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Introduccioén

En Colombia, la constitucién de familias formadas por parejas del mismo sexo era algo
inimaginable, por diferentes concepciones, politicas, religiosas y sociales, lo que dificulta
el desarrollo de una legislacion especial que regule este tipo de uniones. Sin embargo, a
partir de la Constitucion de 1991 se abre la posibilidad de reconocer juridicamente la

familia conformada por parejas del mismo sexo.

Al ser un hecho la renovacién del concepto de familia en nuestra sociedad, las parejas
del mismo sexo cuentan ya con un soporte legal por via jurisprudencial que les permite el
reconocimiento de sus derechos en la conformacién de un hogar; esto contribuird a
describir como deberia regularse en Bogota, las relaciones afectivas de caréacter
permanente y singular conformada por adolescentes del mismo sexo, basados en la
proteccion de sus derechos desde un enfoque diferencial, para protegerlos de la patria
potestad ejercida por los padres. ¢ Es posible que la titularidad de estos derechos puedan
ser otorgados a los/las adolescentes que han decidido conformar uniones permanentes
de caracter singular, como actualmente rige para las parejas del mismo sexo adulto y

parejas heterosexuales?.

Si bien es cierto, en el marco juridico internacional y nacional, no existe herramientas que
soporten la viabilidad de este concepto, se pretende a través de este escrito plantear una
posibilidad concreta y realizable que abra el debate juridico que les permita a los/las

adolescentes del mismo sexo constituir familia.

Al intentar definir los derechos de los/ las adolescentes, se evidencian diferentes
posturas que reivindica la titularidad de algunos de sus derechos y en otras los limita
para ejercerlos, por ejemplo, la anticoncepcion, la responsabilidad penal, la formacién de

familia en sus diferentes tipologias, entre otros.
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A través de una breve resefia de los fallos de la Corte Constitucional, acerca de las
formas de constituir familia por parejas del mismo sexo, se pretende mostrar cGmo por
primera vez en la historia de Colombia se reconoce la existencia juridica de las parejas
del mismo sexo adulta. Mediante la sentencia C 075 de 2007, la Corte decide que la ley
54 de 1990, que regula las materias relacionadas con la unién marital de hecho, era
aplicable tanto a las parejas heterosexuales como a las del mismo sexo; el articulo 1 de
la ley 54, que define la unién marital de hecho como aquella institucion compuesta por un
hombre y una mujer que cohabitan por lo menos dos afios, era constitucional,
Unicamente, si era aplicable también a todas las parejas homosexuales, sin hacer

distincién por la edad.

En reciente fallo de la Corte Constitucional T 577/2011, vemos como ya no es la unién
marital de hecho la Unica forma de conformar familia establecida para parejas del mismo
sexo, a pesar de las diferentes interpretaciones y el vacio legal dejado por el Congreso
de la Republica: al eludir su obligacién de legislar sobre este aspecto requerido, dejé
abierta la posibilidad de contraer matrimonio a estas parejas ante el funcionario
competente, independientemente de la denominacion del acto juridico por medio del cual
se constituye, pues las consecuencias juridicas son las mismas frente al matrimonio civil

celebrado por parejas heterosexuales

Asi mismo, gracias, a la expediciéon de tratados y convenios internacionales, que son
reconocidos por nuestro pais y que conforman el bloque de constitucionalidad acerca del
derecho internacional humanitario, las parejas del mismo sexo cuentan con un contexto y
un soporte de derecho trasnacional, consagrado de esta manera: “Los principios de
Yogyakarta sobre la Aplicacion del Derecho Internacional de Derechos Humanos a las
Cuestiones de Orientacion Sexual e Identidad de Género, presentados en el Consejo de
Derechos Humanos en Ginebra el 26 de Marzo de 2007 y elaborados a partir de una
peticion de LousieArbour, ex Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (2004-2008) quien encabeza la comision, comprenden 29 principios
gue establecen derechos, con acciones correlativas de los estados para su proteccion,

un preambulo y recomendaciones adicionales para garantizar su ejecucion y aplicacion
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en los instrumentos internacionales vinculantes a los estados y organismos

multilaterales™

Es de fundamental interés, destacar dentro de los principios de Yogyakarta, el derecho a
formar una familia, que si bien esta dirigido a mayores de 18 afios, dentro del mismo se
encuentra consagrado el derecho a “recursos y resarcimientos efectivos” que no pueden

estar determinados por la edad.

¢Qué tan preparados estan los/las adolescentes del mismo sexo, para asumir la
responsabilidad de consolidar un hogar?. Tratar de regular los conceptos y posturas,
expuestos por diferentes tendencias psicolégicas y juridicas, no es soporte valido para
argumentar la hipotesis del presente trabajo, ya que el desarrollo y madurez de las/los
adolescentes no se puede limitar a su de capacidad intelectual ( determinado por la
edad) para asumir ciertas responsabilidades.

Los retos a los que se enfrentan los/las adolescentes en nuestra sociedad, les permite
desarrollar capacidades que no son conocidas ni por ellos mismos, cuando se enfrentan
a diversas situaciones que crean aptitudes progresivas y donde deben asumir
responsabilidades circunstanciales; en el caso de parejas heterosexuales adolescentes,
gue se ven enfrentadas a un embarazo donde no hay una formacion ni intelectual, ni
emocional que les permita asumir el reto, instintivamente los/ las adolescentes desarrolla

sus habilidades paternales y maternales naturales, semilla de cimiento del hogar.

Ahora bien, en el contexto, interés de nuestro trabajo, en donde prima un logro afectivo,
el desarrollo personal, o también circunstancial de hogares disfuncionales, al igual que en

el caso anterior no puede ser limitado por el ejercicio de la autoridad de los padres.

En Colombia se ha establecido la edad minima para contraer matrimonio para parejas
heterosexuales en catorce (14) afios con el consentimiento de los padres, a partir de

esta edad el adolescente de acuerdo a la legislacion penal, es responsable por sus actos;

YL os principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion del Derecho Internacional de Derechos Humanos a las
Cuestiones de Orientacién Sexual e Identidad de Género, presentados en el Consejo de Derechos Humanos
en Ginebra el 26 de Marzo de 2007
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sin embargo, cuando se trata del reconocimiento a sus derechos civiles como el de
conformar familia con su pareja del mismo sexo, no existe un trato juridico igualitario;
los padres lo consideran incapaz y entran a disolver esta union bajo la legalidad que le da
el ejercicio de la autoridad sobre sus hijos menores de edad, desconociendo derechos

fundamentales.

Las nuevas concepciones de familia son esquivas al autoritarismo, pues ofende la
dignidad de la persona, no puede negarse al hijo menor de edad con identidad sexual
diversa, un papel mas activo en relaciéon con los asuntos que le representan una mayor
significacion personal, la familia descrita por el constituyente y que surge de la evolucion
social, no se concilia con el ejercicio de poderes arbitrarios que colocan a los hijos ante la
dolo, a la constricciéon inmotivada e irracional de sus padres

Constriccién, que muchas veces conlleva el rechazo a su opcién sexual, y por ende a la
toma de medidas que atentan contra la dignidad e integridad personal de los/ las
adolescentes, sumado al rechazo social y escolar al que se ve expuesta esta poblacion.
Por eso se hace necesario establecer acciones legales a las cuales los/las adolescentes
puedan acceder como titular de derechos frente a los padres que los han discriminado
por sus orientaciones sexuales diversas y que reclaman el ejercicio de la patria potestad

(Custodia y Cuidado), dando lugar a causales para su suspension o terminacion.

La constituciéon de familia por adolescentes del mismo sexo, obedece a la autonomia
como persona responsable de su destino y duefia de un plan de vida que solo ha de
tener vigencia en la suya propia, y que por tanto debe ser respetada por los miembros de

su familia originaria, como por la sociedad y el Estado.

El Estado, en particular, debe entrar a garantizar la titularidad de derechos de los/las
adolescentes con orientaciones sexuales diversas, que han tomado la decision de formar
su familia, mediante la inclusion de acciones de proteccion dentro de las politicas
publicas dirigidas a la poblacién LGBTI adulta. Por ende, los/las adolescentes debe
hacer valer sus derechos ante el autoritarismo paterno, como resultado de las dinamicas
sociales modernas, generando en la teoria juridica un replanteamiento que dé cabida a
las maltiples voces que siguen excluidas de la deliberacién politica. Ejemplo latente de

ello, es la problematica aqui planteada.
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A fin de dar respuesta a la presente discusion, se debe realizar una mirada sobre los
derechos sexuales y reproductivos, los cuales se han asociado y tratado tradicionalmente
como un asunto de mujeres; sin embargo, en la historia reciente, ha surgido el debate de
los derechos reproductivos de los varones y la declaracién de los derechos humanos de
lesbianas, gays, bisexuales y trasngeneristas expresados en los principios de

Yogyakarta.

Aunque la expresion: “derechos sexuales y reproductivos”, se suele emplear como si
fuera un mismo derecho, se tratan de dos enfoques diferentes; los primeros se basan
en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir
libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
intervalo entre éstos y a disponer de la informacién y de los medios para ello y el
derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También se
incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los

documentos de derechos humanos y en la Carta Politica (art. 42 CN) .

Y los segundos, garantizan que las personas tengan control sobre su sexualidad. Por
ello, en mi opinién, los componentes de la sexualidad que deben considerarse
protegidos son, cuando menos, la identidad sexual, la eleccién de la pareja, la
eleccion de orientacion sexual y la ausencia de actividad sexual coercitiva. De esta

forma se protegen las actividades sexuales no procreativas o no heterosexuales.

De igual manera, existe un vacio normativo especifico sobre los derechos sexuales,
los cuales entran a hacer reconocidos por medio del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad y el derecho a la intimidad; la jurisprudencia
constitucional que se ha pronunciado sobre el derecho al ejercicio de la sexualidad,
ha apelado a uno de los aspectos mas relevantes del liberalismo: la defensa de un
ambito en el que el individuo pueda tomar cualquier decision sin la interferencia del

Estado, fundamentado en el principio de la autonomia individua.

En algunos casos, el ejercicio de los derechos sexuales ha estado vinculado al
derecho a no ser discriminado por razén de sexo. Por otro lado, y a diferencia de los
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derechos reproductivos, los derechos sexuales han sido invocados para amparar

pretensiones de los hombres, en particular de los homosexuales.

Para poder entender la formacién de la identidad sexual en el ser humano es importante
tener en cuenta cudles son los componentes de la sexualidad y los aspectos que la
constituyen, desde los enfoques biolégicos, identidad de género, rol de género vy

orientacion sexual.

Se hace necesario abordar las etapas de la adolescencia, asi como la definicion de
familia desde las diferentes ciencias auxiliares a la rama juridica, la ampliacion de este
concepto en la politica publica distrital, la cual se enmarca dentro de un enfoque

diferencial.

Es asi, que se pretende Identificar los diferentes debates tedricos o propuestas que
regulan las relaciones afectivas con caracter permanente y singular en parejas del mismo
sexo adultas, como sustento al reconocimiento de las conformadas por los /las

adolescentes con orientaciones sexuales diversas.

De tal suerte, que nos permita, plantear una propuesta de reconocimiento por medio de
acciones dentro de las politicas publicas de la poblacion LGBTI adulta, que permitan la

garantia de las relaciones de familia formada por los/las adolescentes del mismo sexo.

La metodologia utilizada en el presente estudio, sera de tipo exploratoria por ser un tema
no estudiado aun, descriptivo y analitico para entender su incidencia en las instituciones
del Estado, especialmente en las del Distrito Capital. Estara basada en estudios de caso
gue se manejo desde el cargo de Comisaria de Familia en la localidad de Kennedy Lago
Timiza de la ciudad de Bogota desde octubre de dos mil doce (2012) hasta mayo de dos
mil trece (2013)?, de los/las adolescentes con orientaciones sexuales diversas del distrito
capital que se enfrentan a la formacién de su propia familia con el rechazo de su padres,

guienes pretenden reclamar los derechos que la patria potestad les otorga.

’La identidad de los/las adolescentes se reservaran, teniendo en cuenta su edad, la garantia de su
derechos y solicitud de no ser identificados
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Estos estudios, se realizaran a través de varias estrategias directas e indirectas, de
observacion, entrevistas realizadas a los/las adolescentes puestos a disposicion del
despacho de la Comisaria, por la Policia de Infancia y Adolescencia, en su cumplimiento

a las normas distritales, dentro del periodo ya referenciado..

Esta investigacion se fundamenta en la consulta de fuentes secundarias tales como
material bibliografico, articulos de revistas, jurisprudencia de la Corte Constitucional,

tesis relacionadas con el tema y paginas de Internet.






1.Las relaciones familiares en parejas del
mismo sexo en Colombia

En el marco jurisprudencial de Colombia, donde se regula las relaciones de familia en
parejas del mismo sexo, se presenta los antecedentes y el reconocimiento a la union
marital de hecho como una forma de constituir familia. El objetivo del presente Capitulo,
es mostrar que si bien existe algun tipo de regulacion para las parejas con orientaciones
sexuales diversas adulta, estas no se han concretado en leyes y existe un vacio para
aqguellas conformadas por los//las adolescentes frente al prejuicio de sus padres.

1.1 Antecedentes

Las parejas del mismo sexo, durante los ultimos diez afios, han sido objeto de procesos
politicos y sociales, que han ido tomando fuerza, y que hoy por hoy exigen el
reconocimiento politico, social y familiar de sus derechos basados en un una

trasformacioén social a nivel internacional.

Situacion que no solo obliga al legislador, al intérprete de la ley sino a la sociedad en
general a repensar en una nueva definicion de familia que proporcione otras miradas,
mas alla del articulo 42 de la Constitucion Nacional, aterrizada a las nuevas realidades

sociales.

En Colombia, podemos decir que el concepto de familia sufre una trasformacién con la
ley 54 de 1990, por medio de la cual se legaliza las situaciones de hecho presentadas
con parejas heterosexuales que hacian comunidad de vida sin estar casadas. Debido a la
coyuntura politica que se vivia para la época, y lo que implicaba la redaccién de una
Nueva Constituciéon. Fué la oportunidad para extender la proteccion dada exclusivamente

a las familias provenientes del matrimonio.
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En efecto, la ponencia en primer debate del texto definitivo del articulo 42 de la nueva
Constituciéon, se argumenta que: “ Las personas unidas entre si por vinculos naturales,
como los diferentes grados de consanguinidad; unidas por vinculos juridicos, 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 decisién de
vivir juntos, tienen pleno derecho a conformar y desarrollar esta base de la sociedad,
aunque no tengan entre si, vinculos de sangre ni contractuales formales, si llenan los

requisitos de ley, su conciencia, sus costumbres o tradiciones, su religion o 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 su vida civil.

Interpretando una necesidad nacional debe reflejarse en la Constitucion la realidad en
gue vive hoy mas de la cuarta parte de la poblacion. Se deben complementar las normas
legales vigentes sobre “Uniones Maritales de Hecho y Régimen Patrimonial entre

compafieros permanentes”™

De tal manera, el articulo 42 de la Constitucion recoge los argumentos anteriormente
esbozados, entre los varios que fueron presentados por los diferentes movimientos, vy
aquellos que daban lugar a la diversidad de opciones respecto a la identidad sexual de
las personas que conforman la familia, fueron excluidos, como las presentadas por
movimientos politicos de izquierda, como la Alianza Democratica M-19 y la Unién
Patriética, pero dejaron abierta la posibilidad de interpretaciones que permitan la

conformacion de familias por la unién de dos personas, inclusive del mismo sexo.

3Colombia, Asamblea Nacional Constituyente, “Informe ponencia para el primer debate en
plenaria: derechos de la familia, el joven, la mujer, la tercera edad y minusvalidos”, EI Abedul:
Gaceta Constitucional, (85), 29 de mayo de 1991, en -
hpp://www.elabedul.net/Documentos/Temas/Asamblena_Constituyente/Gaceta_085.pdf
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Es asi, que se evidencia que la intencién del Constituyente, fue proteger a las familias
heterosexuales y monogamicas como modelo de las dinamicas sociales legitimas en
nuestro pais, cerrando para la época la posibilidad de la conformacién de familias por

parejas del mismo sexo.

El 1 de septiembre de 1998 a las 8:30 de la mafana, la Corte Constitucional decide
escuchar en audiencia a expertos, organizaciones de homosexuales, agremiaciones
relacionadas con la educacion y autoridades publicas; sobre la demanda de
inconstitucionalidad contra una norma que sancionaba el “homosexualismo” como falta

disciplinaria de los profesores.

Esta audiencia fue importante porque la Corte constitucional en sentencia C 481 de 1998,
declaré inexequible el articulo que sancionaba la homosexualidad, despejando el camino
hacia la defensa de la libre opcion sexual y la lucha contra la discriminacion por la
orientacion sexual. En esta decisién la Corte determina que la orientacion sexual debe
tener proteccién constitucional, sin importar su origen biolégico o su caracter adquirido o
basado en una decision personal, permitiendo una doble proteccion, tanto por el derecho
a la igualdad ( y no discriminacién relacionada como el sexo), como por el derecho al

libre desarrollo de la personalidad.

En los ultimos diez afios, el movimiento LGBT colombiano ha crecido y ha permitido el
actuar con diversos activistas, ciudadanos e instituciones, que han creado una tradicién
de defensa de derechos y de lucha contra la discriminacién y la homofobia,
especialmente a través de la accion publica de inconstitucionalidad de las leyes y
acciones de tutela para la proteccién de sus derechos fundamentales, dando origen a
varios fallos de proteccion individual, pero en cuanto a derechos a parejas del mismo
sexo se negd a su reconocimiento, por ejemplo en sentencias: C 098 de 1996, SU 623
de 2001y C 814 de 2001

Esta actitud de la Corte, lleva a que la poblacion LGBTI se concentre en la lucha
legislativa por sus derechos. En el afio 2003 un proyecto de ley que buscaba el
reconocimiento de sus derechos fue discutido en la plenaria del Senado de la Republica.

Proyecto presentado por la Senadora Piedad Cordoba, y el ponente era el Senador y ex
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magistrado Carlos Gaviria, el cual fue saboteado por los conservadores de la época en
especial José Galat, quien junto a otras organizaciones publicaron avisos injuriosos

contra la comunidad LGBTI. El proyecto no fue aprobado.

En este contexto y después de la derrota legislativa surge una organizacion de derechos
humanos que pudiera hacer frente a debates normativos vy jurisprudenciales; alli surge
Colombia Diversa, la cual inicia sus actividades en el 2004 y en el afio 2005, se origina
un proceso de estudio para presentar una nueva iniciativa legislativa con el fin de lograr

el reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo.

A raiz de este movimiento y de las acciones legales por ellos interpuestas, la Corte
Constitucional cambia de linea jurisprudencial, y es asi que surgen sentencias como la C
811 de 2007 y C 336 de 2008, en las cuales se reconocen derechos de afiliacion a salud
y de pensidon de sobreviviente para las parejas del mismo sexo. Posteriormente, con la
sentencia C 798 de 2008, la corte determind que las obligaciones alimentarias debian

extenderse a las parejas del mismo sexo:

Con la sentencia C 029 de 2009 se le reconocen derechos civiles, politicas, penales y
sociales, la sentencia C 075 de 2007, reconoce la union marital de parejas del mismo
sexo Y le otorga derechos patrimoniales, sentencia 283 de 2011, les reconoce el derecho
a la porcion conyugal, el derecho a heredar, le fue reconocido por la sentencia 238 de
2012 y la sentencia 577 de 2011, que da un término perentorio al Congreso para que

legisle sobre los derechos en materia de familia para parejas del mismo sexo

De ahi surge el proyecto de ley numero 47 de 2012 Senado, acumulado con el proyecto
de Ley Nro. 67 De 2012Camara (acumulados a su vez con los proyectos de Ley No. 101
y 113 de 2012 Camara) “Por el cual se establece la institucion del matrimonio para
parejas del mismo sexo, se modifica el Codigo Civil y se dictan otras disposiciones”, el
cual no es aprobado por el Congreso, por 17 votos a favor y 51 en contra, dejando al

arbitrio de los funcionarios de turno la interpretacion del fallo de la Corte Constitucional®.

“www.eltiempo.com/.. /ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-127
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1.2 Linea Jurisprudencial en Colombia sobre el
concepto de familia que regula las relaciones de
parejas adultas con orientaciones sexuales diversas
(lesbianas, gay, bisexual, heterosexual)

Con el objeto de mirar como el concepto de familia heterocentrista (centrado en la
heterosexualidad), como Angel Luis Maroto, citado por Barbara Zapata, Profesora de la
Universidad Nacional de Colombia, utiliza esta categoria para referirse al hecho de que
nacemos en un mundo donde las creencias Yy actitudes institucionales naturalizan la

»n5

heterosexualidad como “normal” y la homosexualidad como “anormal™, concepcién que

es acogida en el ordenamiento juridico colombiano.

La interpretacion de nuestra carta politica, y de los derechos desmembrados de los
fundamentales (libre desarrollo de la personalidad del cual se deriva la libre opcién
sexual, el derecho a la no discriminacién, el derecho a la igualdad) bien sea por una
afectacion directa o indirecta, ha estado a cargo de la corte constitucional, asumiendo la
impulsién de los reconocimientos explicitos a los derechos de poblacion homosexual,
utilizando como instrumentos el mecanismo de tutela y las acciones de
inconstitucionalidad para garantizar la proteccion de derechos fundamentales, generando
un desarrollo no legislativo pero si jurisprudencial y estableciendo un precedente

vinculante a todos los estamentos de la sociedad.

Podemos dar inicio a un recuento jurisprudencial sobre el tema, con la sentencia T-097
de1994° siendo uno de los primeros referentes a la intervencion de la jurisprudencia en el
desarrollo de los derechos de los homosexuales a la luz de la constitucion de 1991, el
accionante exige la tutela del derecho al debido proceso por la expulsion, por la practica
de conductas homosexuales, de una escuela militar. La Corte procedié a un andlisis
integral del decreto 100 de 1989, el cual denotaba fallas en cuanto al debido proceso y
en cuanto al objeto material de la sancion al respecto del caso especifico, estableciendo

gue la prohibicion de conductas homosexuales se desprende necesariamente de la

5Zapata, Béarbara, “Homoparentelidad en Colombia: trazas iniciales de una investigacion en
curso”, Revista Latinoamericana de Estudios de Familia, (1), 2009, pp. 140 - 162
® Corte Constitucional, Sentencia T 097 de 1994. MP. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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condicibn homosexual que habita dentro del marco de proteccion establecida por el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, haciendo parte del fuero interno e
inviolable de la persona, resultando en la imposibilidad del castigo.

Recalca el tribunal constitucional que las fuerzas armadas pueden exigir discrecién al
respecto de la orientacion sexual en las personas que se enlistan en sus filas con el fin
de mantener la disciplina, mas no pueden excluir a los homosexuales de la institucion por
su simple condicién, permitiendo las sanciones frente a los actos sexuales dentro de la

institucion ,independientemente, del género de los sujetos implicados.

El primer pronunciamiento de la Corte en materia de familia homoparental que
encontramos en nuestro ordenamiento juridico, es el fallo de tutela T-290 de 1995’
motivada por un ciudadano cuyos derechos estaban siendo sujetos a violacion debido a
discriminacién en cuanto a su calidad de homosexual por parte del Instituto Colombiano
de Bienestar Familia(ICBF); al removerle de su patria potestad factica, pues no era el

padre biolégico de la menor que estaba a su cuidado.

La corte hace énfasis en su parte motiva, que segun el acervo probatorio al caso, se
determiné la necesidad de las medidas de proteccién aplicadas debido a que las
condiciones no eran aptas para garantizar el desarrollo adecuado de la menor en
cuestién y no en razon de la orientacion sexual del actor. Aclarando también que
consideraban la accion de tutela improcedente debido a la existencia de otros
mecanismos juridicos apropiados y eficientes para impugnar las decisiones del ente
estatal encargado de la proteccion de los menores, como los propuestos dentro del

agotamiento de la via gubernativa, al carecer el caso de un perjuicio grave e irreparable

En la sentencia C 098 de 1996° la Corte Constitucional resuelve la demanda de
inconstitucionalidad en contra de los articulos 1 y 2 literal a de la ley 54 de 1990, “por la
cual se definen las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre
companeros permanentes” donde el demandante fundamenta su pretensiéon en la

violacién al derecho a la igualdad, al no extender las uniones homosexuales el régimen

" Corte Constitucional, Sentencia T 290 de 1995. MP . Dr. Carlos Gaviria Diaz
8 Corte Constitucional, Sentencia C 098 de 1996. MP. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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patrimonial de las uniones maritales de hecho, no obstante que en aquellas también se
da una comunidad de vida y sus miembros concurren a la formacion de un patrimonio
con base a su trabajo, ayuda y socorro mutuos. La Corte considera que no es posible
asimilar, las uniones maritales de hecho de caracter heterosexual, en cuanto conforman
familia, son tomadas en cuenta por la ley con el objeto de garantizar su “proteccion
integral” y, en especial que la “mujer y el hombre” tengan iguales derechos y deberes, lo
gue como objeto necesario de proteccion no se da en las parejas homosexuales.
Fundamentada en lo anterior, concluye la Corte que “ el hecho de que los derechos
patrimoniales que la ley reconoce a quienes conforman la unién marital de hecho no se
aplique a las uniones homosexuales, no autoriza considerar que se haya consagrado un
privilegio odioso, maxime si se toma en consideracién la norma constitucional que le da

sustento”™

, razdn por la cual declara la exequibilidad de la norma acusada.

En esta misma sentencia, los magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo
Mesa asumieron una postura mas abierta y pluralista al aclarar su voto, afirmando que
consideran justo y pertinente que la ley establezca un régimen patrimonial propio en
relacién con las uniones homosexuales, si se tiene en cuenta que la idea de familia, su
estructura, tipologia y funciones, no responden a un concepto Unico, sino por el contrario,
se trata de una institucion que con distintas particularidades ha evolucionado y sigue
evolucionando en el tiempo y en el espacio historicos; por lo que el derecho de familia
debe seguir el curso de la realidad histérica y ser respetuoso del pluralismo y del derecho

a la libre opcion sexual®®

El fallo de tutela 618 de 2000''el maximo tribunal constitucional al respecto de la
afiliacion al sistema de seguridad social por parte de los compafieros permanentes en
parejas del mismo sexo. La corte concede los derechos tutelados por el accionante,
basada en la violacién al debido proceso y principios de buena fé y dignidad humana ya
gue, segun los presupuestos facticos, la afiliacion habia sido aceptada por la entidad y

luego el beneficiario habia sido removido unilateralmente. La corte se sustenta en que el

°Corte Constitucional, Sentencia C 098 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, Expediente D
911,p 21

O1bid, p. 19

Corte Constitucional, Sentencia 618 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero
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régimen establecido para los compafieros permanentes no se hacia extensivo a los
homosexuales por fundamentarse en un trato diferenciado que establecia un privilegio
incrustado dentro del marco legal y la carta politica para las familias conformadas por
medio del concubinato.

Mediante sentencia SU 623 de 2001", la Corte, al analizar si se violaban los derechos a
la salud, a la seguridad social, a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad, al no
permitir a una persona homosexual acceder al régimen contributivo de la seguridad social
en salud como beneficiaria de su pareja, concluye la Corte, que no se trata de un trato
discriminatorio, porque a pesar que la orientaciébn sexual es una opcién vélida y una
manifestacion del libre desarrollo de la personalidad,debe ser respetada y protegida por
el Estado, no es equiparable constitucionalmente al concepto de familia amparado por la

Constitucion®®.

En sentencia C 814 de 2001, donde se demanda la inconstitucionalidad del articulo 90
del Cddigo del Menor, que, a juicio del accionante, establece una discriminacion en
contra de las parejas homosexuales por no considerarse la viabilidad de la adopcion de
un menor de edad por ellas. La Corte después de un estudio del articulo 42 de la
Constitucién Nacional, dijo que la adopcién por parte de parejas heterosexuales que han
vivido en unién libre por menos tres afios, no es idéntica a la de las parejas
homosexuales que han vivido en la misma situacion por ese tiempo, pues la familia que
el Estado protege es la heterosexual y mondégamica, de tal manera que la norma

acusada es constitucional®®

La sentencia C-075 de 2007'°, la Corte aborda nuevamente el estudio de
constitucionalidad de los articulos 1 y 2 de la ley 54 de 1990, “ Por la cual se definen las
uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compafieros permanentes”,

gue ya se habia realizado anteriormente en sentencia C 098 de 1996, esta vez con las

Corte Constitucional, Sentencia SU 623 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil

!5 Corte Constitucional, Sentencia C 814 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
16 Corte Constitucional, Sentencia C 075 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil
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reformas introducidas por la ley 979 de 2005; y concluye la Corte extendiendo los
derechos patrimoniales a las parejas del mismo sexo, convirtiéndose esta sentencia en

un hito , modificadora de linea y consolidadora."’

Prosiguiendo el andlisis se vislumbra la sentencia C-811 de 2007'® en la cual se
demanda el articulo 163 de la ley 100 de 1993 en la referencia “familiar’ que hace al
definir la cobertura de la afiliacion de las parejas como beneficiarios del Plan de Salud
Obligatorio por el trato discriminatorio, por una comision legislativa inconstitucional, dado
a las parejas del mismo sexo. El fallo no declara inexequible la expresion demandada
considerando que sucederia un perjuicio mayor al beneficio obtenido pero si condiciona

su interpretacion de forma extensiva a las parejas del mismo sexo.

En la continuidad planteada dentro del andlisis jurisprudencial prosigue la sentencia C-
798 de 2008™ en la cual la parte actora demanda el paragrafo 1° del articulo 1° de la ley
1181 de 2007, que modificé el articulo 233 de la Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal
Colombiano), por circunscribir, de manera restrictiva, la inasistencia alimentaria a la
figura de los compafieros que conforman la unién marital de hecho a su dimensién
heterosexual al utilizar los sustantivos “hombre” y “mujer”. La corte encuentra necesario
hacer un analisis respecto a la existencia en materia civil, de la obligacion alimentaria por
parte de parejas del mismo sexo, afirmando al respecto que debido a la integracién de la
unidad normativa establecida por medio de la interpretacion extensiva, que se dio a las
parejas homosexuales frente al régimen patrimonial de las uniones maritales de hecho,
por medio de la sentencia C-075 de 2007, ya se establecio la existencia de la obligacion
surgida del principio de solidaridad que debe haber entre las parejas en el ambito civil a

las uniones de orientacién homosexual.

La sentencia C-029 de 2009%, se inhibe el maximo tribunal constitucional en decidir de

fondo frente a los apartes demandados relativos a la familia por no constituirse

18Corte Constitucional, Sentencia C 811 de 2007. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy

19 Corte Constitucional, Sentencia de 798 de 2008. M.P. Dr. Jaime Cordoba Trivifio
“Corte Constitucional, Sentencia C 029 de 2009. MP. Dr Rodrigo Escobar Gil
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argumentos por parte de los demandantes que cuestionen la inclusién de las parejas

homosexuales dentro del nlcleo de proteccion especial establecido.

La Gltima sentencia traida a colacion es la C-577 de 2011?' por medio de la cual se
demanda: El articulo 113 del codigo civil el cual establece el matrimonio como aquel
conformado por un “hombre” y una “mujer”, solicitando que dicha interpretacion se haga
extensiva a las parejas del mismo sexo, la corte declara exequible el aparte demandado
del cddigo civil bajo el precepto que enmarca a este vinculo contractual supeditado a la
union heterosexual por voluntad expresa del legislador sin desconocer el déficit de
proteccion existente al respecto en las parejas homosexuales,

La Corte en esta sentencia, exhorta nuevamente al Congreso de la Republica para que
antes del 20 de junio de 2013 legisle, de manera sistematica y organizada, sobre los
derechos de las parejas del mismo sexo, con el fin de eliminar el déficit de proteccién
gue, segun los términos de esta Sentencia, afecta a las mencionadas parejas, advirtiendo
gue, si para dicha fecha el legislador no ha expedido la legislacién correspondiente, las
parejas del mismo sexo podran acudir ante notario 0 juez competente a formalizar y

solemnizar su vinculo contractual.

1.3 Marco internacional

Los grandes cambios legales en relacién con la homosexualidad se producen a partir de
la década de 1970. Parten del marco general de lucha en defensa de las libertades
civiles que se produce en Estados Unidos y en 1968 en Francia. La revuelta de los
clientes del Stonewallinn, en Manhattan, el 27 de junio de 1969, contra una brutal
operacion policial, se considera como el inicio de la liberacion homosexual. Con este
suceso surgen varias agrupaciones que van a velar por la reivindicacion de los derechos

de esta poblacion, combatiendo la homofobia y exigiendo legislaciones igualitarias.

Dentro de este contexto se ha logrado éxitos legales parciales como el derecho al

matrimonio, la penalizacion de comportamientos homofébicos, la discriminacion laboral y

2 Corte Constitucional, Sentencia C 577 de 2011. MP. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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politica de homosexuales, bisexuales, transgénero y transexuales; el derecho a la
adopcion ha sido reconocido en algunos paises o al menos, se ha logrado una
aceptacion socia.l

En el contexto de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) se hace referencia dentro
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos a que: “Toda persona tiene los
derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon”. Indica el organismo
multilateral, por medio de la relacién explicitada en los Principios de Yogyakarta, que los
homosexuales se encuentran protegidos dentro de los genéricos “de cualquier otra

indole” y “cualquier otra condicién” consagrados en la mencionada declaracion.

Los principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién del Derecho Internacional de Derechos
Humanos a las Cuestiones de Orientacion Sexual e Identidad de Género, presentados en
el Consejo de Derechos Humanos en Ginebra el 26 de Marzo de 2007 y elaborados a
partir de una peticion de Lousie Arbour, ex Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (2004-2008) quien encabeza la comisién, comprenden 29
principios que consagran derechos, con acciones correlativas de los Estados para su
proteccion, un preambulo y recomendaciones adicionales para garantizar su ejecucion y
aplicacion en los instrumentos internacionales vinculantes a los estados y organismos

multilaterales.

En el predmbulo se reconoce la discriminacion mundial e histérica a causa de la
orientacion sexual o la identidad de género, recalcando la importancia de las violaciones
sobre esta minoria dentro del marco de la proteccion de los derechos humanos,
posteriormente consignando los siguientes derechos a favor de esta poblacion marginada
y estigmatizada: Derecho al disfrute universal de los derechos humanos; Los derechos a
la igualdad y a la no discriminacion; Derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, bajo la premisa que la orientacion sexual e identidad de género hacen parte del

nucleo de la autodeterminacion, dignidad y libertad.

Derecho a la vida en relacién con la no imposicion de pena de muerte por los factores

protegidos en el texto; Derecho a la seguridad personal, Derecho a la privacidad,;
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Derecho a no ser detenido arbitrariamente; Derecho a un juicio justo independientemente
de su opcién sexual; Derecho a ser tratado humanamente al ser privado de la libertad sin
consideracién de su calidad sexual ; Derecho a no estar sometido a torturas, ni a penas o
tratos crueles, inhumanos y degradantes por su condicién; Derecho a la proteccion contra
las formas de explotaciéon, venta y trata de personas; Derecho al trabajo; Derecho a la
proteccion social; Derecho a un nivel de vida adecuado; Derecho a una vivienda
adecuada; Derecho a la educacién; Derecho al disfrute del méas alto nivel de salud
posible

Proteccion contra abusos médicos y psicolégicos relativos a la orientacion sexual o
identidad de género; Derecho a la libertad de opinién y expresion; Derecho a la libertad
de reunién y asociacion pacifica; Derecho a la libertad de pensamientos, consciencia y
religiéon; Derecho a la libertad de locomocién en razén de restringir la entrada a un Estado
de personas con una opcién sexual diversa; Derecho a obtener asilo en cualquier Estado
en caso de persecucion por la orientacién sexual e identidad de género; Derecho a

formar una familia, facilitando los estados a que esta se conforme a través de

diferentes hipoétesis, incluyendo la adopciéon e inseminacion asistida, por parte de

las personas de opcidn sexual disidente; Derecho a participar en la vida publica;

Derecho a participar en la vida cultural; (subrayado fuera de texto) Derecho a promover
los derechos humanos de esta poblacién; Derecho a recursos y resarcimientos efectivos;
Derecho a que se configure violacion penal en relacién con los derechos consignados en

este texto®.

Estos principios establecen una doctrina relevante, al prestarse como un instrumento
interpretativo para las entidades internacionales con poder judicial al respecto de los
derechos humanos, mas no conforman un vehiculo coercitivo que, desde los organismos
multilaterales, pueda restringir los comportamientos estatales internos al respecto de la
comunidad LGBTI.

La llamada “Resolucion Brasilera”, que fue presentada al Consejo Econdmico y Social de

las naciones unidas en el 2003, establecia: “Una profunda preocupacion por las

| os principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién del Derecho Internacional de Derechos
Humanos a las Cuestiones de Orientacion Sexual e Identidad de Género, presentados en el
Consejo de Derechos Humanos en Ginebra el 26 de Marzo de 2007
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violaciones a los derechos humanos en relacion con la orientacion sexual a nivel mundial;
Indicando que no se justifica la violacion a los derechos fundamentales y a su desarrollo
y disfrute en relacion a la condicién y orientacion sexual; Llamando a los estados a la
proteccion y promocion de los derechos humanos independientemente de la orientaciéon
sexual; exhortando a los organismos internacionales a trabajar en pro de eliminar las
discriminaciones a esta poblacién minoritaria”. Aunque la resolucién fue apoyada por
2015 paises su discusion fue postergada debido a la creencia de que no iba a pasar el

voto aprobatorio por mayoria dentro de la Asamblea General.*

La resolucibn SOGI del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
propuesta por Sudéfrica, del 17 de Junio de 2011 es la mas reciente declaracion del
organismo multilateral por medio de la cual se reconoce la importancia de los derechos
humanos y la labor del Consejo de derechos humanos de promover la proteccion y
respeto hacia estos garantias fundamentales; expresando una profunda preocupacion
frente a los actos de violencia y discriminacién cometidos alrededor del mundo por causa
de la orientacion sexual y la identidad de género; Se solicita al Alto Comisionado de las
Naciones Unidas comisionar un estudio, a terminarse en diciembre de 2011, sobre las
leyes discriminatorias y practicas violentas en contra de individuos en razén de su
condicion u opcidn sexual en todas las regiones del mundo, expresando como el derecho
internacional puede ser utilizado como instrumento para reducir los actos y leyes

segregacionistas y prejuiciosas.

En el contexto de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) se apoya la no
discriminacion contra personas de orientacion o calidad sexual diversa en el marco del

Pacto de San José de Costa Rica al manifestar en su articulo 24 que:

"todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley". *°

#|egislacion Sobre la Homosexualidad en el Mundo. (2 de Noviembre de 2011). Obtenido de
Wikipedia:
http://es.wikipedia.org/wiki/Legislaci%C3%B3n_sobre_la_homosexualidad_en_el_mundo#Legislac
i2.4C3.BBn_LGBT_en_Am.CB.A9rica_Latina_y_eI_Caribe

Idem 2
ldem 2
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1.4 Formas de constituir familia por parejas del mismo
sexo

En virtud del articulo 42 de la Constitucién Nacional, en Colombia existen dos formas
reconocidas para formar familia, el matrimonio y la union marital de hecho, que se hace
extensiva a las parejas del mismo sexo por via jurisprudencia (Sentencia C 075 de 2007
y 577 de 2011)

1.4.1 Union Marital de Hecho Conformada por parejas del mismo sexo

El articulo 1 de la ley 54 de 1990 prescribe: “a partir de la vigencia de la presente ley y
para todos los efectos civiles, se denomina unién marital de hecho, la formada entre un
hombre y una mujer que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y
singular’. ( La sentencia C 075 de 2007, la Corte Constitucional extiende este concepto
a las parejas del mismo sexo)

A través de esta sentencia se reconocié juridicamente a las parejas del mismo sexo
extendiéndoles el régimen de proteccién patrimonial de las parejas heterosexuales, y a
partir de aqui se desarrolla una linea jurisprudencial caracterizada por el progresivo
reconocimiento de derechos a las uniones maritales de hecho conformadas por personas
del mismo sexo. Tal como lo describiera Mauricio Albarracin®’ al referirse a la proteccion

constitucional de este tipo de uniones:

“(...) la sentencia C-075 de 2007 fue presentada como un pronunciamiento donde se

reconocian derechos patrimoniales a las parejas del mismo sexo.

Las declaraciones e interpretaciones iniciales sobre este fallo indicaban que se trataba
de un avance importante para las parejas homosexuales, pero restringido a los derechos

patrimoniales. Esta forma de leer el precedente -—privilegiada por sectores

%® Corte Consitucional Colombiana, C 075 de 2007, MP
' Albarracin, M. (2011), Corte Constitucional y Movimientos Sociales: El reconocimiento Judicial
de los Derechos de las Parejas del Mismo Sexo en Colombia. Sur revista internacional
dederechos humanos, vol 8 (14) [en linea], [fecha de consulta: 03 de Agosto de 2013]
http://www.surjournal.org/esp/conteudos/pdf/14/01.pdf
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conservadores— generaba muchas preguntas: en particular, surgia una que tiene origen
en la estructura misma de la Ley 54 del1990: ¢como pueden las parejas del mismo sexo
tener derechos patrimoniales sin previamente constituirse una uniéon marital de hecho, y

sus integrantes no denominarse compaferos permanentes?

La interpretacion restringida de la sentencia C-075 de 2007 no tuvo ninguna materializacion
en la jurisprudencia posterior. Era discriminatorio afirmar que las parejas del mismo sexo solo
tuvieran relaciones de tipo patrimonial. Por el contrario, la linea jurisprudencial posterior a la
sentencia C-075, conformada por las sentencias T-856 de 2007, C-811 de 2007, C-336 de
2008, C-798 de2008, T-1241 de 2008 y C-029 de 2009, desarrollé los elementos
progresistas y protectores de la sentencia hito y cred un claro precedente de proteccién para

los compafieros permanentes del mismo sexo (Albarracin, 2009).”

La Corte sefalé en sentencia C-238/12 MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo “que los
miembros de la pareja homosexual que conviven en forma permanente forman una
familia, porque el elemento que confiere identidad a la familia no es la heterosexualidad o
la consanguinidad, sino el afecto que da lugar a su existencia, fundada “en el amor, el
respeto y la solidaridad” y en la conformaciéon de una “unidad de vida o de destino que

liga integramente a sus miembros e integrantes mas préoximos”

De tal forma que esta comunidad de vida, no solo se concibe bajo los efectos
patrimoniales sino personales para sus integrantes, esta conlleva un proyecto de vida

gue permite el desarrollo de sus integrantes

1.4.2 El Matrimonio

En el afio 2011 con la sentencia 577 la Corte Constitucional le dio al congreso un plazo
de dos afios para decidirse respecto a la legalidad o ilegalidad de los matrimonios
homosexuales. Dicho plazo se cumplié el pasado 20 de junio sin que el Congreso
legislara, pues el proyecto de ley no prospero, dejando via libre a la interpretacién de la

sentencia mencionada a los jueces y notarios del pais

Ante el vacio legislativo, el Dr. Carlos Andrés Cerén Diaz, el 20 de septiembre de 2013

celebré el primer matrimonio de dos hombres apoyandose en el articulo 5 del Cédigo de
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Procedimiento Civil que dice que “cualquier vacié en las disposiciones del presente

cbdigo se llenara con las normas que regulen casos analogos y a falt

a de estas con los principios constitucionales y los generales del derecho procesal’..

No obstante, apenas se supo de este hito en la historia de la homosexualidad en
Colombia, la procuraduria no dudo en poner en marcha un tutela para tumbar el primer
matrimonio gay argumentando que la figura de matrimonio solo existe en Colombia entre
un hombre y una mujer y dice que "el juez carece de competencia para llamar asi a la

unién de dos homosexuales".

Agrega también que "para que las personas del mismo sexo puedan contraer
matrimonios es necesario una reforma a la Constitucién" y sefiala que hasta que esto no
se dé "se considera que la solicitud de matrimonio no es constitucional ni legalmente

viable y por tanto debe negarse".

El juez 39 acogi6 la tesis y decidi6 dejar sin efectos la accion. En su decision también ordend al
juez 48 civil municipal de Bogota "para que en el término de 48 horas proceda a tomar los

correctivos del caso encaminados a dejar sin valor ni efecto la actuacion surtida"

A nivel internacional, el matrimonio entre parejas del mismo sexo ha sido aprobado en

los siguientes paises:

- HOLANDA: Tras haber creado en 1998 una union civil abierta a los homosexuales,
Holanda fue, en abril de 2001, el primer pais que autorizd el matrimonio de parejas del
mismo sexo. Las obligaciones y derechos de los conyuges son idénticos a los de los
heterosexuales, entre ellos la adopcion.

- BELGICA: El matrimonio homosexual fue legalizado en junio de 2003. Las parejas gays
tienen los mismos derechos que las parejas heterosexuales. En 2006, obtuvieron el

derecho de adopcion.

- ESPANA: El gobierno socialista de José Luis Rodriguez Zapatero legalizé en julio de
2005 el matrimonio entre personas del mismo sexo. Estas parejas, casadas o no, tienen

también la posibilidad de adopcion.
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- CANADA: La ley sobre el matrimonio de parejas homosexuales y el derecho a adoptar
entro en vigor en julio de 2005. Anteriormente, la mayoria de las provincias canadienses

ya autorizaban la unién entre personas del mismo sexo.

- SUDAFRICA: En noviembre de 2006, Sudafrica se convirtié en el primer pais africano
en legalizar la unién entre dos personas del mismo sexo por “casamiento” o “union civil”.

Las parejas de homosexuales también pueden adoptar.

- NORUEGA: Una ley de enero de 2009 establece la igualdad de derechos entre
homosexuales y heterosexuales, incluyendo el matrimonio, la adopcion y la fecundacion

asistida médicamente. En 1993 ya se habia adoptado una ley de unién civil.

- SUECIA: Suecia permite a las parejas homosexuales el matrimonio, incluso el religioso,
desde mayo de 2009. Pero en 1995 ya habia autorizado una unién civil y en 2003 el

derecho de adopcion.

- PORTUGAL: Una ley, que entr6 en vigor en junio de 2010, madifica la definicion de
matrimonio al suprimir la referencia a “de diferente sexo”. Excluye el derecho a adoptar.
El parlamento aprob6 esta semana una ley que autoriza a un miembro de una pareja

homosexual a adoptar a los hijos de su conyuge.

- ISLANDIA: La ley que autoriza el matrimonio homosexual rige desde junio de 2010.
Hasta entonces, las parejas homosexuales contaban con otro tipo de reconocimiento
legal. La adopcién se autorizd en 2006.

- ARGENTINA: El 15 de julio de 2010, Argentina se convirti6 en el primer pais de
América Latina en autorizar el matrimonio homosexual. Las parejas homosexuales tienen

los mismos derechos que las heterosexuales y pueden adoptar.

- DINAMARCA: Dinamarca fue el primer pais en permitir, en 1989, las uniones civiles de
parejas homosexuales. En junio de 2012, las autorizO a casarse por la Iglesia Evangélica

Luterana, el culto oficial del Estado. El derecho a la adopcién ya se habia reconocido en 2009.
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- URUGUAY: Uruguay se convirtié en abril de 2013 en el segundo pais latinoamericano
en legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo. Previamente ya habia

legalizado la unién civil y la adopcién de nifios por parte de parejas homosexuales.

- NUEVA ZELANDA: Los diputados legalizaron las bodas gay en abril de 2013, poco
mas de un cuarto de siglo después de haber despenalizado la homosexualidad (en
1986). Las uniones civiles se autorizaron en 2005.

- BRASIL: La justicia brasilefia determiné el 14 de mayo de este afio que las oficinas
publicas que celebran casamientos no podran rechazar a parejas gay que deseen
casarse, a pesar de que el Congreso no ha aprobado una ley al respecto.

- En Estados Unidos y Meéxico el sistema federal hace que el matrimonio entre
personas del mismo sexo esté autorizado en parte del territorio. Este es el caso en el
distrito federal de México y en nueve de los 50 estados norteamericanos: lowa,
Connecticut, Massachussetts, Vermont, New Hampshire, Nueva York, Washington,
Maine y Maryland, asi como en la capital, Washington DC. Pero el casamiento gay sigue

prohibido a nivel federal, y la Corte Suprema debe zanjar ese tema sensible.

- En Gran Bretafa, los diputados se pronunciaron en febrero de 2013 a favor de la
legalizacion y el texto debe ser examinado ahora por un grupo de parlamentarios y ser
armonizado con la Camara de los Lores.

Alemania (desde 2001), Finlandia (2002), Republica Checa (2006), Suiza (2007), e

Irlanda (2011) reconocen las uniones civiles entre personas del mismo sexo.

1.4.3 Capacidad del Adolescente con orientacion sexual diversa
para conformar familia

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espariola, el vocablo “capacidad” (del latin

<capacitas, -atis>), denota la propiedad de una cosa de contener otras dentro de ciertos

limites. // 2. Aptitud, talento, cualidad que dispone a alguien para el buen ejercicio de

algo.
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Comunmente, cuando se menciona la palabra capacidad, se hace referencia a la
pasividad que posee cierto cuerpo de contener algo en su interior. En el mundo de lo
juridico, en cambio se habla de la aptitud de alguien, para realizar determinados actos o
hechos que tienen significacion juridica.

La capacidad en el campo juridico es una aptitud legal para ser sujeto de derechos y
obligaciones, o facultad mas o menos amplia de realizar actos validos y eficaces en
derecho; se refleja hacia la aptitud de las personas, bien sea para ser titulares de

derechos u obligaciones o para realizar actos juridicos validos por voluntad propia.

Para Aguilar Gorrondona® la capacidad es la medida de la aptitud de las personas en

relacién con los derechos y deberes juridicos.

La nocién de capacidad ha sido clasificada por la doctrina de distintas maneras, pero la

mas aceptada y difundida por nuestros autores, es aquella segun la cual existe:

> Capacidad de goce o juridica: es la aptitud para ser titulares de deberes y

derechos. A fin de distinguir el concepto de personalidad del de capacidad de goce, otros
autores le agregan a esta tltima el término medida. Y definen la capacidad juridica como
la medida de la aptitud para ser titular de deberes y derechos.

> Capacidad de ejercicio o de obrar: de acuerdo a MélichOrsini®®, la capacidad de

obrar es la aptitud para cuidar mediante la realizacion de actos voluntarios los propios
intereses.

> Capacidad procesal: La doctrina la define como la aptitud de realizar actos

procesales calidos por voluntad propia. Cuando en el derecho procesal se habla de los
actos procesales, la referencia viene dada a aquellos actos que permiten la constitucion,

el desarrollo y la terminacion del proceso.

8 Aguilar Gorrondona, José Luis: “Derecho Civil — Personas”, 14° edicion, revisada y puesta al dia
(Reimpresién), Manuales de Derecho Universidad Catolica Andrés Bello, Fondo de Publicaciones
UCAB, Caracas, 2001, Pags.:199-221

MELICH Orsini, José: “Doctrina General del Contrato”, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1985, P4g. 78
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1.4.4 Principio de la autonomia progresiva

El principio de autonomia Progresiva esta consagrado en el articulo 5 de la Convencién

Internacional de los derechos de los nifios®® por el cual se establece que:

“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
niio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion vy
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion”.
A suvez, el art. 12 de la CDN contempla que:

“Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y

madurez del nifo”.

Minyersky®, considera que la interpretacion de estos articulos revela que los derechos
de los nifios no son una expectativa hasta que éstos alcancen la madurez adulta y
puedan ejercerlos. Por el contrario, son derechos completos que seran ejercidos por los
nifios de acuerdo a la etapa de evolucion y desarrollo en la que se encuentren. En este
sentido, es fundamental afirmar que:

‘el nifio constituye una totalidad, al igual que sus derechos y necesidades, y esa

totalidades completa en funcidén de su etapa vital, por lo que podemos decir que existen

%La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, promulgada el 20 de noviembre de 1989, (en lo
adelante CDN) representa una nueva concepcion en torno a la situacion juridica de las personas menores de
edad. La mirada “tutelar y asistencialista” es sustituida por la proteccién integral, a partir del reconocimiento
del nifio (a) como verdadero sujeto de derecho

31MINYERSKY, Nelly y Lily FLAH (2009), “Consentimiento informado de Nifias, Nifios y Adolescentes.
Derechos Personalisimos. Influencia del reconocimiento de la capacidad progresiva en la proteccion de la

salud”, en VI Congreso Internacional de Bioética, Gijon, Espaiia, 2009
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diferencias entre las necesidades y la subjetividad de un nifio, un adolescente y un
adulto, diferentes de acuerdo con la etapa de desarrollo en la que se encuentre, la que va

a construir el pardmetro del grado de autonomia para el pleno ejercicio de los derechos”

Lo anterior no desconoce que los nifios no siempre pueden ejercer por si mismos sus
derechos. Justamente lo que el art. 5 de la Convencion obliga a los adultos a crear las
condiciones necesarias para que los nifios alcancen su grado méaximo de

autodeterminacion.

Es decir, como lo sostiene la Convencién, son los adultos quienes deben impartir

direccion y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza sus derechos.

Esto implica reconocer que todos los nifios, tanto los pequefios como los adolescentes,
son los protagonistas de sus propias vidas, sin desconocer que esa autonomia ira
variando de acuerdo a la etapa evolutiva en la que el nifio se encuentre. De lo contrario,
otorgarles autonomia a los nifios sin considerar sus posibilidades evolutivas implicaria

dejarlos en un estado de desproteccion.

Con el principio de autonomia progresiva, es menester considerar sus implicaciones en
los regimenes aun vigentes en materia civil. En este sentido, se puede considerar que el
principio de autonomia progresiva tiene incidencia directa en el régimen legal aun hoy

denominado ‘patria potestad’.

El instituto de ‘patria potestad’ detenta que son los progenitores quienes tienen la
potestad de decidir sobre sus hijos menores de edad, haciendo alusién al antiguo modelo
gue concebia al nifio como objeto de proteccion. En este sentido, el régimen contradice
lo que el principio de autonomia progresiva viene a sostener, en cuanto los adultos tienen
gue impartir orientacion para que sean los nifios quienes desarrollen el ejercicio de sus
derechos. Es por ello que en la doctrina se sostiene que la denominacion del régimen es
equivoca y hay necesidad de reemplazarlo por el término ‘responsabilidad parental’. De
esta forma, la representacion legal por parte de los progenitores ira decayendo a medida
que los nifios vayan adquiriendo mayor autonomia, actuando la representacion legal

como la forma de proteccion especial de los nifios que no cuentan con un grado de
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madurez o autonomia suficiente para ejercer por si mismos sus derechos. “En otras
palabras, a mayor participaciéon de los hijos menor protagonismo de los padres, lo que
implica, de manera inexorable, un ‘encogimiento’ o ‘achicamiento’ de la responsabilidad

parental’®

Por otro lado, el principio de autonomia progresiva de los nifios se encuentra en tension
directa con las doctrinas clasicas de la normativa interna sobre capacidad — incapacidad
juridica de las personas menores de edad.

El desarrollo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, supone dentro del
panorama juridico nacional del paradigma de la Doctrina de la Situacion Irregular, segun
la cual los nifios, nifias y adolescentes, por ser menores de edad, han de considerarse
“incapaces plenos y absolutos en todas las esferas de sus vidas”, siendo tal incapacidad
la regla general, aun cuando la ley pudiere reconocerles de manera excepcional alguna

capacidad para ciertos actos o en determinadas circunstancias.®®

A la luz de la Doctrina de Proteccion Integral, considerar a nifios, nifias y adolescentes
como personas carentes de toda racionalidad, que es el equivalente de calificarlos
incapaces plenos y absolutos legalmente, es incoherente e incompatible con los
descubrimientos efectuados y alcanzados por las ciencias auxiliares del Derecho, como
son la psiquiatria, la psicologia y la pedagogia, cuyos principales planteamientos

consisten en afirmar que a medida que el ser humano crece y se desarrolla como

32HERRERA, Marisa (2009): “Ensayo para pensar una relacion compleja: sobre el régimen juridico de la
capacidad civil y representacion legal de nifnos, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia
progresiva en el derecho argentino”, en Justicia y Derechos del Nifio Nro. 11, UNICEF, primera edicién, Santiago
de Chile, Octubre de 2009

% Gonzales, Castro Ménica. “¢ Menores o Nifas y Adolescentes?.Reflexiones en el contexto del
debate en America Latina. Publicacion Electronica. Nro. 5.2011. www.juridicas.unam.mx
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persona, adquiere progresivamente capacidad para tomar sus propias decisiones y

ejecutar acciones en base a ellas®.

Ha de recordarse que hablar de capacidad es hablar de inteligencia y viceversa, pero no
en relacion con algo proveniente exclusivamente del individuo, sino como algo interactivo

gue tiene que ver con la accién del hacer las cosas de forma efectiva y variada

Los alcances de la afirmacion que sirve de encabezado al articulo 3 del Cddigo de la
Infancia y la Adolescencia: “Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de

derecho...”, pudieran resumirse asi:

> Corresponde a niflos, niflas y adolescentes, la titularidad de todos los
derechos consagrados en el ordenamiento juridico a favor de las personas, asi como de

aqguellos que les atafien por su condicién especifica de personas en desarrollo.

> Aceptacion de la capacidad juridica progresiva y acorde a su desarrollo, de
nifios, niflas y adolescentes, para ejercer de manera personal y directa todos sus
derechos y garantias, al igual que el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades,

con el acompafamiento y guia de sus padres, representantes o responsables.

Debe sefialarse con especial énfasis, que el objetivo perseguido con este reconocimiento
de la capacidad progresiva es la erradicacion de la préactica legal frecuente que coloca a
nifos, nifias y adolescentes en la misma categoria de los entredichos en virtud a su

supuesta incapacidad plena y absoluta.

Quienes sostienen que es “imposible “ reconocer capacidad de obrar progresiva a nifos y
adolescentes, utilizan como principal argumento que solo el transcurso del tiempo

asegura el apoderamiento de conocimientos y experiencias suficientes para garantizar la

3 VELASCO-Suarez, Manuel: “Seccién de Bioética. Orientaciones éticas para una buena practica
neuroquirurgica.” Revista de Neurologia. Neurocirugia y Psiquiatria. Numero especial 1994-2001,
Pags.10 a 17.



32 Las relaciones de familia en adolescentes del mismo sexo a partir de la
Constitucion de 1991 en Bogotéa

madurez y el discernimiento del individuo, correspondiendo al derecho la labor Unica llegado

el momento, de reconocerlos.

Sin embargo, resulta ironicamente paraddjico (por inverosimil y absurdo) que precisamente
quienes aseveran lo anterior, también avalan la tesis segun la cual los individuos tienen
aptitud para obligarse por los propios hechos ilicitos, es decir, poseen capacidad delictual.
Esta categoria, si considera el elemento subjetivo del individuo para determinar su
responsabilidad civil ante los dafios que ocasione a terceros. En efecto, no se considera si es
mayor o menor de edad sino si para el momento del mismo tenia discernimiento, es decir, si

sabia que su conducta se apartaba de lo correcto.

La incongruencia no se detiene alli, aquellos que se niegan a aceptar la capacidad
progresiva de nifios y adolescentes en el area civil, admiten sin objecién alguna, que las/los
adolescentes de 14 afios responden penalmente por sus actos y por el contrario los menores
de esta edad son inimputables penalmente, siendo que la responsabilidad implica que a
los/las adolescentes se les atribuya, en forma diferenciada respecto de los adultos, las

consecuencias de los hechos que siendo tipicos, antijuridicos y culpables.

Nos preguntamos entonces: ¢por qué es factible en un area del derecho reconocerles a
nifios y adolescentes evolucidn en su capacidad para discernir y en otra, sencillamente se les
niega totalmente?, ¢qué nos impulsa a deslastrarnos por un lado, de una vision asistencial
de la justicia para la nifiez y la adolescencia, que solo le da a los/las adolescentes la
conciencia de la responsabilidad de sus actos en el area penal y por otro, negarles en el area

civil, las posibilidades ciertas de ser protagonistas de la convivencia social?

1.4.5 La edad como causa que afecta la capacidad de obrar

De acuerdo a ya citado Diccionario de la Lengua Espanola, el vocablo “edad”, proviene
del latin aetas, -atis y significa el tiempo que ha vivido una persona o ciertos animales o

vegetales. // Cada uno de los periodos en que se considera dividida la vida humana.®

*REAL ACADEMIA ESPANOLA: “Diccionario de la Lengua Espafola”, Vigésima Segunda
Edicion, N° 3, 2001, Pag.295.
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La edad en el derecho es la que atribuye determinados efectos o capacidades segun se
tenga una edad u otra, por cuanto es uno de los elementos que marca el nivel de
discernimiento de los sujetos de derecho en nuestro ordenamiento juridico. El legislador
establecio la edad de dieciocho (18) afios como limite para alcanzar la mayoria de edad.
Asi sefiala Hanna Binstock® que, la edad en el derecho contemporaneo es criterio
determinante de la capacidad de obrar de las personas naturales, en razén de la
estrecha relacion que existe entre edad y madurez.

En el mismo sentido, indica que la capacidad procesal, entendida como la posibilidad de
realizar actos procesales validos por voluntad propia, requiere obligatoriamente de la
existencia de una voluntad de entender y de querer, la cual sélo existe en personas que

han alcanzado la madurez que deriva del transcurso del tiempo.

A tono con el planteamiento anterior, la legislacion a partir de los dieciocho (18) afios
presume la madurez de la persona, tomando asi un criterio objetivo, pues de acuerdo a lo

ya sefialado, seria muy dificil precisarlo en cada caso concreto.

Para la mayoria de los autores aludidos, afirmar de manera concluyente que nifios o
adolescentes tienen capacidad procesal, es echar a un lado todas las nociones que se
han tejido en torno a la capacidad de obrar. Ello en virtud a que, la consideracion del
nifio®” como un ser capaz de obrar, iria segin estiman no sélo contra la légica, sino
contra la naturaleza biolégica del ser humano, pues aseguran que el discernimiento y la

madurez los otorga el tiempo y el derecho sélo los reconoce.

En contraste con el planteamiento anterior, cabe destacar lo establecido en el articulo
12 de la CDN, cuando regula el derecho del nifio a ser escuchado sin establecer una
determinada edad para estimarlo. Ello confirma la relevancia otorgada al desarrollo

evolutivo del infante, que en algunos casos no coincide con su edad cronoldgica. Mas

¥BINSTOCK, Hanna: “La proteccion civil del enfermo mental. Coleccién monografias juridicas N°
18, Caracas, editorial Juridica Venezolana, 1980, Pag.7

¥’Aqui debe entenderse el termino nifio como persona menor de 18 afios, la definicion de
adoelscencia es relativamente nueva pues antes que surgieran las teorias evolucionistas del ser
humano se hablaba solo de dos etapas como son la nifiez y la adultez
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atinado seria identificar el desarrollo evolutivo con “edades psicolégicas. Axioma
perfectamente inteligible, si se tienen en cuenta las distintas edades y situaciones

contentivas de la minoria de edad.

En este sentido, la madurez del adolescente, resulta pauta concreta para determinar su
interés superior. Desde una perspectiva de Derecho Comparado, se aduce la Ley de
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en Argentina
(Ley 26.061 de 21 de octubre del 2005). En su articulo 3, refiere el grado de madurez y la
capacidad de discernimiento del nifio como aspecto a tener en cuenta en la definicion de
su interés superior. En México, el Codigo Civil del Distrito Federal, establece “al juez la

obligacién de escuchar a menores atendiendo a su edad y grado de madurez” *®

En Espafia, el articulo 9 de La ley 1 de 15 de enero de 1996, prevé el derecho del menor

a ser escuchado atendiendo a su desarrollo

En Cuba, el Proyecto de Cddigo de Familia recepta el criterio de la madurez psiquica y
mental del nifio, sin hacer referencia a una edad determinada para participar en
instituciones familiares. Asi, en la adopcioén y la guarda y cuidado de los hijos, el Tribunal
podré explorar la voluntad del nifio atendiendo a su capacidad natural; eliminandose la
edad de siete afios en los procesos de adopcion y se establece con caracter obligatorio
la exploracion del menor. Dinamica loable a las nociones de “capacidad progresiva” y

“evolucidn de las facultades del nifio”*°

1.4.6 La Edad de los catorce (14) afios para formar familia

El articulo 53 de la ley 1306 de 2009* en su paragrafo establece:

38Guitrc')n Fuentevilla, J. (2010, 10, 18). Proyecto Ley Familiar Nacional. Reglamentaria del Articulo 55
Constitucion Dominicana 2010. XVI Congreso Internacional de Derecho Familiar, Santo Domingo

%Se proyecta en el Ordenamiento Juridico familiar cubano, a partir de las Instrucciones 187/ 2007,
y 191/ 2008 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo un paso de avance hacia el respeto
del derecho del nifio a ser escuchado, conforme a su progresiva capacidad natural.

0" Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1306 de 2009 por medio de la cual Por la cual se
dictan normas para la Proteccién de Personas con Discapacidad Mental y se establece el
Régimen de la Representacion Legal de Incapaces Emancipados
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“Para todos los efectos legales el impuber se equipara al nifio y nifia definido en el
articulo 3 del Cédigo de la Infancia y Adolescencia. De igual manera, el menor adulto se
equipar al adolescente de este estatuto.

Con todo, la edad minima para contraer matrimonio se mantiene en 14 afios tanto para

los varones como para las mujeres”

Por su parte la ley 1098 de 2006* en su articulo 3, norma que se entiende por nifio, nifia
las personas entre los 0 y 12 afios de edad, y por adolescente entre los 12 y los 14 afos
de edad, y con relacién con su responsabilidad frente a la comision de delitos establece

la edad de 14 afos

La edad de los 14 afios, para constituir familia parte del principio de la autonomia
progresiva establecida en la Convencion Internacional de los derechos del nifio, de la

cual ya se ha hecho mencién.

En Colombia se fijan la edad de catorce (14) afios como el momento a partir del cual se
deja de brindar una proteccion reforzada al menor, mediante reglas de incapacidad; y la
obligacion constitucional de garantizar igualdad de derechos y obligaciones, asi como la
igualdad de trato la cual fue acogida en materia laboral y penal, y mediante sentencia
C 507 de 2004*, en materia civil a efectos de contraer matrimonio y las formas de

constituir familia asi:

“La Constitucion determina que “el Estado reconoce, sin discriminaciéon alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona” y “ampara a la familia como
institucion basica de la sociedad.” (art. 5) En su articulo 42 regula la familia de forma
similar a como lo hacen los instrumentos internacionales, al contemplarla como “el nucleo
fundamental de la sociedad” y afirmar que “el Estado y la Sociedad garantizaran [su]

proteccién integral.” La norma constitucional reconoce de forma expresa que ‘las

*1 Congreso de la Republica de Colombia, ley 1098 de 2006 "Por la cual se expide el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia”

*2 Corte Constitucional Colombiana, C 507 de 2004; MP Dr. MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA
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relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el

respeto reciproco entre todos sus integrantes”,

La nocion de familia que contempla la Constitucion es amplia, pues ademas de las
formas que eran ya tradicionales en Colombia protege otras. Reconoce aquellas familias
que han sido creadas por la “voluntad responsable de conformarla” (art. 42), por una
mujer cabeza de familia (art. 43) y garantiza todas aquellas formas de organizacion social
propias de cada pueblo indigena. En cuanto al matrimonio, advierte que éste se genera
por la “decisiéon libre de un hombre y una mujer’ de contraerlo. No obstante, el
constituyente decidié que el matrimonio se regiria por “la ley civil”, reconociendo asi al
poder legislativo la facultad de ser el 6rgano que establezca cuales han de ser las formas
de familia protegidas, de acuerdo a las realidades sociales y culturales de la Nacion”

En esta sentencia se reconoce que el matrimonio, como se ha venido diciendo no es la
unica forma de constituir familia, que existe otras en donde impera la voluntad “la

decision libre de conformarla”

De tal forma que los/las adolescentes de 14 afios heterosexuales, pueden celebrar sus
matrimonios en forma libre y valida con el sin el consentimiento de sus padres, que
difiere de los/las adolescentes con orientaciones sexuales diversas a quienes no se le ha

otorgado este derecho.

Sin embargo, podemos decir que los/las adolescentes hombres o mujeres que han
conformado su pareja con su mismo género, pueden constituir su familia validamente,

por la sucesion de hechos que conlleva la union marital de hecho a esa edad.

A nivel internacional la edad de los catorce afios representa el inicio del ejercicio de los
derechos sexuales en las parejas del mismo sexo, paises como Brasil, Chile, Ecuador,

Perl, Guatemalay Panama lo reconocen de esta forma

En Europa, las edades varian y oscilan entre los 13, 14 y 18 afios, por ejemplo en
Espafia, la edad aprobada es de 13 afios, Alemania 14 afios, Italia también las aprueba a

esta edad
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En Estados Unidos, la edad es entre los 16 y 18 afos, en China la edad es de 14 afios

1.5 Conclusiones del Capitulo

Al abordar los antecedentes y la linea jurisprudencial se identifica que las parejas del
mismo sexo no tienen una legislacion que las ampare y el reconocimiento a sus derechos
ha sido por linea jurisprudencial que sin lugar a dudas ha tenido como referente el trato

dado a la poblacion LGBTI en otros paises.

En cuanto a su desarrollo desde el punto de vista conceptual, se ha podido establecer
como se ha hecho el reconocimiento de familia a las parejas del mismo sexo y la forma

de constituirla.

Se deja planteado, la capacidad del adolescente y el cambio de concepcién de estado
irregular al de titularidad de derechos, lo que nos permite hablar del principio de la
autonomia progresiva del ejercicio de los derechos de los/las adolescentes y la igualdad
aplicable para el ejercicio libre de la sexualidad de los adolescentes a partir de los 14
afios edad reconocida por la Corte Constitucional Colombiana y otros paises como la
habilitante para el ejercicio de la sexualidad y consecuencia de ello el derecho a contraer
matrimonio de las parejas heterosexuales y la conformacion de unién marital de hecho de

las parejas del mismo sexo a la misma edad






2.Las familias en Colombia

2.1 Introduccién

A partir de los diferentes conceptos de familia vistos desde las ciencias auxiliares del
derecho, la jurisprudencia y la doctrina, se quiere plantear la viabilidad que los/las
adolescentes pueden conformar familia con sus parejas del mismo sexo, en igualdad de

condiciones que las parejas heterosexuales y homosexuales adultas

La patria potestad, ya no puede verse reflejada en el autoritarismo e imposicién de
voluntad de los padres hacia los hijos, sino por el respeto hacia la titularidad de sus
derechos y el cambio de paradigma al de responsabilidad parental, asi mismo las
causales de perdida y suspensién nos permiten establecer a que acciones legales
pueden los adolescentes acceder frente a los padres que los han discriminado por sus
orientaciones sexuales diversas y que reclaman el ejercicio de la patria potestad
(Custodia y Cuidado)

2.2 Definicion de Familia

Carmen Valdivia Sanchez, psicologia de la Universidad Degusto de Chile, define la
familia moderna como: “La familia moderna reconoce la diversidad y la diferencia del
grupo social, a partir de los cambios y trasformaciones que presenta, en interrelacion con
los procesos politicos, econdmicos, sociales y culturales que vive la sociedad en

diferentes periodos”*

*® SANCHEZ, Carmen Valdivia. “La Familia: Concepto, cambios y nuevos modelos”. En Revue du
REDIF, 2008, Vol 1 Pag. 15 - 22
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En este contexto se habla de las familias, para dar cuenta de la pluralidad, la diversidad
de formas en cuanto a su composicién, roles, funciones y las diferencias en las formas
de relacion, organizacion, dindmicas y practicas que constituyen este grupo; no existe un
Gnico modelo sino miltiples opciones de construir y vivir en familia**, entre ellas las

conformadas por parejas del mismo sexo

2.2.1 Desde las Ciencias Sociales

Angela Maria Quintero, la define: “La familia es la instancia mediadora entre el individuo
y la sociedad. En ella se establecen las bases de la interaccidon con sus congéneres. La
transculturalidad, la diversidad sexual, el crecimiento exponencial de la vinculacion
femenina al sector productivo, el aumento de la esperanza de vida —con reduccion de
los indices de morbilidad y mortalidad—, la postergacién del matrimonio y de las uniones

de pareja, la cancelacién o prorroga de la maternidad y la paternidad

En consecuencia, emergen nuevas formas familiares y cambian los papeles de sus
miembros, las representaciones y los estereotipos de género, y las estrategias de
atencion desde el Estado y la sociedad requieren reconfiguraciones al ritmo que

demandan los tiempos recientes™*

2.2.2 Desde la psicologia

Patricia Ares, plantea desde la perspectiva psicolégica: “La familia ha sido objeto de
estudio para la Psicologia en diferentes campos de actuacioén, tanto desde el punto de
vista educativo como en el ambito social y clinico. Es imposible estudiar la psicologia
humana sin referirnos a este grupo primario. La familia es la instancia de intermediacion
entre el individuo y la sociedad. Constituye el espacio por excelencia para el desarrollo
de la identidad y es el primer grupo de socializacion del individuo. Es en la familia donde

la persona adquiere sus primeras experiencias, valores y concepcion del mundo. La

** BECK, Gernsheim, Elizabeth. La reivindicacién de la familia. En Busca de Nuevas Formas de
Convivencia. Barcelona — Espafia, Editorial Paidos (2003)

** QUINTERO, AngelaMaria (2010), “Del Concepto de Familia: Visién Social”, en Revista CUHSO
volumen 20 N° 2, mayo.
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familia aporta al individuo las condiciones para un desarrollo sano de la personalidad o

en su defecto es la principal fuente de trastornos emocionales.*®”

2.2.3 Desde la Constitucion

El articulo 42 establece una serie de mandatos en relacion con la familia, como:

e Las formas de conformacion de la familia: por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla (inciso 1)

e La proteccion integral de la familia (inciso 2)

¢ Lainviolabilidad de su honra y dignidad (inciso 3)

e La igualdad de derechos y deberes en la pareja, en las relaciones familiares y el
respeto mutuo entre los integrantes de la familia (inciso 4)

e La obligaciéon de reprimir y sancionar la violencia que atente contra la armonia y la
unidad familiar (inciso 5)

e Laigualdad de derechos y deberes de todos los hijos (inciso 6)

e El derecho de la pareja de decidir de manera libre y responsable el nimero de hijos

que tendran y el deber de sostenerlos y educarlos mientras sean menores impedidos*’

A partir del concepto definido en el articulo 42 de la Constitucion Nacional, se ha
desarrollado la legislacién interna que estable formas especificas de proteccion que
tienen como destinatarios a diferentes miembros del grupo familiar, mujeres en estado de
embarazo, nifios, nifias, adolescentes, jévenes, personas de la tercera edad, personas
con discapacidad mental y relativa, entre otros; a la familia en situaciones especiales:
conflicto armado, desplazamiento forzado, desaparicion forzada, secuestro, familia
monoparental; pero solo con la expedicion de le ley 1361 del 3 de diciembre de 2009 se
crea una norma juridica para la proteccion integral y universal de la familia colombiana y
se establecen las disposiciones necesarias para la elaboracion de una Politica Publica

para la familia

*® ARES, Patricia, “La psicologia de la Familia. Una aproximacion a su estudio”. La Habana. 2010
“Guio, Rosa Elizabeth : “El concepto de familia en la legislacion y en la jurispruden-cia de la Corte
Constitucional Colombiana”, en Studiositas, edicién de diciembre de 2009, 4(3): 65 - 81
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2.2.4 Desde la jurisprudencia

La sentencia C-075 de 2007 constituye el primer pronunciamiento judicial mediante el
cual se reconocen las uniones conformadas por dos hombres o dos mujeres, como un

proyecto de vida valido y protegido constitucionalmente.

A continuacién, se sustraen apartes de la sentencia citada por la Doctora Maria Cristina
Hurtado Saenz, en calidad de subsecretaria de Mujer, Géneros y Diversidad Sexual de
la Secretaria de Integracion Social en la intervencion en la accién Publica de
Inconstitucionalidad contra el articulo 113 del Cédigo Civil, el inciso 1 del articulo 2 de la
ley 294 de 1996, y el inciso 1 del articulo 2 de la ley 1361 de 2009*%, concepto acogido
por la Corte Constitucional:

“(...) el concepto de familia no se reduce a la conformada por una hombre y una mujer. El
término “0” consagrado en el articulo 42 de la Carta Politica sugiere, a mi entender, que
también se forma por la voluntad responsable de conformarla sin distinguir sexos. Por
tanto, las uniones maritales de hecho deben tener, en mi concepto, los mismos derechos
y obligaciones que el matrimonio, tanto para las parejas heterosexuales como para

parejas homosexuales

(...) la conformacion de una familia puede realizarse por diferentes caminos: el
matrimonio, la voluntad de los miembros de la pareja, ya que en mi criterio, la
Constitucién no contempla una sola forma de familia, ya que inclusive la familia puede

estar constituida por una mujer sola con su hijo.

Afirmo, que definida una categoria juridica, en este caso, la de la familia, deben

concederse entonces los mismos efectos juridicos tanto para las familias conformadas

por parejas heterosexuales como para las conformadas por homosexuales™®

*® Hurtado, SaenzMaria Cristina en: “la intervencion en la accién Publica de Inconstitucionalidad
contra el articulo 113 del Cédigo Civil, el inciso 1 del articulo 2 de la ley 294 de 1996, y el inciso 1
del articulo 2 de la ley 1361 de 2009”. Enero de 2011

“*Salvamento de voto a la Sentencia 075/2007 del Magistrado Jaime Araujo Renteria
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A partir de esta Sentencia se han dado otros pronunciamientos, que han tenido como
precedente la sentencia aludida, en fallos recientes como la Sentencia 577/2001%° se

define a la familia asi:

“ (...) En esas condiciones, la Corte estima factible predicar que las parejas
homosexuales también tienen derecho a decidir si constituyen la familia de acuerdo con
un régimen que les ofrezca mayor proteccion que la que pudiera brindarles una union de
hecho -a la que pueden acogerse si asi les place-, ya que a la luz de lo que viene exigido
constitucionalmente, procede establecer una institucion contractual como forma de dar
origen a la familia homosexual de un modo distinto a la unién de hecho y a fin de
garantizar el derecho al libre desarrollo de la personalidad, asi como de superar el déficit
de proteccion padecido por los homosexuales. No se puede desconocer que en esta
cuestion se encuentra profundamente involucrada la voluntad, puesto que la familia
homosexual surge de la “voluntad responsable” de conformarla y no se ajusta a la
Constitucibn que esa voluntad esté recortada, no sirva para escoger entre varias
alternativas o se vea indefectiblemente condenada a encaminarse por los senderos de la
unién de hecho cuando de formar familia se trate, o quede sujeta a lo que la Corte vaya
concediendo, siempre que tenga la oportunidad de producir una equiparaciéon en un

campo especifico (...)”

2.2.5 Desde la Doctrina - Familias diversas por sus integrantes

En este grupo de familias el atributo “diverso” no se deriva del vinculo que dio pie a
conformar el hogar, sino de la orientacién sexual o identidad de género diversa de
quienes integran la familia. Desde luego, bien podria decirse que una familia conformada
por una pareja del mismo sexo seria también una familia diversa en razon de sus
integrantes, pero lo que se desea resaltar con este grupo es que existen familias que a
pesar de ser conformadas por una pareja heterosexual, pueden ser incluidas como

familias diversas pues alguno o algunos de sus integrantes se reconocen como LGBT.

0 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia 577 de 2011. M.P Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo
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En este sentido, lo que se destaca es que la institucion de la familia se ha definido como
heterosexual pensando principalmente en quienes la fundan, en virtud de alguno de los
vinculos vistos en la seccion anterior (uniéon marital de hecho, matrimonio, etc.). Sin
embargo, otros integrantes, como los hijos, los abuelos, los hermanos, pueden ser
también LGBT e infortunadamente en el derecho de familia no se ha planteado una
preocupacion real por proteger estos otros miembros susceptibles de discriminacion en

razon de su orientacion sexual o identidad de género.

La principal consecuencia que se deriva del reconocimiento de la familia LGBT es que el
Estado esta llamado a protegerla en su diversidad, lo cual implica proteger tanto a los
nacleos familiares como a sus miembros, asi como reconocer su existencia, lo cual
involucra, a su vez, tomar en cuenta sus particularidades al momento de disefiar e

implementar las politicas publicas destinadas a garantizar la diversidad.

Asi, para que el Estado garantice adecuadamente la proteccion de las familias LGBT, se
requiere que tome en cuenta las situaciones particulares que enfrentan aquellos de sus
miembros que en razdn de su orientacion sexual o identidad de género pueden enfrentar
discriminacién, exclusién y violencia. Dadas sus especiales condiciones de
vulnerabilidad, esto puede ocurrir principalmente en contra de nifios, nifias y jovenes

LGBT, asi como en contra de personas de la tercera edad.

Frente a los primeros, aunque estan amparados por los derechos de los nifios, las nifias
y los adolescentes consagrados en el articulo 44 de la Constitucion colombiana, la
garantia de los mismos tiende a dejar de lado las particularidades que se derivan de su
orientacion sexual o identidad de género y, en consecuencia, usualmente no reciben una

proteccion adecuada.

En particular, a pesar de que los nifios, las nifias y los jévenes LGBT enfrentan mdltiples
formas de violencia debido a su orientacién sexual o identidad de género, no se han

desarrollado politicas publicas adecuadas para enfrentar dicha violencia
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Esta tipologia de familia, se extracta de la interpretacibn dada a las diferentes

jurisprudencias que han reconocido a las parejas LGBTI como familia >

2.3 La Patria Potestad

2.3.1 Antecedentes

En la civilizaciéon romana, el paterfamilias, a quien se le reconocia el derecho de la vida y
la muerte sobre sus hijos, estaba facultado por el principio “el que puede lo mas puede lo
menos”, para venderlos como esclavos. A pesar de esta enajenacion, se mantenia el
vinculo que era dado por los dioses; y asi el hijo pudiera deshacerse de esta esclavitud
volvia a la patria potestad del padre, quien recuperaba las ventajas paternas.

La ley de las Doce Tablas®* donde se contemplé la sancion consistente en que el hijo que
fuera vendido por tercera vez, quedaba definitivamente fuera de la patria potestad.

La pérdida de la patria potestad por la llamada “venta triple” es uno de los primeros
ejemplos de interferencia de una disposicion de hombres frente a las normas divinas
(derecho natural) y constituia una drastica sancién al padre; pero esta norma no duro

mucho con el caracter sancionatorio, pues la moral social prohibié la venta del hijo

Otra forma de perder la patria potestad era por el abandono del hijo (expdsito) porque lo
podia recoger cualquiera, asi como el servicio a los dioses; el hijo que permanecia bajo
la patria potestad continuaba siendo explotado econdémicamente por sus padres y
utilizado para la defensa de sus bienes o para la adquisicién de nuevos enviandolos a la

guerra.

Es asi que los jévenes desilusionados por la arbitrariedad de sus padres, dejaron las
armas y el Senado romano propuso una ley que permitia al soldado hijo de familia

aprovecharse de las riquezas obtenidas como salario o por el pillaje, sin interferencia del

>t Noguera Mauricio y Fuzman Diana Ester, en Dejusticia, Revista numero 10: “Iguales Derechos,
Egual proteccion”, enero 2012

La disposicion se encontraba en la tabla IV de la que se concoce esta lacOnica sentencia
“paterfamilium ter venum du (it) filius a patreliber esto”
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padre, esta figura recibié el nombre de peculio castrense; poco después se expidio otra
ley que establecid el peculio quasi castrense permitiendo considerar propio de los hijos
de familia todo aquello que obtuviera de su actuacion como funcionario publico ( peculio
profesional)

Para la misma época, se hijos eran sacados de la patria potestad del padre por orden del
emperador, a fin de evitar confortamientos entre la autoridad del padre y la del
emperador o como sancion al padre que habia incumplio los deberes, abandonando al
hijo o castigandolo o explotandolo de modo tan severo que pusiera en riesgo su vida.

Con el advenimiento del derecho béarbaro y las nuevas costumbres se eliminé la partia
potestad de caracter permanente sobre los hijos varones, quienes al llegar a la mayotia
de edad o al contraer matrimonio, salian de la potestad de los padres y quedaban para

todos los efectos juridicos como sujetos capaces

Las hijas por el contrario continuaban bajo la patria potestad, salvo que se casaran y

pasaban a la autoridad marital o ingresaran al convento

En nuestro sistema juridico con la expedicion de la ley 45 de 1936, la madre
extramatrimonial entrd en el ejercié de la patria potestad, negada antes para las mujeres,
sobre sus hijos no reconocidos por el padre, pero el juez podia atribuirla al padre cuando

lo reconocia voluntariamente suprimiendo la de la progenitora

2.3.2 La patria potestad en nuestro sistema juridico

La patria potestad ha tenido cambios, y no podria ser vista desde el autoritarismo como
inicialmente fue consagrada, con la evolucién del concepto de situacién irregular y
autonomia progresiva de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, se habla de

responsabilidad parental
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El cédigo civil®® la define en el articulo 288 modificado por la ley 75 de 1968 asi. “La
patria potestad es el conjunto de derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus
hijos no enmancipados, para facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes que su

calidad les impone.

Inciso 2 — modificado por el decreto 2820 de 1974 articulo 24. Corresponde a los padres,
conjuntamente, el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos legitimos. A falta de uno
de los padres, la ejercera el otro.

Los hijos no enmancipados son hijos de familia, y el padre o madre con relacion a ellos,

padre o madre de familia”

la Corte Constitucional en Sentencia C 145 de 2010° define la patria potestad asi :

“La patria potestad es el conjunto de derechos y facultades que la ley atribuye al padre y
a la madre sobre la persona y bienes de los hijos no emancipados, para facilitar a
aquellos el cumplimiento de los deberes que su condicién les impone, es decir, para
garantizar respecto de los hijos su proteccion, bienestar y formacién integral, desde el
momento mismo de la concepcidn, y mientras sean menores de edad y no se hayan
emancipado. Hace referencia a un régimen paterno-filial de proteccién del hijo menor no
emancipado, en cabeza de sus padres, que no deriva del matrimonio de éstos pues
surge por ministerio de la ley independientemente a la existencia de dicho vinculo. La
patria potestad corresponde ejercerla de manera privativa y conjunta a los padres, y a

falta de uno al otro, existiendo la posibilidad de que sea delegada entre ellos mismo”

“...Ademas de las caracteristicas atribuidas a la patria potestad, se agrega también la de
ser una institucion temporal y precaria. Lo primero, por cuanto, por regla general, el hijo
sOlo esta sujeto a ella por el tiempo necesario para su formacion y desarrollo, esto es,

hasta cumplir la mayoria de edad -los 18 afios-; y la precariedad, porque quien la ejerce,

%3 Congreso de la Republica de Colombia, ley 57 de 1887 “sobre la adopcion de codigos y
unificacion de la legislacion nacional”
* Corte constitucional, Sentencia C 145 de 2010. MP Gabriel Eduardo Mendoza Méntelo
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puede verse privado de ella, si en el ejercicio de la misma no ajusta su comportamiento a

los propdésitos altruistas que la justifican.

Los derechos que comprende la patria potestad, se reducen a: (i) al usufructo de los
bienes del hijo, (ii) al de administracion de esos bienes, y (iii) al de representacion judicial
y extrajudicial del hijo. En relaciébn con el derecho de representacion, la legislacién
establece que el mismo es de dos clases: extrajudicial y judicial. El primero, se refiere a
la representacion que ejercen los titulares de la patria potestad, sobre los actos juridicos
generadores de obligaciones que asume el hijo, y que no involucran procedimientos que
requieran decision de autoridad. El segundo, el de representacion judicial comporta las
actuaciones o intervenciones en procedimientos llevados a cabo, no solo ante los jueces,
sino también ante cualquier autoridad o particular en que deba participar o intervenir el
hijo de familia, ya sea como titular de derechos o como sujeto a quien se le imputan
responsabilidades u obligaciones. En cuanto a los derechos de administracién y
usufructo, éstos se armonizan con el de representacion, y se concretan en la facultad
reconocida a los padres para ordenar, disponer y organizar, de acuerdo con la ley, el
patrimonio econémico del hijo de familia y lograr de él los mejores rendimientos posibles,
constituyéndose, el usufructo, en uno de los medios con que cuentan para atender sus
obligaciones de crianza, descartdndose su utilizaciébn en beneficio exclusivo de los
padres. En relacion con los derechos sobre la persona de su hijo, que se derivan de la
patria potestad, se relacionan con el derecho de guarda, direccién y correccion,
materializado en acciones dirigidas al cuidado, la crianza, la formacion, la educacion, la
asistencia y la ayuda del menor, aspectos que a su vez constituyen derechos

fundamentales de éste”

De la anterior definicion, se puede decir que se aplica como un régimen de proteccion a

los hijos menores de edad no emancipados, relne las siguientes caracteristicas:

- Es obligatoria e irrenunciable por parte de los padres

- Es personal e intransferible porque son los padres quienes deben ejercerla

- Es indisponible, porque su ejercicio no puede ser atribuido, modificado, regulado no
extinguido por la propia voluntad privada sino en los casos en que la ley lo permita

- Es una labor gratuita, porque es un deber de los padres
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2.3.3 Suspension de la Patria Potestad

La Patria Potestad se pierde por suspension, terminacién o emancipacion.

La Patria Potestad se suspende respecto de ambos padres o de uno solo, sin que ello
implique su extincién, debido a que puede existir rehabilitacion cuando cesa el motivo o
causa que la origind. El articulo 310 C.C., establece las siguientes causas de suspension

de la Patria Potestad:

a) Demencia de quien la ejerza, hay que advertir que la ley no exige que haya sido
decretada la interdiccién por demencia. Si la Patria Potestad se suspende respecto de un
padre, la ejerce el otro, y a falta de ambos padres, el juez le designard al hijo un curador

para que se encargue de la administracién de sus bienes.

b) Por hallarse el padre o la madre en entre dicho de administrar sus propios bienes.
Desde luego se requiere que exista declaracion judicial de interdiccion.

c) Larga ausencia del padre o de la madre. La ausencia implica que el padre o la madre

desaparezcan y se ignore su paradero, por lo que se perjudica al hijo.

2.3.4 Terminaciéon de la patria potestad — Emancipacion

El articulo 42 del Decreto 2820 de 1974, contempla la pérdida de la Patria Potestad en
estos términos: "A si mismo termina por las causales contempladas en el articulo 315 del
C.C., pero si éstas se dan respecto de ambos conyuges, se aplicara lo dispuesto en
dicho articulo”.

Esto implica que la Patria Potestad termina para uno de los padres, en cuyo caso es
ejercida por el otro, se presenta por las mismas causas que la suspension y la
emancipacion judicial. Es obvio que la terminacion de la Patria Potestad exige decreto

judicial.

2.4 La Emancipacién

El articulo 312 del C.C. dice que la emancipacién "es un hecho que pone fin a la Patria

Potestad". La emancipacion puede ser voluntaria, legal o judicial.
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> Clases

> Emancipacién Voluntaria: la emancipacion voluntaria se efectua por instrumento
publico, en que los padres declaran emancipar al hijo adulto y éste consienta en ello. No valdra
esta emancipacion si no es autorizada por el juez con conocimiento de causa. De conformidad
con el articulo 43 del Decreto 2820 de 1974, la emancipacion exige estos requisitos:

a) Debe hacerse por instrumento publico

b) El consentimiento debe darlo el padre y la madre conjuntamente

¢) Solo puede recaer sobre un hijo adulto

d) El hijo debe dar consentimiento

e) Requiere autorizacion judicial con conocimiento de causa

f) Es irrevocable una vez efectuada.

> Emancipacién Legal: conforme al articulo 44 del Decreto 2820 de 1974, la
emancipacion legal se efectia:

1.- Por la muerte real o presunta de los padres

2.- Por el matrimonio del hijo

3.- Por haber llegado el hijo a la edad de los 18 afios

> Emancipacién Judicial: articulo 315 del C.C.

1.- Por maltrato del hijo

2.- Por haber abandonado al hijo

3.- Por depravacién que los incapacite de ejercer la Patria Potestad

4.- Por haber sido condenados a pena privativa de la libertad superior a un afio

En estos casos podra el juez a proceder a peticion de cualquier consanguineo del hijo,
del abogado de defensor de familia y aun de oficio. El procedimiento para la privacion de

la Patria Potestad se encuentra en el articulo 427 del C.P.C.

2.5 Responsabilidad parental frente a la autonomia
progresiva

Con la aprobacion de la ley 1098 de 200 “Ley de Infancia. Nifios, nifias y adolescentes’

dejan de ser objeto de proteccidn y pasan a ser sujetos de derechos.
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La palabra menor no se podra utilizar para referirse a nifios, nifias o adolescentes,
porque segun la real Academia de la Lengua, Menor significa: "cosa menor que otra-
Objeto". Ahora se debe utilizar nifia, nifio o adolescente.

El concepto de patria potestad se cambia por el de responsabilidad parental. la
capacidad de los nifios, niflas y adolescentes para ejercer sus propios derechos se ven
hoy en dia confrontadas; ya que antiguamente la familia era considerada soberana. Sin
embargo, con el paso del tiempo, el derecho fue limitando paulatinamente el poder de los
padres, democratizando la autoridad de padres y madres, entendiendo que los derechos
entregados a éstos son consecuencia de los deberes que trae la filiacion

Con este esquema ideolégico, en el derecho contemporaneo se ha reconocido a nifios y
adolescentes, de acuerdo con su fase evolutiva, una serie de competencias como: el
derecho a elegir su religién, cuidar de su salud, escogerla orientacion educativa,
profesional o actividad laboral, el libre desarrollo de su personalidad, elegir su orientacion

sexual, expresar su consentimiento para la adopcion o solicitar el cambio de nombre.

Se trata de actos que hasta hace un tiempo quedaban reservados a los padres como

titulares del “poder” sobre sus hijos, cambiando el concepto.

Asi, las facultades de los progenitores en el ejercicio de la responsabilidad parental en la
actualidad estan inmersas en un contexto donde se ha pasado de una concepcion
centrada en la proteccion de la infancia —es decir, en la idea arraigada de los nifios como
objeto de cuidado por parte de los padres (patria potestad) o en su defecto, del Estado—,
a la idea de los nifios como sujetos plenos de derechos y participantes activos en la
familia y la comunidad (responsabilidad parental), requiriéndose para ello el despliegue
de politicas que no sélo persiguen su amparo, sino también la promocién de su

autonomia.

Sabemos que los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos,
los cuales son reconocidos por la Constitucion Politica y la  CDN. Del mismo modo, los
nifos, nifias y adolescentes son titulares de derechos humanos y constitucionales. “La
CDN reafirma este principio, de qué se trata la obligacién de educar. En este sentido,

podemos sostener que el enfoque de los derechos de la nifiez y la adolescencia no
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busca trasladar hacia las personas menores de edad la responsabilidad de tomar

decisiones sobre su vida, ni llama al mundo adulto a quedarse cruzado de manos”®

En consecuencia, podemos establecer que “el principio de proteccion y promocion de la
autonomia tiene una importante manifestacion en el deber de orientacion y direccion de
sus padres, y se fundamenta en que el nifio tiene "derecho" a desarrollar
progresivamente el ejercicio de sus derechos, superando el argumento tradicional de
sentido inverso, esto es, que los padres tienen poderes sobre la nifiez, debido a que
las/las adolescentes carecen de autonomia”®. Por tanto, es necesario equilibrar ambas
posiciones; vale decir, por un lado, la autoridad paterna y por otro, el ejercicio de la

autonomia progresiva, redefiniendo, de esta manera, la nueva funcion parental.

Esta situacion es difusa, pues la CDN no soluciona esta dicotomia, ya que su articulo
2792 distribuye obligaciones entre los padres y el Estado, para la formacion integral del
nifio, nifa y adolescentes. Sin embargo, no define especificamente las
“responsabilidades” de los padres, por lo concepto debe ser definido por la legislacién
interna de cada pais. No obstante, podemos desprender del resto de las disposiciones,
gue la idea es que los padres tienen la obligacion de impartir al nifio direccion vy
orientacion apropiadas para que “ejerza los derechos reconocidos en la Convencion” en

armonia con la “evolucion de sus facultades”.

“En ese aspecto, algunos paises han comenzado a definir la responsabilidad y la
autoridad de los padres en su legislacion, incluyendo los conceptos de dialogo y
negociacion asi como la participacion de los nifios en la vida familiar, con el objetivo de

evitar por completo los malos tratos.”’

*>GRILLO, MILENA. “Los retos en la defensa de los derechos de la nifiez en la construccion del
Desarrollo”, en Mesa Redonda: “La perspectiva de género y de grupos especificos en la
construccion del Desarrollo”. [En linea]

*CILLERO BRURNOL, MIGUEL. "Nifios y Adolescentes: sus derechos en Nuestro Derecho".
SENAME, Santiago de Chile, 1995.

*'LATHROP GOMEZ, FABIOLA. “Los conflictos de Interés entre progenitores e hijos”. Articulo.
Revista Gaceta Juridica. Santiago de Chile, 2007.
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De acuerdo a lo anterior, la autoridad parental no puede vulnerar el ejercicio de la
autonomia en el ejercicio de los derechos de los/las adolescentes, tanto en el presente
como a futuro, por lo que se deberan adoptar medidas para que no se atente contra ella,
no podran permitirse, como por ejemplo: evitar su normal aprendizaje social o cognitivo, 0
aplicar medidas extremas atentatorias como la esterilizacion para evitar el embarazo
adolescente, el ejercicio de sus derecho a la identidad sexual, su derecho a formar una
familia y a no ser separado de su pareja por prejuicios morales.

En consecuencia, la mision de los padres es “contribuir al desarrollo de esa autonomia
progresiva, a través de acciones dirigidas por un lado, a escuchar a los nifios para
descifrar sus necesidades y representarlo lo mas fielmente posible, y por el otro,
intentando que cada nifio sea su propio portavoz, tratando de que éste decida con la

mayor libertad posible, sin querer sustituirlo en su voluntad”. *®

Con este esquema ideoldgico, en el derecho contemporaneo se ha reconocido a nifios y
adolescentes, de acuerdo con su fase evolutiva, una serie de competencias como: el
derecho a elegir su religién, cuidar de su salud, escogerla orientacion educativa,
profesional o actividad laboral, expresar su consentimiento para la adopcion o solicitar el

cambio de nombre.

Se trata de actos que hasta hace un tiempo quedaban reservados a los padres como

titulares del “poder” sobre sus hijos.

Asi, las facultades de los progenitores en el ejercicio de la responsabilidad parental en la
actualidad estan inmersas en un contexto donde se ha pasado de una concepcion
centrada en la proteccion de la infancia —es decir, en la idea arraigada de los nifios como
objeto de cuidado por parte de los padres o en su defecto, del Estado—, a la idea de los
nifos como sujetos plenos de derechos y participantes activos en la familia y la
comunidad, requiriéndose para ello el despliegue de politicas que no sélo persiguen su

amparo, sino también la promocién de su autonomia.

*GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, MARICRUZ. “El sistema filiativo chileno”, Editorial Juridica
de Chile, p.46
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2.6 Conclusiones

Los roles de los miembros de las diferentes familias han cambiado, y eso no permite ver
como se parte de una patria potestad regida por la explotacion econdémica de los hijos,
vistos como esclavos, cosas y como un medio de adquisicion de bienes para enriquecer

el patrimonio del paterfamilias

Como es obvio esta institucién debia cambiar, y por ellos histéricamente van surgiendo
cambios y prohibiciones que permiten que los hijos se liberen de ese yugo, permitiendo

alcanzar la independencia absoluta por medio de la mayoria de edad o del matrimonio.

La evolucién del concepto de situacidon irregular a la autonomia progresiva de los
derechos de los nifios (persona menor de 18 afios), permite ratificar que el derecho de
las minorias con orientaciones sexuales diversas son titulares de derechos y que existen
acciones que le permiten liberarse de la responsabilidad paterna, aun antes de cumplir la
mayoria de edad cuando median causales como el maltrato y el abandono, alin mas a
mi parecer cuando estos adolescentes han tenido que pasar por tantos desasosiegos, no
podriamos volver atrds, en donde el adolescente era vendido y recuperable por el padre
para seguir siendo sometido a su autoritarismo y a concepciones conservadoras que

atentan contra los derechos fundamentales de esta poblacion



3.Ejercicio del principio de la autonomia
progresiva en los/las adolescentes del
MiSmMo sexo

3.1 Introduccién

Los/las adolescentes se ven confrontados a una dicotomia propia de su edad y por su
orientacion sexual, que hace gue su contexto socio cultural sea aiin mas dificil de entender,
la confrontacién con ellos mismo y la aceptacion de sus padres y pares conlleva a mayor

confusion.

A pesar de ello, y haciendo mas fuerte el concepto de el principio de la autonomia progresiva
de los/las adolescentes, se pretende mostrar que la institucién familiar es una derecho
fundamental que debe ser garantizado por el Estado y las autoridades, independientemente
de su duracién. Lo que se pretende demostrar es que el adolescente a pesar de sus
complejidades puede establecer relaciones estables y singulares con sus parejas del mismo

Sexo

Asi, mismo los vacios legales para esta poblacion no pueden ser excusa para la no
proteccion, toda vez que hay derechos fundamentales como es el derecho a la igualdad, a la
identidad sexual, a la orientacion sexual, los derechos sexuales y la sexualidad que son
reconocidos por la Corte Constitucional, que sirve de trampolin para el disefio de una

politicas publicas claras dirigidas a esta poblacién especial

3.2 Definicidn
La progresividad de la autonomia consiste en que el nifio asuma responsabilidades

paulatinamente, las cuales serdn cada vez mayores segun el desarrollo de sus

posibilidades. En efecto, es preciso que los padres entreguen las herramientas necesarias
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para realizar labores, en principio simples, como hacer sus tareas 0 vestirse, para
posteriormente llegar a tomar decisiones mas complicadas sobre aspectos importantes de

sus vidas.

El hecho de que la autonomia vaya adquiriéendose gradualmente implica necesariamente
una serie de distinciones previas, ya que “los derechos establecidos en la CDN, al igual que
las necesidades de una persona, se ejercen completamente segun la fase de desarrollo en
que esta inmerso™®. Por tanto, serd necesario distinguir las diferencias que, sin duda,
tendran que ver con la “evolucion de sus facultades”. Ciertamente, “la contrastacién con la
realidad psiquica, afectiva y social de un nifio pequefio nos confronta a una capacidad de
autonomia minima®. No obstante, el rango etario que abarca la minoria de edad va desde el
nacimiento hasta los 18 afios. Por lo tanto, no seria posible —ni seria debido- sostener un

modo Unico de pensar esa capacidad”®

Como es légico, un nifio de cinco afos tendra menos capacidades que un joven de quince.
Pues bien, los menores de dieciocho afios van adquiriendo aptitudes en un proceso de
determinacién de la propia personalidad, el cual pasa por distintas etapas, donde claramente
“existen diferencias entre las necesidades y subjetividad de un nifio(a), un adolescente y un

adulto, pero éstas no son progresivas sino diferentes”.®?

Esto se ve reforzado en articulo 12 N°1 de la CDN, el cual, establece que el estado debera

garantizar “al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho a

**CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “Infancia Derecho y Justicia”, Bravo y Allende editores 1999, p. 13

®'MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcioén del nifilo como sujeto
de derecho Tensiones y compatibilidades”, [En linea]
>http://www.iin.oea.org/anales_xix_cpn/docs/Presentaciones_ganadores_concurso/Gabriela_Magi
stris-Argentina/Trabajo_Gabriela_Magistris.doc>

*.SALOMONE, GABRIELA. Nifio como sujeto autébnomo al sujeto de la responsabilidad en el
campo de la Infancia y la Adolescencia. [En linea]
>http://lwww.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/informacion_adicional/practicas_
de_investigacion/775/textos_y articulos/infancia_autonomia_salomone.doc>

(()consulta: marzo 2013)

’MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcion del nifio como sujeto
de derecho Tensiones y compatibilidades”, [En linea]
>http://www.iin.oea.org/anales_xix_cpn/docs/Presentaciones_ganadores_concurso/Gabriela_Magi
stris-Argentina/Trabajo_Gabriela_Magistris.doc>
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expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afecten al nifio, teniéndose

debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio”.

El concebir al nifio, nifia y adolescente como sujeto de derechos envuelve la idea de
igualdad juridica, basada l6gicamente en el principio de igualdad y no discriminacion,
recogido expresamente por la CDN. “Sin embargo, tal igualdad juridica y la intenciéon de
no discriminar no deberian obnubilar nuestra mirada respecto de las diferencias

evolutivas, y principalmente subjetivas, que el nifio o adolescente real nos presenta”.®®

En consecuencia, para poder determinar el grado de participacion de cada menor de
edad en el desarrollo de sus derechos, se hace necesario distinguir entre las diversas
fases de evolucion del nifio, las cuales, pueden estandarizarse a través de criterios
cronolégicos, pues “todas las teorias de la sicologia del desarrollo sugieren que hay
“etapas discretas” (discretestages) en la vida de un nino. Jean Piaget, considerado el
padre de la psicologia del desarrollo experimental, describié detalladamente el desarrollo

de los procesos mentales del nifio”®

En este sentido, la misma ley contempla distinciones en cuanto a la edad, por ello se

hace necesario atender a las distintas fases de madurez:

a) Infante o nifio: “Jean Piaget plantea que los nifios no diferencian consistentemente
entre lo subjetivo y lo objetivo hasta la edad de 7 u 8 afios”.®*“Sin embargo, estos
pequefios en ciertos casos, podrian tener preferencias e ideas razonables respecto de lo
que ellos quieren™®. A raiz de lo anterior, son los adultos quienes deben determinar que
es lo mejor para ellos, de esta manera, durante esta etapa cobra mayor importancia el
principio del interés superior del nifio, sobre todo en el caso de los bebés, quienes ni

siquiera pueden expresar sus ideas, por tanto, la figura de los padres es primordial.

% MASON, MARY ANN. “;Una voz para el nifio?”.Revista de Derechos del Nifio Nimero Dos ,
6F>5ublicado en Santiago de Chile, enero 2004, p.122

Idem 58
% |dem 58
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b) Impuaber: si bien entre los 7 y 9 afios estos nifios y nifias no poseen la misma
capacidad de entendimiento y habilidad para tomar decisiones que los adultos, podrian

ser capaces de arribar a decisiones perfectamente logicas.

Ademés se muestran cominmente ansiosos de convertirse en activos participantes del

proceso de toma de decisiones.®’

“En el periodo que va desde los 7 a los 12 afos -denominada por el autor “etapa de
operacién concreta del desarrollo cognitivo”- es donde los nifilos comienzan a razonar
abstractamente, son capaces de concentrarse por periodos mas largos de tiempo y

pueden establecer y seguir una meta”™®

Los impuberes mayores de diez afios se encuentran en la fase de la preadolescencia, la
cual trae consigo una serie de cambios biolégicos y cognitivos. “En este periodo,
algunos niflos han demostrado poder tomar decisiones perfectamente racionales
mientras que otros no han alcanzado ese nivel de desarrollo. En consecuencia, en esta

etapa es necesario atender a la particularidad de cada nifio”®®

c) Menor Adulto: El hito biolégico que marca la llegada de la adolescencia es la
pubertad o madurez infantil la que puede definirse como “la etapa del crecimiento y del
desarrollo dentro de la cual se produce la maduracion de los caracteres sexuales y se
alcanza la capacidad de reproduccion. Es una etapa de transicibn en que nos
encontramos con un personaje que no es infante como tampoco adolescente. Aln juega,

pero suena despierto y presenta el aburrimiento y la clasica desazén del puber”

“En el area del desarrollo cognitivo, casi todos los cientificos sugieren que los ninos,
desde los 14 afios en adelante, poseen un nivel cognitivo e intelectual similar al de los
adultos, en lo relativo al discernimiento. Incluso la mayoria de los cientificos estan de

acuerdo con que los nifios alcanzan este nivel a la edad de 12 afios””®

" 1dem 58
% 1dem 58
% |dem 58
BavestrelloBonta, Irma. “Derecho de Menores”, Editorial LexisNexis, 2003, p.8
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3.3 El adolescente

3.3.1 Concepto

‘La adolescencia es una etapa del ciclo vital humano actual. No ocurria en las
civilizaciones primitivas, donde los individuos tenian una corta esperanza de vida y
requerian involucrarse rapidamente en la cadena productiva y en aspectos reproductivos.
Aunque en ella generalmente ocurre la pubertad, con sus aspectos Unicos de crecimiento
y maduracién tanto bioldégica como fisiolégica, estos se conjugan con desarrollos
psicoldgicos y sociales que trascienden a los hechos biolégicos. Asi, la adolescencia no
puede ni debe considerarse como un hecho biolégico.

Durante este proceso, el adolescente apropia y recrea las caracteristicas y atributos de la
historia social de su gente, se individualiza e independiza, transforma el entorno y el

mundo que habita, a la vez que también es transformado por éste”’*

3.3.2 El adolescente con orientaciones sexuales diversas

Los/las adolescentes homosexuales, ademas de tener que lidiar con los problemas y tareas
propias de este periodo y enfrentar la crisis que esto implica, deben enfrentarse a la
discriminacion y los mensajes violentos en sus familias, grupo de amigos, y la sociedad en

general.

Entre los momentos mas complicados para el adolescente homosexual es salir del
armario’ (en el mundo anglosajon se denomina Comingout); es decir, confesar la
atraccion sexual y afectiva, e identidad gay, lesbiana o bisexual con su entorno.

Al respecto, los estudios concluyen que, cuando los adolescentes homosexuales hablan

con sus padres las respuestas varian desde una calida aceptacion hasta una abierta

"Servicios de salud amigables para adolescentes y jovenes. Un modelo para adecuar las
respuestas de los servicios de salud a las necesidades de adolescentes y jovenes de Colombia.
Ministerio de la Proteccién Social. Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas —UNFPA-
Colombia. (2008)

?pPamela Rojas G. «Adolescencia y homosexualidad; nuestro rol como médicos». Medicina
familiar UC. Consultado el 12 de agosto de 2013.
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hostilidad.”® Una publicacién de 1993 con 129 adolescentes gays y lesbianas revela que
un 42% de las chicas y 30% de los hombres recibié una respuesta negativa y hostil por
parte de sus familias a la hora de revelarse’ De igual modo, estudios publicados en el
2007 muestran que casi la mitad de los muchachos que viven en la calle en EE UU son
gays, ya que los padres los echaron de casa cuando se enteraron de su orientacion

sexual.” No existen hasta el momento estudios similares en paises hispanohablantes

En nuestro pais se ejerce un rechazo cultural permanente sobre aquellas identidades que
no se relacionan con la heterosexualidad, de esta forma para dicho sector, el derecho a
afirmar su identidad se ve truncado, sin poder desarrollar liboremente el ejercicio de la
afectividad y sexualidad, junto con la manifestacion libre del amor surgido entre dos
personas del mismo sexo. Lo anterior es extrapolable a la intimidad de la familia, la cual
llega a ser testigo y participe de este rechazo, lo que puede manifestarse a través de
conductas discriminatorias que indudablemente tendran una trascendencia vy

consecuencias importantes para el individuo homosexual.

La naturalizacion de la heterosexualidad esta tan arraigada en el colectivo ciudadano que
resulta imposible ignorar en el diario vivir todas aquellas construcciones sociales que
reafirman y multiplican esta situacién, dando como resultado las constantes practicas de
discriminacién y homofobia. Ahora bien, si nos detenemos a cuestionar dicho mecanismo
de ordenamiento social, llegamos a un origen moral que da cuenta de este en el inicio de
la doctrina Judeo Cristiana como ideologia normativa, la cual inicialmente forjé la idea de
la heteronormatividad como estructura dominante.

Luego de una decision personal podran compartirlo con su grupo mas cercano que
principalmente es su familia y grupo de amigos. A este proceso de develacion se le
conoce también como “salir del closet’, etapa de revelacidn que muchas veces se

presenta con una serie de elementos disruptivos y estresantes para el sistema familiar,

Cochran, BN; Stewart, AJ; Cauce,AM(2002) Los desafios que enfrentan las minorias sexuales
sin hogar:. Comparacién de los gays, lesbianas, bisexuales y transexuales adolescentes sin hogar
con sus contrapartes heterosexuales. Revista Panamericana de Salud Publica.pp773-776.

"«Un examen cualitativo de las experiencias de vida de los homosexuales adolescentes:
Ramificaciones para el personal de la escuela secundaria» Journal ofHomosexuality(22): pp9-28.
1993.

75Ray, N. (2006). Lesbianas, gays, bisexuales y transexuales jovenes: Una epidemia de la falta de
vivienda. NuevaYork: Instituto Nacional de Gays y Lesbianas Politica Nacional para los sin hogar”.


http://es.wikipedia.org/wiki/2007
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en especial para los padres. Si consideramos ademas que la develacion de la
homosexualidad, es una informacion que probablemente ninguna familia o padres
estarian preparados para afrontar, debido a la formacion tradicionalista que dirijan a las
familias, ya que desde el inicio de los sistemas familiares y desde el nacimiento, se
especifican los sexos masculinos y femeninos respectivamente, debiendo cumplir ciertos
roles y funciones ya estipuladas socialmente. A lo anterior, se suman expectativas y
proyectos propios de lo que involucra llevar una vida heterosexual, siendo principalmente
el ejercicio del matrimonio, hijos dentro del mismo, y posteriormente nietos al interior del
sistema, por lo que al enfrentarse a la noticia de la condicion de homosexualidad, todos

los proyectos y expectativas se ven truncados.

En Colombia, a pesar de los grandes avances jurisprudenciales es innegable la
presencia de la ideologia misticista, enmarcada en las tendencias religiosas que conduce
a la negacion de varios sectores sociales de la unién de parejas homosexuales adultas y

alin mas para las parejas adolescentes.

Este rudimento se define desde una concepcién teolégica del derecho natural y dirige a
una union entre religion, moral social e interés general, cuando se hace evidente que lo
gue es moral para las mayorias resulta conducente para el interés general y su

satisfaccion.

Ejemplo de este tipo de fundamentacion moral en contra de las familias formadas por
parejas del mismo sexo es lo manifestado por Barreiro en la tercera jornada Hispanica de

Derecho Natural México 2008:

“En la medida en que nos alejemos del derecho natural comprobaremos una constante
degradacién de la sociedad y de la familia, por un proceso del que ya hemos tenido
lamentable experiencia en ultimos afios ,durante los cuales se ha ido, por un constante
deslizamiento, de un mal a otros peores. Pero no debemos perder la esperanza, como

nos ensefia santo Tomas de Aquino en mas de una oportunidad: lo que es antinatural no
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puede durar. La sociedad cambiara si somos capaces de aplicar con fidelidad los

principios que nos ensefia el derecho natural”®

Un argumento moral, atado generalmente a una religiosidad que coincide o sirve de
germen de una moral publica, promueve una solucién en contra de la posible union de
parejas de homosexuales con el animo de constituir familia, al amor y cuidado. Una
sociedad que se afirme ser independiente de cualquier organizacién o confesion religiosa
afirmara que el interés general coincide con la moral social o publica, pero desconoceréa
el problema que surge cuando la mayoria forma parte de una determinada religion que,
mas directa que indirectamente, promueve el rechazo de los derechos de ciertas
minorias. En el Estado social de derecho, una defensa de la moral social puede
promover un abandono del pluralismo politico como elemento cualificador del sistema

democratico.

Los argumentos morales o religiosos deben ser controvertidos con otros argumentos
morales o religiosos, respecto a lo cual el mayor o menor peso de los unos o de los otros
dependera de la cosmovisién de cada individuo y de su derecho al ejercicio de su libertad
de opinién. Esto conduce a reproducir los peligros de un interés general legitimado por lo
gue la mayoria decida como conveniente, 0 a un fuerte subjetivismo que debe ser objeto
de proteccion constitucional como parte de la libertad de pensamiento, de opinién y de

conciencia.

Las razones morales se escudan en un aparente sentido comun para imponer la
voluntad de las mayorias al margen de los limites que imponen los principios juridicos y

los derechos fundamentales’”.

"®Barreiro Carambula, I. (2009). La familia y el derecho natural. En Cuestiones fundamentales de
derecho natural. Actas de las lll Jornadas Hispanicas de Derecho Natural. México, 2008. Madrid:
Marcial Pons.

""Bockenforde, E. (2000). Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia. Trad. Rafael de
Agapito Serrano. Madrid: Trotta.
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A pesar de ello, y de ser Colombia un pais agnostico, en donde se respeta la libertad de
cultos y el libre desarrollo de la personalidad, el desarrollo legal para las uniones de
parejas del mismo sexo se ha visto entrabado precisamente por concepciones religiosas,
gue ven estos derechos con moralismo arraigado y defienden la institucién familiar

heterosexual deteriorada

Es innegable, que el matrimonio como Unica forma de constituir familia fue decayendo a
través de la historia, dando paso a origines distintos de familia y nuevas tipologias, que

llevan en el fondo una concepcion mas libre de su duracién

El concepto de “eternidad” de la relacion matrimonial arraigado en la iglesia catdlica, ha
tenido que ceder ante los factores sociales, culturales y econémicos de una sociedad con
libertad de religion; las relaciones son formaciones sociales, la estabilidad y la madurez
de ellas no depende de la edad y esto ha sido demostrado por las estadisticas de
divorcio; sino de la capacidad de asimilarlas con responsabilidad y esto es en adultos y
adolescentes, no hay diferenciacién; la excusa arraigada para poder concluir que un
adolescente puede conformar su familia ya sea heterosexual o homosexual es la
supuesta inmadurez dada biolégicamente por la edad y alli se entraria a discutir cuantos
¢ adultos la tienen? ¢Por qué e indice de divorcios es tan alto? ¢ Porque se re penso en
una tipologia de familia reconstruida en donde se encuentran los tuyos, los mios y los

nuestros?, esta demostrado que ni aun en la edad adulta se puede hablar de estabilidad

La constituciéon de 1991, reconoce que incluso que los efectos civiles del matrimonio
catllico cesan, de tal forma estas concepciones impuestas por la iglesia catélica van
cediendo ante los cambios sociales, sin embargo existe una renuencia hacia la

aceptacion de la unién entre parejas del mismo sexo

Las estadisticas muestran que los adolescentes que son educados bajo la concepcion
del pecado y su orientacion sexual se suicidan con mayor frecuencia, pues los enfrentan

a la culpabilidad

Cabe sefalar que la evolucion de las relaciones entre homosexuales ha estado

estrechamente ligada al debilitamiento de la homofobia y del rechazo al amor
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homosexual. En la medida que el amor homosexual ha venido siendo aceptado en la
sociedad ha aumentado el nimero de parejas del mismo sexo, la viabilidad y visibilidad

social

este fendbmeno se ha dado y se seguira dando en las diferentes esferas de la sociedad
colombiana, pero mientras subsista en Colombia una doble moral, entre los miembros de
las diferentes iglesias y las personas que conforman el Congreso de la republica, jamas
habra una legislacion que ampare el derecho fundamental de tener una familia a las
parejas del mismo sexo, a pesar de los esfuerzos de avanzada de la Corte
Constitucional hacia su reconocimiento, no es y no sera el érgano legislativo de nuestro
pais muestra de ello es el limbo juridico que se ocasiono con la sentencia T 577 de 2011,
gue deja a la interpretacion de los funcionarios de la rama judicial si es viable o no el

contrato matrimonial

3.4 La Salud Sexual y la sexualidad de los adolescentes
en Bogota

3.4.1 Derechos Sexuales

Los derechos sexuales son los mismos derechos humanos con todos sus contenidos,
condiciones, principios y los mismos fines. “No son derechos nuevos (...) son los

mismos derechos humanos (...) en el ambito de la sexualidad y de la reproduccion” "®

Los derechos sexuales y reproductivos estan arraigados a los principios mas basicos de
los derechos humanos y son el resultado de una serie de derechos humanos, civiles,

sociales, politicos y culturales

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, es absolutamente omisa en lo que se

refiere a los derechos sexuales de los/las adolescentes.
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Segun las tratadistas Esperanza Ochaita y Maria de los Angeles Espinosa, sobre el tema
exponen: “La explicacion parece simple dada la naturaleza del instrumento, que tuvo que
generar el consenso de practicamente todos los paises del mundo. La Convencién es
una prueba mas del silencio respecto del tema cuando se trata de los/las adolescentes.
La Unica alusion expresa es el derecho a la proteccion en contra de cualquier forma de
abuso o explotacion sexual. En este sentido, se ha aprobado también el Protocolo
facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacibn de nifios en la pornografia, pero al igual que la
Convencion, se ocupa Unicamente de la prevencion de las formas mas extremas de
violacion de los derechos vinculados con las necesidades sexuales. Cuestiones
fundamentales, ademas de las expuestas, como la edad para otorgar consentimiento
para tener relaciones coitales, la libertad para solicitar métodos de anticoncepcion o el
derecho a ser respetada la orientacion o preferencia sexual ni siquiera son mencionados.
Se dejan al arbitrio de los estados, que en la mayoria de los casos también son omisos
en establecer una regulacion clara. La decisién final se entiende reservada a los padres,
sin un marco juridico claro y terminan ellos decidiendo en Ultimas a pesar de los avances
culturales los destinos de los/las adolescentes, vulnerando derechos fundamentales
como el “tener una familia y no ser separado de ella”, en el entendido de la formada por

ellos/ ellas por su voluntad””®

3.4.2 Sexualidad

Es el conjunto de caracteristicas biologicas, psicolégicas y socioculturales que nos
permite comprender el mundo y vivirlo por medio de nuestro ser como hombres o
mujeres. Es una parte de nuestra personalidad e identidad y una de las necesidades
humanas que se expresan mediante el cuerpo; es una elemento basico de la femineidad

o0 masculinidad, de la autoimagen, de la autoconciencia, el desarrollo personal.

La identidad sexual es el aspecto psicolégico de la sexualidad y comprende tres

elementos: La identidad de género, el rol o papel de género y la orientacion sexual

79OCHAiTA, Esperanza y Espinosa, MA. Angeles, Hacia una teoria de las necesidades infantiles y adolescentes:
Necesidades y derechos en el marco de la Convencién de las Naciones Unidas sobre derechos del nifio, Madrid, Mc Graw-
Hill-UNICEF, 2004
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¢ |dentidad de género; es el aspecto psicoldgico de la sexualidad, sentirse hombre

0 mujer manifestando externamente

¢ Rol o papel de género; es todo lo que la persona hace o dice para indicar a otros

y/o asi mismo, el grado en que es hombre, mujer o incluso ambivalente

e La orientacion sexual, se refiere a la atraccion, gusto o preferencia de la persona

para elegir su comparfiero sexual

La sexualidad recibe influencias sociales, econdmicas y culturales, las cuales moldean la
manifestacion del sexo biolégico en la conducta de relacion con el medio ambiente, esta
influencia puede estar determinada por los padres, la pares en la edad, los medios de
comunicacion, la religién, la educacion, el empleo, la situacién social y econémica, que

van a permitir que es desarrollo sea normal o traumatico para los/las adolescentes®.

3.4.3 Salud sexual

En Colombia el Ministerio del a Proteccion Social elabora la Politica Nacional de la salud
sexual y reproductiva para el periodo 2002 — 2006 en ella propuso una definicion de
Salud sexual y salud reproductiva asi: “La salud reproductiva trata de asegurar que el
individuo tenga una vida sexual responsable, satisfactoria y libre de riesgos, con la

capacidad de reproducirse y la libertad de decidir cuando y con qué frecuencia hacerlo.

En esta condicion esta implicito el derecho del hombre y la mujer a recibir informacion, y
a tener acceso efectivo, aceptable, a un costo razonable y libre de riegos a los métodos
de regulacion de la fecundidad de su eleccion, asi como el derecho a acceder a servicios
adecuados de salud que permitiran a la mujer a tener un embarazo y parto seguros, y la

pareja la oportunidad de tener hijos sanos™*

8 Monroy, A., “Sexualidad y adolescencia”, en Antologia de la sexualidad humana, Canapo,
México, 1994
81 Programa de accion, Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo. El Cairo,

1994
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Vista desde esa Oéptica los derechos sexuales y los derechos reproductivos es mucho
mas que la oferta de anticonceptivos y tratamiento de infecciones de trasmisién sexual.
También tiene que ver con los apoyos en la construccion y fortalecimiento de su propia

identidad, la toma de decisiones y el desarrollo de su autonomia

3.5 Alternativas de proteccion a las relaciones afectivas
entre parejas del mismo sexo adolescente

La alternativa de proteccién a las relaciones afectivas entre parejas del mismo sexo,
surgen de los diferentes fallos emanados de la Corte Constitucional, en donde ha
reconocido para estas uniones varios de los derechos otorgados a las parejas
heterosexuales, abriendo el camino con el reconocimiento al derecho a la igualdad, a la
dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, la libre opcidon sexual, entre

otros; a los cuales me referiré a continuaciéon

3.5.1 Derecho ala autonomia

Este derecho argumenta que las situaciones que hacen relacion a la vida sexual y
afectiva incumben Unicamente a los individuos involucrados. El Estado no puede
inmiscuirse en asuntos que tienen que ver con los proyectos de vida de los individuos. La

Corte Constitucional lo ha definido:

“...El derecho al libre desarrollo de la personalidad consagra una proteccion general de la
capacidad que la Constitucion reconoce a las personas para autodeterminarse, esto es, a
darse sus propias nhormas y desarrollar planes propios de vida, siempre y cuando no se
afecten derechos de terceros de orden juridico. Para la Corte este Derecho se vulnera
‘cuando de su vida o valorar y escoger libremente las opciones y circunstancias que le

dan sentido a su existencia y permiten su realizacién como ser humano”®

823entencia C075/2007
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Este derecho se entrelaza con el argumento del liberalismo que defiende entre la 6rbita
de la privado y la de lo publico®® Lo privado, arguyen los liberales, es el &mbito moral, es
el espacio donde la persona construye su proyecto de buen vivir. Lo publico es el ambito
de la justicia, el espacio donde se construye la estructura elemental de la comunidad
politica. Lo que divide esta dos esferas tiene como objetivo precisar los limites en que el
Estado puede actuar legitimamente, esto es, precisar el espacio politico. El Estado, en
consecuencia no puede cruzar la frontera que divide estas dos esferas sin faltar a dos
principios bésicos del liberalismo: el primero, el que sefiala que el Estado debe tratar con
igual consideracién y respeto a todos los asociados y el segundo, que sefiala que cada
individuo tiene derecho a construir y materializar su proyecto moral sin intervencion

alguna del Estado®

Ahora bien, este enfoque de autonomia, parte de un supuesto de un ser fuerte que
construye su identidad de manera solitaria — individual, sin la influencia de los otros seres
humanos, garantizada juridica y politicamente a través del derecho a ser libre, es decir, el

derecho que tienen las personas a ser dejadas solas

Este derecho pierde de vista, que el individuo se forma en contextos que lo limitan, pero
al mismo tiempo lo construyen. Estas perspectivas en los que los sujetos estan inmersos
prescriben cuales son las opciones vitales disponibles, asi como el valor moral que cada
una de ellas tiene. El sujeto no dispone de un conjunto infinito de posibilidades de ser en
el mundo para construir su identidad individual, sino solo de las alternativas que existen

dentro de la comunidad a la que pertenece

Este modelo de la autonomia, no tiene en cuenta la dimensién comunitaria que tiene el
género, y por tanto, la dimension politica que tiene el problema del no reconocimiento
juridico de las parejas del mismo sexo®. La vida en pareja es a la vez una cuestion
publica y privada: Compete de manera directa y especial a los individuos, pero estos la
entienden en buena parte a través de los lentes interpretativos de la comunidad provee.

El reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo, tiene como objetivo que la

DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona, Paidos, 1993. Pp 49 - 66

®Burt, Robert. Regulando la sexualidad: Libertad frente a la igualdad, op.cit., p. 17
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comunidad politica declare formalmente que ser parte de una pareja del mismo sexo es
tan valido, como ser parte de una pareja heterosexual. No realizar este reconocimiento
implica es condenarlos a una posicién de inferioridad moral frente a individuos de parejas

heterosexuales

3.5.2 Derecho alaigualdad

El articulo 13 de la Constitucion Nacional dispone: “ Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones

de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara

medidas a favor de grupos discriminados o marginados.

Sobre la discriminaciébn por razones de orientacion sexual, ha dicho la Corte

Constitucional:

“La jurisprudencia constitucional en Colombia, tanto en la decisiones de tutela como de
constitucionalidad, ha sefialado que los homosexuales han sido un grupo
tradicionalmente discriminado, pero que a la luz del ordenamiento superior toda
diferencia de trato fundada en la orientacion sexual de una persona se presume

inconstitucional y se encuentra sometida o un control constitucional estricto.

Se ha sefalado que: (...) dentro del ambito de la autonomia personal, la diversidad
sexual esta claramente protegida por la Constitucién, precisamente la Carta, sin duda
alguna aspira a ser un marco juridico en el cual puedan “coexistir las demas diversas de

formas de vida humana”

No obstante lo anterior y pese a los mdltiples pronunciamientos en los que la Corte ha
actuado para prevenir 0 reparar eventos de discriminacion en razon de la orientacion
sexual de las personas, en la demanda y en varias intervenciones se expresa, con razon,
que si bien del ordenamiento constitucional se desprende la prohibicion de discriminar en

razén de la orientacion sexual y asi ha sido declarado por la jurisprudencia, la efectividad
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de tal postulado, aunque se aprecia en la proteccién de los individuos, no se ha
manifestado en el ambito de las parejas conformadas por personas del mismo sexo, las

cuales carecen de reconocimiento juridico

De este modo, el ordenamiento juridico reconoce los derechos que como individuos
tienen las personas homosexuales, pero al mismo tiempo las priva de instrumentos que
les permitan desarrollarse plenamente, ambito imprescindible para la realizacion

personal, no solo en el aspecto sexual, sino en otras dimensiones de la vida”®®

3.5.3 Derecho aladignidad humana

Este derecho a sido definido en la jurisprudencia asi: “El derecho fundamental a la
dignidad humana esta determinado en su dinamica funcional, por un contenido especifico
en tres ambitos de proteccion: el &mbito de la autonomia, el del bienestar material y el de
la integridad fisica y moral. Su cualificacion como fundamental parte de una
interpretacion de varias disposiciones constitucionales que determinan su dimension
normativa en el ambito interno (arts. 1, 42 y 53 y 70 CN). De otro lado, su condicién de
derecho publico subjetivo estd determinada por la concurrencia de tres elementos
definitorios. Un titular universal: la persona natural; un objeto debido: la interdiccién de las
conductas que interfieran el &mbito de su proteccién (autonomia, bienestar e integridad);
y un destinatario universal de la prestacion: toda persona publica o privada. Estos
elementos del derecho fundamental a la dignidad humana fueron desarrollados con

suficiencia en la sentencia T-881 de 2002.

Entre las consideraciones que guiaron la decisién en dicha oportunidad, y del intento de

definir los ambitos de proteccion del derecho, se puede retomar lo siguiente:

"...integra la nocién juridica de dignidad humana (en el &mbito de la autonomia
individual), la libertad de eleccion de un plan de vida concreto en el marco de las

condiciones sociales en las que el individuo se desarrolle. Libertad que implica que cada
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persona deberd contar con el maximo de libertad y con el minimo de restricciones
posibles, de tal forma que tanto las autoridades del Estado, como los particulares
deberdn abstenerse de prohibir e incluso de desestimular por cualquier medio, la
posibilidad de una verdadera autodeterminacion vital de las personas, bajo las
condiciones sociales indispensables que permitan su cabal desarrollo.

Asi mismo integra la nocion juridica de dignidad humana (en el &mbito de las condiciones
materiales de existencia), la posibilidad real y efectiva de gozar de ciertos bienes y de
ciertos servicios que le permiten a todo ser humano funcionar en la sociedad segun sus
especiales condiciones y calidades, bajo la l6gica de la inclusién y de la posibilidad real
de desarrollar un papel activo en la sociedad. De tal forma que no se trata sélo de un
concepto de dignidad mediado por un cierto bienestar determinado de manera abstracta,
sino de un concepto de dignidad que ademas incluya el reconocimiento de la dimensién
social especifica y concreta del individuo, y que por lo tanto incorpore la promocion de las

condiciones que faciliten su real incardinacién en la sociedad.

El tercer ambito también aparece tefiido por esta nueva interpretacion, es asi como
integra la nocién juridica de dignidad humana (en el ambito de la intangibilidad de los
bienes inmateriales de la persona concretamente su integridad fisica y su integridad
moral), la posibilidad de que toda persona pueda mantenerse socialmente activa. De tal
forma que conductas dirigidas a la exclusion social mediadas por un atentado o un
desconocimiento a la dimension fisica y espiritual de las personas se encuentran
constitucionalmente prohibidas al estar cobijadas por los predicados normativos de la
dignidad humana; igualmente tanto las autoridades del Estado como los particulares
estan en la obligacion de adelantar lo necesario para conservar la intangibilidad de estos
bienes y sobre todo en la de promover politicas de inclusion social a partir de la
obligacion de corregir los efectos de situaciones ya consolidadas en las cuales esté

comprometida la afectacion a los mismos."®’

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-220/04 MP: Dr. Eduardo Montealegre Lynett.



72 Las relaciones de familia en adolescentes del mismo sexo a partir de la
Constitucion de 1991 en Bogotéa

3.5.4 El derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad

Sobre el particular en la Sentencia de la Corte Constitucional C 075 de 2007 dijo: “La
preferencia sexual y la asuncion de una determinada identidad sexual — entre ellas la
homosexual — hacen parte del nicleo del derecho fundamental al libre desarrollo de la

personalidad.

En este sentido, la Corte ha afirmado que la especifica orientacion sexual de un individuo
constituye un asunto que se inscribe dentro del ambito de la autonomia individual que le
permite optar, sin coacciones ajenas, los proyectos de vida que considere pertinentes,
siempre y cuando, con ellos, no se vulnere el orden juridico y los derechos de los demas.
Asi, la doctrina constitucional ha sefialado que la Corte eleva a derecho fundamental “La
libertad en materia de opciones sexuales y creencias individuales”... Es evidente que la
homosexualidad entra en este ambito de proteccién y, en tal sentido, ella no puede

significar un factor de discriminacion social”®®

3.5.5 Derecho alalibre opcién sexual

La Orientacidon sexual, es la direccion del deseo erético — afectivo. En virtud de su
orientacion sexual, una persona puede ser homosexual, heterosexual o bisexual; con
base a ella las personas pueden definir identidades, caso en el cual se da cuenta de
aspectos tales como la articulacién como colectivo en torno a la defensa de sus derechos

y el reconocimiento de las diferencias en materia de deseo erético - afectivo®®

La libre opcion sexual del individuo es un derecho protegido y reconocido por la Corte
Constitucional que lo define como: “Concretamente, la sexualidad aparece como un
elemento consustancial a la persona humana y a su naturaleza interior, el cual,
necesariamente, hace parte de su entorno mas intimo. La prohijada proteccion
constitucional del individuo, representada en los derechos al libre desarrollo de su

personalidad e intimidad, incluye entonces, en su nlcleo esencial, el proceso de

8 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C 075 de 2007. M.P Jaime Araujo Renteria
®Alcaldia Mayor de Bogota. Secretaria Distrital de Planeacién. Resumen Linea Base De la
Politica Publica para la Garantia Plena de Derechos de Lesbianas. Gays. Bisexuales y
trasgeneristas LGTB — Y sobre Identidades de Género y Orientaciones Sexuales en el Distrito
Capital
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autodeterminacion en materia de preferencias sexuales. En este sentido, la Corte ha
considerado que si la autodeterminacion sexual del individuo constituye una
manifestacion de su libertad fundamental y de su autonomia, como en efecto lo es, ni el
Estado ni la sociedad se encuentran habilitados para obstruir el libre proceso de
formacion de una especifica identidad sexual, pues ello conduciria “a aceptar como
valido el extrafiamiento y la negacion de las personas respecto de ellas mismas por

razones asociadas a una politica estatal contingente™®.

3.5.6 Necesidad de acciones politicas para adolescentes con
orientaciones sexuales diversas

La Ley 1361 de 2009 tiene como fin garantizar la proteccion a la familia. Pero tiende a
reproducir una nocién tradicional y reducida de la misma, derivada de una interpretacion
del articulo 42 de la Constitucién. Asi, dicha ley podria ser interpretada en el sentido de
gue no brinda proteccién a los grupos familiares LGBT. Sin embargo, teniendo en cuenta
las transformaciones recientes del concepto de familia sefialadas en este documento,
esta misma ley tiene un potencial impacto benéfico y enriquecedor para el fortalecimiento

de la garantia y proteccion de los derechos de las familias diversas.

Acorde con la anterior tarea, corresponde al Estado la recopilacion de los programas y
las acciones encaminadas a proteger a las familias. Para ello, tanto el ICBF como los
entes territoriales y el DANE tendrian la posibilidad de evidenciar la ausencia de
programas que incluyan el concepto de familias diversas y, en este sentido, reestructurar

las politicas locales y nacionales para dicho fin.

El énfasis en este punto no es la recopilacion de informacién para construir una linea
base, sino la inclusion de politicas que evidencien las necesidades especificas de las

familias conformadas o integradas por personas LGBT.

El disefio de una Politica nacional de apoyo y fortalecimiento a la familia que genere

espacios de reflexion e interrelacion para los miembros de las mismas, constituiria un

% Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-435/02 M.P: Dr. Rodrigo Escobar Gil
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avance fundamental para las familias diversas. En este sentido, el objetivo principal para
el cumplimiento de la jurisprudencia constitucional en relacion con estas “nuevas” formas
de familia seria que el Ministerio de la Proteccion Social encamine esfuerzos para dar
asistencia integral a las familias o0 que “direccione programas, acciones y proyectos del
Estado y la sociedad de acuerdo con las necesidades, dindmicas y estructuras de las

familias”, que tengan en cuenta las necesidades particulares de las familias diversas.

Si bien, en Bogota, mediante el acuerdo Distrital 371 de 2009 se crea la politica
publica para la garantia plena de derechos de la poblacion LGTB, esta se queda corta en
cuanto no extendié esa proteccion a la familia y el enfoque poblacional debe ser en pos
de un modelo de gestién mas interseccional y diferencial, que reconozca matices como la

raza, el sistema etario, la clase, entre otros

El enfoque poblacional consiste, en reconocer la diversidad de los seres humanos como
centro de sus vivencias particulares y colectivas, de las politicas y acciones que desde
los distintos sectores e instituciones, se formulen y desarrollen para el mejoramiento de la

calidad de vida de los/las adolescentes.

Sin embargo este enfoque visto desde una perspectiva mas amplia y no como funciona
sobre sujetos unidimensionales estables, bajo una légica de homogenizacién que no
permite entender que los sujetos estan atravesando por distintas matices de opresion,
por ello debe mirarse desde lo diferencial; entendido como el reconocimiento de las
condiciones de desigualdad econdémica, social, cultural, entre otras, en algunos grupos

de la poblacién que histéricamente han sido discriminados.

El enfoque diferencial, no pretende alcanzar la igualdad formal como se entiende desde
lo juridico, sino lograr la equidad para el disfrute de una vida digna por parte de todos
los/las adolescentes

Estas acciones dentro de la politica publica Distrital, debera contemplar:

Acuerdo Distrital 371 de 2009 por medio del cual de “Crea la politica Publica para la Garantia
Plena de los derechos de las personas Lesbianas, Gays, bisexuales y transgerenistas — LGTB_ y
sobre identidades de Género y Orientaciones Sexuales en el Distrito Capital”
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+ Perspectiva y enfoque de genero

La perspectiva de género, examina, desde una Optica relacional, que existe un sistema
construido socialmente llamado sistema sexo - género®, en donde existen jerarquias y
prescripciones que resultan opresivas para las personas que hacen parte de estos
sistemas de relaciones, y estan inmersos e relaciones de poder planteadas por reglas
intrinsecas de dichos sistemas.

Este enfoque, busca generar equidad entre unas personas y otrs, en razén de su
género. Por ejemplo, la desigualdad e inequidad ente hombres y mujeres que también

opera entre varones (adolescentes) gay y mujeres (adolescentes) leshianas

+ Perspectiva y enfoque de orientacién sexual
Esta perspectiva de orientacion sexual e identidad de género hace referencia al
cambio de lo heterocentrado, por uno que reconozca distintas formas
emocionales de la sexualidad, para ello se requiere de una definiciones de

conceptos:

- Sexo: El sexo es una categoria construida culturalmente desde el siglo XVIII, se
entiende en la cultura occidental (Europa y EEUU) a partir de denominaciones
biologicas que dividen los seres humanos en mujer y hombre, denominado
“dimorfismo sexual”*®
Estas nociones has sido cuestionada al establecer que existe una amplia gama
de variaciones genéticas y fenotipicas no dimorficas en donde caben hombres,
mujeres con genotipos y fenotipos variados, asi como personas intersexuales,
gue anteriormente eran llamadas hermafroditas

- Género: La categoria género aparece a mediados del siglo XX en Estados Unidos
para hacer diferencia a la interpretacion psicol6gica, social y construccién
“sexo”, que organiza y define los roles, los saberes, los discursos, las practicas

sociales y las relaciones de poder. El género constituye un mecanismo de

92Rubin, Gayle (1996). “El trafico de mujeres: notas sobre la econémica politica del sexo”. En:
Lamas, Martha (ed).EIl género: La construccién cultural de la diferencia sexual. Mexico. D:F.:pp 35
- 96

93Laqueur, Thomas (1990). Making Sex: Body and Gender From The Feud. Harvard University
Press
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control una convencién que pretende asignar un lugar jerarquico a la personas
en funcion de su sexo

- Identidad de género: es la construccién cultural que se genera en el marco de las
relaciones sociales mediante la definicibn de atributos de los individuos y
colectivos que marcan la diferencia entre lo propio y lo diferente

Las identidades de género, se configuran en un proceso de heterodesignacion y
autonombramiento, es decir las identidades pueden ser impuestas desde afuera

o construidas desde el interior del individuo. Entre ellas se pueden mencionar:

v' Transgenerista: Persona que se ubica o transita entre lo masculino y lo
femenino. ( transformistas, travesti, transexuales, entre otras)

v' Transformista: Personas que asume de manera esporadica y en situaciones
especificas vestimentas, ademanes y roles masculinos o femeninos en el
ambito social, cultural o politico

v' Travesti: Persona que hace uso de prendas y reproduce roles y ademanes
asociados al género opuesto al que se le asign6 sociablemente, de una
manera mas permanente.

v' Transexual: Persona que sume un género que no corresponde al que se le
asigno socialmente, no hay apropiacion de la genitalidad o sexo asignado al
nacer y generalmente pueden devenir o devienen en procesos de
reasignacion sexual parcial o total

v' Trans: apuesta o construccién de identidad politica, donde las personas
asumen, se construyen y auto determinan como trans para hablar de la

experiencia de transito entre los sexos y el género.

En esta categoria es posible encontrar identidades que se cruzan con otras identidades y
diversidades o se construyen multi. Identidad desde lo étnico, el ciclo vital — generacion,
por ejemplo: muxes, isrhas, los y las transqueer, etc. La identidad de género no es
asociativa a una sola o determinada orientacién sexual, podemos encontrar en la vida
cotidiana personas trans que asumen o0 se identifican como trans lesbianas, trans gay,

trans homosexual, trans bisexual, trans asexuales, trans heterosexuales
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- Orientacion Sexual: Direccion del deseo er6tico y del afectivo entre las personas,

en funcién de su sexo. La identidad por orientacion sexual son:

v Homosexual: Designa a las personas cuyos deseos afectivos y roticos se
dirige hacia o se materializa con personas de su mismo sexo — género
(hombre — hombre o mujer — mujer)

v' Lesbiana: Categoria politica con la que se identifican las mujeres
homosexuales

v' Gay: Categoria politica con la que se identifican los hombre homosexuales

v" Heterosexual: Designa a las personas cuyo deseo afectivo y erético se dirige
hacia personas de sexo — genero distinto al que se asume como propio

v' Bisexual: Designa a las personas cuyos deseos afectivos y eroéticos se
dirigen hacia personas de su mismo sexo — genero como con personas de

sexo — género distinto al que asume como propio

Los adolescentes como sujetos de derechos vy titulares de ellos requieren de un trato
diferencial, que vaya de acuerdo a su ciclo de vida y a sus necesidades familiares,

sociales, econdmicas, laborales y afectivas.

Del estudio realizado, se hace evidente la dificultad para enmarcar esta etapa de la vida
dentro de contexto juridico, pues incluso la jurisprudencia de la Corte lo incluye dentro de
la definicion de nifios y nifias, las politicas Publicas para la calidad de vida de nifios,
niflas y adolescentes, hacen una mencién somera de la problematica que enfrentan y
enmarcan sus acciones a las primeras edades, la Politica Publica de la Juventud, los
enmara en un ambito de mayor responsabilidad, es tan confusa esta edad que no se es

niflo pero tampoco se es adulto y asi mismo se ha dado respuesta

La necesidad de la implementacion de una politica publica nacional para las familias
diversas, deberan incluir el enfoque diferencial y poblacional, redefiniendo este dltimo en
un sentido mas amplio que acoja grupos etarios (los/las adolescentes con orientaciones
sexuales diversas), los cuales padecen una discriminacion diferente y aiun mayor que los
adultos, respetando la supremacia del interés superior, asi como la titularidad de sus

derechos.
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Desde el punto de vista de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, la
consideracion de los enfoques diferenciales posibilita la realizacion de los principios del
interés superior del nifio y el caracter prevalente de sus derechos, en tanto brindan
pautas para ajustar la politica publica a los mandatos constitucionales y legales que
ordenan trabajar por el goce efectivo de los derechos de una poblacion que en si misma

es vulnerable.



4.Conclusiones Generales

Las familias conformadas por adolescentes del mismo sexo es una realidad social, a la
cual se enfrentan los operadores de justicia como son las comisarias de familia y que

gueda evidenciado en los siguientes casos:

Caso 1: ANTECEDENTES —
Documental: Informe de Policia de Infancia y Adolescencia dejando a disposicién al joven
XX

Policia de Infancia y Adolescencia, deja a disposicion de ese despacho a adolescente de
16 afos, quien fue encontrado en un bar gay ubicado en la primera de mayo de la ciudad
de Bogota, junto con su pareja de 20 afios de edad, el dia 18 de agosto de 2012 siendo
las cuatro (4) de la mafiana, quien fue reportado como desaparecido por sus

progenitores hace aproximadamente un afo.

Verbal:

Al ser entrevistado el adolescente sobre su situacién reporta: “Yo soy gay, hace como
dos aflos me fui de la casa, mis padres me echaron cuando supieron que yo era
homosexual, he tenido que dormir en las calles, no meto, eso nunca me ha gustado, pero
si estuve en la prostitucion, haciendo eso conoci a la pareja con la cual vivo hace un
afo, el me ayud6 a cambiar, estoy validando mi bachillerato, me va bien soy juicioso, él
trabaja y me da todo lo que necesito, yo no quiero volver con mis padres, ellos me
echaron y he tenido que pasar por cosas re feas y ahora quieren que yo me vaya con

ellos, eso en injusto”

Verbal
Por su parte la progenitora de XX, manifiesta: “El es mi hijo, nosotros notamos

comportamientos extrafios en él desde pequefio, no socializaba muy bien, pero no le
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pusimos cuidado, cuando entr6 al colegio la situacién se hizo evidente, solo queria estar
con sus compafieros varones y consiguid un amigo, a mi me llamaron y estuve en
coordinacion, de ahi nos mandaron a la psicéloga del colegio, en una de esas sesiones el
reconocid que era eso, yo me senti avergonzada, nosotros no hemos tenido
antecedentes de eso, yo trate de ocultarlo a mi esposo, pero cuando él se enter6 lo eché
de la casa, lo golped y no volvimos a saber de él.

El progenitor refiere; yo supe y no me aguante eso, le di para ver si cambiaba pero eso
como fue peor, el se me revel6 y yo lo eche, ya de eso dos afios- yo no lo quiero tener

,esto es cuestion de la mam4, por mi que ni vuelva.

Andlisis e interpretacion del caso

A partir de la reconstruccién de los acontecimientos vividos por el adolescente del caso
presentado, y a quien se le garantizé la debida reserva de su identidad, se realizaran
algunas consideraciones para evaluar si recibié o no un trato diferencial en virtud de su

identidad sexual por parte de las instancias administrativas

Antecedentes

La etapa de antecedentes comprende el hecho contravencional, de haber sido
encontrado en establecimiento abierto al publico en donde se expenden y se consumen
bebidas embriagantes, situacion prohibida en la ley 1098 de 2006 para menores de edad
y puesto a disposicion de la Comisaria de Familia, por ser un horario no habil para el
ICBF, entidad a quien corresponderia el conocimiento en virtud del decreto 4840 de
2007 articulo 7 .

Como segundo hecho, se presenta la identidad sexual del adolescente y la problematica
con sus padres, uno quien reclama su custodia y cuidado (madre) y el padre quien no
guiere acoger a su hijo nuevamente a su hogar, por su conviccion, : ” que es vergonzoso

tener un hijo gay “

Y por ultimo la intervencion de la pareja del adolescente quien ha estado con él durante

el dltimo ano.
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Intervencién de la Comisaria

- Se hace la verificacion de derechos, dentro de la cual no se encuentra la variable de
orientacion sexual, por lo tanto el trato dado por la administrativo no lleva un enfoque
diferencial.

Al caso se le da tramite inicial como contravencional, por lo tanto se realiza acta de

entrega a los padres, sin establecer la situacion real del adolescente

- Al pasar al Comisario y Ministerio Puulico, a fin de realizar la amonestacién y
respectiva entrega, se aprecia que el caso esta mal orientado y debe darse un tramite
diferencial.

- Escuchados los intervinientes, la Comisaria con el aval del Ministerio Publico, decide
tomar como medida provisional y urgente la Ubicacién en Hogar Amigo, es decir dejar

al adolescente con su pareja y remitir las diligencias al ICBF.

1. Criticas

- Se hace evidente la falta de capacitacion de los funcionarios, desde Policia de
Infancia y Adolescencia, como los de la Comisaria .

- No existen variables dentro del sistema de informacion que permitan identificar la
identidad sexual de los usuarios y de esta forma dar un enfoque diferencial a la
atencion.

- Ritualidad en los tramites administrativos, de tal forma que como se identifica desde

recepcion se pasa al Comisario sin cuestionar antecedentes.

CASO 2 — ANTECEDENTES

Documental.-

Oficio suscrito por Policia de Infancia y Adolescencia, calendado 3 de mayo de 2013, en
donde deja a disposicion de la Comisaria de Familia, dos jovenes, una de 16 afios de
edad y otra de 19, que fueron encontradas deambulando por via publica a las dos de la

madrugada (2:00 a.m), consumiendo aguardiente.

Verbal
Version de la adolescente de edad 16 anos, “refiere soy lesbiana, hace mas o menos un
afio y medio que sali de la casa, yo vivia con mi madre y mis hermanos quienes no

aceptaron mi condicion, ellos decian que yo estaba endemoniada y asi le decian al



82 Las relaciones de familia en adolescentes del mismo sexo a partir de la
Constitucion de 1991 en Bogotéa

pastor de la iglesia a donde ella iba. El tipo me cit6 como dos veces para hablar y para
supuestamente para que cambiara, pero uno nace asi y listo, yo traté que mi madre me
entendiera, yo ayudaba en la casa con lo que pudiera porque mi padre nos abandono,
pero ella no quiso entenderme y me echo porque era una mala influencia para mis

hermanos, yo estudiaba, hacia noveno.

Cuando sali de la casa me fui a vivir a las calles, para el frio consumia pegante, a mi me
daba pena contarle a mi novia lo que habia pasado pero ella se dio cuenta, entonces
hablo con los padres de ella y me recibieron, yo no he vuelto a saber de mi mama, se

cambio de casa y numero telefénico”.

Verbal

Version joven de 19 afos: “Yo me di cuenta que XX, estaba viviendo en la calle, yo la
traje mi mama y mi papa son bien ellos entienden y nos permiten estar juntas, ahi
trabajamos lavando carros y ayudando en el taller a mi papa, tenemos para comer,
vestirnos y pasarla bien, no estamos estudiando porque ella no tiene los papeles del

colegio y como la mama se perdid, no nos lo entregan a nosotras

Verbal

Progenitora joven 19 afos: “Yo las entiendo, no me gusta mucho ese camino que
cogieron pero toca ayudarlas en lugar que estén por las calles haciendo el mal o
dafandose ellas, nosotros la hemos acogido y la vemos como otro miembro de la familia

porque de la de ella no volvimos a saber, yo quiero que me la entreguen “
Intervencién de la comisaria
- Se realiza verificacion de derechos, sin enfoque diferencial

- El caso es pasado al despacho del Comisario como un asunto contravencional —

deambulando por la calle —
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- El comisario de turno identifica a los presentes y denota que no hay vinculo
consanguineo, por lo tanto procede a buscar a la familia de la adolescente de 16
afos, después de escuchar su version.

- En el numero telefonico proporcionado por la adolescente responde la progenitora a
guien se le informa de la situacién de la joven, comprometiéndose a acudir a la
comisaria.

- Se hace presente a la comisaria la progenitora, quien reclama a su hija con quien no
convive hace afio y medio, aduce que ella se le vol6 de la casa y no volvié a saber
de ella, dice conocer su identidad sexual la cual no comparte, pero que ella ha
escuchado que llevandola al psicélogo v a la iglesia la hacen cambiar.

- A pesar de la oposicion de la adolescente, el comisario ordena el reintegro a la familia
de origen, desconociendo que ella ya habia conformado la propia.

- La adolescente se niega a ir con su progenitora, por lo cual el Comisario adopta la
decision de institucionalizarla, mientras el ICBF decide, pués orienta la situacion
como de rebeldia propia de la edad

Criticas

- No hubo atencion con enfoque diferencial.

- La Comisaria Inobservé los derechos que le asistia a la adolescente de tener su
familia.

- No hay unificacion de criterios entre las comisarios y por lo tanto cada uno maneja la
situacion de acuerdo a su saber y entender.

- Prima la ritualidad y lo vision que el adolescente debe permanecer en sus familias de

origen desconociendo otros derechos.

- Laidentificacion de casos en las diferentes Comisarias del Distrito Capital, se dificulta
toda vez que el sistema de informacion Sirbe no tiene variables que registren la

atencion a esta poblacion.

- Se evidencia, la falta de conocimiento por parte de los funcionarios que laboran en
las comisarias de familia, acerca de la atencion a la poblacion LGTBI, adulta y

adolescente con un enfoque diferencial.
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No hay nocién en los Comisarios y demas funcionarios sobre conceptos basicos
como género, identidad de género (diferentes definiciones), orientacion sexual que

identifican a la poblacion LGBTI.

Desconocimiento en el manejo de casos de la poblacion LGBTI adulta, hace mas
dificil la atencién a la poblacion adolescente de esta comunidad en las Comisarias de
Familia, que atienden no solo la violencia generada en la familia de origen sino en la

conformada por las/los adolescentes del mismo sexo.

El reconocimiento de las parejas del mismo sexo adolescente y de su voluntad de
hacer familia, se implanta en el contexto de los procesos sociales que dan cuenta de
la diversidad, como factor caracteristico de las familias, y se traduce para sus
beneficiarios en el proceso de su aceptacion ; el inicio del logro de mayores ambitos
de derechos, una manera de confrontar situaciones de intolerancia y exclusién por
via de la legitimidad que se ha dado a la orientacién sexual diversa, como opcién

valida para el proyecto de construir pareja y familias

Ante esta realidad, el Estado no puede negar que los grupos familiares conformados
por parejas del mismo sexo adolescente, tienen los mismos derechos que las parejas
diversas adultas, y por ende, con las consecuencias que se derivan de ello en

materia de derechos.

Este precepto refuerza la obligacion que tiene el Estado, de asegurar una proteccién
integral de los derechos de las familias LGBT, desarrollando politicas publicas que no
s6lo permitan garantizar dicha proteccion, sino la inclusion del concepto de familia en

parejas del mismo sexo.

Las entidades deben adelantar acciones mdltiples en funcién de las tareas que les
han sido encomendadas constitucional y legalmente, para defender adecuadamente
los derechos de las familias diversas adolescentes y para que las autoridades

cumplan sus obligaciones con las mismas.
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Para ello es necesario, conforme al principio segun el cual las normas legales y

administrativas deben ser interpretadas de manera que maximicen la fuerza normativa de

la Constitucion, reinterpretar el marco legal existente para hacerlo compatible con la

jurisprudencia constitucional y que las autoridades incorporen esos nuevos criterios

jurisprudenciales en su labor concreta y especifica.

Se debe implementar estrategias de difusion de los mecanismos e instrumentos a los

cuales pueden recurrir los jévenes para proteccion y garantia de sus derechos.

La madurez y la estabilidad emocional de los adolescentes no se puede establecer
por la edad, cada caso en particular debe ser estudiado de acuerdo al contexto socio

cultural en que se desarrolla.

El adolescente si esta preparado para conformar una unién marital de hecho con
caracteristicas similares a las heterosexuales, la edad no puede condicionar y
garantizar la conformacién y duracién del origen de la familia adolescente con
orientacion sexual diversa; ya que las estadisticas develan que las causas de
terminacion de estas uniones son paradigmas social y psicolégicamente establecidos
como son: La infidelidad, la parte econdmica, el acuerdo de voluntades, adaptacion,

la violencia intrafamilar, entre otras.

Proteccion integral e incluyente de las familias diversas, la Ley 1361 de 2009 tiene
como fin garantizar la proteccion a la familia. Pero tiende a reproducir una nocién
tradicional y reducida de la misma, derivada de una interpretacion del articulo 42 de
la Constitucion. Asi, dicha ley podria ser interpretada en el sentido de que no brinda
proteccion a los grupos familiares LGBT. Sin embargo, teniendo en cuenta las
transformaciones recientes del concepto de familia, sefialadas en este documento,
esta misma ley tiene un potencial impacto benéfico y enriquecedor para el

fortalecimiento de la garantia y proteccion de los derechos de las familias diversas.

La aplicacion de las sentencias de la Corte Constitucional se debe ver reflejado en el
deber de proporcionar informacion y asesoria adecuada a las familias: tanto las

instituciones publicas como privadas, deben adelantar acciones para informar a las
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familias diversas de sus derechos y deberes, ya que a través de este trabajo se

identifica el desconocimiento de las mismas.

- Se debe dar cuenta de los programas encaminados a proteger las familias diversas y
redireccionar aquellos que no las incluyan. Acorde con la anterior tarea,
corresponde al Estado la recopilaciéon de los programas y las acciones encaminadas
a proteger a las familias. Para ello, tanto el ICBF como los entes territoriales y el
DANE tendrian la posibilidad de evidenciar la ausencia de programas que incluyan el
concepto de familias diversas y, en este sentido, reestructurar las politicas locales y
nacionales para dicho fin.

El énfasis en este punto no es la recopilacion de informacién para construir una linea

base, sino la inclusion de politicas que evidencien las necesidades especificas de las

familias conformadas o integradas por personas LGBT adolescente.

- El disefio de una Politica nacional de apoyo y fortalecimiento a la familia que
genere espacios de reflexion e interrelacion para los miembros de las mismas. En
este sentido, el objetivo principal para el cumplimiento de la jurisprudencia
constitucional en relacion con estas “nuevas” formas de familias diversas, seria
que el Ministerio de la Proteccién Social encamine esfuerzos para dar asistencia

integral a las familias teniendo en cuenta las necesidades particulares.

- Para ello el gobierno nacional deberia adelantar, dentro de la Politica Publica
LGBTI Nacional (con la Secretaria Técnica del Ministerio del Interior), la inclusién
de un acéapite enfocado a la construccion de la politica publica LGBTI en familia,
atendiendo el llamado realizado por la Corte Constitucional en la sentencia T-

314 de 2011 y en coordinacion con sus entidades.

- El departamento Nacional de Planeacion (DNP), dentro de las funciones de
proteccion integral a la familia y el observatorio de familia deberian incluir en sus
criterios diferenciales, a las familias diversas y realizar seguimiento a situaciones

particulares de violencia contra los integrantes de las mismas (NNA LGBT )
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- El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar junto con las Comisarias de Familia,
deberia adelantar procesos de capacitacion dirigidos a todos los funcionarios,
para el conocimiento de las sentencias de la Corte Constitucional en relacion con
los derechos de las parejas del mismo sexo, incluyendo las complejidades

presentes en el concepto de familia diversas.

- Se deberan disefar rutas de atencién para los trabajadores sociales y psicélogos
a fin de presentar una adecuada atencion psicosocial a las familias diversas
adolescentes, en los casos que afecten sus derechos como miembros de una
familia y como agentes de una sociedad (colegio, universidad, colectivo social,
etc). Esto teniendo en cuenta especialmente la Resolucion 910 de 2007, que
reconoce la importancia de un enfoque diferencial que incluya la proteccion de los

derechos de este sector poblacional.

- Dentro de sus sistemas de informacion, deberan incluir el criterio diferencial LGBT
para evidenciar la situacion de violencia intrafamiliar contra este sector
poblacional; en relacién con la violencia doméstica en los casos de las parejas
del mismo sexo, como violencia contra integrantes de la familia que se
identifiguen como LGBT.

- Las notarias del pais podrian acatar con mas fuerza las sentencias de la Corte
Constitucional, en particular en relacion con los derechos de parejas del mismo sexo
y la realizacion de uniones maritales de hecho, asi como a los procedimientos
contemplados en las diferentes leyes para garantizar el patrimonio de la pareja.
Asimismo, es una tarea conjunta de las notarias y la Superintendencia, dar
cumplimiento a la circular 16 de 2009 para integrar un criterio diferencial en el registro
de las uniones maritales de hecho y los procedimientos adelantados para las parejas

del mismo sexo, y dar cuenta de ello a la opinion publica.

- La Fiscalia General de la Nacion , tendrian dentro de sus funciones, impartir una
circular en la que se informe a los Centros de Atencién a la Violencia Intrafamiliar
(Cavif) sobre la interpretacién amplia del concepto de familia expresada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-577 de 2011, en concordancia también con la

sentencia C-029 de 2009, que resulta clave en los temas relacionados con



88

Las relaciones de familia en adolescentes del mismo sexo a partir de la
Constitucion de 1991 en Bogotéa

situaciones de violencia intrafamiliar entre las parejas del mismo sexo. De la misma
forma, la Fiscalia debe integrar la categoria diferencial LGBT en sus sistemas de
informacion para evidenciar situaciones de violencia intrafamiliar motivada en la
orientacion sexual o identidad de género del individuo, asi como la comisién de

delitos agravados contra la pareja del mismo sexo.

Medicina Legal puede contemplar la posibilidad de presentar informes anuales sobre
violencia intrafamiliar entre las parejas del mismo sexo, asi como las situaciones que
haya conocido por este motivo contra las personas LGBT ocasionadas por su
orientacion sexual o identidad de género.

La viabilidad de lo expuesta anteriormente sea hace posible y realizable en la medida
gue se cree una cultura de tolerancia en todos los dmbitos sociales, politicos y

estatales.
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