de estimar
que la adopcidn es un medio de prolongar la cstirpe y conservar la riqueza, y se
orientan por la nocion de adopeion como institucion de proteccién al menor, que
procura dotar de familia a un nifio que no la tiene.
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La Corte se ha encargado de precisar el contenido de este principio, que
emana del articulo 44 de la Constitucion Politica cuando indica que “(l)os
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demis”. En efecto,
sobre lo que ha de entenderse por el principio del interés superior del menor,
ha dicho lo siguiente:

“El denominado ‘interés superior’ es un concepto de suma importancia
que transformo sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el tra-
tamniento de los menores de edad. En el pasado, el menor era considerado
‘menos que los demas’ y, por consiguiente, su intervencién y participacion,
en la vida juridica (salvo algunos actos en que podia intervenir mediante
representante) y, en la gran mayoria de situaciones que lo afectaban, practi-
camente era inexistente o muy reducida.

"Con la consolidacién de la investigacion cientifica, en disciplinas tales
como la Medicina, la Sicologia, la Sociologia, etcétera, se hicieron patentes
los rasgos y caracteristicas propios del desarrollo de los nifios, hasta establecer
su caracter singular como personas, y la especial relevancia que a su status
debia otorgar 1a familia, la sociedad y €l Estado. Esta nueva visién del menor
se justificd tanto desde una perspectiva humanista —que propende a la mayor
proteccion de quien se encuentra en especiales condiciones de indefension-,
como desde la Etica que sostiene que solo una adecuada proteccion del menor
garantiza la formacion de un adulto sano, libre y auténomo. La respuesta del
Derecho a estos planteamientos consistio ¢n reconocerle al menor una carac-
terizacion juridica especifica fundada en sus intereses prevalentes.

"La mas especializada doctrina coincide en sefialar 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 y
sicologicas; (2) independiente del criterio arbitrario de los demas vy, por tanto,
su existencia y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los
padres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos; (3) un concepto
ielacional, 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 proteccion de los derechos del menor; (4) la garantia de un interés juridico
supremo consistente en el desarrolle ntegral y sano de la personalidad del
menor™?.

En el 4&mbito del Derecho Internacional Publico, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, adoptada en Colombia mediante la Ley 12 de 1991, indica
en su articulo 3° que “(e)n todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion

9 Sentencia T-408 de 1995, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”. Por su parte,
el “Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia
de adopcién internacional”, aprobado mediante la Ley 265 de enero 25 de
1996, recoge también en forma expresa el principio del interés superior del
menor. En el articulo primero de dicho Convenio se sefiala como objetivo
del mismo el “establecer garantias para que las adopciones internacionales
tengan lugar en consideraciones al inferés superior del nifio y al respeto a
los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho Internacional”.

La adopcion, entonces, si bien permite que personas que no son padres o
madres por naturaleza lleguen a serlo en virtud del parentesco civil, posibi-
litindoles a ellos el ejercicio de varios derechos como el de conformar una fa-
milia, el del libre desarrollo de la personalidad, etcétera, no persigue priori-
tariamente este objetivo, sino el de proteger al menor de la manera que mejor
convenga a sus intereses, aplicando en ello el articulo 44 de la Carta. Por ¢llo,
en relacion con el principio del interés superior del menor, la jurisprudencia
sentada en sede de tutela ha afirmado que una decision judicial que se aparte
del mismo resulta ser inconstitucional'’. Igualmente la jurisprudencia extran-
jera acoge este principio rector de todos los procesos en los cuales se hacen
presentes los intereses de menores, entre elios los procesos de adopcion't.

" Asi lo sostuvo la Corte Constitucional en la Sentencia T-587 de 1998 (M. P.
Eduarde Cifuentes Muiioz). En este caso, la Corte tutelé el derecho de una menor
colombiana a ser adoptada por una pareja belga, adopcidn a la cual se oponia el
Instituto Colombiane de Bienestar Familiar aduciendo que la pareja que pretendia la
adopceidn ya tenia otra hija adoptiva, que era su primogénita, y que la segunda adopcion
guc se solicitaba desconoceria a aquella menor su posicion de primogenitura. Para
descalificar la decision del ICBF la Corte acudid al principio del “interés superior
del menor™ precisande que el mismo no constituia una clausula vacia susceptible de
amparar cualquier decision.

'I"En la mayor parte de peticiones de adopcion en los Estados Unidos, las Cortes
rradicionalmente han considerade varios factores que resultan pertinentes para garan-
tizar el principio del mejor interés del nifio. Estos factores a veces se erigen en barreras
para conceder la adopeidn a algunas personas, ¢ son motivo para preferir a unos
pretendientes adoptantes frente a otros. Por ejemplo, un obstaculo frecuente para con-
ceder la adopcidn sucle ser el que los solicitantes y el adoptable sean de diferente
raza o religién. Algunos estatutos legales especificamente prohiben adopciones mixtas,
y cuando no lo hacen las Cortes prefieren a los padres que pertenecen a la misma
raza y religion del menor. En sustento de estas posiciones, las Cortes aducen que lo
principal es el mejor interés del nifio, y que éste no se veria favorecido con la adopcion
mixta, por lo cual no la autorizan o sélo o hacen si no existen otros selicitantes que
pertenezean a la misma raza o religién del menor. Cfr. SULTAN, The rights of ho-
masexuals to adopt. Changing legal interpretations of parent and family cit.; www.tou-
rolaw.edu/publications/suffollk/vol F 0/part3_txt.htm.
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A partir de los anteriores criterios, la Corte examinara los cargos aducidos
en la demanda.

El requisito de idoneidad moral exigido a quien pretenda adoptar

5. E! articulo 89 del Cédigo del Menor exige a quien pretenda adoptar
que “garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para admi-
nistrar hogar adecuado y estable a un menor”. Estas mismas calidades se
exigen “a quienes adopten conjuntamente”.

La incorporacién legal de cnterios morales para definir situaciones juridi-
cas ha sido objeto de examen en varias ocasiones por parte de esta Corpora-
cion, tanto en sede de constitucionalidad como en sede de tutela. De manera
general, del repaso hecho sobre dicha jurisprudencia puede concluirse que
si bien la Corte ha desechado la adopcidn juridica de sistemas morales particu-
lares, ha convalidado en cambio la nocién de “moral social”, como criterio al
cual puede acudir el juez constitucional para determinar la conformidad con
la Carta de las normas que persiguen la defensa de un principio de moralidad.

Asi, la Corporacién ha hecho ver que la Constitucion no excluye la adop-’
cién legal de criterios provenientes de la moral social o moral publica a
efectos de considerartos como referentes a los cuales debe acudir el operador
juridico: en la Sentencia C-224 de 1994'2, la Corte puso de presente que “la
Constitucion se refiere a la moral social en su articulo 34, y consagra la
moralidad como uno de los principios fundamentales de la funcién adminis-
trativa en el 209”. Sostuvo, ademds, que no era posible “negar la relacién
entre la moral y el Derecho” y menos “desconocer que las normas juridicas
en algunos casos tienen en cuenta la moral vigente, para deducir consecuencias
sobre la validez de un acto juridico™

El fallo en comento definid el concepto de moral social como “la que
prevalece en cada pueblo en su propia circunstancia”, afiadiendo que “enten-
dida asi, la moral no es individual: lo individual es la valoracién que cada
uno hace de sus actos en relacién con la moral social™'?.

Esta misma tendencia respecto de la validez de la inclusion de referentes
morales en la legislacion fue acogida en la Sentencia C-404 de 1998'4. En
este fallo la Corte sostuvo:

“A juicio de la Corte, la adecuacién del orden juridico a los mandatos

12 M. P. Jorge Arango Mejia.

13 En esta ocasion la norma demandada era el articulo 13 de la Ley 153 de 1887,
que dispone: “La costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana, cons-
tituye derecho, a falta de legislacion positiva”. La Corte declard la constitucionalidad
de esta disposicién bajo ¢l entendido de que la expresion “moral cristiana” significa
“moral general” o “moral social”.

14 M. P. Carlos Gaviria Diaz y Eduardo Cifuentes Mufoz.
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constitucionales no es verdaderamente posible sin atender a las condiciones
sociales —dentro de las que ocupa un lugar destacado la moral positiva— en
las que pretende operar ¢l ordenarmiento. Suponer que no existe ninguna re-
lac1on juridicamente relevante entre las convicciones morales imperantes en
la comunidad y las disposiciones juridicas —legales o constitucionales— es
incurrir en la falacia tedrica que origind una de las mas agudas crisis del
modelo liberal clasico y que desembocd en el nuevo concepto del constitu-
cionalismo social. Justamente, como respuesta a dicha crisis, nadie en la ac-
tualidad exige al juez constitucional que actie bajo el supuesto del indivi-
dualtsmo abstracto y que aparte de su reflexion toda referencia al sistema
cultural, social, econémico o moral que impera en la comunidad a la cual se
dirige. En este sentido, puede afirmarse que el reconocimiento de los principios
de moral publica vigentes en la sociedad no sélo no perturba sino que enriquece
la reflexion judicial. En efecto, tal como sera estudiado adelante, indagar por
el substrato moral de una determinada norma juridica puede resultar Gtil y a
veces imprescindible para formular una adecuada motivacion judicial.

“La Constitucidén expresamente sefiala que los derechos de los demas y
el orden juridico limitan el derecho al libre desarrollo de la personalidad. En
tales condiciones, no puede negarse al legislador la atribucidn de dictar reglas
necesarias a fin de preservar el orden publico, uno de cuyos componentes
esenciales, fuente legitima de restricciones a la libertad y autonomia de los
individuos, es precisamente la moral piblica. Asi, por ejemplo, el legislador
esta autorizado para restringir, en nombre de ciertos principios de moralidad
publica, la libertad negocial de los individuos o impedir o desestimular la
realizacion publica de ciertos comportamientos que, en virtud de tales prin-
ciptos, se consideran privados'®,

I> Sobre este tema interesa mencionar que la doctrina constitucional alemana
ha recalcado que, ademds de los limites que ta Constitucion le fija expresamente al
cjercicio de los derechos fundamentales, éstos también tienen unas barreras éticas
immanentes. Esta tesis se apoya en la tradicion del Derecho Privado acerca de los
limites éficos inmanentes en el ejercicio de los derechos, segln la cual el ejercicio
de un derecho no puede superar la frontera que le trazan las buenas costumbres vy la
bucna fe. Ver, por ejemplo, el comentario al parrafo 1 del articulo 2 de la Ley Fun-
damental alemana, contenido en MAUNZ, Theodor y DURIG, Ganther, Grundgesetz.
Kommentar, Minich, {990, t. I, p. 61. En el mismo sentido se ha pronunciado la
Corte al admitir cicrtas restricciones a la libertad en nombre de principios de moralidad
positiva o al aceptar la intervencion dcl Estado en cuestiones “morales”. En este
ultimo sentido, por ejemplo, c¢n la Sentencia T-321 de 1993 (M. P. Carlos Gaviria
Diaz) se reconoce la competencia subsidiaria del Estado para intervenir en asuntos
morales. En efecto, a tener de la mencionada decisién, “No puede, pues, trasladarsele
al Estado una responsabilidad (la de orientar moralmente a los hijos), que sélo sub-
sidiariamente le compete, pues es funcidn que ante tode le incumbe a los padres”.
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"...toda norma juridica que persiga exclusivamente la defensa de un prin-
cipio de moral publica debe estar sometida a un juicio estricte de proporcio-
nalidad. En consecuencia, sdlo si la finalidad corresponde verdaderamente a
un principio de moralidad piblica —en el sentido que se precisa mas adelante—,
y si es util, necesaria y estrictamente proporcionada respecto de tal finalidad
podra resultar ajustada a la Constitucién.

"...La morahdad piblica que puede ser fuente de restricciones a la libertad
es aquella que racionalmente resulta necesario mantener para armonizar pro-
yectos individuales de vida que, pese a ser absolutamente contradictorios,
resultan compatibles con una democracia constitucional y que, adicionalmente,
es indispensable para conjugar la libertad individual con la responsabilidad
v la solidaridad que hacen posible este modelo constitucional!s.

6. La jurisprudencia sentada en sede de tutela también ha convalidado
los criterios morales como referentes a los cuales puede acudir el legislador
y el juez de amparo. En lo que concierne concretamente al requisito de ido-
neidad moral exigido a las personas que hacen solicitudes de adopcién de
menores, la Corte, en la Sentencia T-290 de 199517, rechazd la solicitud de
amparo incoada por un homosexual, quien solicitaba autorizacion para adoptar
a una menor abandonada a quien habia cuidade personalmente, no obstante
no ser su padre. Considero entonces esta Corporacion que el pretendiente
adoptante no reunia el requisito de idoneidad moral mencionado. Sin embargo,
en esa ocasion no fue la condicion de homosexual la que llevd a esa conclusion,
sino el ambiente sociocultural en que dicha persona vivia, estimado como
inconveniente desde el punto de vista moral, de cara al principio del interés
superior del menor. Dijo entonces la Corte:

“Es cierto que el nifio tiene derecho a vivir en el seno de una familia,
y resulta inobjetable, ademas, que en un Estado pluralista y protector de la
diversidad como es el Estado colombiano, no existe un unico tipo familiar
digno de proteccidn, sino que se reconoce igualmente a la familia proveniente
de vinculos juridicos como a aquella formada por lazos naturales o afectivos.
Sin embargo, no es menos cierto que los nifios tienen derecho a gozar de la
asistencia necesaria para lograr un adecuado desarrollo fisico, mental, moral
y social, y que a falta de los padres o de las personas legalmente obligadas
a dispensarle al menor esta asistencia —Como ocurre en este caso con xx—
es el Estado el obligado a asumir directamente su cuidado o a confiarlo,

' En la Sentencia C-404 de 1998 parcizimente transcrita, la Corte declard la
constitucionalidad del articulo del Codigo Penal que consagraba el delito de incesto.
Las consideraciones relativas a la moralidad publica fueron hechas unicamente por
el magistrado Eduardo Cifuentes Muiioz, coponente del proyecto de sentencia.

17 M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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mediante la adopcion, a personas cuya idoneidad ha de calificar segin cri-
terios axiologicos ajustados al orden constitucional. Asi se deduce del prin-
cipio de primacia que la Carta Politica dispone en favor de los derechos de
los nifios (art. 44), y se ha desarrollado legalmente en materia de proteccion
al menor (arts. 3 v 6 del Decreto 2737 de 1989).

"..La Defensora de Familia que actualmente tiene el caso a su cargo
expresa que iltimamente ‘se han realizado seguimientos sociofamiliares a la
residencia y lugar de trabajo de José Gerardo Cordoba y Fidel Martinez (amigo
del primero), en donde {sic) sus condiciones de vida econdmica y morales
[...] no son las mejores para que la menor xx desarrolie sus potencialidades
al lado de estos dos sefiores’.

"Todo lo anterior conduce a la sala a descartar la violacion del derecho
del actor a la igualdad. Resulta evidente que el ICBF tuvo razones objeti-
vas suficientes para decretar las medidas de proteccién que considerd nece-
sarias en favor de la meneor xx, ¥ que su actuacién no fue arbitraria ni se
debié a prejuicio de sus funcionarios respecto de la sexualidad del sefior
Cordoba™'®,

'8 Dentro de las consideraciones que la Corte tuvo en cuenta para denegar la
solicitud de amparo del pretendiente adoptante, vale la pena resaltar las siguientes
que a continuacion se transcriben: “Derecho del actor a la igualdad. José Gerardo
Cdrdoba asegura que fue su homosexualidad el unico factor que el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar tuvo en cuenta para declarar a la nifia en estado de peligro y
asignar su custodia a terceros. Sin embargo, ello resulta contradictorio segin los hechos
antes resefiados y las pruebas testimoniales aportadas, de los cuales se deducen datos
como los siguientes:

"—El lugar de residencia habitual del actor, que seria el medio social en el que
creceria la menor viviendo a su lado, se circunscribe a la zona de tolerancia de la
ciudad de Pasto. La Comandante de la Policia de Menores, Teniente Yolanda Arteaga
Arévalo, declaré que ‘esta zona donde residia la menor es una de las zonas rojas del
Municipio v, tal vez, una de las mas graves ya que alli s¢ presentan toda clase de
delitos...” Respecto de la residencia donde inicialmente fue encontrada la menor, sos-
tuvo que ‘..esta residencia habia side sellada, sin embargo estaba funcionande, al
parecer la sellaron por el mal estado en que se encontraba porque eran unas condiciones
infrahumanas para que viviera cualquier persona’.

"~ La vivienda de la menor consistia en un cuarto de tamafio minimo, desaseado
y oscuro, donde convivian hacinados el actor, su madre y la menor. En el mismo
cocinaban con una estufa de petréleo.

"-Existen serios motivos para creer que ¢l amigo o compafiero del actor se em-
briaga con frecuencia. Esto constituye un mal ejemplo para la mener, por parte de
una persona que, por tener una relacion estable con el actor desde hace muchos afios
y por contribuir en Ja crianza y manutencidn de xx, también hacia parte de su ambiente
familiar”.
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7. En €] mismo sentido del fallo anterior, la Corte, en la Sentencia T-587
de 1998'° antes citada, indicd que “tode sistema de adopciones, tanto en su
disefio como en su implementacion, debera respetar los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad y some-
terse integralmente a los principios constitucionales que defienden ef interés
superior del menor [...] En consecuencia, todas las decisiones que se tomen
en el curso de un proceso de adopcidén deben estar plenamente justificadas
en la aplicacion de normas claras, univocas, publicas y sometidas a los valores,
principios y derechos constitucionales que tienden a garantizar la adecuada
formacidn de los menores y su desarrollo libre y armoénico™.

Y en el ambito de otros procesos distintos de los de adopcion en los
cuales también estd presente el principio del “interés superior del menor™,
como en aquellos en los cuales se define la custodia de un nifio, la Corte ha
admitido 1a restriccion de los derechos del padre sobre €l menor, por razones
de moralidad publica. Asi, en la Sentencia T-503 de 19942 sostuvo que “Los
padres deben ser, en efecto, los primeros educadores en la moral de sus hijos,
hasta tal punto que el incumplir esta obligacidn amerita, en algunos casos,
la privacion de la patria potestad, segin la gravedad de la violencia moral”.
En sustento de dicha afirmacion adujo que “sin moral social no es posible
la paz social, puesto que aquélla implica la armonia, y la paz consiste en la
armonia social. Luego, una de las formas mas apropiadas como los padres
de familia pueden propender por el logro y mantenimiento de la paz, que es
un deber de toda persona y de todo ciudadano (arts. 22 y 95-6), es viviendo
-y ensefiando con su ejemplo vital- Ia moral familiar™?!.

8. Ahora bien, no solamente la jurisprudencia ha convalidado la inclusion

1 M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz.

2 M. P. Viadimiro Naranjo Mesa.

*I En esta sentencia la Corte decididé una tutela interpuesta por una menor en
contra de su madre, con el fin de que se le ampararan sus derechos a tener una
farmha y a su integridad fisica y moral, consagrados en el articulo 44 de la Constitucion
Politica. La menor aducia que tanto ella como su hermana menor eran victimas de
malos tratos y de mal ejemplo por parte de su madre v del compafiero de ésta. iLa
menor en cuestién se veia obligada a dormir con su hermanastro. Solicitaba, como
mecanismo transitorio, que se le autorizara a vivir con su padre, mientras se definia
judicialmente la custodia. La Corte, considerando entre otras cosas que “el deber de
respeto en las relaciones familiares implica observar en el ambito del hogar una con-
ducta moral, es decir, un comportamiento acorde con las normas minimas que la
convivencia decente exige...”, y que la moral era un “objeto juridico protegido™, negd
fa solicitud formulada por la menor puesto que respecto del padre de la misma constaba
su mal ejemplo y el incumplimiento constante de los deberes de padre y esposo, pero
dispuso ordenar al [CBF que adoptara las medidas de proteccidn pertinentes.
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del concepto de moral social o moral prblica como referente al cual el le-
gislador puede acudir para definir situaciones juridicas, sino que también los
tratados piblicos internacionales sobre derechos humanos, aprobados por Co-
lombia, igualmente lo hacen. Es asi como dichos tratados permiten limitar
ciertos derechos fundamentales, por razones de moralidad piblica. Por gjem-
plo, el Pacto Intermnacional de Derechos Civiles y Politicos?® en su articulo
122* permite restringir el derecho de libre circulacién cuando la restriccidn
se halle prevista en la ley y sea necesaria para proteger la seguridad nacional,
“el orden publico, la salud o la moral publicas..” A su vez, el articulo 18
del mismo Pacto en su numeral 32* autoriza la restriccion de la libertad de
pensamiento, conciencia y religion por las mismas razones, y los articulos
19, 21 y 222 contienen autorizaciones iguales, en relacién con la libertad de

2 Aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968.

™ Articulo 12. 1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un
Estado tendrd derecho a circular libremente por €] y a escoger libremente en él su
residencia [...] 3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones
salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad
nacional, ¢l orden puablico, la salud o la moral publicas o los derechos v libertades de
terceros, y scan compatibles con los demas derechos reconocidos en el presente Pacto.

M Articulo 18 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion [...] 3. La libertad de manifestar Ja propia religion o las
propias creencias estard sujeta Untcamente a las limitaciones prescritas por la ley que
scan necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o
los derechos y libertades fundamentales de los demas.

# El texto de estos tres articulos, en lo pertinente, es el siguicnte:

Articule 19. 2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion [...] 3. Ei
ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsa-
bilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones que
deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para [...] b)
La proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o ta salud o la moral publicas.

Articufo 21. Se reconoce el derecho de reunidn pacifica. El ejercicio de tal derecho
solo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en
una socicdad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica
o del orden piblico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades dc los demas.

Articulo 22. 1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, in-
cluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus
intereses. 2. El ejercicio de tal derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley gue sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de
la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden pitblico, o para proteger
la salud o |la moral publicas o los derechos y libertades de los demas. El presente
articulo no impedira la imposicién de restricciones legales al ejercicio de tal derecho
cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la policia.
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expresion y de opinion y los derechos de reunién y de asociacion. Otro tanto
hace la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos?®, suscrita en San
José de Costa Rica, la cual en sus articulos 12, 13, 15, 16 y 22?7 también
permite establecer limites, por razones de moral publica, a las mismas liber-
tades y derechos (libertades de conciencia, religién, pensamiento, expresion,
reunion y asociacion).

En lo que tiene que ver directamente con los derechos de los menores,
la Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, indica que el menor
gozara siempre de una “proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable
y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. A! promulgar leyes
con este fin, la consideracion fundamental a que se atenderd serd el interés
superior del nifio”. De otro lado, el Protocolo facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio?®, relativo a la venta de nifios, la prostitucién
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, explicitamente menciona

20 Aprobada mediante la Ley 16 de 1972.

17 El tenor literal de tales articulos, en la parte pertinente, es el siguiente:

Articulo 2. Libertad de Conciencia y de Religion [...] 3. La libertad de manifestar
la propia religién y las propias creencias estd sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la
salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los demas.

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion [...] 2. El ejercicio del
derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino
a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar [...] b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico ¢ la salud o la moral publicas.

Articulo 15. Derecho de Reunidn [...] El ejercicio de tal derecho solo puede estar
sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad
democratica, ¢n interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden piblicos,
o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demis.

Articulo 16. Libertad de Asociacién [...] 2. El ejercicio de tal derecho sélo puede
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias ¢n una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos,
o para proteger la salud o la moral piblicas o los derechos y libertades de los demas.

Articulo 22. Derecho de Circulacion y de Residencia [...] 3. El ejercicio de los
derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida
indispensable en una sociedad democratica, para prevenir infracciones penales o para
proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud
publicas o los derechos y libertades de los demas.

23 Aprobada mediante la Ley 12 de 1991.
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como motivacion del mismo el hecho de que en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio se reconozca el derecho de los menores a la proteccién
contra la explotacidén econdmica y contra la realizacion de trabajos que puedan
ser peligrosos, entorpecer su educacion o afectar su salud o desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral o social.

9. La posibilidad de acudir a Ia moral social o moral piiblica, nocién
integrante del concepto superior de orden piblico, como referente al cual
puede acudir el legislador para definir situaciones juridicas o para restringir
el ejercicio de ciertas libertades, ha sido y sigue siendo ampltamente acogida
por la doctrina juridica universal. Ripert, por ejemplo, evidencia la influencia
de 1a regla moral en ¢l Derecho, especialmente en el de Obligaciones, cuando
dice: “La regla moral puede estudiarse primero en su funcidén normativa,
cuando impide el abuso de la forma juridica, que vendria a utilizarse con
fines que la moral reprueba. Centra el principio de la autonomia de la voluntad,
la regla moral eleva la necesidad en que estan las partes de respetar la ley
moral, a necesaria proteccion debida al contratante que se encuentra en estado
de inferioridad y que es explotado por la otra parte. Ensefia también que la
justicia debe reinar en el contrato y que la desigualdad de las prestaciones
puede ser reveladora de la explotacion a los débiles; y siembra la duda en
las convenciones que son la expresién de una voluntad muy poderosa que
doblega una voluntad debilitada. Contra el ejercicio ilimitado de los derechos,
la regla moral advierte que puede haber injusticia en extremar las prerrogativas
de una facultad; que se debe controlar la accién del acreedor nacida del
contrato y que liga al deudor hacia €l; que el juez debe apreciar con qué
animo y fin obra el que pretende ejercer un derecho...”*

Mas conternporaneamente, la Filosofia Juridica también se inclina a
considerar que la moral puede considerarse un “méximo ético” y el Derecho
un “minimo ético”. Kaufmann, por ejemplo, explica asi estos conceptos:
“El Derecho se dirige, entonces, a un fin moral. Por tal razén, no puede
representar, en absoluto, un obstiaculo a la libertad existencial; muy por el
contrarig, representa, hablando al unisono con Kant, ‘el impedimento de
un obsticulo a la libertad y, en consecuencia, la condicién de posibilidad
de la misma libertad’. El Derecho puede y tiene que generar —especialmente
por medio de la garantia de los derechos humanos— aquella medida de
libertad exterior sin la cual la libertad interna, el cumplimiento del deber,
no puede desarrollarse. Sin duda, el Derecho se restringe, asi, a la garantia
de las exigencias morales elementales; no puede y no debe dirigir su mirada

¥ RIPERT, Georges, La regla moral en las obligaciones civiles, 3" ed., trad. de
Carlos Julio Latorre, editada por la Universidad Nacional de Colombia, junio de 1941,
p- &
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a las muy empinadas y exigentes costumbres de ethos; de hecho, sdlo se
lo puede caracterizar como un minimum ético™°,

10. Asi pues se tiene que los tratados internacionales relativos a dere-
chos humanos, que por lo mismo conforman el llamado “bloque de consti-
tucionalidad”, consideran valida la limitacién de los derechos fundamentales
por razones de moralidad piblica, y ademas hacen referencia explicita a la
moralidad social como objeto juridico protegido. La doctrina juridica clasica
vy la Filosofia del Derecho contemporanea igualmente acogen criterios morales
como nociones informadoras del orden juridico. También, la jurisprudencia
de esta Corporacién, como se vio, ha precisado que dentro de un Estado
pluralista y democratico, como el que prefigura la Constitucion Politica, la
ley puede acoger conceptos morales para definir situaciones juridicas, o para
limitar derechos de las personas, pero siempre y cuando tales conceptos hagan
referencia a la moral social o moral publica.

A partir de lo anterior, la Corte considera que la exigencia de idoneidad
moral hecha por el articulo 89 del Cédigo del Menor a quienes pretenden
adoptar no desconoce la Constitucidn, bajo el entendido de que dicha exigencia
debe entenderse como referida a la nocidn de moral social 0 moral publica,
en los términos anteriormente comentados, y no a la imposicion de sistemas
particulares normativos de la conducta en el terreno ético, a los que el juez
pudiera estar en libertad de acudir segiin sus personales convicciones, para
definir la suficiencia meral del solicitante.

En efecto, al Estado pluralista no le son indiferentes los antecedentes de
comportamiento de quien pretende hacerse cargo de un menor en calidad de
padre o madre del mismo. El principio del interés superior del menor que
preside todo proceso en el que estén involucrados los nifios impone al legis-
lador la adopcién de medidas que garanticen la efectividad de dicho principio,
y la exigencia general de requisitos de idoneidad para adoptar es una de ellas.
La ley, a través de estas exigencias, pretende lograr que gquien adopta sea en
realidad alguien que esté en posibilidad de ofrecer al menor las mayores
garantias en cuanto a su desarrollo armdnico, y en este sentido, una persona
que presenta antecedentes de un comportamiento acorde con la moral social
asegura al Estado en mejor forma que la educacién del nifio se llevara a cabo
de conformidad con dichos criterios éticos, lo cual, sin duda, redundara en
la adaptabilidad del menor al entorno social y en la posibilidad de lievar un
proyecto de vida armonico con el de los demas. Por el centrario, la entrega
del menor a quien desenvuelve su proyecto vital en condiciones morales
socialmente repudiadas, como en ambientes donde es usual el alcoholismo,

¥ KAUFMANN, Arthur, Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Co-
tombia, 1999, p. 30.
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la drogadiccion, la prostitucion, la delincuencia, el irrespeto en cualquier forma
a la digmdad humana, etcétera, pone al nifio en peligro de no lograr el de-
sarrollo adecuado de su personalidad y de imposibilitar su convivencia pacifica
y armonica dentro del entorno sociocultural en el cual esta insertado.

Si el articulo 67 de la Constituctén Politica impone al Estado la obligacidn
de velar por el cumplimiento de los fines de la educacidn, dentro de los
cuales la misma Constitucién sefiala literalmente el de “la mejor formacion
moral [...] de los educandos”, debe deducirse que cuando el juez va a confiar
un nifio a una persona en calidad de padre o madre adoptivo, con 1a obligacion
como tal de ser su primer y principal educador, tiene la obiigacion, emanada
de la propia Constitucion, de asegurarse de que dicha persona garantiza su-
ficientemente dicho objetivo de formacion moral que menciona la Carta. En
tal sentido, la disposicion acusada desarrolla las normas superiores al ordenar
al juez cerciorarse de la idoneidad moral de quien pretende adoptar, refiriendo
dicha idoneidad al concepto de moral social 0 moral publica, en los términos
mencionados.

La adopcién, se ha dicho, es ante todo una medida de proteccién que se
dispensa a un menor, y que busca satisfacer su derecho fundamental a tener
una familia v a no ser separado de ella. El proceso que termina entregando
un nifio en adopcion esta presidide por el principio del interés superior del
menor. Asi las cosas, la ley debe asegurar que el juez, quien dentro del
referido proceso representa la autoridad del Estado, vele porque tal interés
superior sea realmente observado, para lo cual debe cerciorarse de que quien
o quienes pretenden adoptar cumplan los requisitos a que alude el articulo
89 del Cédigo del Menor: que se trate de personas capaces que hayan cumplido
25 aftos de edad, tengan al menos 15 afios méas que el adoptable y garanticen
“idoneidad fisica, mental, moral y social para suministrar hogar adecuado y
estable al menor”,

Esta verificacidn debe ser adelantada con rigurosidad extrema, pues de
sus resultados depende la decisién judicial de autorizar o no autorizar la
adopcion del menor, decision en la que estd comprometida la responsabilidad
del Estado de protegerlo, de asegurarle su derecho a tener una familia y de
garantizar también todo el plexo de derechos que los padres, en primer higar,
estdn en la obligacidn de reconocer a sus hijos: el derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la salud, al cuidado y amor, a Ia alimentacién equilibrada,
a la educacion, a la cultura, al desarrollo arménico ¢ integral, a la recreacion
y a la practica del deporte. Y aquellos regulados por el Codigo Civil, como
¢l correcto ejercicio de la patria potestad y de la autoridad paterna, etcétera.
Por lo tanto, las disposiciones que regulan la actividad del juez que decide
decretar o no decretar la adopcidn deben obligarlo a cerciorarse sobre los
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requisitos de idoneidad de los que pretenden adoptar, porque asi se protege
al nific contra la posibilidad futura de sufrir el abandono, la violencia fisica
o moral, el abuso sexual o la explotacion econdmica o laboral. Caros intereses
superiores estan pues comprometidos en la labor que se le encomienda al
funcionario judicial y que el legislador debe regular.

Ahora bien, todo lo anterior no contradice la junisprudencia sentada tam-
bién por la Corporacion segun la cual la Constitucién pluralista excluye la
imposicion de particulares sistemas morales a los individuos. Por consiguiente,
la evaluacién sobre la idoneidad moral de quien pretende adoptar no puede
ser hecha por el juez desde la perspectiva de sus personales convicciones
éticas o religiosas, sino desde aquellas otras que conforman la nocién de
moral publica o social, en los términos expuestos,

11. De otro lado, la norma que ocupa la atencién de la Corte supera el
juicio estricto de proporcionalidad a que, segun la jurisprudencia®’, deben
someterse las normas que persiguen la defensa de la moralidad publica.

En cfecto, la adopcion otorga al padre y/o a la madre adoptante los de-
rechos inherentes a la paternidad y a la maternidad, ¢ impone las obligaciones
propias de dicha condicidén. Dentro de estos deberes y derechos estd en primer
lugar el de ser los primeros educadores de los hijos, segun lo establecen los
canones 42 y 68 de la Constitucion, desarrollados especialmente por el articulo
264 del Codigo Civil*?. Ademas, los deberes de atender a la alimentacién, a
la crianza y al cuidado personal de los hijos menores o impedidos®®, y la
facultad de vigilar la conducta de sus hijos, comegirlos y sancionarlos mo-
deradamente®®. Correlativamente, a los hijos les corresponde cumplir con el
deber de obediencia v respeto, que es propio de la relacién filial>>. De otro
lado, en virtud de la paternidad o la maternidad adoptiva, se obtiene la patria
potestad sobre el menor adoptado, la cual concede un conjunto de derechos
sobre los hijos no emancipados, cuales son la representacion legal del hijo
de familia, la administracién de sus bienes y el usufructo legal sobre los
mismos?®,

Visto lo anterior, la norma cuya constitucionalidad se examina resulta

3 Conf. Sentencia C-404 de 1998, antes citada, M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz.

N Articulo 264 (modificado por el Decreto 2820 de 1974, art. 3). Los padres de
comin acuerdo dirigiran la educacion de sus hijos menores y su formacién moral e
intelectual, del modo que crean mas conveniente para €stos; asi mismo, colaboraran
conjuntamente en su crianza, sustentacion y establecimiento.

¥ Codigo Civil, arts, 250 vy ss.

* Cod. Civ., art. 262,

35 Art. 250 del Cod. Civ.: “Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres™.

% (Cod. Civ., arts. 288 y ss., modificados por el Decreto 2820 de 1974 y la Ley
75 de 1968.
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util en cuanto garantiza que todos los derechos y deberes a que se acaba de
aludir se ejerzan y cumplan dentro de la axiologia que defiende 1a Constitucion.
En especial, asegura que la educacion de los menores adoptados se lleve a
cabo de conformidad con los criterios éticos que emanan de la nocion de
moral social o moral publica (objetivo que, como se vio, es constitucional
a tenor de lo dispuesto por ¢l articulo 07 superior). Ademas, la norma es
necesaria para garantizar dicha educacidén, gue en el supuesto contrario se
veria seriamente dificultada. Desde este punto de vista, asegura la prevalencia
del derecho a la educacidn moral (entiéndase segin la moral social) del menor,
frente al derecho de quien pretende adoptar a desarrollar su proyecto de vida
de conformidad con su propio juicio moral. La norma cumple asi con el
mandato superior de prevalencia de los derechos de los nifios.

Finalmente, en lo concerniente al equilibrio que debe darse entre la res-
triccion de derechos que prevé la norma y el beneficio constitucional obtenido,
la Corte encuentra que la limitacion del derecho de adoptar impuesta a quienes
viven de conformidad con sistemas morales distintos del propuesto por la
moral publica, aunque significa una restriccion fuerte del derecho al libre
desarrollo de la personalidad (porque imposibilita llegar a ser padre o madre
por la via de la adopcion), es la tnica manera de garantizar la prevalencia
de los objetivos superiores relativos a la finalidad moral de la educacion,
dada la condicién de los padres de ser los primeros y principales educadores
de sus hijos. En efecto, debe suponerse que el proyecto de vida de los padres
es transmitido a los hijos, quienes “se educan” dentro de ese espacio vital,
Desde este punto de vista, la norma es estrictamente proporcionada por con-
templar una restriccidn que se erige en la Unica manera de lograr un objetivo
constitucional. 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 derecho de los menores a la educacién moral,
la Constitucion misma se decide por la prevalencia de este dltimo (art. 44
de la Constitucion Politica), y de todos los demas derechos que estan 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.

12. Dentro de los cargos de violacion que se aducen en la demanda esta
el referido a la violacién del principio de igualdad, segtn ¢l cual la exigencia
de idoneidad moral no se hace a las parejas que van a contraer matrimonio
0 a procrear un hijo, por lo cual no resulta legitimo formularla respecto de
quienes pretenden adoptar. Al respecto la Corte encuentra que si bien ello es
clerto, no tiene el alcance de significar que para tener a cargo un nifio, y
gjercer respecto de él la patria potestad, ocupandose de su guarda y custodia,
aunque se trate del propio hijo bioldgico, no se requiera igualmente cumplir
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con ciertos requisitos de aptitud moral. Asi, el ordenamiento juridico, con-
cretamente el Codigo del Menor, prevé que un menor estd en situacion de
abandono o de peligro, entre otros eventos, cuando “fuere explotado en cual-
quier forma, o utilizado en actividades contrarias a la ley, a la moral o a las
buenas costumbres, o cuando tales actividades se efecutaren en su presen-
cia™’. En estos eventos, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por
intermedio del defensor de familia del lugar donde se encuentre el menor,
debe declarar la situacién de abandono o de peligro®®, y en la resolucién
respectiva, dependiendo de la gravedad de la situacion, puede adoptar una
medida de proteccidn que puede consistir en la atribucién de la custodia o
cuidado personal al pariente mas cercano que se encuenire en condiciones
de ejercerlos, la colocacion familiar, la atencion integral en un centro de
proteccién especial, o la iniciacion de los tramites de adopcién del menor
declarado en situacién de abandono®®. De esta manera, es claro que para
conservar ¢l derecho de cuidar, custodiar y educar a un hijo bioldgico, la ley
si exige el requisito de un comportamiento acorde con la moral social o
moral publica, y que la carencia de dicha idoneidad moral puede llevar a
perder tales derechos. Por las anteriores razones la Corte considera que no
existe la discriminacion que alega el demandante, y despachara como impro-
cedente el cargo respectivo.

13. Finalmente, en lo que conciemne al requisito de idoneidad moral exigido
per la norma sub examine a quienes pretendan adoptar, la Corte encuentra
que la disposicion no se refiere de manera explicita a la condicién de homo-
sexual del solicitante, para indicar que tal condicién sea indicativa de la falta
de dicha idoneidad. Esta es una interpretacion contraria a su tenor literal, que
ha sido hecha por algunos de los intervinientes dentro del presente proceso
y no por ¢l demandante. Por lo cual la Corte no entra a analizar el punto,
dado que éste no ha sido el cargo de la demanda, y que incluso si lo hubiera
sido, una demanda estructurada sobre el supuesto de regulaciones no conte-
nidas en las disposiciones acusadas debe ser rechazada por ineptitud sustancial,
conforme reiterada jurisprudencia lo ha sefialado con anterioridad, indicando
que ello equivale a demandar un contenido regulatorio implicito en la norma
o deducido por el actor, respecto del cual se pretende demostrar su inconfer-
midad con la Constitucién®.

¥ Codigo del Menor, art. 31, numeral 5°.

% Codigo del Menor, art. 36.

% Caodigo del Menor, art. 57.

4 En la Sentencia C-504 de 1995 (M. P. José Gregorio Herndndez Galindo), ta
Corte Constitucional sostuvo que para que ella pudiera declarar la inexequibilidad
que ante ¢lla se soticitaba era indispensable que la demanda recayera “sobre un texto
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El examen de la constitucionalidad de la limitacion a la posibilidad de
adoptar por razones de homosexualismo serd abordado a continuacion por la
Corte desde la perspectiva de la estructura juridica de la familia v de las
relaciones paterno y materno-filiales que emanan de la Constitucion.

El concepto de familia que emana de la Constitucion. Las relaciones
paterno y materno-filiales que surgen de dicho concepto

14. Dicen los dos primeros incisos del articulo 42 de la Constitucion
Politica:

Articule 42. La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constitu-
ye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio o por fa voluntad responsable de confor-
marla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La ley
podra determinar el patrimonio familiar inalienable ¢ tnembargable. La
honra, fa dignidad y Ja intimidad de la familia son inviolables.

La interpretacion puramente literal de la disposicion superior transcrita
lleva a la conclusion segun la cual la familia que el constituyente quiso proteger
es la monogamica y heterosexual. A eso se reflere inequivocamente la ex-
presion “por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio
o por la voluntad responsable de conformarla”. Pero si esta interpretacion
exegética no se considerara suficiente, la historica corrobora la conclusion
expuesta. En efecto, el estudio de las actas correspondientes a los antecedentes
de la norma en la Asamblea Nacional Constituyente conduce a idéntica res- -
puesta, como pasa a verse.

real y no simplemente deducido por el actor o implicito”. Afirmd, ademas, que no
era posible “resolver sobre cada uno de los casos particulares hipotéticamente cobijados
por un precepto legal”. En esa oportunidad la Corte examinaba una norma que esta-
biecia, por via general, que las empresas industriales y comerciales del Estado del
orden nacional y las sociedades de economia mixta eran contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios, exceptuando de dicha regla a las entidades que
sicndo tales tuvieran a su cargo la prestacion de los servicios plblicos de energia,
acueducto, alcantarillado, postales, telecomunicaciones y salud publica. La demanda
pretendia la declaracién de inexequibilidad de la disposicion, Gnicamente en cuante
cxceptuaba de la calidad de contribuyentes del impuesto sobre la renta a las sociedades
de economia mixta que prestaban el servicio de telecomunicaciones haciendo uso del
espectro electromagnético.

En este mismo sentido se pronuncié la Corte en {a Sentencia C-509 de 1996 (M.
P. Vladimiro Naranjo Mesa), en donde se reiteraron los criterios expuestos en la
sentencia anteriormente resefiada.
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En la Exposicion de Motivos de la ponencia para primer debate en plenaria
se explicod claramente el sentido de la norma de la siguiente manera:

Las personas unidas entre si por vinculos naturales, como los diferentes
grados de consanguinidad; o unidas por vinculos juridicos, que se presentan
entre esposos, afines o entre padres adoptivos, ¢ por la voluntad responsable
de constituirla, en los casos en que un hombre y una mujer se unen con la
decision de vivir juntos, tienen pleno derecho a conformar y desarrollar esta
base de la sociedad, aunque no tengan entre si vinculos de sangre ni contrac-
tuales formales, si llenan los requisitos de ley, su conciencia, sus costumbres
o tradiciones, su religidn o sus creencias.

Siendo ello asi, es apenas obvio determinar la proteccion del Estado y la
sociedad para esa familia y fijar la inviolabilidad para su honra, dignidad e
intimidad, asi como sentar las bases de su absoluta igualdad de derechos y
deberes.

Las familias unidas por vinculos naturales o juridicos han sido reglamentadas
durante toda nuestra vida civil.

Interpretando una necesidad nacional debe reflejarse en la Constitucién la
realidad en que vive hoy mas de la cuarta parte de nuestra poblacidén. Se
deben complementar las normas legales vigentes sobre “uniones maritales de
hecho y régimen patrimonial entre compafieros permanentes” (cursivas fuera
del ariginal)®'.

Del aparte de la intervencion que se acaba de transcribir pueden sacarse
tas siguientes conclusiones:

E!l constituyente entendid la expresion “Se constituye por vinculos natu-
rales o juridicos” contenida en el canon 42 supertor de la siguiente manera:
(i) Los vinculos naturales que unen a las personas en la familia son los de
las personas unidas entre si por “los diferentes grados de consanguinidad”
{tal es la explicacién que el mismo ponente otorga a la expresién “vinculos
naturales™). (i1} Los vinculos juridicos son “los que se presentan entre esposos,
afines o entre padres adoptivos, o por la voluntad responsable de constituirla,
en los casos en que un hombre y una mujer se unen con la decision de vivir
juntos™ (tal es la explicacién que el mismo -ponente otorga a la expresion
“vinculos juridicos™).

Natese que el ponente incluye dentro de los vinculos juridicos el que
surge por la union libre entre “un hombre y una mujer”. Es decir, la voluntad
responsable de constituir la familia por fuera del matrimonio se entendid
referida a las uniones entre parejas heterosexuales. Y como la regulacion
legal del matrimonio entre nosotros siempre ha establecido que éste es un
contrato por el cual un hombre ¥ una mujer se unen con el fin de vivir

! Gaceta Constitucional N° 85, ps. 5 y 6.
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juntos*2, forzoso es concluir que la familia que quiso proteger el constituyente
fue, como antes se dijo, la heterosexual y monogamica, ya sea que se constituya
a partir del matrimonio o a partir de la unién libre. Los articulos indeterminados
un y ung hacen alusién a la monogamia, y los sustantivos hombre y mujer,
a la condicion heterosexual de la pareja.

Las expresiones del ponente, por consiguiente, llevan a excluir la inter-
pretacion aislada de la frase “o por la voluntad responsable de confermarla™
contenida en el articulo 42 superior, interpretacion segun la cual tal frase
haria alusiéon a la posibilidad de constituir la familia a partir de uniones
distintas a la heterosexual y monogamica.

15. Otras frases del ponente explican cual fue la intencidn def constituyente
al consignar dentro del texto de la disposicion finalmente aprobada la expresion
“por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla”, que hace alusion a las formas
como se puede constituir la familia. En efecto, cuando el ponente indica que
“una necesidad nacional debe reflejarse en la Constitucidn, la realidad en que
vive hoy mas de la cuarta parte de nuestra poblacion. Se deben complementar
las normas legales vigentes sobre uniones maritales de hecho y régimen pa-
trimonial entre compafieros permanentes™®, expresa la intencién que se tuvo
de elevar a canon constitucional el reconocimiento de la proteccion juridica
a las familias que surgen de la unién libre entre un hombre y una mujer,
proteccion superior que dicha familia no habia obtenido hasta entonces, a
pesar del régimen legal existente en ese momento, contenido en Ia entonces
recién expedida Ley 54 de 1990. No sefiala la misma intencién respecto de
otras formas de unidén como pudieran serlo la conformada por parejas homo-
sexuales, o las que emanan de las relaciones poligamicas o poliandricas. El
proposito antedicho de proteger a la familia formada a partir de la unién libre
entre un hombre y una mujer resulta evidente en la cita que hace el ponente
de estudios y examenes de campo, relativos a la nupcialidad en Colombia,
que a su juicio verificaban el incremento del fenémeno social y obligaban a
tenerlo en cuenta en la Constitucion. Dijo sobre ello lo siguiente:

Debido a cambios de mentalidad, a problemas en la primera union vy al
acomodamiento econdmico y social de las gentes, se ve como desde 1990
tiene unt incremento sostenido la unidn libre. En la generacion de la primera
década de este siglo se encuentra un 1 0% de las familias en esta situacion; en

2 Codigo Civil, art. 113: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse
mutuamente”.

4 Exposiciéon de Motivos para el debate en la Comisidén Quinta. Gaceta Cons-
fitucional N° 52 ps. 2 y 3.
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la generacion del "40 encontramos un 26%, en la del *50 pasaa 30% yen la
de 1960 a 1964 asciende a un 45,5% segin lo indica la obra La nupcialidad
en Colombia, evelucidn y tendencia de las investigadoras Lucero Zamudio y
Norma Rubiano.

16. Adicionalmente, los otros textos propuestos a estudio de la Asamblea
Nacional Constituyente, que fueron desechados por ésta para acoger el que
finalmente vino a ser el articulo 42 de la Constituciéon, muestran como el
constituyente optd intencionalmente por aquel que mencionaba expresamente
a un hombre y a una mujer como fundadores de la familia, y descarté los
que dejaban abierta la posibilidad de entender que otras formas de unidn
también serian objeto de la proteccion constitucional.

Asi, la propuesta minoritaria de la Comisién Primera era de este tenor,
que no fue acogido:

La familia es ¢l nacleo fundamental de la sociedad. Estd compuesta por
personas unidas entre s{ por vinculos naturales o juridicos o por la voluntad
responsable de constituirla. Un hombre y una mujer tienen derecho a unirse
en matrimonie y a conformar y desarrollar libremente su familia*t.

Ndtese como este texto reservaba ¢l matrimonio a parejas heterosexuales,
pero abria la posibilidad de constituir familias a partir de uniones entre “per-
sonas” y no exclusivamente entre un hombre y una mujer.

Igualmente, otros textos presentados a las Comisiones Primera y Quinta
de la Asamblea Nacional Constituyente, finalmente no adoptados, se referian
al derecho de todas las personas a formar una familia. La ponencia elaborada
por Aida Abella, Raimunde Emiliani Roman, German Toro, Diego Uribe
Vargas y Maria Mercedes Carranza proponia el siguiente contenido literal:

La familia. La familia es el nicleo fundamental de la sociedad, y tiene
derecho a la proteccidn integral de ésta y del Estado. Todas las personas
tienen derecho a conformar libremente una familia, cuyos efectos serdn
determinados exclusivamente por la ley*.

Asi mismo el articulo propuesto a la Comision Quinta e igualmente de-
sechado expresaba:

La familia es el niacleo fundamental de la sociedad. Estd compuesta por
personas unidas entre si por vinculos naturales o juridicos...%

17. De todo lo anterior la Corte concluye que la voluntad explicita del

“ Gaceta Constitucional N* 83, p. 39, y N* 85, p. 9.
4 Conf. Gaceta Constitucional N° 51, p. 22.
4 Conf. Gaceta Constitucional N° 52, p. 3.
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constituyente fue determinar la proteccidn especial a que alude el segundo
paragrafo del articulo 42 de la Constitucion, para aquellas familias constituidas
a partir de la union matrimonial o de la unién libre entre un hombre y una
mujer, y que la expresion superior contenida en el articulo 42 relativa a la
voluntad libre de conformar la familia se vincula a la familia heterosexual.
A similar conclusion habia antes llegado esta Corporacién cuando con ocasién
de la demanda incoada en contra del articulo 1 de la Ley 54 de 1990 definié
que el constituyente se habia referido a la proteccion de la familia formada
por una pareja de ambos sexos*’. El tenor del articulo entonces acusado de
inexequible era el siguiente:

Articule 1. A partir de la vigencia de la presente ley y para todos los efectos
civiles, se denomina union marital de hecho, la formada entre un hombre y
una mujfer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente
v singular.

[gualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero y
compafiera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la untén
marital de hecho.

Lo impugnado en aquella oportunidad eran las expresiones hombre y
mujer destacadas, y ¢l cargo aducia que la norma demandada y otras también
acusadas de la Ley 54 de 1990, que consagran el régimen patrimonial entre
compaferos permanentes, no tomaban en consideracion a las parejas de mu-
Jjeres o de hombres que cohabitaban de manera estable y permanente y, por
este motivo, se producia una discriminacion que violaba los articulos 1, 13,
16, 18 y 21 de la C. P, en cuanto protegian {inicamente a las uniones hete-
rosexuales.

La Corte explicd que el objeto de la Ley 54 de 1990 habia sido el de
avanzar en el sentido de reconocer juridicamente la existencia de las uniones
libres y regular sus derechos y deberes patrimoniales, sin llegar a equiparar
a los compaifieros permanentes con los conyuges vinculados por matrimonia.
Sobre ¢l punto concreto de la nocién de unién libre como origen de la familia,
la Corte en el referido fallo se refirié a ella en estos términos:

La unién marital de hecho, a la que se refieren las normas demandadas,
corresponde a una de las formas legitimas de constituir la familia, I2 que no
se crea solo en virtud del matrimonto. La unidn libre de hombre y mujer,
“aunque no tengan entre si vinculos de sangre ni contractuales formales”,
cdebe ser objeto de proteceion del Estado y la sociedad, pues ella da origen a
la institucion familiar. Los antecedentes del articulo 42 de la C. P, en la
Asamblea Nacional Constituvente, ponen de presente gue la union marital

47 Conf. Sentencia C-098 de 1996, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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de hecho, como union libre de hombre y mujer, corresponde al caso de la
familia que se origina por la “voluntad responsable de conformaria’. Cabe
resaltar, como se desprende de la ponencia presentada a consideracion de la
Asamblea Nacional Constituyente, que las normas legales sometidas al
control de esta Corte fueron expresamente consideradas en sus debates y
consideradas compatibles con los nuevos principios constitucionales, hasta
el punto de que se juzgd necesario no abrogarlas sino “complementarlas”
{cursivas fuera del original).

En sustento de la constitucionalidad de las expresiones acusadas del ar-
ticulo 1 de la Ley 54 de 1990, dijo entonces la Corte:

Los derechos patrimoniales que la ley reconoce a quienes conforman la unidn
marital de hecho responden a una concepcion de equidad en la distribucién
de los beneficios y cargas que de ella se derivan. A cada miembro se reconoce
lo que en justicia le pertenece. £1 hecho de que la misma regla no se aplique
a las uniones homosexuales no autoriza considerar que se haya consagrado
un privilegio odioso, mdxime si se toma en consideracion la norma constitu-
cional que le da sustento (art. 42).

18. Todo lo anteriommente expuesto en relacion con la familia que la
Constitucidn protege no resulta contradictorio, aclara la Corte, con el apoyo
especial que el segundo inciso del articulo 43 superior dispensa a la mujer
cabeza de familia. Esta dltima es una norma de naturaleza protectora que
busca amparar a la mujer que se encuentra en situacién de debilidad manifiesta
por la excesiva carga de responsabilidad que sobre ella pesa, pero que no
tiene el alcance de desvirtuar la definicién de familia adoptada por el articulo
constitucional precedente. El desarrollo legal de este inciso del articulo 43
de la Carta, llevado a cabo mediante la Ley 82 de 1993, corrobora que dicha
proteccion superior a la mujer cabeza de familia no pretendia redefinir la
nocidn constitucional de familia. En efecto, el articulo 1 de dicho estatuto
legal repite literalmente la definicién superior de familia, en un intento por
reiterar que el mencionado amparo no obsta para considerar a la familia como
aquella que se constituye “por vinculos naturales o juridicos, por la decisidon
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla™.

Ahora bien, tampoco el hecho de que la familia que el constituyente optd
por proteger sea la que emana de la union heterosexual y monogéamica tiene
el alcance de discriminar a quienes deciden mantener una relacion homosexual
estable. Reiterada jurisprudencia constitucional, entre ella la que acaba de
citarse, hace énfasis en que la Constitucidn no prohibe esta opcion de vida.
Asi, en la mencionada sentencia parcialmente transcrita anteriormente, la Corte
dejo claro que las disposiciones demandadas, adoptadas por €l legislador, no
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prohibian nt sancionaban el homosexualismo, sino que se limitaban, dijo, “a
tratar los aspectos patrimoniales de un determinado tipo de relaciones. No se
descubre en ellas censura o estigmatizacién de ningin género hacia las parejas
homosexuales™. En el mismo sentido la Corporacién habia expresado antes
que “los homosexuales no pueden ser objeto de discriminacion en razdén de
su condicién de tales. El hecho de que su conducta sexual no sea la misma
que adopta la mayoria de la poblacién no justifica tratamiento desigual™,

19. La naturaleza heterosexual y monogamica de la familia en la Cons-
tinicion tiene relevantes consecuencias en la estructura de las relaciones ju-
ridicas y de parentesco que se dan dentro de la familia adoptiva. Aparte de las
relaciones conyugales que se presentan entre los conyuges, o de las que se es-
tablecen entre los compaifieros permanentes, reguladas principalmente por el
Titulo IX del Cadigo Civil y por la Ley 34 de 1990, respectivamente, en esta
familia, cuando existe prole adoptada, se generan relaciones entre padres e hi-
jos de familia, que son reguladas por el Titulo XII del Cédigo Civil*. Ahora
bien, estas relaciones juridicas que se establecen por la ley se dan entre padres
adoptivos unidos por matrimoenio o pareja de hombre y mujer convivientes
en unidn marital de hecho y los hijos adoptivos, en igualdad de condiciones.

A partir de las anteriores realidades juridicas debe ser analizado el cargo
propuesto en la demanda, dirigido en contra del numeral 2° del articulo 90
del Cédigo del Menor, que indica que puede adoptar conjuntamente “la pareja
formada por el hombre y la mujer que demuestre una convivencia ininte-
rmumpida de por lo menos tres (3) afios”.

Constitucionalidad de la restriccion introducida por
el numeral 2° del articulo 90 del Codigo del Menor,
respecto de la posibilidad de adoptar menores de edad

20. El tenor literal de la disposicién que examina ahora la Corte es el
siguiente, que conviene recordar. En él se destacan las expresiones acusadas:

Articulo 90. Pueden adoptar conjuntamente:
I. Los cdnyuges.

¥ Sentencia T-539 de 1994, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa. Sobre el mismo
tema pucden consultarsc, entre otras, fas siguientes decisiones de la Corte Constitu-
cional: T-077 de 1994, C-569 de 1994, T-037 de 1995, T-290 de 1995, T-277 de
199G, T-101 dc 1998 y C-481 de 1998.

* Las relaciones paterno y materno-filiales que se dan entre padres € hijos adop-
tivos, es decir el parentesco civil, son iguales esencialmente a las que se dan entre
padres e hijos unidos por parentesco de consaguinidad, teniendo en cuenta que no
existe entre nosotros la adopcion simple, y que la adopeion plena rompe los vinculos
de parentesco con la familia bioldgica.
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2. La pareja formada por el hombre y la mujer que demuestre una conviven-
cia ininterrumpida de por lo menos tres {3) afios. Este término se contard a
partir de la separacion legal de cuerpos, si con respecto a quienes conforman
la pareja 0 a uno de ellos, estuviere vigente un vinculo matrimonial anterior.

Los antecedentes historicos de la anterior disposicion muestran como el
numeral 2° de la misma constituyd una innovacién legislativa introducida por
el Decreto 2737 de 1989 —Cédigo del Menor—. En efecto, en la regulacion
legal anterior, contenida en la Ley 5* de 1975%, sélo podian adoptar conjun-
tamente el marido y la mujer, siempre y cuando uno de ellos fuera mayor
de 25 afios. El proposito que persiguio el legislador extraordinario de 1989
fue acabar con la discriminacion existente entre parejas unidas por matrimonio
y por union libre, concediendo a ambas la posibilidad de adoptar en forma
conjunta. Es este sentido, a pesar de ser una disposiciéon preconstitucional,
el que se adapta al espiritu del constituyente, como también, en otro aspecto,
sucede con la Ley 54 de 1990.

De otro lado, aprecia la Corte que la interpretacion literal de la norma
transcrita no puede ser sino una, pues el texto es completamente claro. El
indica que se autoriza la adopcidn conjunta tinicamente en dos casos: (i)
cuando quienes pretenden adoptar son cényuges, es decir un hombre y una
mujer unidos por el vinculo del matrimonio, y (i1} cuando quienes pretenden
adoptar sean una pareja formada por hombre y mujer que hayan convivido
ininterrumpidamente por lo menos tres afios. No es posible que la Corte emita
entonces un fallo interpretativo, que procede cuando las disposiciones some-
tidas a revision de la Corte admiten varias interpretaciones, una o unas de
las cuales se ajustan a la Constitucion y otras no”', 1o cual no sucede en este
caso, pues la norma, como se dijo, sélo admite un entendimiento.

Debe entonces la Corte establecer dos cosas: en primer lugar, si el
tenor literal transcrito, en lo que ¢l mismo dice, desconoce o no desconoce
la Constitucién, y en segunde lugar, si por lo que dicho texto no dice se
erige en una omision legislativa inconstitucional, es decir en el incumpli-
miento por parte del legislador de la obligacién de incluir un determinado
contenido normativo en la disposicidn, circunstancia que llevaria a la Corte
a proferir una sentencia integradora, es decir un pronunciamiento en el que
se hiciera efectivo directamente el valor normativo de la Carta Politica®?.
Es decir, en este ultimo supuesto la Corte debe estudiar st la no inclusion

% Esta ley, a su vez, modificd la Ley 140 de 1960 v el régimen dei Cddigo
Civil,

* Ver al respecto, entre otras, las Sentencias C-503 de 1993, C-542 de 1993,
C-110 de 1994, C-145 de 1994, C-180 de 1994, C-496 de 1994 y C-690 de 1996.

%2 Sobre sentencias integradoras, ver, entre otras, la Sentencia C-109 de 1995,
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de las parejas homosexuales dentro de la autorizacién para adoptar con-
Juntamente constituye una omision legislativa inconstitucional por violacidn
del principio de igualdad, que deba conducir a un fallo integrador.

21. En cuanto a lo que establece el tenor literal del segunde inciso del
articulo 90 del Codigo del Menor, él resulta plenamente acorde con las dis-
posiciones superiores. La autorizacién que otorga propicia la igualdad de trato
cntre las parejas unidas por matrimonio y aquellas otras constituidas por un
hombre y una mujer que conviven en unién libre, y en este sentido, a pesar
de tratarse de una norma expedida antes de la Constitucion, coincide con el
proposito del constituyente que, como se dijo, fue el de equiparar los derechos
de unas y otras.

Desde este punto de vista la Corte no podria declarar la inexequibilidad
de los apartes impugnados, pues ¢llo significaria desconocer este reconoci-
miento hecho por la ley a las parejas que viven en unién libre por mas de
tres afios, lo cual resultaria inadmisible de cara a la Constitucion.

22. Respecto de la supuesta omision legislativa que pudiera estar presente
en la norma que parcialmente se acusa, en cuanto ella no autoriza a las parejas
homosexuales para adoptar conjuntamente, violando con ello el principio de
igualdad, Ia Corte estima lo siguiente: La posibilidad de emitir una sentencia
integradora por omision legislativa disciiminatoria, de conformidad con los
criterios que al respecto ha sentado la jurisprudencia de Ia Corporacion, se
da en aquellos casos en los cuales “...Ia inexequibilidad derivaria de la conducta
omisiva del legislador que propicia la desigualdad de trato que consiste en
no extender un determinado régimen legal a una hipotesis material semejante
a la que termina por ser unica beneficiaria del mismo™**. El fenomeno de
este tipo de inconstitucionalidad, ha dicho también la Corte, “estd ligado,
cuando se configura, a una ‘obligacion de hacer’, que supuestamente ¢l cons-
tituyente consagrd a cargo del legislador, el cual sin que medie motivo ra-
zonable sc abstiene de cumplirla, incurriendo con su actitud negativa en una
violacion a la Carta™*. Y ha sefialado ademas que “son inconstitucionales
per omision aquellas normas legales que por no comprender todo el universo
de las hipotesis de hecho idénticas a la regulada, resultan ser contrarias al
principio de igualdad™®.

Asi las cosas, lo que debe determinarse en el presente caso es si la hipotesis
de hecho regulada por la norma acusada, esto es la adopcion conjunta por
parte de parejas heterosexuales que han vivido en union libre por lo menos
tres afios, es idéntica a la de las parejas homosexuales que han vivido en la

** Sentencia C-555 de 1994, M. P. Eduarde Cifuentes Mufioz.
* Sentencia C-188 de 1996, M. P. Fabio Mordn Diaz.
* Sentencia C-146 de 1998, M. P. Viadimiro Naranjo Mesa.
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misma situacion por ese tiempo, de tal manera que se imponia al legislador
dar el mismo trato a ambas situaciones, concediendo en los dos supuestos la
autorizacion para adoptar en forma conjunta.

A juicto de la Corte, no se da la identidad de hipétesis que impone al
legislador dispensar un idéntico tratamiento juridico, si se tiene en cuenta
que la adopcion es ante todo una manera de satisfacer el derecho prevalente
de un menor a tener la familia, y que la familia que el constituyente protege
es la heterosexual y monogamica, como anteriormente quedd dicho. Desde
este punto de vista, al legislador no le resulta indiferente el tipo de familia
dentro del cual autoriza insertar al menor, teniendo la obligacion de proveerle
aquella que responde al concepto acogido por las normas superiores. Por lo
tanto, no solo no incurrié en omisién discriminatoria, sine que no le era
posible al Congreso autorizar la adopcion por parte de homosexuales, pues
la concepcidn de familia en la Constitucion no comresponde a la comunidad
de vida que se origina en este tipo de convivencia, y a las relaciones que se
derivan de la adopcion.

En realidad, la disposicion que ocupa la atencion de la Corte unicamente
pretende proteger la familia constitucional, concediéndole el derecho de cons-
tituirse con fundamento en la adopcidn. No discrimina a las parejas homo-
sexuales, 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 Constitucidn. Por eso no puede ser considerada discrimina-
toria, sino mas bien, propiamente hablando, proteccionista de la nocién su-
perior de union familiar.

Por todo elio, se ajusta a la Constitucién el que el legislador limite la
libertad del juez que decreta la adopcidn, sefialando que la autorizacion para
adoptar s6lo puede ser concedida a quienes pretenden conformar la familia
que ¢l constituyente quiso proteger. Este y no otro es el interés superior del
menor, dentro de la axiologia determinada por las normas superiores.

23. Aparentemente, con lo dispuesto por la disposicidn acusada se pro-
duciria un desconocimiento del principio de igualdad, si se la examina uni-
camente en relacion con el articulo 13 de la Carta, que expresamente habla
de que no habra discrimimaciones por razon del sexo. No obstante, en el
articulo 42 el constituyente protege solo una forma de familia, excluyendo
otras formas de convivencia afectiva, y en el 44 hace prevalentes los derechos
de los nifios. De donde se concluye que el interés superior del menor es el
de formar parte de la familia que el constituyente protege. Evidentemnente,
se presenta un conflicto entre el derecho a la igualdad y al libre desarrollo
de la personalidad de los homosexuales o de otras personas que convivan en

* Vgr. familia poligamica, polidndrica, poliginica.
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uniones afectivas no constitutivas de familia a la luz de la Constitucién, que
pretenden adoptar, y el derecho del menor a formar parte de una familia
protegida por la Constitucion y no de otra. No obstante, esta tensién de de-
rechos es resuelta por la misma Carta, que en su articulo 44 sefiala perento-
riamente la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los demas.
Asi las cosas, puede decirse que la restriccion aludida emana de las pro-
pias normas superiores, y que la disposicion parcialmente acusada se limita
a recoger la solucién constitucional. En tal virtud, sera declarada su exequi-
bilidad.

VII. Decisicn

En ménto de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

Resuelve

Primero: Declarar exequible la palabra “moral” contenida en el articulo
89 del Decreto 2737 de 1989, por el cual se expide el Codigo del Menor.

Segundo: Declarar exequible la expresion “La pareja formada por el hom-
bre y la mujer que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos
tres (3) afios”, contenida en el numeral 2° del articulo 90 del Decreto 2737
de 1989, por ¢l cual se expide el Codigo del Menor.

Cdpiese, notifiquese, comuniquese, cumplase e insértese en la Gaceta de
la Corte Constitucional.

Alfredo Beltran Sierra, presidente; Jaime Araujo Renteria, magistrado;,
Manuel Jose¢ Cepeda Espinosa, magistrado; Jaime Cérdoba Triviio,
magistrado; Rodrigo Escobar Gil, magistrado; Marco Gerardo Monroy
Cabra, magistrado; Eduardo Montealegre Lynett, magistrado; Alvaro
Tafur Galvis, magistrado; Clarainés Vargas Hernandez, magistrada;
Martha Victoria Sachica de Moncaleano, secretaria general

2. JCCom. y Minas N° 10 de Mendoza, 20-10-98, “A., A, s/Inf. sumaria”

Seguridad Social: Obras sociales. Beneficiarios.
Personas convivientes del mismo sexo

1. La regla del articulo 9, inciso b, Ley 23.660 de Obras Sociales establece
dos condiciones de aplicacién que deben verificarse para que se [ogre la
calidad de beneficiario indirecto de la obra social: a) la convivencia con el
afiliado titular, y b) el ostensible trato familiar.

2. La ley 23.660 sélo requiere convivencia con trato familiar, no con
estado de familia, lo que revela una clara referencia a la conducta efectivamente
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